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RESUMO

O debate gerado em torno do conceito de organiza¢des criminosas parece infindo.
Posi¢des doutrinarias e legislativas divergentes traduzem a extensdao do problema. No
ordenamento juridico brasileiro, o conceito existente, vindo do artigo 2.° da Convengao
de Palermo, ao ser analisado sob a otica do principio da taxatividade, torna-se
inaplicavel em razdo de sua imprecisdo. Desta maneira, impde-se o estabelecimento de
parametros para uma possivel operacionaliza¢do, parametros que sejam baseados em
elementos precisos, eliminando ao maximo a subjetividade do aplicador, tornando assim
a configuracdo de uma organizagdo criminosa em um caso concreto baseada em
aspectos objetivos. Parametros que, ao serem aplicados, ao invés de estender,
restringem o ambito de incidéncia do conceito, para apenas aqueles casos em que se faz
realmente necessario. Desta forma, conseguem eliminar os abusos cometidos quando da
sua aplicacdo, tanto em ambito juridico quanto legislativo. Esses podem ser elaborados
por meio de um modelo ordinal de conceito, que tem o objetivo de facilitar sua
interpretagdo, em que cada dimensao corresponde aos aspectos objetivos dos elementos
contidos no proprio conceito elaborado pela convencdo de Palermo. Cada dimensdo
deve ser analisada de forma separada, de modo que a ndo configuragdo de uma
dimensdo implica na ndo configura¢do de uma organizagao criminosa no caso concreto,
por serem interdependentes. Ao restringir o &mbito de incidéncia do conceito, pode-se
evitar confusdes que ocorrem entre organizagdes criminosas, quadrilha ou bando, e
criminalidade econdmica, € os casos em que a sua aplicagdo resulta em uma

condenacdo, indevida, ou em um cerceamento de garantias fundamentais.

Palavras chave: Direito penal. Direito processual penal. Organiza¢des criminosas.

Convencao de Palermo. Taxatividade penal.



ABSTRACT

The debate involving the definition of criminal organizations seems endless. Different
doctrine and law positions translate the extension of the problem. In brazilian law, the
definition that exists, that comes from article 2 of the United Nations Convention
against Transnational Organized Crime, while analyzed considering the nullum crimen
nulla poena sine lege certa maxim, becomes inapplicable due to its imprecision. Then,
it is necessary the establishment of parameters for a proper use of the concept, based on
objective factors, so that it’s possible to eliminate at the most the subjectivity of the
interpreter, making the configuration of a criminal organization in a real case based
solely on objective aspects. Parameters that, when applied, instead of maximizing the
sphere of incidence of the concept, reduce it, to only those cases in which it is really
necessary. This way, it can eliminate the abuse committed when it is applied, both in
law making and juridical spheres. These can be elaborated by an ordinal model of the
concept, that aims to facilitate its interpretation, in which each dimension corresponds
to the objective elements contained in the concept elaborated by the Convention itself.
Each dimension must be analyzed for itself, in a way that the non configuration of a
dimension means the non configuration of the criminal organization in the case, for they
are co-dependant. While restricting the sphere of incidence of the concept, it is possible
to avoid confusions regarding criminal organizations, economic crimes and associative
crimes, and the cases in which its utilization results in an inappropriate conviction, or in

a violation of fundamental rights.

Key words: Criminal Law. Criminal procedure. Criminal organizations. United Nations

Convention against transnational organized crime.
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1 INTRODUCAO

O crime organizado, embora seja uma presenga constante no cotidiano das
sociedades, ndo possui uma defini¢do precisa. Grande parte da imagem errada que se
tem deste assunto se deve ao apresentado pela midia: ocorre uma freqiiente confusao
entre criminalidade organizada e criminalidade de massa, sendo que a idéia projetada ¢
a de que todos os crimes de trafico de entorpecentes, bem como aqueles que os
envolvem, sdo resultado de ag¢des de organizagdes criminosas, € que estas sdo
configuradas no modelo mafioso. Ocorre que esta ¢ uma visdo distorcida, ndo
condizente com a realidade. Esses crimes, geralmente, sdo praticados por pequenas
quadrilhas agindo independentes umas das outras, sem que exista qualquer organizagao,
caracteristicas da criminalidade de massa e ndo da criminalidade organizada. Ainda, o
fato de existir um modelo mafioso nao significa que todas as organizagdes criminosas se

estruturam desta forma.

E necessario salientar, entdo, que a criminalidade organizada ndo ¢ a regra,
mas sim a excecdo. O que dificulta esta compreensdo ¢ que ndo ¢ possivel se afirmar o
que seja uma organizagdo criminosa por meio de um conceito Unico, preciso, que possa

ser utilizado como direcdo a ser seguida ao se tratar deste complexo assunto.

A anélise sobre as legislagdes brasileira e de outros paises demonstra este
quadro. No entanto, a confusdo ndo ¢ apenas legislativa: as posigoes doutrindrias sdao
extremamente divergentes, tanto nacional quanto internacionalmente, o que ndo ajuda a

solucionar esta questao.

Esta imprecisdo conceitual que gera posicoes diversas em relagdo ao crime
organizado ndo tem apenas efeitos académicos, implicando graves conseqiiéncias
praticas, como a violagdo de direitos e garantias fundamentais, em especial o principio
da taxatividade penal, e a impossibilidade de uma Politica Criminal acertada. Gera,

portanto, uma situacgao insustentavel.

O objetivo do presente trabalho, portanto, ¢ demonstrar a imprecisao do
conceito de organizagdes criminosas na atualidade, e apresentar uma forma de amenizar

as graves situacdes decorrentes deste fato. Para isto, ¢ necessaria uma analise sobre
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legislagdo e doutrina buscando comprovar a confusdo existente. A andlise dos
problemas decorrentes desta imprecisdo, como a automatica confusdo com o crime de
quadrilha ou bando e com a criminalidade de empresa, as imputa¢des por crimes cuja
presenca dos elementos ndo ¢ possivel precisar em um caso concreto, a negagdo de
aplicacdo de causas de redugdo de pena e utilizacdo do termo para delimitagdo de

competéncia, cumprem o papel de demonstrar a insustentabilidade da situagao.

Desta forma, ¢ imperioso buscar uma forma de estabelecer limites,
parametros a interpretacdo desse conceito, de modo que seja baseado em aspectos
objetivos, excluindo o maximo possivel as subjetividades do aplicador, preservando-se

assim as garantias fundamentais e garantindo a seguranga juridica.
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2 AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS E O DIREITO: AS PERSPECTIVAS
LEGISLATIVA E DOUTRINARIA SOBRE A DEFINICAO DAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

O crime organizado ¢ uma presenca constante no cotidiano da sociedade,
muito embora seu contetdo permanega controverso. Como se procura demonstrar com o
estudo a seguir, ndo ha consenso nem na Doutrina, nem nas legislagdes de diferentes
paises, do que seja uma organizacao criminosa. ZAFFARONI entende que a tentativa de
conceituar o crime organizado ¢ uma tarefa infrutifera, pois se trata de uma categoria
que visa a abranger conteido muito variado e carente de andlise particularizada. Uma
classificagdo incorreta, entdo, obstacularizaria a compreensao dos fendmenos no campo
cientifico, j4 que ndo atinge seus objetivos. Pode se dizer do crime organizado, que seja
“uma denominagdo aplicada a numero incerto de fenomenos delitivos por diversos
especialistas, pelos meios de comunicagdo de massa, pelos autores de fic¢do, pelos
politicos e pelos operadores de agéncias do sistema penal (...) cada um deles com seus

. 4 ’ . 1
objetivos proprios”

O objetivo deste capitulo ¢ demonstrar, por meio de uma breve andlise sobre
legislagdo e doutrina, a dificuldade da obtencao de um conceito inico de organizagdes
criminosas, € a diversidade de elementos que ¢ possivel perceber nos diversos conceitos
existentes. Como refere RENE ARIEL DOTTIL, “a delingiiéncia astuciosa, disciplinada,
corruptora e violenta, que compée a alma e o corpo da organizagdo criminosa e o
vigor recorrente de sua existéncia, é o enigma com o qual a esfinge desafia muitos

.. . ~ A 2
viajantes do sistema penal que ndo conseguem resolvé-10”

' ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Crime Organizado”: uma categorizacio frustrada. Discursos

Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade. Ano 1. nimero 1. 1° semestre de 1996. Rio de Janeiro: Instituto
Carioca de Criminologia. P. 45.

2 DOTTI, René Ariel. A organizagiio criminosa é uma forma qualificada do concurso de pessoas.
Boletim IBCCRIM. Ano 17. n° 198. Maio 2009. p. 6-8. p. 6.
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2.1 LEGISLACAO BRASILEIRA

2.1.1 Lei n.” 9.034/95

No Brasil, as tentativas de legislar sobre organizagdes criminosas tiveram
inicio com a Lei n.° 9.034, de 3 de maio de 1995, que dispde sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevengdo e repressdo de agdes praticadas por organizagdes

criminosas.

O capitulo I, que buscava definir agdes praticadas por organizacdes
criminosas € os meios operacionais de investigacdo e prova, logo no artigo 1.°
estabelecia que definiria e regularia meios de prova e procedimentos investigatorios que
versassem sobre crimes resultantes de acdes de quadrilha ou bando. Em seguida, no
artigo 2.°, havia os procedimentos de investigacdo e formacdo de provas que eram
permitidos em qualquer fase da persecucdo criminal que versasse sobre acdo praticada
por organizagdes criminosas, que eram: a acdo controlada e o acesso a dados,
documentos e informagdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais. O artigo 3.° tratou
da questdo do sigilo constitucional, neste ultimo caso. J& em seu capitulo III, a lei
estabeleceu que os 6rgdos da policia civil deveriam estruturar setores e equipes de
policiais especializados no combate as agdes praticadas por organizacdes criminosas.
Dispos que deveria ser feita a identificacdo criminal das pessoas envolvidas em agoes
praticadas por organizagdes criminosas, independente da identificagdo civil, bem como
que ndo seria concedida liberdade provisoria - com ou sem fianga - aos agentes que
intensa e efetivamente participassem em uma organizagdo criminosa. O artigo 8.°
cuidou dos prazos para o encerramento da instrucao criminal, e o artigo 9.° estabeleceu
que o réu ndo poderia apelar em liberdade, sendo que os condenados por crimes
decorrentes de organiza¢do criminosa iniciariam o cumprimento da pena em regime

fechado (artigo. 10).
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O artigo 6.°, por sua vez, versou sobre o instituto da delacdo premiada:
estabeleceu que nos casos de crimes praticados por organizagdes criminosas, a pena
seria reduzida de um a dois ter¢os caso o agente espontaneamente colaborasse para o

esclarecimento de infragdes penais, e de sua autoria.

Essa lei, assim como outras (como a dos crimes hediondos), merece criticas,
nao lhe cabendo quaisquer elogios, pois contraria a Constitui¢ao Brasileira, e portanto,

“o0 préprio Estado de direito™

. A lei prevé diversas medidas para serem usadas em caso
de acdes praticadas por organizagdes criminosas, sem, porém, definir o que entende por
organiza¢do criminosa, “deixando tudo a cargo do intérprete, que tanto poderd ser o
Juiz ou Tribunal, como a Autoridade policial*. O inciso III do artigo 2 merece atencio,
pois possibilita o acesso a dados, documentos e informagdes fiscais, bancarias,
financeiras e eleitorais. Ainda, com o artigo 3.°, na verdade a lei instituiu o Juiz de

instrucdo. Este fard diligéncias pessoalmente, mandando lavrar auto circunstanciado do

. , . 5
que for apurado, sendo que isto serd mantido fora dos autos, em segredo’.

ANTONIO SCARANCE FERNANDES® salienta que um aspecto
importante da lei ¢ a no¢do de organizacdes criminosas por ela adotada. Haveria trés
linhas doutrinarias e legislativas que podem ser utilizadas para a forma¢ao do conceito
de crime organizado. Pela primeira, parte-se da no¢do do que ¢ uma organizagdo
criminosa, para entao ser definido o que € crime organizado, que seria o crime praticado
pelos membros de uma determinada organizagdo. Pela segunda, crime organizado ¢
definido em face de seus elementos essenciais, porém sem especificar tipos penais -
entre seus componentes normalmente estaria o fato do agente pertencer a uma
organizac¢ao criminosa. Pela terceira, ¢ utilizado o rol de crimes ja previstos, ¢ a eles sdao

acrescentados outros, sendo considerados como crimes organizados.

A primeira posi¢do — partir da no¢do de organizagdo criminosa para entao
definir que crime organizado seria crime praticado por membros daquela organizacdo —
foi adotada no projeto de Lei n.° 3.516, de 1989, que em seu artigo 2.°, estabelecia que

“considera-se organizagdo criminosa aquela que, por suas caracteristicas, demonstre a

> BARBOSA, Raimundo Pascoal. Apuragiio do Crime Organizado. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo,
n.29, p. 01-02, maio 1995.

* Ibidem, p. 01-02.

> Ibidem, p. 01-02.

% FERNANDES, Antonio Scarance. O conceito de crime organizado na Lei 9034. Boletim IBCCRIM.
Sdo Paulo, n.31, p. 03, jul. 1995.
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existéncia de estrutura criminal, operando de forma sistematizada, com atuag¢do
regional, nacional e/ou internacional”’. Esta posi¢do ainda seria a utilizada por
Winfried Hassemer ao distinguir entre criminalidade de massa e criminalidade
organizada, pois para caracterizar a organizagdo criminosa, busca um dado essencial
que “seria o poder de corrup¢do do proprio sistema encarregado da persecugdo penal
estatal™. Ja a segunda posicdo teria sido a adotada por Alberto Silva Franco ao buscar
definir o crime organizado por meio de um elenco de seus dados essenciais. Por fim, a
terceira posicao foi a seguida para a definicdo de crime hediondo, com a Lei n.° 8.072

de 1990.

A Lei n.° 9.034 ndo teria seguido nenhuma destas trés orientagdes, mas sim
seu proprio caminho, nao definindo o que ¢ uma organizacdo criminosa, nem o crime
organizado, por meio de seus elementos essenciais. Sequer houve condutas elencadas
que constituiriam crimes organizados: a lei “preferiu deixar em aberto os tipos penais
configuradores de crime organizado, mas, ao mesmo tempo, admitiu que qualquer
delito pudesse se caracterizar como tal, bastando de(sic) decorresse de ac¢oes de bando
ou quadrilha™. Tsto é o que se poderia deduzir ao ler seu artigo 1.°, pelo qual crime

organizado seria aquele resultante de acdes de bando ou quadrilha'’.

A orientacdo da lei, no entanto, ndo foi boa, pois ¢ ambigua, ampliando e
restringindo ao mesmo tempo''. Ampliativa porque abrange crimes que, apenas por
serem resultado de agdes cometidas por bando ou quadrilha, serdo ‘crime organizado’,
mas que no entanto representam pequena ofensa social, ndo merecendo qualquer
preocupacdo especial. E restritiva porque, em certos casos, crimes que poderiam ser
caracterizados como ‘crime organizado’, por ndo resultarem de agcdo de bando ou
quadrilha, estariam fora do ambito de alcance da lei. E importante salientar o fato de
que hé grande dificuldade, nos processos criminais, em se caracterizar uma quadrilha ou
bando, o que dificultaria a aplicacdo da lei, bem como esta opcao do legislador faria

com que a inclusdo, na mesma denuncia, de determinado delito e do crime de quadrilha

" FERNANDES, Op. Cit. p. 03.
¥ Ibidem, p. 03.
? Ibidem, p. 03.
' Ibidem, p. 03.
" Ibidem, p. 03.
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ou bando, ligados por conexao ou continéncia, implicaria na provavel configuracao de

crime organizado “.

A Lei n.° 9.034, portanto, que pretendia em seu capitulo I definir acdes
praticadas por organizagdes criminosas, ndo o fez, mas apenas delimitou seu ramo de
incidéncia aquelas a¢des que resultassem de acdo de quadrilha ou bando, ou seja, seu
ambito de aplicacdo era restrito aqueles crimes praticados por mais de trés pessoas,
unidas com o fim de cometer crimes. Uma interpretacao que ultrapassasse isto seria uma

violagdo ao principio da legalidade”.

Para BEATRIZ RIZZO CASTANHEIRA, na referida lei pode ser
identificada uma moderna tendéncia desformalizadora do Direito Penal, sendo esta
apenas mais uma lei das que, cada vez mais freqiientemente, sdo indeterminadas,
utilizam-se de conceitos que definem, porém nada esclarecem. Esta imprecisdo,
contudo, parece ser proposital, “fruto de uma vontade de adaptagdo do Direito penal a
necessidades politico-criminais instaveis, tdo mutantes como dizem ser a “sociedade de
risco”'. Ocorre que, ao se utilizar desta técnica, o legislador acaba por renunciar a sua
competéncia constitucional, delegando-a ao juiz. Estas leis indeterminadas afrontam o
principio da legalidade estrita, ¢ também o principio da separacdo de poderes, pois
“quem possui legitimidade para definir o ambito do proibido ndo é o juiz, mas sim o

legislador eleito, expressdo da vontade geral”".

2.1.2 Lei n.° 9.613/98

Em trés de marco de 1998, foi editada a Lei n.° 9.613, que trata sobre os
crimes de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores. Logo em seu artigo 1.°,

inciso VII, ha a previsdo de uma pena de trés a dez anos, e multa, para aquele que

2 FERNANDES, Op. Cit. p. 03.

" GONCALVES, Jorge Cesar Silveira Baldassare. Algo sobre a Lei n® 9.034/95. Boletim IBCCRIM.
Sdo Paulo, n.30, p. 07, jun. 1995.

'* CASTANHEIRA, Beatriz Rizzo. Organizacées Criminosas no Direito Penal Brasileiro: O Estado
de Prevencao e o Principio da Legalidade Estrita. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
n. 24, outubro-dezembro/1998, p. 114.

" Ibidem, p. 114.
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ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes de crime praticado por
organiza¢do criminosa. No § 4.°, hd a previsao de um aumento de um a dois ter¢os nos
casos previstos nos incisos [ a VI do caput (trafico ilicito de substancias entorpecentes
ou drogas afins; terrorismo e seu financiamento; contrabando ou trafico de armas,
muni¢des ou material destinado a sua producdo; extorsdo mediante seqiiestro; crimes
contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia de qualquer vantagem para a
pratica ou omissao de atos administrativos; e crimes contra o sistema financeiro
nacional — Lei n.° 7.492/86) em sendo estes crimes cometidos por intermédio de

organizagdo criminosa.

Da mesma maneira que ocorreu com a Lei n.° 9.034/95, a expressao
organizagoes criminosas esta presente, muito embora ndo houvesse, ao tempo de sua
edigdo, qualquer mengdo sobre de onde se poderia extrair o conceito de organizagdo
criminosa. Pior ainda do que no caso da anterior, nesta lei a expressdo encontra-se em
um tipo penal, ou seja, hd um elemento valorativo no tipo, deixando a cargo do
intérprete decidir qual o entendimento a ser utilizado para a configuracdo do delito. Ha
também a previsdo de organizagdo criminosa como crime antecedente, € 0 aumento de
pena j& mencionado. Nao ¢ possivel que se admita, sob a vigéncia do principio da
legalidade, tais situacdes. Ao tempo da edicdo desta lei, BEATRIZ RIZZO
CASTANHEIRA entendeu que:

“[...] ndo ha crime de lavagem simplesmente porque os bens,
dinheiro ou valores provém de uma associa¢do de criminosos,
uma quadrilha qualquer. Nao se pode agravar a pena do delito
de lavagem quando ele for praticado por uma quadrilha. A lei
expressamente usou a expressdo ‘‘organizacdo criminosa’.
Como ndo tem a entidade defini¢gdo normativa, no momento tal
hipdtese de lavagem simplesmente ndo existe e, repita-se, nao
fica configurada porque os bens pertencem, eventualmente, a

um bando”'¢.

'® CASTANHEIRA, Op. Cit., p. 116.
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2.1.3 Lei n.° 10.217/01

Em 11 de abril de 2001, a Lei n.° 9.034 foi modificada pela Lei n.° 10.217,
que alterou seus artigos 1.° e 2.°. O artigo 1.° passou a dispor que a lei definiria e
regularia meios de prova e procedimentos investigatdrios que versassem sobre agdes
decorrentes de agdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizag¢des ou associagdes
criminosas de qualquer tipo. Em parte, consertou o erro do antigo artigo 1.°, que
limitava o alcance da lei as a¢des praticadas por quadrilha ou bando. O artigo 2.° teve
seu caput levemente modificado, e recebeu mais dois incisos, € um paragrafo. Os novos
procedimentos de investigacao e formacao de provas contidos nos incisos IV e V foram
a captacdo e interceptagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, seu
registro e analise, mediante autorizagdo judicial; e infiltragdo por agentes de policia ou
de inteligéncia em tarefas de investigacdo, mediante autorizacao judicial. O paragrafo
unico disp0s que estas autorizacdes judiciais deveriam ser estritamente sigilosas e

permaneceriam desta maneira enquanto perdurasse a infiltragdo.

Apo6s a edicio desta lei, LUIZ FLAVIO GOMES sustentou que ela gerou a
perda da eficacia de varios dispositivos da Lei n.° 9.034. Isto porque a lei acrescentou a
expressao organizagoes criminosas ao artigo 1.°, mas ndo definiu o que seria a referida
organizagdo. Desta maneira, poderia se sustentar que fica a cargo dos intérpretes da lei
descobrir seu real ambito de incidéncia, mas “ocorre que defini¢oes como as que estdo
em destaque (crime organizado, organizagdo criminosa) constituem tarefa exclusiva do
legislador, por for¢a do principio da legalidade (ou da reserva legal)”, e que o fato de
definir o ambito de alcance da lei ficar a cargo de cada juiz gera muita inseguranga. O
principio da anterioridade da lei penal determina que a lei, clara e inequivoca,
especifique “o dmbito do proibido previamente (...). Sem lei prévia é impossivel a

incidéncia de qualquer medida restritiva dos direitos e liberdades fundamentais"’ |

A Lei n° 10.217 traz em seu artigo 1.° trés figuras distintas: quadrilha ou
bando, associagcdo criminosa, ¢ organizacdo criminosa. Ha uma distingdo clara entre

elas. J& havia artigos anteriores referindo-se a quadrilha ou bando, e também a

" GOMES, Luiz Flavio. Crime Organizado: O que se entende por isso depois da lei n° 10.217, de
11.04.2001? — Apontamentos sobre a perda de eficacia de grande parte da Lei n° 9.034/95. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal. N° 11. Dez/Jan 2002. p. 10/11
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associacao para o cometimento de crimes. No entanto, ndo havia qualquer referéncia no
ordenamento juridico brasileiro que definisse uma organizagdo criminosa. Assim,
(13 . . 2
cuida-se, portanto, de um conceito vago, totalmente aberto, absolutamente poroso”.
Como nao havia legislacdo especifica tratando do assunto, “organizag¢do criminosa,
portanto, hoje, no ordenamento juridico brasileiro, é uma alma (uma enunciagdo

abstrata) em busca de um corpo (de um conteudo normativo, que atenda o principio da

legalidade)"®.

Desta maneira, por ndo haver definicao do que se entendia por organizagao
criminosa, ndo haveria outra conclusdo a ndo ser a de que os dispositivos legais que se
baseavam neste conceito “que ninguém sabe o que é” teriam perdido a eficacia. A partir

519

de quando fosse revelado “o conteudo desse conceito vago” ~, aqueles dispositivos

voltariam a ter eficacia.

Assim, muito embora tenha incluido a expressao organizagoes criminosas, a
lei ndo as conceituou, 0 que manteve o problema que j& existia com as leis anteriores:
como proceder com a aplicacdo de dispositivos legais que necessitavam de um conceito,

sem que se violasse o artigo 5.°, XXXIX, da Constituicao da Republica.

2.2 LEGISLACAO ESTRANGEIRA

2.2.1 Italia

Na Italia, o legislador optou por tipificar as associagdes de tipo mafioso,
prevendo uma pena de trés a seis anos para qualquer pessoa que faga parte de uma
associacdo de tipo mafioso formada por trés ou mais pessoas, ¢ uma pena de quatro a

nove anos para aqueles que promovem, dirigem ou organizam a referida associagdo.

'8 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p. 12.
" Ibidem, p. 12.
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A associagdo serda de tipo mafioso quando os que dela fazem parte
utilizam-se da forca ou intimidacdo do vinculo associativo, € das condi¢des de
submissdo e de omertd’’ que derivam dela para o cometimento de delitos, para
aquisicdo direta ou indireta do controle das atividades economicas, de concessdo de
autorizagdo, empreitadas e servigos publicos, ou para conseguirem lucro ou vantagens
injustas para si ou para outros, ou para impedir ou colocar obstaculos ao livre exercicio

do voto, ou de buscarem votos, para si ou para outros, em caso de pleitos eleitorais.

Na Italia as associagdes de tipo mafioso sdo tipificadas no artigo 416 bis do
Codice Penale'. De acordo com este artigo, as associagdes de tipo mafioso sdo aquelas
em que seus membros se utilizam da forca de intimidacdo do vinculo associativo, e das
condigdes de sujeitamento e submissdo que dela derivam, para o cometimento de
delitos, para aquisi¢dao, de modo direto ou indireto, da gestdo ou controle da atividade
econdmica, de concessdes, de autorizagdes, empreitadas e servigos publicos ou para
aquisi¢cao de lucro ou vantagem injusta para si ou para outros ou com a finalidade de
impedir ou obstacularizar o livre exercicio do voto ou de angariar votos para si ou
outros em razao de pleitos eleitorais. Aqueles que fazem parte de uma associagdo de
tipo mafioso, formada por trés ou mais pessoas, sdo punidos com uma pena de reclusdo
de trés a seis anos. Os que promovem, dirigem ou organizam a associagdo sao punidos

por este fato com uma pena de reclusdao de quatro a nove anos.

A associagdo serd considerada armada quando seus participantes tiverem
disponibilidade, para alcancarem as finalidades da associa¢do, de armas ou materiais
explosivos, mesmo que ocultos ou mantidos em locais de depdsito. Se a associacao for
armada, serd aplicada uma pena de reclusdo de quatro a dez anos aos membros da
associacdo, e uma pena de reclusdo de cinco a quinze anos no caso daqueles que

promovem, dirigem ou organizam a associacao.

Se as atividades econdmicas que os membros da associagdo buscam assumir
ou manter controle sobre forem financiadas total ou parcialmente com o custo, o
produto, ou os lucros advindos dos delitos, as penas sdo aumentadas de um terco até a

metade. O final do artigo estabelece que as disposigdes se aplicam também a Camorra e

20 «solidariedade dos delingiientes contra a espionagem” (PARLAGRECO, Carlo. Dizionario Italiano-

Portoghese-Italiano. Martins Fontes Editora: Sdo Paulo, 1980.
! Legislagdo disponivel em: http://studiocelentano.it/codici/cp/codicepenale002.htm
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a outras associacdes, todavia denominadas localmente, que se valendo da forca
intimidadora do vinculo associativo perseguem objetivos correspondentes aqueles das

associacgoes de tipo mafioso.

2.2.2 Estados Unidos

O Federal Bureau of Investigation, FBI, 6rgao do governo norte-americano,
define as ‘empresas criminosas’ como um grupo de individuos, com uma hierarquia
identificada ou estrutura similar, participante de atividades criminais. Estas
organizagdes geralmente se envolvem com diversas atividades criminais, e t€ém muitas
redes que as sustentam. Crime organizado, entdo, ¢ qualquer grupo que tenha qualquer
forma de estrutura formalizada e cujo objetivo primario seja obter dinheiro por meio de
atividades ilegais. Estes grupos mantém suas posi¢des mediante o uso de violéncia real
ou ameaca dela, corrupcao de agentes publicos, suborno ou extorsdo, e geralmente tem
um impacto significativo nas comunidades de seus locais, regides, ou pais como um

todo*2.

Ainda nos Estados Unidos, no United States Code, titulo 18, parte I,
capitulo 96, estd o RICO - Racketeer Influenced and Corrupt Organizations™. O
paragrafo 1961, em que esta a parte de defini¢des, estabelece que racketeering activity
significa qualquer ato ou ameaca que envolva homicidio, seqiiestro, jogos ilegais,
incéndios criminosos, roubos, suborno, extorsdo, venda de material pornografico, ou
venda de substancias controladas, etc. Por empresa, deve se entender qualquer entidade
individual, sociedade, corporacdo, associacao ou outra entidade legal, e qualquer unido
ou grupo de individuos associados de fato muito embora nio seja uma entidade legal. O

padrdo de racketeering activity significa ao menos dois atos de racketeering activity.

No United States Code ainda ha outra previsdo de empresa (voltada a

crimes). No titulo 21, capitulo 13, sub-capitulo I, parte D, paragrafo 848, consta que

2 Federal Bureau of Investigation — Organized Crime - Glossary — disponivel em:
http://www.fbi.gov/hg/cid/orgcrime/glossary.htm
3 United States Code, titulo 18, parte I, capitulo 96 — disponivel em:

http://www.law.cornell.edu/uscode/18/usc_sup 01 18 10 I 20 96.html
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uma empresa criminosa ¢ um grupo de seis ou mais pessoas em que um dos membros
ocupa uma posi¢do de organizador, de supervisdo ou qualquer outra posi¢do de
gerenciamento com relagdo aos demais membros, € que gere lucros ou meios
substanciais, € se envolve em uma continua série de violagdes aos sub-capitulos I e II
(respectivamente, controle e aplicagdo, e importacao e exportagdo) do capitulo 13 do
titulo 21 do United States Code®*, que trata sobre o controle e prevencdo do abuso de

drogas.

2.2.3 Franca

Na Franca, no Code Penal, na parte geral, ¢ prevista na parte do regime de
penas uma circunstancia agravante, no artigo 132-71. De acordo com este artigo,
constitui um grupo organizado para os efeitos da lei todo agrupamento formado ou
estabelecido com o objetivo de preparacado, caracterizada por um ou mais atos materiais,

de uma ou mais infragdes.

J& na parte especial, no capitulo dos crimes contra a Nagdo, Estado e Paz
Publica, no titulo V — participacdo em uma associagdo de malfeitores, o artigo 450-1
estabelece que constitui uma associa¢ao de malfeitores todo grupo formado ou qualquer
conspiragdo estabelecida com vistas a preparacdo, caracterizada por um ou mais atos
concretos, de uma ou mais infragdes penais punidos com ao menos cinco anos de

prisao.

Em caso das infragdes penais serem punidas com dez anos de prisdo, a
participagdo em uma associagdo de malfeitores serd punida com dez anos de prisdo e
multa de €150.000,00 (cento e cinqiienta mil euros). No caso das infracdes serem

punidas com ao menos cinco anos de prisdo, a participacdo em uma associacdo de

x United States Code, titulo 21, capitulo 13 - disponivel em:
http://www.law.cornell.edu/uscode/21/usc_sup 01 21 10 13.html
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malfeitores ¢ punida com cinco anos de prisao, € uma multa de € 75.000,00 (setenta e

cinco mil euros)™.

Embora se parecam, os dois casos diferem, pois o artigo 132-71 estabelece
uma causa agravante, enquanto que o artigo 450-1, ja na parte especial, ¢ um crime
autonomo. A criminalizagdo da participacdo em uma associacdo de malfeitores nao
prevé um nimero minimo de pessoas que dela participem, ou que dure certo periodo de
tempo, ou sequer uma quantidade de crimes praticadas. Sdo punidas as associacdes que
tenham como objetivo a pratica de infragdes penais com penas de no minimo cinco
anos. Como explica MARIO MONTOYA, ¢ um crime que visa a prevenir o
cometimento de delitos graves que a associagdo possa vir a preparar. O legislador
decidiu incriminar os atos preparatorios, que sao mais que uma mera resolu¢do, mas nao
constituem uma tentativa que pode ser sancionada, pois lhes falta o inicio da

~ .26
€xecucao .

2.2.4 Bélgica

Na Bé¢lgica, o Code Pénal, no livro II, titulo VI (dos crimes e dos delitos
contra a seguranga publica), no capitulo I (da associacdo formada com o objetivo de
atentar as pessoas ou as propriedades e da organizagdo criminosa), estabelece no artigo
324 bis, que uma organizagdo criminosa ¢ constituida pela associa¢do estruturada de
mais de duas pessoas, estabelecida ao longo do tempo que, por meio de execucdo
concertada, visa a cometer crimes e delitos puniveis com ao menos trés anos de prisao,
para obter, direta ou indiretamente, vantagens patrimoniais, utilizando-se de
intimidagdo, ameaca, violéncia, meios fraudulentos ou de corrupcdo ou que se utilize de

.. . . ey . ~ . ~ 27
estruturas comerciais ou outras para dissimular ou facilitar a realizacdo das infracdes”'.

» Legislagdo disponivel em:

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&dateTexte=2009091
9

* MONTOYA, Mario D. Mifia y Crimen Organizado. 1* edi¢io. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2004. p.
276/277.
. Legislagdo disponivel em:
<http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_al.pl?DETAIL=1867060801%2FF&caller=list&row_id=1
&numero=2&rech=4&cn=1867060801&table name=LOI&nm=1867060850&la=F&dt=CODE-+PENAL



23

Aquelas organizagdes cujo objeto ¢ exclusivamente politico, sindical, filantrépico,
filosofico ou religioso ou qualquer outro objetivo legitimo ndo podem ser consideradas

como organizacao criminosa da forma descrita acima.

O artigo 324 ainda estabelece que qualquer pessoa que conscientemente
fizer parte de uma organizac¢do criminosa serd punida com prisdo de um a trés anos e
com uma multa de cem a cinco mil francos, ou com apenas uma destas penas, mesmo se
ela ndo tinha intencdo de cometer qualquer infracdo ou de se associar de alguma das
maneiras previstas no artigo 66 e seguintes™. Ainda, qualquer pessoa que participe da
preparacdo ou realizacdo de toda atividade licita desta organizacdo criminosa, desde que
saiba que sua participacdo contribui com os objetivos da organizacdo, ¢ punida com
prisdo de um a tré€s anos e multa de cem a cinco mil francos, ou com apenas uma destas
penas. Qualquer pessoa que participe nas tomadas de decisdo de atividades da
organiza¢do criminosa, desde que saiba que sua participagdo contribui com os objetivos
da organizacdo, ¢ punida com pena de reclusdo de cinco a dez anos, € uma multa de

quinhentos a cem mil francos, ou apenas uma destas penas. Os dirigentes da

&language=fr&fr=f&choix 1=ET &choix2=ET&fromtab=loi_all&trier=promulgation&chercher=t&sql=dt
+contains++%27CODE%27%26+%27PENAL%27and+actif+%3D+%27Y %27 &tri=dd+AS+RANK+&i

mgen.x=41&imgen.y=12>.

2% 0 artigo 66 ¢ os seguintes se referem a participacio.

Art. 66. Seront punis comme auteurs d'un crime ou d'un délit :

Ceux qui 'auront exécuté ou qui auront coopéré directement a son exécution;

Ceux qui, par un fait quelconque, auront prété pour I'exécution une aide telle que, sans leur assistance, le
crime ou le délit n'elit pu étre commis;

Ceux qui, par dons, promesses, menaces, abus d'autorité ou de pouvoir, machinations ou artifices
coupables, auront directement provoqué a ce crime ou a ce délit;

(Ceux qui, soit par des discours tenus dans des réunions ou dans des lieux publics, soit par des écrits, des
imprimés, des images ou emblémes quelconques, qui auront été affichés, distribués ou vendus, mis en
vente ou exposes aux regards du public, auront provoqué directement a le commettre, sans préjudice des
peines portées par la loi contre les auteurs de provocations a des crimes ou a des délits, méme dans le cas
ou ces provocations n'ont pas été suivies d'effet.)

Art. 67. Seront punis comme complices d'un crime ou d'un délit :

Ceux qui auront donné des instructions pour le commettre;

Ceux qui auront procuré des armes, des instruments, ou tout autre moyen qui a servi au crime ou au délit,
sachant qu'ils devaient y servir;

Ceux qui, hors le cas prévu par le § 3 de I'article 66, auront, avec connaissance, aidé ou assisté 'auteur ou
les auteurs du crime ou du délit dans les faits qui l'ont préparé ou facilité, ou dans ceux qui l'ont
consomme.

Art. 68. Ceux qui, connaissant la conduite criminelle des malfaiteurs exercant des brigandages ou des
violences contre la sireté de 1'Etat, la paix publique, les personnes ou les propriétes, leur auront fourni
habituellement logement, lieu de retraite ou de réunion, seront punis comme leurs complices.
Art. 69. Les complices d'un crime seront punis de la peine immédiatement inférieure a celle qu'ils
encourraient s'ils étaient auteurs de ce crime, conformément aux articles 80 et 81 du présent code.
La peine prononcée contre les complices d'un délit n'excédera pas les deux tiers de celle qui leur serait
appliquée s'ils étaient auteurs de ce délit.
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organizac¢do criminosa sao punidos com reclusao de dez a quinze anos € com uma multa

de mil francos a duzentos mil francos, ou apenas uma destas penas.

E possivel perceber que a defini¢do belga é extremamente detalhada, e os
artigos visam a punir todas as formas de participagdo dentro de uma organizagdo
criminosa. Sao divididos trés grupos de pessoas: as que participam da organizagao
criminosa; as que ndo apenas participam da organizacdo, mas que participam da
preparacao e realizacao de toda atividade licita da referida organizacdo; e as pessoas que

participam ativamente da tomada de decisdao dentro da organizagao.

2.3 CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA O CRIME ORGANIZADO
TRANSNACIONAL

Em 15 de novembro de 2000, foi adotada pela Assembléia Geral das Nagdes
Unidas a Convencao Contra o Crime Organizado Transnacional, também conhecida
como Convengao de Palermo (entre 12 ¢ 15 de dezembro de 2000, em Palermo, Italia,
ocorreu uma conferéncia politica para a assinatura da Convencdo pelos Estados
Membros da ONU). A Conveng¢do, que de acordo com o seu artigo 1.° tem como
objetivo promover a cooperagdo para prevenir € combater mais eficazmente a
criminalidade organizada transnacional, foi recepcionada pelo ordenamento brasileiro

por meio do Decreto n.° 5.015, de 12 de margo de 2004.

No artigo 2.° da Convengdo, terminologia, estabeleceu-se o que seria
entendido para efeitos da Convengdo, a comegar por grupo criminoso organizado, no
item ‘a’. De acordo com o referido artigo, seria um “grupo criminoso estruturado de
trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infragoes graves ou enunciadas na presente

Convengdo, com a inteng¢do de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico
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L6

ou outro beneficio material”. Nos itens seguintes, de ‘b’ até ‘j°, foram estabelecidos
outros conceitos, para facilitar o entendimento do conceito proposto para organizagdes
criminosas. Por grupo estruturado, se entenderia ser aquele “formado de maneira ndo
fortuita para a pratica imediata de uma infragdo, ainda que seus membros ndo tenham
fungoes formalmente definidas, que ndo haja continuidade na sua composi¢do e que
ndo disponha de uma estrutura elaborada”. Infragdes graves seriam aquelas puniveis
com uma pena privativa de liberdade cujo méximo ndo seja menor que quatro anos, ou
com uma pena superior. As infragdes enunciadas na Convengado estdo em seus artigos 5,
6, 8 e 23. O artigo 5.° trata da criminalizagdo da participacdo em um grupo criminoso
organizado, e de acordo com ele, cada Estado Parte deverd tomar as medidas
necessarias para caracterizar a participagdo em um grupo criminoso organizado como
uma infracdo penal. Os artigos 6, 8 e 23 fazem o mesmo com lavagem de capitais,

corrupg¢ao, e obstrugdo da justica, respectivamente.

Como explica LUCIANO FELDENS, muito embora digna de aplauso a
iniciativa em se buscar com consenso internacional acerca do tema, o disposto no artigo
2.° da Convengao nada mais tem que diretrizes voltadas ao combate ao crime
organizado transnacional. Além disso, o conceito trazido pelo artigo 2.°, quando
“isoladamente considerado, ndo elucida, com a desejavel precisdo, seu proprio objeto;
ou seja, ndo se basta em si”’. Isso seria evidente pelos itens ‘b’ até ‘j” do artigo 2, que
tém como finalidade precisar os contetdos do conceito. Ocorre que, “ao fazé-lo [...]
pouco agrega em termos de precisdo conceitual, sendo o contrario. Isso porque, aquém
de estabelecer uma definicdo a respeito, a Convengdo utilizou-se da técnica legislativa
de conceituag¢do negativa (v.g., “‘maneira ndo fortuita”; “ndo tenham fung¢oes” [...]”.
Assim, ao se analisar o disposto no artigo 2, item ‘c’ (“grupo estruturado”), “a
perplexidade atinge seu ponto mdximo”, pois de acordo com o que estabelece a

3

Convencdo, haveria um grupo criminoso estruturado, mesmo quando este “ndo

disponha de uma estrutura elaborada™ .

Este fato se deve a dificuldade em “um documento internacional dessa
indole tragar, com maior especificidade, linhas conceituais que servissem a acomodar

as diversas — e distintas — peculiaridades de cada um dos Estados-parte comprometidos

¥ Convengio das Nagdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, Artigo 2, “c”.
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com sua subscri¢do™’. Ainda, como explica HELOISA ESTELLITA, foi a partir da
incorporacdo da Convengdo no ordenamento juridico brasileiro que passou a existir a
incerteza na aplicagdo dos institutos que continham as expressdes organiza¢do

criminosa, associa¢do criminosa € quadrilha ou bando:

“Foi a partir deste momento que alguns juristas passaram a entender
que, tendo a Convengdo de Palermo sido incorporada ao direito
interno, os conceitos ali estabelecidos para fins da compreensdo e
implementacdo do proprio instrumento internacional serviriam para
colmatar a lacuna legislativa deixada, principalmente, pelos
legisladores de 1995, 1998 ¢ 2001, quanto a definicdo do que seja,
para efeitos penais e processuais penais, uma organizagdo criminosa.
Outros, todavia, foram ainda mais longe e ali onde o legislador diz

“quadrilha ou bando” passaram a “ler” “artigo 2° da Convencdo de

Palermo™".

Para que se entenda a confusdo criada, basta se ter em mente que o crime de
formacao de quadrilha ou bando, tipificado no artigo 288 do Codigo Penal, sequer
coincide com o disposto do artigo 2° da Convengdo de Palermo — grupo criminoso
organizado — quanto ao nimero minimo de integrantes: o primeiro exige no minimo
quatro pessoas para sua configuracdo, enquanto que para o segundo bastam trés. Para
LUCIANO FELDENS, a dificuldade em se tracar linhas conceituais em razao das
peculiaridades de cada Estado-parte, apenas reforca a idéia de que o referido conceito
existente no artigo 2.° apenas traz “diretrizes gerais, as quais, se suficientes para
dirimir situagoes extremas (e a Convengdo atinge, no particular, seu objetivo), ndo o
sdo, contudo, para lidar com a criminalidade organizada varejista que dia-a-dia
reclama nossa aten¢io™*. De acordo com JAMES FINCKENAUER, a Convencio de
Palermo ¢ um exemplo da dificuldade em se definir crime organizado. A busca por um
consenso na defini¢do provou ser uma das questdes mais dificeis para os negociadores,
e o que resultou foi uma definigdo muito ampla, algo como o menor denominador

COl’IlLll’Il33 .

3 FELDENS, Luciano. Organizacdes criminosas como critério determinante de competéncia
jurisdicional: problemas a vista. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 14, n. 170, p. 13-14, jan. 2007.

>l ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, Quadrilha e Organizacido Criminosa. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 47/48.

2 FELDENS, Luciano. Op. Cit., p. 13-14.

3 FINCKENAUER, James O. Problems of definition: what is organized crime? Trends in Organized
Crime. Vol. 8, No. 3, Spring 2005. p. 68.
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2.4 POSICOES DOUTRINARIAS

A imprecisdao conceitual das organizagdes criminosas que encontramos nhas
legislagdes nacional e estrangeira ¢ apenas um reflexo da confusdo sobre o tema
existente na doutrina. J4 em 1983, FRANK E. HAGAN apontava que o conceito de
organizagdes criminosas gera debates infindos e muitas vezes infrutiferos na literatura
especializada. Grande parte desta dificuldade se relaciona com o fato de que a questao
que se coloca ¢é: se determinado grupo e/ou suas operagoes seriam um exemplo de
crime organizado. As organizagdes criminosas sdo amplamente definidas, ou descritas,
pelo publico em geral, legislagdo, agéncias estatais, cientistas sociais, € por seus
proprios membros. Uma andlise da literatura especifica demonstraria a falha existente
nos trabalhos em oferecer a clareza na defini¢do. E um assunto amplamente discutido e
descrito, porém raramente claramente definido. Isto seria em razao deste termo sofre do
mal de se tentar agregar um sentido cientifico especifico para algo que tem ampla

definigdo publica®.

Além disto, uma conceituacao precisa das organizagdes criminosas empaca
nas diversas conotagdes emprestadas a este termo pela midia. A maior confusdo ocorre
entre criminalidade organizada e a criminalidade de massa, o que leva a uma
apresentacdo ao publico de idéias confusas, erroneas. A diferenciacdo entre estes dois
tipos de criminalidade tornaria a situacdo mais clara, pois a criminalidade com efeitos
mais visiveis e mais presente no cotidiano da populacdo ndo ¢ a organizada, e sim a de
massa®>. GUARACY MINGARDI explica que o que geralmente é taxado como Crime
Organizado pela imprensa nem sempre o €. Exemplificando com o trafico de drogas, o

autor explica que:

“Mesmo o trafico de drogas muitas vezes ¢é extremamente
desorganizado, especialmente no varejo. Na realidade, o mercado das
drogas normalmente ¢ relativamente organizado, tenha ou ndo uma

* HAGAN, Frank E. The Organized Crime Continuum: a further specification of a new conceptual
model. In: Criminal Justice Review, 8 (2), Fall 1983. pp. 52-57. p. 52.

 HASSEMER, Winfried. Limites del Estado de derecho para el combate contra la criminalidad
organizada. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: IBCCrim, ano 6, n® 23, jul./set. 1998. p.
217.
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organizacdo criminosa por tras. O mercado paulista, até pouco tempo
repleto de pequenas “bocas de fumo”, aparentemente agora esta sendo
gerenciado cada vez mais por criminosos pertencentes ao Primeiro
Comando da Capital (PCC). Isso, porém, nao implicou nenhuma
melhora na organizagdo. Os usuarios estdo pagando os mesmos
precos, comprando nos mesmos lugares e a corrupgao continua igual,
ndo aumentou nem diminuiu.”*®

Nas demais modalidades criminosas a situa¢do ¢ similar, em razdo da
maioria dos crimes, quando cometidos em conjunto, serem obras de quadrilhas, e ndo de

organizagdes criminosas. Ou seja, o fato de haver certa organizacdo nao significa se

tratar da presenca de organizagdes criminosas.

3

A expressdo crime organizado, entdo, mais esconde do que revela “as

pequenas nuangas e as grandes diferencas da diversidade de atores, redes e praticas

- ;19 37
que caem sob a acusagdo social”’

porque regularmente infringiriam tanto o Cddigo
Penal, como leis especiais. Isto porque, a grande variedade dos crimes possiveis de
serem praticados nos mais diversos contextos, gera uma diversidade muito grande de
organizagdes que poderiam cometé-los. E buscar juntar toda esta multiplicidade de
fatores em uma sé expressao leva a ‘grandes equivocos’. Nas palavras de MICHEL

MISSE:

“O que se pretende, afinal? Distinguir organizagdes criminais de
crimes convencionais individualizados? Distinguir a articulagdo social
de grupos criminosos daqueles faits divers da cronica cotidiana da
imprensa? O uso metonimico do termo “mafia” incide a tal ponto nos
mesmos problemas, que aquilo que no Coédigo Penal ¢ tipificado
simplesmente como “formacdo de quadrilha” (e que também serve
para coisas muito diferentes) termina sendo, de qualquer maneira, uma
“mafia” qualquer mesmo.”

A importancia da definicdo das organizagdes criminosas, no entanto, ndo ¢
meramente académica. H4 conseqiiéncias praticas envolvendo a conceituacdo, dentre
estas os métodos de investigacdo extremamente invasivos previstos na Lei n.° 9.034%,
sem mencionar os riscos que a arbitrariedade que os aplicadores do direito tém ao

interpretarem o conceito oferece as garantias fundamentais.

3¢ MINGARDI, Guaracy. O trabalho da Inteligéncia no controle do Crime Organizado. Dossié Crime
Organizado — Revista de Estudos Avangados. v. 21 n. 61. set/dez 2007. pp. 51-69. p. 55.

7 MISSE, Michel. Mercados ilegais, redes de proteciio e organizagio local do crime no Rio de
Janeiro. Dossié Crime Organizado — Revista de Estudos Avangados. v. 21 n. 61. set/dez 2007. pp. 139-
157.

3 Ibidem, p. 141.

% LUCAS, Flavio Oliveira. Organizacdes Criminosas e o Poder Judiciario. Dossié Crime Organizado
— Revista de Estudos Avangados. v. 21 n. 61. set/dez 2007. pp. 107-117.
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Conforme ensina JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, muito embora haja uma
profusdo de estudos acerca da criminalidade organizada, de diversas perspectivas, em
que sdo discutidos pontos que vao desde o fim da sociedade industrial até a
internacionalizagao do fendmeno criminal, “sdo ainda relativamente poucos os esfor¢os
doutrinarios e dogmaticos para construir, sem ambigiiidades, a no¢do juridico-penal de
criminalidade organizada”. Ocorre que esta questdo, para penalistas, seria “primaria e
inarredavel”. Os legisladores caminham na frente da doutrina, utilizando o termo
criminalidade organizada (ou crime organizado, ou organizagdo criminosa) nacional e
internacionalmente, de forma a lhes atribuir efeitos juridicos de natureza penal ou

processual penal,

“da mais relevante importancia: ao nivel seja da determinagdo dos
limites da jurisdi¢do; seja do &mbito de validade e de competéncia da
lei penal; seja de efeitos sancionatodrios directos (maxime, o confisco)
ou indirectos (efeitos da punigdo); seja da determinagdo da
responsabilidade dos agentes individuais co-envolvidos; seja da

limitagdo ou negacdo de direitos, liberdades e garantias,

. . . 41
nomeadamente processuais, dos implicados™".

Esta ¢ uma situagdo insuportdvel, em razdo das violagdes ao principio da
legalidade penal em seu sentido mais amplo, o da legalidade de toda a matéria penal,
“nascido e desimplicado a sobra da doutrina iluminista, que passou a fazer parte do

. a7 . . . ’ . T . 42
acquis civilizacional da humanidade e a que ninguém hoje esta disposto a renunciar™”.

E importante o relato, ainda que breve, das diferentes posi¢cdes doutrindrias
sobre o conceito de organizagdes criminosas. Desta forma, procura-se demonstrar a
fragilidade da maioria dos estudos formulados a respeito deste tema, e a falta de clareza

ao se buscar definir o objeto.

* DIAS, Jorge de Figueiredo. A criminalidade organizada: do fenémeno ao conceito juridico-penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N. 71. margo-abril de 2008. pp. 11-30. p. 12-13.

*! Ibidem, p. 13.

*2 Ibidem, p. 13.
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2.4.1 Doutrina Nacional

GUARACY MINGARDI entende existirem trés tipos de crime organizado:
o tradicional ou territorial, o empresarial, ¢ o endégeno. A primeira modalidade, a
tradicional, teria um modelo de relacionamento entre seus membros que se baseia no
apadrinhamento de novos membros pelos mais antigos: “Um membro recomenda um

8 Para explicar esta

calouro, e a partir de entdo a carreira dos dois fica interligada
modalidade, o autor compara o crime organizado tradicional com o crime comum e com
as empresas licitas. As caracteristicas que o crime organizado tradicional compartilha
com o crime comum sao: atividades ilicitas, atividades clandestinas, uso da violéncia,
mercadorias ilicitas, uso da intimidagdo e venda de servigos ilicitos. Com as empresas
licitas, compartilha hierarquia, divisdo do trabalho, simbiose com o Estado e
planejamento empresarial. H4 apenas quatro de suas caracteristicas que ndo sdo

compartilhadas: clientelismo, lei do siléncio, monopolio pela violéncia e controle

territorial. O autor, entdo, define o crime organizado tradicional como:

“Grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas que
possui uma hierarquia propria e capaz de planejamento empresarial,
que compreende a divisdo do trabalho e o planejamento de lucros.
Suas atividades se baseiam no uso da violéncia e da intimidacéo,
tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou servicos
ilicitos, no que ¢ protegido por setores do Estado. Tem como
caracteristicas distintas de qualquer outro grupo criminoso um sistema
de clientela, a imposi¢@o da lei do siléncio aos membros ou pessoas
proximas e o controle pela for¢a de determinada por¢do de

territorio”.*

Teria também como importante caracteristica a imposi¢ao da lei do siléncio.
Estas organizagdes criminosas atuariam de todas as maneiras, ndo se especializando em
certa modalidade de crimes, mas sim optando pelos mais rentdveis em determinado
momento: “A Madfia siciliana, por exemplo, nas ultimas décadas, ja atuou no
contrabando de cigarros, trdfico de heroina, trdfico de morfina, extorsdo, seqiiestro,

»#_ Este tipo de

venda de protecdo, formagdo de cartel, homicidio de aluguel etc.
organizagao criminosa também teria sua origem em circunstancias bem especificas, que

de acordo com o autor, seriam:

* MINGARDI, Guaracy, 2007, Op. Cit., p. 57.
* MINGARDI, Guaracy. O Estado e o Crime Organizado. Sio Paulo: IBCCrim, 1998. p. 82/83.
*1d., 2007, p. 57.
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1. Na cadeia, a partir de uma liga de presos. Como a Camorra
napolitana, que tem mais de um século de existéncia.

2. Pela unido de pequenas quadrilhas, criando um conselho ou
empossando um chefdo, como a Yakuza.

3. Por meio de lagos de sangue que unem grupos numa terra dominada
por estranhos, num modelo parecido com o da Mafia de Nova York.

4. Pela unido de grupos interessados na manutengao do monopolio de

uma mercadoria ou servi¢o, como o Cartel de Cali.*®
Ja o modelo empresarial o autor explica ser menos definido, sendo mais
dificil sua diferenciagdo das quadrilhas ou de empresas licitas. Teria como principal
caracteristica a transposi¢do de métodos empresariais e principios de administracdo para
o crime, “ao mesmo tempo que deixam de lado qualquer resquicio de conceitos como
Honra, Lealdade, Obrigacdo, etc.”" . Estas organizacdes sdo criadas para lucrar em uma
atividade que seus membros tém conhecimento: elas “congregam especialistas que se
associam para exercer determinada atividade”™®, podendo ter uma lideranga definida ou
se assemelhando a uma rede de so6cios ou parceiros. Diferem das organizagdes do
modelo tradicional, pois seu “sistema é mais comercial, nada de juramentos ou
vendettas™, As relagdes entre seus membros sdo de trabalho, sem qualquer vinculo
mais forte. Também seriam especializadas em alguma modalidade de crime, como por

exemplo, lavagem de dinheiro™.

Na terceira modalidade, endogena, estariam as organizagdes criminosas que
surgiram dentro de certas institui¢des, com a finalidade de aproveitar certas vantagens
ilegais que ndo seriam acessiveis as pessoas ‘de fora’. Geralmente estdo dentro do
aparelho estatal, porém também podem aparecer em empresas, € atuariam em desvio de
verbas publicas, corrup¢ao, favorecimento, etc. De acordo com o autor, para este tipo de
organiza¢ao criminosa, nao basta apenas aproveitar as oportunidades que surgirem, mas
também em haver “uma atividade constante e a manuteng¢do dos mesmos individuos por

longos periodos em situagdo de poder, além do recrutamento, ou cooptagdo, de novos

* MINGARDI explica que no Brasil, a cadeia é a origem de grande parte das organizagdes, como o
Comando Vermelho, o Primeiro Comando da Capital e o Terceiro Comando. (MINGARDI, Guaracy. O
trabalho da Inteligéncia no controle do Crime Organizado. Dossié Crime Organizado — Revista de
Estudos Avangados. v. 21 n. 61. set/dez 2007. pp. 51-69. p. 57)

" MINGARDI, 1998, Op. Cit., p. 88.

*¥ Ibidem, p. 89.

* Ibidem., p. 89.

% MINGARDI, 2007, Op. Cit., p. 58.
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551

elementos que possam influir na situagdo Seriam mais comuns em areas que

possibilitem grande poder de pressdo, como por exemplo 4areas de fiscalizagdo, de
investigacdo e comprasz.

GUARACY MINGARDI explica que “ndo ¢ a modalidade de crime que
identifica a existéncia de Crime Organizado. O que o define sdo algumas
caracteristicas que o tornam diferente do crime comum™>. Para ele, estas caracteristicas
seriam cinco: hierarquia, previsao de lucros, divisdo do trabalho, planejamento
empresarial, e simbiose com o Estado. As quatro primeiras caracteristicas sao
caracteristicas de toda atividade empresarial, que teriam apenas sido adaptadas pelas
organizagdes criminosas. Nao h4a empresa sem hierarquia, previsdo de lucros, e sem
“trabalho setorizado e especializado”. No caso das organizagdes criminosas a situagao
seria a mesma. Com relagdo ao planejamento empresarial, nas organizagdes criminosas
ele ¢ presente, ao passo que nas quadrilhas comuns ndo. A previsdo de lucros estaria

ausente nas quadrilhas comuns, por estar além de suas capacidades:

“Previsao de lucros normalmente passa longe da capacidade das
quadrilhas, mesmo que especializadas. As mais comuns sdo as de
ladrdes, e essas pegam quanto der em cada roubo. E impossivel prever
a lucratividade do més seguinte. J& numa organizagdo criminosa de
jogo ou trafico, por exemplo, existe uma rotina que permite prever o
préximo més tendo como base os anteriores.””*

O mesmo ocorre com a divisdo do trabalho, pois nas quadrilhas comuns,
todos os integrantes agem da mesma forma (por exemplo, em um assalto a um banco,
todos entram no estabelecimento e roubam o que conseguem). J4 nas organizagdes

criminosas, mesmo nas menores, ha clara divisao de fungdes.

>! Ibidem, p. 58.

320 autor aponta em quais situagdes se poderia encontrar cada tipo de organizagdo criminosa: “No Brasil,
0 jogo do bicho € o crime que mais se adapta a modalidade “tradicional”. Ja as organizagdes voltadas para
o roubo de carga, roubo de veiculos e lavagem de dinheiro se ajustam mais a modalidade “empresarial”.
Quanto ao Crime Organizado “enddgeno”, a famosa Mafia dos Fiscais, combatida pelo Ministério
Publico paulista no final da década passada, é o exemplo mais gritante. Em relagdo ao narcotrafico, a
defini¢do ¢ mais dificil, pois depende muito da regido do pais em que age e em que etapas do trafico atua.
Nas organiza¢des internacionais, por exemplo, temos estruturas tradicionais, como a dos grupos
nigerianos que usam o Brasil como ponto de passagem da cocaina para a Europa, enquanto outras sdo
altamente especializadas e empresariais. Os grupos originarios da cadeia, como o PCC, estdo, aos poucos,
ganhando contornos de organizag¢des criminosas tradicionais.”

> MINGARDI, 2007, Op. Cit., p. 56.

> Ibidem, p. 56.
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J4

O planejamento, como explica o autor, € caracteristica exclusiva das
organizagdes criminosas, pois 0s criminosos comuns “vivem o momento”, sendo que seu

planejamento existe no maximo até o levantamento de um local antes da pratica do

. . . . s i 9955
crime, sendo “raras as quadrilhas que planejam com um més de antecedéncia™ ™.

Para GUARACY MINGARDI, a ultima caracteristica seria a simbiose com
o Estado, e seria a mais polémica. Embora seja negada, sabe-se que € existente, ¢ a mais
importante de todas. O autor explica que, em todas as organizacdes criminosas
estudadas, havia uma importante ligagdo com a maquina estatal, pois em suas diversas
formas, as organizagdes criminosas sO conseguem atuar se com respaldo dos agentes

publicos, ou sua protecao:

“Um desmanche de carros roubados s6 consegue operar se tiver
respaldo da fiscalizagdo ou da policia. Um ponto de trafico, que
atende sua clientela anos a fio no mesmo local, tem necessidade
constante de algum tipo de protecdo. Para confirmar essa informacao,
basta verificar a tranqiiilidade com que os apontadores do jogo do
bicho operam nos maiores centros urbanos.”.

ALBERTO SILVA FRANCO entende que, em razdo da diferenca entre
criminalidade de massa com a criminalidade organizada, ¢ evidente ndo ¢ possivel que
se atribua a esta 0 mesmo tratamento reservado aquela. Isto porque o crime organizado

¢ diferente:

“tem carater transnacional na medida em que néo respeita as fronteiras
de cada pais e apresenta caracteristicas assemelhadas em varias
nagoes; detém um imenso poder com base numa estratégia global e
numa estrutura organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas
estruturais do sistema penal; provoca danosidade social de alto vulto;
tem grande for¢a de expansdo compreendendo uma gama de condutas
infracionais sem vitimas ou com vitimas difusas; dispde de meios
instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intrincado
esquema de conexdes com outros grupos delinquenciais ¢ uma rede
subterranea de ligagdes com os quadros oficiais da vida social,
econdmica e politica da comunidade; origina atos de extrema
violéncia; exibe um poder de corrupgdo de dificil visibilidade; urde
mil disfarces e simulagdes e, em resumo, € capaz de inerciar ou

flagilizar os Poderes do proprio Estado™”’.

> MINGARDI, 2007, Op. Cit., p. 56.

> Ibidem, p. 57.

T FRANCO, Alberto Silva. Um dificil processo de tipificagdo. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, n.21, p.
05, set. 1994,
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A tipificacdo de uma atividade criminosa de tal grandeza ¢, portanto, uma
tarefa problematica para o legislador, ndo sendo possivel de ser concretizada de maneira
apressada, sem que haja total entendimento e conhecimento acerca da matéria. No
entanto, ndo se pode postergar esta criminalizacdo indefinidamente, sendo necessario
que se debata previamente ¢ amplamente o assunto, tanto na sociedade quanto na
comunidade cientifica, especialmente entre os operadores do direito, “para efeito de
reconhecimento de suas diversificadas facetas e de apreensdo de suas relevantes
conexdes™™ . Se isto ndo ocorrer, apenas se possibilita a criagdo de tipos penais que nio
tém possibilidades de captar o assunto em sua totalidade, “propiciando a formacgdo de
verdadeiros ralos de impunidade”. Estas figuras punitivas teriam apenas um sentido
simbdlico, e atenderiam apenas “a segmentos politicos autoritarios ou interessados em
posturas demagogicas e inconseqiientes, servindo, afinal, aos objetivos do proprio

. . 60
crime organizado™".

MARCELO BATLOUNI MENDRONI explica que por organizagdo, se
entende “associacdo ou instituicdo com objetivos definidos™'. Disto decorre a
suposicao precaria de que as organizagdes Criminosas sejam organismos ou empresas,
formados com o intuito da pratica de atividades ilegais, ou seja, empresas voltadas a
pratica de crimes. O autor aponta que existem diversas defini¢des diferentes, cada qual
com conteudo geral distinto, o que demonstra que todas, € a0 mesmo tempo nenhuma,
seja a correta. Isto porque ndo seria possivel definir uma organizacdo criminosa por
meio de conceitos estritos ou por meio de exemplos de atividades criminosas, pois esta
defini¢do ndo pode ficar engessada, restrita a certas infragdes penais, em razdo do poder

variante que as organizagdes criminosas possuem:

“elas podem alternar as suas atividades criminosas, buscando aquela
atividade que se torne mais lucrativa, para tentar escapar da
persecugdo criminal ou para acompanhar a evolucdo tecnologica e
com tal rapidez, que, quando o legislador pretende alterar a lei para
amolda-la a realidade - aos anseios da sociedade -, ja estara alguns

2
anos em atraso”®.

¥ FRANCO, Op. Cit., p. 05.

> Ibidem, p. 05.

% Ibidem, p. 05.

' MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado. Aspectos gerais e mecanismos legais. 2.
edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 6.

52 Ibidem, p. 9.
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O autor salienta que as defini¢des sdo escritas para representar necessidades
proprias de cada sociedade: “cada pais e cada regido suporta realidade criminologica
diversa, porque acolhe distintas realidades, sociais, politicas e econémicas™®. Assim,
MENDRONI questiona de que maneira seria possivel uma definicdo que fosse
adaptavel, valida para operacionalizagao em todos os Estados-Membros e regides de um
pais, especialmente em um com dimensdes continentais como o Brasil. Nao seria
possivel que se atribuisse caracteristicas rigidas, formas estabelecidas, como forma de
defini¢do. Desta maneira, entdo, uma defini¢do legal de organizacdes criminosas seria
inatil, em um pais em que podem existir diversas organizagdes criminosas, com

diversos modos de atuacao:

“No exemplo de criagdo de uma nova espécie de organizacdo
criminosa — que sempre existira em decorréncia de avangos
tecnoldgicos das ciéncias -, deixara para tras a defini¢do estampada na
lei penal ¢ impedira a aplicagdo de dispositivos processuais eficientes
para o seu combate. Caso contrario, de ser o tipo penal muito aberto,
ocorrera o contrario, a possivel tipificagdo de qualquer bando que se
disponha a praticar crimes — mesmo sem organizagdo que, por
principio, lhe deva ser inerente. Melhor, em nosso entender,, a
investigacdo dos crimes que pratique a organizagdo criminosa, sem
previsdo de punicdo pela mera associagdo criminosa — tal como
acontece com a ‘quadrilha ou bando’”**.

Embora entenda ndo ser possivel uma definicao satisfatoria de organizagdes
criminosas, ha certas caracteristicas que poderiam ser entendidas como ‘basicas’, que
serviriam como meio de distingdo daquelas. Uma organizagdo criminosa, entdo, poderia
ser entendida como um organismo que tem como objetivo a pratica de crimes (“ou seja,
a sua existéncia sempre se justifica por qué’®). Além disso, haveria organizacdes
criminosas que se aproveitariam da auséncia ou deficiéncia do Estado em determinadas
fungdes, passando a substitui-lo ou com ele estabelecendo certa disputa “como se fosse
concorréncia em um negocio, mas atuando ao arrepio da lei e trazendo a reboque a
pratica de tantas quantas forem as infragdes penais necessdrias ao seu sucesso”.

Os elementos que uma organizacdo criminosa teria, entdo, seriam estrutura

hierarquico-piramidal, divisdo direcionada de tarefas, restricdo de membros,

participagdo ou envolvimento de agentes publicos, orientagdo para a obtencdo de

5 Ibidem, p. 10.
% MENDRONI, Op. Cit., p. 10.
% Ibidem, p.11.
5 Ibidem, p. 12.
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dinheiro e poder, e dominio territorial. Suas atividades seriam diversificadas, sendo que
haveria uso de violéncia (ainda que como ultimo recurso, sucedendo as ameacas e
corrupgdes), e se mesclariam as atividades licitas com ilicitas (esta tltima ocorrendo em

razao da necessidade da lavagem de dinheiro).

MIGUEL REALE JUNIOR entende ser necessario, para se conceituar as
organizagdes criminosas, distinguir entre a entidade crime organizado € a pratica
organizada de delitos. A pratica organizada de delitos seria uma associagdo temporaria
« o . . . ~
‘para a realizagdo planejada de um ou mais crimes, envolvendo a coopera¢do de

. . . .. ~ . . 9907 ~ . ~
diversas pessoas, inclusive com a participa¢do de agentes oficiais™'. Sdo associagdes
formadas para o cometimento de delitos, mas que se distinguem das organizagdes

criminosas porque lhes falta um dado elementar: “ndo configuram uma associacdo™.

As organizagdes criminosas, por sua vez, terlam como caracteristica a “sua
institucionalizagdo, ou seja, a sua organiza¢do em torno de um centro de poder de

. . o 69
forma hierarquizada e disciplinada™ .

De acordo com o autor, as organizagdes criminosas possuem, entao, aspecto
institucional, com planejamento estratégico e hierarquia, organizada por uma linha de
comando, fazem uso da violéncia para impor obediéncia e servilismo, exigindo a
obediéncia a lei do siléncio, omerta, agindo em conjunto com o Estado para garantia da
impunidade e facilitagdo de suas atividades. Utilizam-se da lavagem de dinheiro para
revestir de legalidade seus ganhos, estes oriundos de delitos de grave danosidade
social”’,

LUIZ FLAVIO GOMES entende que as organizagdes criminosas sio muito
mais complexas e abrangentes do que o crime de quadrilha ou bando. Geralmente,
aquelas o englobam, muito embora as quadrilhas ou bandos dificilmente se aproximem
de uma organizagdo criminosa. O autor salienta a internacionalizag¢do (ou globalizagdo)
como sendo a mais saliente caracteristica das organiza¢des criminosas nas ultimas
décadas, e também a institucionalizacdo, como seu elemento mais recente. Com relagao

a este ultimo elemento, o autor salienta ndo se tratar da sua institucionalizagdo interna, a

7 REALE JUNIOR, Miguel. Crime Organizado e Crime Econdmico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 4. n. 13. janeiro-margo 1996. pp. 182/190. p. 182.

% Ibidem, p. 182.

% Ibidem, p. 183.

" Ibidem, p. 184/185.
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qual ja era conhecida, mas sim a institucionaliza¢do externa, com a corrupgdo de
agentes publicos, que representaria “um sério risco para a democracia”’'. Haveria
também uma ‘subespécie’ de organizagdes criminosas, que possui elementos proprios:
as que seguem o modelo mafioso. Estas, além das caracteristicas j4 mencionadas,
utilizam-se de violéncia e intimida¢do, mantém um clima de medo, lei do siléncio,
adocdo de regras internas, codigo de honra, etc. Em razdo destas caracteristicas, ¢ clara

sua distingdo com as demais organizacdes criminosas’?.

Em razdo da Lei n.° 9.034 ter atrelado o conceito de organizacdao criminosa
ao crime de quadrilha ou bando, um conceito daquela deve conter os requisitos basicos
deste crime: estabilidade e permanéncia, e um minimo de quatro pessoas associadas.
Sua finalidade deve ser o cometimento de crimes, o que distinguiria esta associagdo
ilicita do concurso de agentes. Deve haver também a previsao de acumulagdo de riqueza
indevida, o que ndo necessariamente resulta de atividades ilicitas — pode ser resultado de
atividades licitas, que se deram por meio de dinheiro ilicito. Também ¢é necessaria uma
hierarquia estrutural, o que demonstraria a organizacdo da associacdo, conjuntamente
com o planejamento empresarial, que ¢ mais do que simplesmente um programa
delinquencial. Por fim, hd a utilizacdo de meios tecnologicos e sofisticados, que as
vezes nem mesmo o Estado dispde. Estas caracteristicas seriam muito relevantes para a
distingdo entre uma organizagdo criminosa ¢ uma quadrilha ou bando e, de acordo com
o autor, se houver ao menos trés destas caracteristicas, aliadas a existéncia de um grupo
(de no minimo quatro pessoas) que pratica atividade criminosa, se configuraria a

existéncia de uma organizagdo criminosa para ambito de incidéncia da Lei n.° 9.034".

Estas caracteristicas, apesar de auxiliarem na defini¢ao, ndo sdo as Unicas. A
elas somam-se diversas outras, dentre as quais o autor menciona: recrutamento de
pessoas e divisdo funcional das atividades; conexao estrutural ou funcional com o Poder
Publico ou com agentes dele; ampla oferta de prestagdes sociais; divisao territorial das
atividades ilicitas; alto poder de intimidagdo; capacitagdo efetiva para a fraude difusa; e

~ . . . . . - .. 74
conexao 1008.1, reglonal, nacional ou internacional com outra organizag¢ao criminosa .

" GOMES, Luiz Flavio, e CERVINI, Raiil. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico (Lei
9.034/95) e politico-criminal. 2.? edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 78.

> GOMES, ¢ CERVINI, Op. Cit., p. 75/78.

7 Ibidem, p. 94/96.

™ Ibidem, p. 96/98.
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ANTONIO SERGIO ALTIERI DE MORAES PITOMBO nio procura
definir as organizagdes criminosas, mas sim apontar suas caracteristicas, que sao
possiveis de serem sintetizadas em razdo das experiéncias estrangeira e brasileira. Desta
forma, deve-se atentar, para distinguir se a associagdo em questdo ¢ uma organizagao
criminosa ou nao, se possui como caracteristicas: pluralidade de pessoas, atividade
criminosa, estabilidade, permanéncia, lucro ou outro propdsito, e relevancia causal das

acgoes individuais.

As organizagdes criminosas, entdo, seriam compostas por mais de trés
pessoas fisicas, penalmente capazes, que livremente se associaram, e por meio desta
associagdo, praticaram uma quantidade suficiente de atos, no decorrer do tempo,
voltados ao atendimento de seus fins (o que configura sua atividade criminosa, e
demonstra a unidade da organizagdo), de forma estdvel. O vinculo subjetivo entre os
membros da organizacdo indica a permanéncia desta, que pode ter como objetivos lucro,
poder politico ou status social. As a¢des individuais, que devem convergir para a
realiza¢do da meta coletiva, se interligam e expdem a existéncia da organizagao, ou seja,

demonstram sua materializa¢io.”

Para o autor, muitos problemas com relagdo a tipificagdo das organizagdes
criminosas envolvem a questdo do concurso de pessoas. Isto porque, para determinar a
fixacdo da responsabilidade penal em uma organizagdo, deve se compreender a teoria

do dominio do fato. Em suas palavras,

“o dominio da vontade em virtude de estruturas de poder
organizadas funda-se na idéia de fungibilidade do executor material,
que atua como instrumento dentro do sistema organizacional. A
organizacdo funciona com independéncia da identidade de seus
membros. O nivel da estrutura organizativa permite que o sujeito
detrds mande e tenha certeza de que alguém, pouco importa quem, vai
praticar o crime — sem ser necessario coagir ou enganar o executor do

comando”’®.

” PITOMBO, Antbnio Sérgio Altieri de Moraes. Organizacio Criminosa — nova perspectiva do tipo
legal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 194/196.
78 Ibidem, p. 190/191.
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Desta maneira, entdo, deve ser punido o executor pelo cometimento do
crime, mas também o “ocupante do centro de poder de quem emanou a

. ~ 77 ~
determinagdo™’’ para esta agdo.

No caso da existéncia de um tipo de injusto de associagdo em uma
organizagdo criminosa, no entanto, o foco ndo estaria no crime efetivamente cometido,
o que demonstra sua inutilidade. As andlises sobre o dominio do fato do crime em nada
se relacionam com o ato de associar-se em uma organizagao criminosa, mas apenas com

os critérios adotados com relagdo entre autoria e participacao.

Assim, o autor entende que, melhor que uma tipificagdo do fato de
associarem-se pessoas em uma organizagao criminosa, seria que o fato de o crime ser
cometido por uma organizagdo criminosa ser tratado como uma causa de aumento, desta
forma possibilitando uma melhor individualizagio das condutas’®, em razio de que a
teoria do dominio do fato poderia auxiliar em muitos problemas com relacdo as

condutas dentro de uma organizacao criminosa.

Isto porque o crime de associacdo em uma organizagdo criminosa, além de
uma grave violagdo a direitos e garantias fundamentais, ndo traria quaisquer beneficios
a apuracao do grau de responsabilidade de cada agente envolvido no fato, ja que, se uma
pessoa ¢ associada em uma organiza¢do criminosa, automaticamente seria tida como

autora ou co-autora dos crimes praticados por esta.

O entendimento do autor €, entdo, de que deveria ser revogado o crime de

quadrilha ou bando, e deveriam ser acrescentados dois paragrafos ao artigo do concurso

7 Ibidem, p. 191.

™ Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo entende que deveria ser revogado o crime de quadrilha ou
bando, e deveriam ser acrescentados dois paragrafos ao artigo do concurso de pessoas, pois seria esta a
melhor forma para individualiza¢do das condutas e responsabilizacdo dos envolvidos. As vantagens desta
proposta seriam que, como causa de aumento, haveria a possibilidade de primeiramente se determinar o
grau de participagdo de cada envolvido no fato, para apenas depois levar em consideragdo seu
envolvimento ou ndo em uma organiza¢do criminosa (PITOMBO, Anténio Sérgio Altieri de Moraes.
Organizacio Criminosa — nova perspectiva do tipo legal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 193.) Desta forma, o artigo 29 do Cddigo Penal passaria a figurar com o acréscimo dos seguintes
paragrafos:

“§3.° Se mais de trés pessoas se associarem em organizagdo, cuja atividade seja a pratica de crimes, a
pena sera aumentada de um sexto a dois tercos.

§4.° O juiz estabelecera a quantidade de aumento da pena em razdo da atividade criminosa ter sido
realizada mediante o emprego de violéncia, grave ameaca ou poder econémico.” (PITOMBO, Anténio
Sérgio Altieri de Moraes. Organiza¢ao Criminosa — nova perspectiva do tipo legal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 178).
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de pessoas, pois seria esta a melhor forma para individualizacdo das condutas e
responsabilizacdo dos envolvidos. As vantagens desta proposta seriam que, como causa
de aumento, haveria a possibilidade de primeiramente se determinar o grau de
participacao de cada envolvido no fato, para apenas depois levar em consideragao seu
envolvimento ou ndo em uma organizacio criminosa’”. Desta forma, o artigo 29 do

Codigo Penal passaria a figurar com o acréscimo dos seguintes paragrafos:

“8§3.° Se mais de trés pessoas se associarem em organizagdo, cuja
atividade seja a pratica de crimes, a pena serda aumentada de um sexto
a dois tergos.

§4.° O juiz estabelecera a quantidade de aumento da pena em razao da
atividade criminosa ter sido realizada mediante o emprego de
violéncia, grave ameaga ou poder econdmico.”*

Para que se aplicasse a causa de aumento, no entanto, o Juiz deveria
verificar se h4d a existéncia de uma organizagdo criminosa, fato que antecede ao
cometimento do crime. Para o autor, deveria para isto ser observada a presenca dos
seguintes elementos: pluralidade de pessoas, atividade criminosa, estabilidade,

permanéncia, vinculo associativo, e relevancia causal das acdes dos membros.

2.4.2 Doutrina Estrangeira

Para WINFRIED HASSEMER, um elemento importante que caracteriza as
organizagdes criminosas € as relagcdes existentes entre estas e a administragdo publica. O
autor contrapde a criminalidade de massas a criminalidade organizada, explicando que
esta ¢ menos visivel que aquela, muito embora ndo haja um consenso entre os

. 1. ~ . 81 .. ~ .
especialistas em no qué consiste” . A participacdo em grupos bem organizados e
atividades habituais e profissionais ndo sdo critérios suficientemente claros para definir
uma organizacdo criminosa, isto porque estas caracteristicas sdo encontradas desde que

passou-se a conviver com a criminalidade moderna, e em quase todas as formas de

" PITOMBO, Op. Cit., p. 193.

% PITOMBO, Op. Cit., p. 178.

! HASSEMER, Winfried. Seguranca Piblica no Estado de Direito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Ano 2. n. 5. janeiro-margo 1994. pp. 55-69 p. 58.
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criminalidade. Um conceito baseado nelas seria, entdo, supérfluo. Apenas quando a
forma de enfrentamento da criminalidade seja afetada, ou seja, “somente quando o
braco com o qual pretendemos combater toda e qualquer forma de criminalidade seja
tolhido ou paralisado: quando Legislativo, Executivo ou Judiciario se tornem

9982

extorquiveis ou venais” -, € que deveria se tratar de criminalidade organizada.

O que diferenciaria as organizagcdes criminosas dos demais grupos
criminosos, entdo, seria a cooperagdo do Estado. Isto porque, o que ¢ a criminalidade
organizada ndo ¢ possivel precisar. Os conceitos existentes sdo excessivamente
abrangentes e vagos, sugerindo uma dire¢do ao invés de definir um objeto. O que se
sabe, porém, ¢ que se trata de uma forma de criminalidade com grande potencial de
ameaca, 0 que faz com que os meios com que se visa a atingi-la devam, no minimo,
subverter “as estruturas fundamentais do poder de policia”. Em razdo disso “seria

’

contraditorio abrigar no conceito de “criminalidade organizada” manifestagoes

criminosas com caracteristicas habituais, profissionais ou de bando, apenas por serem

: . . . - ~ 5583
particularmente perigosas, ou planejadas com grande astucia ou dissimulagdo™.
Nestes casos, ndo haveria qualquer novidade, sendo temas que politica e leis criminais

enderecam ha muito tempo.

De acordo com HASSEMER, entdo, “um conceito util de criminalidade

4
"8 que ele

organizada precisa isolar um potencial de ameaga qualitativamente novo
entende estar na conexao dos Poderes Publicos com as organizagdes criminosas. Isto,
porque apenas quando for possivel exercer influéncia sobre “a definicdo, a elucida¢do
ou o julgamento de violagoes penais é que a estrutura criminosa ter-se-a estabilizado”,
momento este em que ocorre confusdo nos limites entre a criminalidade e o combate a
criminalidade. Seria ‘proprio’ da criminalidade organizada esta paralizagdo do brago
que a deveria combater, por meio da corrupgio do aparato estatal®. O autor entende que

esta forma de delineamento ¢ um grande passo no sentido de se encontrar um nucleo

para a defini¢do do crime organizado, defini¢do esta que “visa a um significado mais

% Ibidem, p. 58.
% HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 59.
% Ibidem, p. 59.
% HASSEMER, 1998, Op. Cit., p. 26.
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986

preciso e rico de conteudo””, permitindo assim uma abordagem eficaz nos planos da

criminologia, politica e seguranca publicas.

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS explica que, ao contrario do que se
poderia presumir, “a juridifica¢do penal da criminalidade organizada, a considerar-se
conveniente ou mesmo indispensadvel, ndo passa necessariamente pela consagrag¢do nos
ordenamentos juridico-penais do ‘crime de criminalidade organizada’ "' . Tsto porque
esta ¢ um fendmeno, assim como a criminalidade terrorista, a criminalidade politica, a
criminalidade economico-financeira, ndo sendo necessario que seja elevada a categoria
de crime. Ou seja, ndo ¢ preciso que se tipifique, que se constitua um tipo de crime
auténomo de crime organizado, com um bem juridico especifico que por ele deveria ser
protegido. Para o autor, criminalidade organizada € apenas um conceito juridico que
serve de instrumento (“conceito-meio”), “que se liga, em determinadas condi¢oes e
pressupostos, a pratica ou ndo proposito de praticar determinados tipos de crimes ja

) o 88
existentes no ordenamento juridico-penal”".

Ha diversos planos que devem ser conjugados para que haja um fundamento
para a “juridificagdo penal da criminalidade organizada”. O primeiro deles,
fundamental para uma viabilidade e prestabilidade de um conceito, seria a existéncia
nos ordenamentos juridico-penais nacionais de um crime de organiza¢ao ou associagdo

criminosa, autobnomo, dotado de um bem juridico. Desta maneira,

“aparecera clara a desnecessidade e a inconveniéncia da construgdo de
um crime singular de criminalidade organizada: como puro conceito-
meio ou conceito instrumental, ele deve ligar-se antes de tudo ao
crime de associagdo criminosa, embora com ele se ndo confunde ou a
ele se limite, antes tenha de representar um plus, uma exigéncia
adicional determinante de conseqiiéncias juridicas — substantivas,
processuais, juridico-internacionais — de particular intensidade e

: 89
gravidade™ .

O autor explica que o tipo de injusto de associacdo criminosa, na maioria
das legislacdes em que existe, é caracterizado pela formacdo de “um qualquer grupo,

organiza¢do ou associa¢do cuja finalidade, exclusiva ou principal, seja a pratica de

% HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 59.
¥ DIAS, Op. Cit., p. 14.

% DIAS, Op. Cit., p. 14.

¥ Ibidem, p. 15.
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crimes, de quaisquer crimes™". Desta forma, este tipo penal visa a tutela do bem
juridico paz publica, o que de acordo com o entendimento do autor nada mais € do que
as expectativas da sociedade em ter uma vida sem o perigo que estas associacdes
oferecem. Nao seria uma intervencao penal posterior, quando a paz publica ja houver
sido importunada por crimes praticados por meio das referidas associagdes, mas sim
uma intervencdo em um estado prévio, com uma tutela antecipada, no momento em que
ainda ndo houve qualquer efetiva importunacdo a seguranca e paz publicas, porém em
que ja hd um “especial perigo de perturba¢do”, que por si s6 € capaz de violar a paz
publica. Paz publica seria entdo um conceito mais abrangente que seguranca e
tranqiiilidade, o que faz com que possa estar sendo violada quando estas ainda ndo
estejam. FIGUEIREDO DIAS entende que a mera existéncia destas associagdes
criminosas, dentro da dindmica em que sao inseridas, “poe em causa a paz que a ordem
Jjuridica visa criar nos seus destinatdrios e a cren¢a na manutengdo daquela paz a que
os cidaddos tém direito, substituindo-os por um nocivo sentimento de receio

: 9l
generalizado e de medo do crime”™ .

Este tipo de injusto de associacdo criminosa seria um tipo de perigo
abstrato, com fundamento na “altissima e especialissima perigosidade™” desta
associacdo, que resultaria de seu grande poder de ameaga e dos estimulos de natureza
criminosa que esta gera em seus membros, o que seria uma justificagdo politico-
criminal de sua incriminacdo. De acordo com o autor, a especialissima perigosidade a
que se refere encontra-se nas constantes mudancas que ocorrem nas personalidades
individuais, em uma organizagdo: “esta tende a quebrar os lacos que ligavam os seus
membros a cultura da legalidade e a induzir a interioriza¢do da lealdade subculturais
ou contraculturais™. Isto geraria uma diminui¢do no sentido de responsabilidade de
cada individuo, com relagdo as atividades criminosas, o que leva a frustragdo do
principio da prevengdo geral positiva. Estas consideragdes nao sdo apenas um discurso
tedrico e abstrato, mas sim constituem “o fundamento praticamente mais importante”
para que se interprete este tipo penal de maneira correta, € que leva o intérprete a
entender que, os casos em que ndo reste demonstrada a especial perigosidade da

associagdo, sua grande danosidade social (por si s6), e sua especifica dignidade penal,

% Ibidem, p. 16.
' DIAS, Op. Cit., p. 16.
%2 Ibidem, p. 16.
% Ibidem, p. 17.
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devem ser excluidos do ambito de aplicagcdo desta norma. Indicam também a solucdo do
problema de interpretacdo e aplicagdo que ocorre neste caso, qual seja a distingdo entre
0 que efetivamente ¢ uma organizagdo criminosa, do que ¢ um simples concurso de

pessoas.

Para isto, € necessario que o intérprete possa aferir, em um caso concreto, se
estdo presentes os elementos que conformam a existéncia de uma organizagdo
criminosa, de acordo com a lei, o que em muitos casos ndo serd suficiente. Nestes, o
aplicador do direito deve perguntar-se se a associagao em questao resulta em um perigo
para os bens juridicos especialmente protegidos quando se trata de organizagdes
criminosas, perigo este diverso do que resultaria de uma mera co-participagdo. Desta
forma, apenas quando a resposta para esta pergunta fosse afirmativa ¢ que poderia se
enquadrar a associagdo no tipo penal de associacdo criminosa. O autor explica que
“ficam deste modo afastadas concepgoes do bem juridico protegido pelo tipo de
associagdo criminosa como aquela (...) que o faz residir numa ordem publica

. . . ., 94
inevitavelmente vaga e dificilmente substanciavel”

, pois a existéncia de um bem
juridico que ndo se equipara a no¢do ampla de ordem publica coloca o essencial em
evidéncia, ou seja, a ja referida especial perigosidade que resulta da associagdo.
FIGUEIREDO DIAS ainda entende que, ao definir esta especificidade do bem juridico
do tipo de injusto, se delitima “mais exactamente (e, em conseqiiéncia, por estreitar) a
drea de tutela, e por evitar que o preenchimento do tipo de ilicito se considere perfeito
com a mera alegacdo de uma antecipacdo da protec¢do penal dos crimes cometidos

14 . r . 95
(-..) para o estadio dos atos preparatorios”

. Desta forma, até onde seja possivel, evita-
se uma inadequada aplicagdo da norma, fazendo com que coincida com o propdsito

politico-criminal de sua criagdo.

Muito embora possa parecer que a existéncia de um tipo de crime de
associacdo criminosa, aliado a necessidade da demonstracdo de sua especial
perigosidade seria a solugdo aos problemas de conceito de organizagdes criminosas.

Ocorre que o autor entende ndo ser suficiente:

“Ndo creio porém que esta argumentacdo deva considerar-se
procedente. E verdade ser a especial perigosidade insita em qualquer
organizacdo criminosa € o perigo acrescido que a sua existéncia

* DIAS, Op. Cit., p. 18.
% Ibidem, p. 18.
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representa para a paz publica o fundamento da sua incriminagdo ¢ o
constituinte do autébnomo bem juridico a proteger. Mas isto é uma
coisa, outra diferente e muito mais grave as conseqiiéncias juridicas,
de natureza inquestionavelmente penal, que as leis nacionais e
internacionais ligam ja a existéncia de uma associagdo criminosa € a
pratica por ela de concretos crimes quando esta ocorre de forma
organizada, quando ela constitua criminalidade organizada™.

Além da pratica do crime de associagdo criminosa, o conceito de
organizac¢do criminosa deve supor a pratica, por esta associagdo, de crimes de uma
particular natureza e gravidade. Para definir quais seriam estes crimes, se estabelece que
devem ter tal natureza e gravidade a ponto de legitimarem a especial severidade com

que se busca o tratamento da criminalidade organizada, e:

“Que justifique, por conseguinte, que — tal como sucede ja com a
criminalidade terrorista-, também relativamente a criminalidade
organizada, atenta a quantidade inumeravel das suas vitimas reais e
potenciais, presentes ¢ futuras, o ponto de equilibrio ou de
concordancia pratica entre uma defesa tdo efectiva quanto possivel
dos direitos, liberdades e garantias das pessoas, por uma parte, € a
defesa de interesses irrenunciaveis da comunidade, por outra parte,
sofra uma deslocag¢do em favor de uma maior relevancia dos interesses

comunitdrios ¢ de uma mais limitada proteccdo dos direitos

. .. . 5597
individuais™ .

Estes crimes devem se adequar as especialissimas caracteristicas da
criminalidade organizada, ndo devendo ser escolhidos em razdo de clamores sociais,
apelos da midia, etc. O autor, embora ndo proponha quais deveriam ser estes crimes,
explica que eles podem ser sintetizados nos que a pratica ¢ regida por motivos de lucro
ou forca; que sdo, juntos ou isoladamente considerados de alta gravidade; que sdo
praticados por pelo menos dois participantes por um periodo de tempo duradouro ou
indeterminado, e com tarefas divididas; que utilizam estruturas empresariais, societarias
ou andlogas em sua pratica, ou utilizam forca ou demais meios com a finalidade de
causar medo, ou utilizam-se de influéncia politica, ou mididtica, ou da administragdo

T . 98
publica ou da economia™".

Assim, em razdo de todas as peculiaridades, este catdlogo de crimes deve
ser extremamente limitado. Ocorre, porém, que cabe ainda uma limitagao a estes crimes.

Eles devem também ser de uma particular gravidade, que deve ser medida por meio das

% Ibidem, p. 20.
" DIAS, Op. Cit., p. 27.
% Ibidem, p. 28.
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penas cominadas pela legislagdo para estes crimes. Crimes com penas muito baixas,
podem ser considerados como integrantes da categoria da pequena criminalidade, e
o ~ o . o . o

ndo pode nem deve, por conseqiiéncia, servir para justificar as medidas limitativas
excepcionais dos direitos fundamentais implicadas pela caracterizagdo de um caso

Lo . 99
como de criminalidade organizada™ .

FRANK E. HAGAN entende que para a definigdo de organizagdes
criminosas, ha elementos que sdao essenciais. A habilidade em usar, e a reputagdao por
usar violéncia ou ameaga de violéncia para facilitagdo do cometimento de atividades
criminosas, para ganhar ou manter o monopo6lio de certos mercados ilicitos. Também
essencial ¢ que a organizagdo faca uso de corrupcdo de agentes publicos para garantir
imunidade de suas operagdes, e/ou proteger-se de competidores. Estas, de acordo com o
autor, sdo as caracteristicas que definem o crime organizado, e que melhor respondem a

< . : . 100
questdo do que € o crime organizado .

JAMES FINCKENAUER explica que certos crimes, que sdo mala in se, ou
maus por si mesmos, como homicidio, roubo, furto, sdo mais facilmente aceitos como
crimes. Outros, que sdo mala prohibita, ou maus por serem proibidos, como
prostitui¢do, trafico de drogas, suborno, sao mais dificilmente definidos mas também
aceitos como crimes. Estes crimes, assim como outros, como extorsao e seqiiestro, tém
sido comumente associados com o que se entende ser crime organizado. No entanto,
uma lista de crimes ndo define o que ¢ uma organizag¢do criminosa. Isto porque qualquer
destes crimes tanto pode ser cometido por criminosos agindo sozinhos, ou associados,
porém sem qualquer tipo de organizacdo. Em razao disto ¢ que um elemento chave para
qualquer defini¢io de organizagdo criminosa ¢é a organizagio'".

Se um crime ¢ cometido individualmente ou por meio de uma ‘rede’
criminosa, depende em parte da natureza do crime (pois certos crimes ndo podem ser
cometidos individualmente em razdo de sua complexidade), e também da natureza da
situagdo e da disponibilidade de parceiros criminosos. Desta forma, se a natureza do
crime e da situacdo assim pedem, e ha parceiros dispostos, o crime pode ser cometido

por um grupo, que pode ser entendido como uma rede criminosa. Importa salientar, no

% Ibidem, p. 29.

' HAGAN, Frank E. “Organized Crime” and “organized crime”: indeterminate problems of
definition. Trends in Organized Crime. V. 9, n. 4, Summer 2006. pp. 127-137. p. 134

""" FINCKENAUER, Op. Cit., p. 64.
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entanto, que, a nao ser que seus membros continuem no cometimento de crimes, a nao
ser que se vejam como membros de uma organizagdo criminosa, a ndo ser que haja
durabilidade, reputagdo e continuidade tanto em relagdo aos crimes quanto ao tempo,

esta rede ndo serd uma organizagao criminosa.

De acordo com o seu entendimento, os elementos caracterizadores do crime
organizado sao: ideologia (ou sua falta), estrutura/ hierarquia organizada, continuidade,
violéncia (uso de forca ou ameaga do uso de forga), restricdo na admissdo de novos

membros, empresas ilegais, penetragao em negocios legitimos, e corrupgao.

Para ele, muito embora houvesse a diferenciagdo entre grupos criminosos
organizados e grupos terroristas, esta diferenga vem sendo dissipada ao longo do tempo,
pois ¢ possivel perceber que certas organizagdes criminosas podem colaborar com
organizagoes terroristas, e também estas podem cometer crimes de maneira a financiar
suas atividades terroristas. Entendemos ndo ser possivel elencar ideologia como um
elemento das organizagdes criminosas, pois se existir, sua presen¢ca nao passa de
decorréncia das atividades da organizacdo, ndo podendo ser entendida como uma de
suas razoes de existir. A ideologia, neste contexto, deve ser entendida como uma agenda
politica, como uma vontade de uma mudanga politica. O interesse das organizacdes
criminosas no Estado (no governo), no entanto, nao ¢ de subversao da ordem politica
estabelecida para instauracao de um regime de sua escolha. Trata-se de um interesse em
sua nulificagdo — por meio de suborno, corrupgio, etc'*.

A existéncia de uma bem estruturada hierarquia com lideres e chefes, e em
seguida membros de niveis inferiores, sendo os ultimos na hierarquia os que
efetivamente cometeriam os crimes (um modelo de hierarquia piramidal). No grupo,
haveria algum membro incumbido das decisdes sobre o que deveria ser feito, por quem,
como, ¢ quando. Esta forma de hierarquia ainda pode estar presente em certas
organizagdes criminosas, porém ndo € a regra. Percebe-se a presenca de redes de
criminosos mais dispersas, que se unem ao redor de oportunidades de crimes. Estes
grupos apresentam estruturas muito mais amorfas, flutuantes e planas (ndo piramidais),

lhes faltando, entdo, uma hierarquia rigida.

192 FINCKENAUER, Op. Cit., p. 65.
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Por continuidade deve se entender a continuidade do grupo, ou seja, sua
existéncia para além das vidas e participagdes de individuos particulares. Quando
lideres morrem ou sdo presos, estes sdo substituidos por novos. Esta continuidade se
mantém no tempo e para além dos crimes, permanecendo como um elemento

importante de definicao.

Violéncia ou ameaca do uso de violéncia ¢ um elemento importante, em
razao de ser a maneira com que as organizacdes conseguem diversos propoésitos. Podem
ser vitimas pessoas comuns (que ndo pagam suas dividas com a organiza¢do, ou como
forma de intimida¢do) ou até mesmo outros criminosos. A restri¢do para ingresso de
membros pode ocorrer por meio de diversos critérios, tais como grupo étnico, raga, €
passado criminoso. Certas organizagdes também incluem ritos para novos membros,

como iniciagoes, a utilizacao de certas cores (como uniformes), ou sinais, etc.

O objetivo primario das organizagdes criminosas ¢ o lucro, sejam quais
forem os meios utilizados para tal. Este elemento ¢ outro que as diferencia dos grupos
terroristas, que ndo tém o lucro como objetivo primario. O lucro pode vir por meio de
empresas ilicitas, que para o autor sdo apenas os objetos das atividades, tais como
trafico, jogos de azar, etc. O lucro pode também ser conseqiiéncia de empresas
legalmente estabelecidas: por meio delas, ocorre a lavagem de dinheiro. A maioria das
organizagdes criminosas existe para prover bens ou servicos que sao ilegais, regulados,
ou dificeis de serem conseguidos. E a presenca destas condigdes limitadoras junto com
a demanda em larga escala que faz com que seja um negocio lucrativo. Também deve se
mencionar que as organizacdes criminosas buscam neutralizar ou anular o governo,

evitando investigacdes, prisdes, processos e condenacdes, por meio de corrupgao.

O autor, entdo, explica que pode se verificar a existéncia de uma
organiza¢do criminosa por meio de um espectro, baseado no maior ou menor grau em
que se apresentam certas caracteristicas, quais sejam: sofisticagdo criminosa, estrutura,
self identification, e autoridade de sua reputagdo. A sofisticacdo criminosa ¢ percebida
pelo grau de planejamento existente para o cometimento de crimes: quanto tempo
duram, quantas habilidades e quanto conhecimento ¢ necessario para que sejam
cometidos. A estrutura se verifica com uma clara divisdo de trabalho com defini¢cdo de
autoridade e lideranga, que se mantém ao longo do tempo e dos crimes. Com relacdo a

self identification, deve se verificar se os membros percebem-se como membros de uma
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organizacdo criminosa definida, cabendo questionar se, por exemplo, hd uso de uma
linguagem especial, sinais especificos, tatuagens, ritos, etc. A autoridade de reputagao
demonstra a capacidade da organizagdo em for¢ar os demais — criminosos ou ndo — a
fazerem o que ¢ da sua vontade, sem a necessidade do uso da violéncia, ou seja, se sua
reputagao ¢ suficiente para instigar medo e intimidacao. H4 outras caracteristicas que as
organizagdes criminosas podem ter, porém aquelas redes criminosas as quais falta

- . . . ~ o 103
alguma destas ndo deveriam ser consideradas como organizagdes criminosas’ .

19 FINCKENAUER, Op. Cit., p. 75/76.
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3 QUESTOES RELACIONADAS A IMPRECISAO CONCEITUAL DAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Toda a divergéncia com relagao a conceituacao das organizagdes criminosas
que se procurou demonstrar no capitulo anterior ndo ¢ uma questdo apenas académica.
A imprecisdo do seu contetido gera confusdes, como por exemplo com a Criminalidade
de Massa e Criminalidade de Empresa, e também com crimes, especificamente
quadrilha ou bando. Nao podem também ser omitidas as divergéncias jurisprudenciais e
as conseqiiéncias de um nao consenso sobre o tema, o que leva a violagdes de direitos e
garantias fundamentais, em razdo da violagdo do principio da legalidade. Por este
capitulo, busca-se demonstrar todo o perigo inerente a imprecisao do objeto, e da falta

de delimitacao conceitual das organizagdes criminosas.

3.1 ORGANIZACOES CRIMINOSAS VERSUS QUADRILHA OU BANDO

Organizagdes criminosas podem ser erroneamente confundidas com
quadrilha ou bando, este, no entanto, delito autdbnomo previsto no artigo 288 do Codigo
Penal Brasileiro. Pela propria previsao legal, percebe-se que s6 hd quadrilha ou bando
quando houver, no minimo, quatro pessoas como integrantes. E mais, ndo basta sua
simples reunido: devem se reunir com certa organizagdo, em carater permanente ou
estavel, objetivando a pratica de crimes indeterminados. E elemento do tipo o dolo

especifico, qual seja a “vontade conscientemente dirigida a associa¢do em quadrilha
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para o fim especial de praticar crimes™**. Para a caracterizacdo deste delito, pressupde-
se a reprovabilidade de conduta em sua formagao, ou seja, aquele carater permanente da
sua reunido, com a finalidade da pratica de crimes: “Em linguagem simplificada pode-se

dizer que a culpabilidade consiste na reprovabilidade pela formacdo da vontade™'®.

O crime de quadrilha ou bando ¢, entdo, uma reunido estavel ou permanente
com a finalidade da pratica de uma série indeterminada de crimes. Crimes, € ndo
contravencdes ou atos imorais. Indiferente serem os crimes da mesma espécie ou nao,
mas sem o fim de cometé-los, ndo se configura o delito. Em razdo de sua natureza,
crimes preterdolosos e culposos também ndo podem ser a finalidade da existéncia da
quadrilha. Trata-se, no entanto, de crimes indeterminados, o que difere do concurso de

. . . , . 106
pessoas, pois neste caso o crime (ou crimes) € determinado .

Como caracteristicas especificas este delito tem a estabilidade e a
permanéncia (tragos que a diferenciam do mero concurso de pessoas), contando ainda
com seu nucleo, que se encontra na consciéncia e vontade dos agentes em se
organizarem em quadrilha ou bando, com a finalidade especifica e necessaria do
cometimento de diversos crimes. Trata-se de um crime de concurso necessario e carater
permanente, que de forma alguma se confunde com concurso de pessoas, pois €
necessario que os integrantes da quadrilha ou bando previamente ajustem suas vontades

no sentido da pratica indeterminada de crimes.

Sao situagdes diversas. O concurso de pessoas € a reunido de pessoas no
cometimento de uma infragdo penal. As razdes que levam um individuo a se associar a
outros para o cometimento de um delito podem ser diversas, desde assegurar seu éxito,
garantir sua impunidade, ter a possibilidade de proveito coletivo do resultado do crime,
ou mesmo razdes pessoais. Esta cooperagdo ocorre ndo apenas no momento da
execu¢do do fato, mas pode ocorrer desde a elaboragdo intelectual do delito até sua

~ 107 . . . .
consumacdo . Assim, concorrem todos os que ajudaram a planejar o crime, os que

' SILVA JUNIOR, José, IN Cédigo Penal e sua interpretacio judicial, volume 2: parte especial.
Coordenagdo: Alberto Silva Frando, Rui Stoco. 7.* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001. p. 3519.

105 DOTTI, René Ariel. Um bando de dentincias por quadrilha. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 15,
n. 174, p. 6-8, maio 2007.

1% pPRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume 3. artigos 184 a 288. 2.? edigéo.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 653.

197 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 12 edi¢io. Sio
Paulo: Saraiva, 2008. p. 411.
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forneceram meios para sua execugdo ou os que nela participaram, bem como aqueles
que contribuiram para sua consumagado. Os requisitos para o concurso de pessoas sao a
pluralidade de participantes e de condutas, a relevancia causal de cada conduta, o

vinculo subjetivo entre os participantes ¢ a identidade de infragdo penal. '

Sobre o assunto, entende RENE ARIEL DOTTI que ndo se confundem as
situagdes de autoria coletiva e o delito de quadrilha ou bando. Se houve um fato ilicito
cometido por meio do concurso de pessoas, isto ndo configura o delito de quadrilha ou
bando'?”. Nio ha, nesta hipotese, a associa¢io das vontades com carater estavel e com a
finalidade da pratica de crimes indeterminados: o concurso de pessoas ¢ um acordo de
vontades momentaneo, apenas para a pratica de determinado(s) crime(s). Quando a
associacdo visar a pratica de um tUnico crime, mesmo que se dé entre mais de trés
pessoas, ndo se trata de quadrilha ou bando, pois € necessdria a elementar tipica da
‘finalidade indeterminada’. Quando a finalidade for praticar um crime determinado ou
crimes da mesma espécie, sera caso de concurso eventual de pessoas e ndo quadrilha ou
bando. Nao se justifica a confusdo que por vezes se faz entre concurso eventual de
pessoas e quadrilha ou bando, pois aquele ¢ uma associacdo eventual, ocasional,
temporaria, para o cometimento de crimes determinados, ao passo que o artigo 288 trata
de uma associacdo de pessoas voltada ao cometimento de crimes indeterminados,
duradora, estavel, permanente. Esta se configura com a mera associagdo de pessoas
voltada a pratica indeterminada de crimes, ndo necessitando da pratica efetiva de um
crime. Diferentemente, somente se pune o concurso de pessoas quando os individuos
agirem concretamente para a pratica de determinado crime, tanto em sua forma tentada

11
quanto consumada''”.

Apesar da pluralidade de participantes existente em uma pratica delituosa, e
de haver vinculos psicoldgicos entre eles, ndo se pode confundir quadrilha ou bando,
que ¢ um crime de concurso necessario, com o concurso de pessoas, que ¢ uma
associacdo eventual e temporaria. O concurso eventual de pessoas trata-se de uma

participagdo consciente e voluntaria de duas ou mais pessoas na pratica de uma mesma

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 4: parte especial. 3.2 edigdo,
revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, e PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro. Volume 3. artigos 184 a 288. 2.? edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

109 DOTTI, René Ariel. Um bando de dentincias por quadrilha. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 15,
n. 174, p. 6-8, maio 2007.

"9 BITENCOURT, Op. Cit., p. 248/254.
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infragdo penal. O mero fato de haver uma pluralidade de agentes em uma infragao
penal, no entanto, ndo ¢ suficiente para a caracterizacdo do crime de quadrilha ou
bando. O que distingue este delito do concurso de pessoas ¢ a associacdo de forma
estavel e permanente para a pratica de crimes indeterminados. Ja a simples associagao,
com o acordo prévio, voltada a pratica de crimes anteriormente determinados, configura
concurso eventual, e ndo formacdo de quadrilha. Neste caso — concurso de pessoas —
estd compreendida ndo apenas a contribuicdo causal (objetiva), mas também a
contribuicdo subjetiva, para a qual basta o conhecimento da agdo como parte de um
todo, dispensando-se a necessidade do acordo formal. Além do mais, diversamente do
caso da quadrilha ou bando, o concurso de pessoas por si s6 ndo configura crime algum,

¢ uma causa que agrava a pena no caso da pratica de um crime especifico.

Para a configuracdo do tipo penal de quadrilha ou bando € necessaria a
presenca de trés elementos: concurso necessario de a0 menos quatro pessoas, ajuste de
vontade dos integrantes para a finalidade do cometimento de crimes indeterminados, e
estabilidade e permanéncia desta associagdo. Este crime exige o elemento subjetivo
especial do tipo, que se caracteriza pelo especial fim, que ¢ de organizar-se em uma
quadrilha ou bando, para indiscriminadamente cometer crimes. Assim, para que um
individuo seja autor do crime de quadrilha ou bando, ¢ indispensavel que tenha
consciéncia que participa de uma associagdo que tem por objetivo delinqiiir. Nao basta
que tenha realizado quaisquer atos que sejam abrangidos pelos objetivos da quadrilha
ou bando, portanto ndo respondem pelo crime ‘laranjas’ que ndo tém conhecimento da
existéncia de uma quadrilha, ou da finalidade da associacdo, ou aqueles que apenas
‘figuram’, sem qualquer aproveitamento pessoal, bem como empregados que
eventualmente apenas estdo cumprindo ordens superiores. Da mesma maneira, estes
individuos, que ndo sdo autores do crime de quadrilha, mas sim meros executores de
seus designios, ndo podem ser considerados para o niimero minimo exigido como
elementar para a configuracdo deste crime (mais de trés pessoas), pois a eles falta o
elemento subjetivo de associarem-se com a finalidade de praticar crimes

indeterminados.

Nao ha a necessidade, no entanto, que os membros da quadrilha se
conhegam. Devem, porém, saber da existéncia dos demais. O ajuste dos associados ndo

precisa ser direito: basta que estejam conscientes que formam uma associagdo, cuja
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finalidade lhes é conhecida''!

. Sua consumacao ocorre, entdo, com a simples associagao
de mais de trés pessoas, com a finalidade da pratica de crimes, fato que colocaria em
risco a paz publica. Nao ¢ necessario que haja crimes efetivamente praticados. O fato
punivel € o associar-se com a finalidade da pratica indeterminada de crimes. Nao cabe
tentativa, em razao de ser um crime abstrato e de mera atividade, sendo inclusive uma

o ot (e 112
excegdo a impunibilidade dos atos preparatérios. .

4

Percebe-se, portanto, que o delito de quadrilha ou bando ¢ algo bem
especifico, que nao se confunde de maneira nenhuma com concurso de pessoas.
Também ndo se confunde com uma organizag¢do criminosa, tendo como base a maneira

como ¢ definida pela Convengado de Palermo.

Nao ha qualquer relagdo de congruéncia entre o referido delito e uma
organizagao criminosa. A propria Lei n.° 9.034/95 incorreu no erro de confundir as duas
situagdes, agravando ainda mais o problema. A referida lei, como ja analisado,
estabeleceu que deveria ser aplicada aos crimes cometidos em quadrilha ou bando. Ao
equiparar organizagdes criminosas a quadrilha ou bando, o referido instrumento
normativo cometeu “o pecado de ndo fazer diferenca entre as quadrilhas de bagatela e
as verdadeiras organizagoes delingiiénciais, prevendo para umas e outras o mesmo

113
tratamento” .

Ocorre que, ao analisar as duas situagdes, ¢ possivel perceber que uma
organiza¢do criminosa ndo se identifica com uma quadrilha ou bando. Sequer a segunda
¢ abrangida pela primeira. O Coédigo Penal Brasileiro estabelece que para a
configuracdo de uma quadrilha ou bando ¢ necessaria a associacdo de “mais de trés
pessoas”, ao passo que, de acordo com a definicdo de organizacdo criminosa trazida
pela Convencao de Palermo, uma organizacao criminosa pode ser formada por “trés ou
mais pessoas”. Ainda, apesar de para a configuragdo de uma quadrilha ou bando seja
necessaria a presenca de certos requisitos, como ja explicado, lhe faltam os demais
elementos estruturais necessarios para a configuracdo de organizagdes criminosas, como

estrutura hierarquica, por exemplo.

" PRADO, Luis Regis. Op. Cit., p. 654.

"2 BITENCOURT, Op. Cit., p. 251.

'3 PRADO, Geraldo Luiz M., e SANTOS, William Douglas R. dos. Comentarios a lei contra o crime
organizado (Lei n. 9.034/95). Belo Horizonte : Livraria Del Rey Editora, 1995. p. 42.
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A anatomia do crime de quadrilha ou bando ¢ muito diferente do que hoje se
denomina como o fenomeno da criminalidade organizada. Geralmente os atos
praticados por quadrilhas ou bandos se configuram no que se denomina de
criminalidade de massa, e ¢ importante que se faca a correta distingdo entre
criminalidade organizada e criminalidade de massa, pois se tratam de duas coisas

distintas.

3.2 CRIMINALIDADE ORGANIZADA E CRIMINALIDADE DE MASSA

A criminalidade organizada ¢ o centro das atengdes de todos os setores da
sociedade, sendo o tema favorito dos meios politicos, juridicos, religiosos, midia, e
portanto ¢ alvo de grande debate. No entanto, no cotidiano da populacdo, ndo ¢ a
criminalidade organizada que preocupa, mas sim a criminalidade de massa a que mais
ameaca. Em razdo disso ha a necessidade em se distinguir as duas''*. Como explica
WINFRIED HASSEMER, as duas tém muito pouco em comum em suas origens, €
requerem estratégias diversas de prevengdo e repressdo. Além disto, a diferenciacao
também pode diminuir a pressdo que existe sobre a agravagdo das medidas atualmente
existentes no dambito do combate a criminalidade organizadans.

A criminalidade organizada seria hoje o que impulsiona a criacdo de
instrumentos para a interven¢do como meio de prevencdo dos perigos e elucidagdo dos
crimes. A quebra das garantias processuais penais e das do poder de policia ocorrem
sempre em nome de seu combate, o que na verdade ¢ uma deformacao da situagdo. A
forma de criminalidade que assusta a sociedade ndo ¢ a criminalidade organizada, mas
sim a criminalidade de massas. Esta confusdo acaba dificultando uma politica criminal

. 116
racional .

A criminalidade de massa ¢ aquela que “compreende assaltos, invasoes de

apartamentos, furtos, estelionatos, roubos e outros tipos de violéncia contra os mais

"4 BITENCOURT, Op. Cit, p. 239.
"> HASSEMER, 1998, Op. Cit., p. 26.
" HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 57.
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fracos e oprimidos”'"". Essa é a criminalidade que afeta diretamente a popula¢io, como
vitimas reais ou potenciais, e seus efeitos sdo violentos e imediatos, ndo apenas
econdmicos ou fisicos — “atingem o equilibrio emocional da populag¢do e geram uma
sensac¢do de inseguranga”“g. Essa sensacao de inseguranca, ou “medo coletivo difuso”,
¢ 0 que permite que se faca uma manipulacdao de uma “politica criminal populista”, que
acaba por restringir as liberdades individuais e os principios constitucionais
fundamentais, sem, no entanto, demonstrar resultados satisfatorios: “sdo em
circunstancias como essa que surgem leis como a dos Crimes Hediondos, do Crime
Organizado e dos Crimes de Especial Gravidade etc., na forma tradicional de usar

) ) .. 119
simbolicamente o Direito Penal” .

O sentimento de seguranca da populagdo e o crescente medo sao
influenciados muito mais pela criminalidade de massa do que pela criminalidade
organizada, que ainda representa um fendmeno obscuro, € que apenas afeta a
experiéncia cotidiana'?’. Este tipo de criminalidade se caracteriza por assaltos, invasdes
de domicilios, trafico de entorpecentes, furtos, delinqiiéncia juvenil, etc. Sao
manifestagdes criminosas que afetam a populacdo diariamente, seja como vitimas
possiveis ou reais. Seus efeitos ndo sdo meramente materiais e fisicos: geram danos no
equilibrio emocional do cidaddo, que passa a sentir-se desprotegido e debilitado frente a
ameacas e perigos desconhecidos, que o fazem duvidar do poder normativo do Direito.
A duvida gerada “atinge o cerne da experiéncia juridica, abala a expectativa de
neutralizagdo de superpoderes sociais em questoes centrais da vida cotidiana com os
instrumentos do Direito, elimina a chance de que também os mais fracos, os seguidores

. s 121
da lei possam afirmar-se com o auxilio do Direito” =" .

Meios de investigacdo e obtencdo de prova tais como agentes infiltrados,
dentre outros, apenas teriam efeito no combate a criminalidade das ruas quando esta
fosse revestida de certa organizacdo, o que geralmente ndo acontece. Assim, nestes

casos, os meios de investigagdo deveriam ter outra natureza, tais como “preven¢do

"7 BITENCOURT, Op. Cit., p. 239.
"8 Tbidem, p. 239/240.

"9 Tbidem, p. 240.

120 HASSEMER, 1998, Op. Cit., p. 27.
2 HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 57.
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técnica, policiamento ostensivo, chances de sobrevivéncia aos jovens, inovagoes na

I 122 7 .
politica de drogas” ~*, dentre outras possiveis.

A criminalidade organizada deve apresentar um potencial de ameaca e
perigo muito grandes, e também ter a possibilidade de gerar conseqiiéncias
imprevisiveis e incontrolaveis. Ainda, ao se falar em criminalidade organizada, ¢
possivel se pensar em uma criminalidade desorganizada, mais violenta e com danos
mais graves e diretos. Nao se pode confundir, portanto, criminalidade organizada com a
criminalidade de massa, pois aquela € menos visivel que esta. Esta compreende, como ja
mencionado, arrombamento de residéncias, roubos, furtos, etc. A criminalidade
organizada, por sua vez, apesar da dificuldade em sua delimita¢do conceitual, apresenta-
se como uma forma criminosa com um gigantesco potencial de ameaca, que exige
meios de combate diferenciados. Por isto ¢ que € contraditorio que se incluam em seu
conceito manifestagdes criminosas tipicas de criminalidade de massas, apenas por terem
sido praticadas habitualmente, de maneira profissional ou por uma quadrilha ou bando,
e por serem planejadas com maior asticia ou apresentarem maior perigo'>.

Quadrilhas e bandos sempre existiram e estdo presentes em todas as formas
de criminalidade, e até possuem “um certo aprimoramento ou moderniza¢do qualitativa

o ~ 124
e quantitativa nas suas formas de execugoes”

. Este caso se trata, na verdade, da
criminalidade de massa, que se mostra na maioria dos crimes contra o patrimonio,
contra a vida, etc. Ou, como questiona o autor, “se ousaria afirmar que os arrastoes das
praias cariocas, eventuais invasoes de famintos a supermercados ou mesmo o uso de
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drogas nas universidades brasileiras constituem crime organizado?” .

O aumento e agravagdo dos instrumentos juridicos de combate a
criminalidade sdo voltados a criminalidade organizada, e ndo a criminalidade de massa.
Isto ocorre em razdo da ameacga proveniente da criminalidade organizada, e por isso que
ndo ha correspondéncia entre os instrumentos de combate ao crime e o temor frente a

126

criminalidade ©°. A criminalidade de massa gera o medo do crime, sensacdo de

impoténcia do Estado e novas promessas feitas pelos orgdos de seguranga publica de

122 HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 57.
12 Tbidem, p. 59.

124 BITENCOURT, Op. Cit., p. 240/241.
'3 Ibidem, p. 241.

126 HASSEMER, 1998, Op. Cit., p. 27.
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que com pequeno esfor¢o haveria grandes mudangas. A situag¢do, no entanto, nao vai se
alterar enquanto a Politica Criminal ndo for direcionada a criminalidade de massa, o que
pressupde novos meios € uma nova mentalidade politico-criminal, “nos quais ninguém

. 127
parece realmente interessado atualmente” .

Para HASSEMER, as fontes da criminalidade de massa sdo mais profundas,
portanto mais dificeis de estancar que as do, por exemplo, trafico internacional, de
entorpecentes ou armas. Também salienta que esta forma de criminalidade requer outras
maneiras de abordagem, diversas das normalmente empregadas contra a criminalidade
organizada. Uma politica criminal voltada ao aumento dos meios de investigacao,
portanto, se fundamenta na criminalidade organizada e ndo na criminalidade de massas,

e € apenas nesse ambito que tal Politica Criminal teria efeitos.

Como ja mencionado, a criminalidade de massa ¢ mais visivel que a
criminalidade organizada. Bandos bem organizados ou atuando de forma habitual e
profissional ndo se traduzem automaticamente na existéncia de uma organizacdo
criminosa, pois estas caracteristicas existem desde o comecgo da criminalidade moderna,
e aparecem em quase todas as formas de criminalidade. Nao se pode ainda precisar o
que seja uma organizagdo criminosa, pois sua definicdo ¢ muito abrangente e vaga, nao
precisando um objeto, mas sim sugerindo uma direcdo. Assim, em razdo da diferenca
entre estes dois tipos de criminalidade, observa-se que a criminalidade organizada exige
meios diferenciados para seu combate, em razdo do potencial de ameaga que lhe ¢
inerente. Este potencial estaria no assalto, usurpacdo ou infiltragdo nos meios estatais,
por meio de organizagdes criminosas; “somente quando seja possivel influenciar
criminosamente a defini¢do, a elucidagdo ou o julgamento de violagoes penais é que a
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estrutura criminosa ter-se-a estabilizado” =°.

ALBERTO SILVA FRANCO entende que estes dois tipos de criminalidade
diferenciam-se, pois a criminalidade organizada tem uma textura diversa que a
criminalidade de massa. Tem carater transnacional, pois ndo respeita as fronteiras dos
paises, e por apresentar caracteristicas semelhantes em diversas na¢des. Tem um grande
poder, que se baseia em uma estratégia global, ¢ em uma estrutura organizada que

permite que sejam aproveitadas as fraquezas estruturais dos sistemas penais. Gera

2" HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 58.
128 Tbidem, p. 59.
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grandes danos a sociedade. Expande-se com grande forga, e pode compreender condutas
sem vitimas ou com vitimas difusas. Possui meios instrumentais com grande tecnologia,
e tem esquemas de conexdes com outros grupos, exibindo um grande e quase invisivel
poder de corrupcdo, e podendo atuar de maneira extremamente violenta. Faz uso de
disfarces e simulagdes, podendo desta maneira fragilizar os poderes estatais'*’. Assim,
ndo se pode atribuir a criminalidade organizada tratamento igual ao dispensado a

criminalidade de massa, ainda que este ultimo se mostre razoavelmente organizado.

3.3 CRIMINALIDADE MODERNA E DELINQUENCIA ECONOMICA

Da mesma maneira com que nao se pode confundir criminalidade
organizada com criminalidade de massa, ndo se pode confundi-la com criminalidade
econdmica. Fala-se hoje em criminalidade moderna, que compreenderia a ambiental
internacional, a industrial, o trafico internacional de drogas, o comércio internacional de
detritos, ¢ também a criminalidade econdmica — ou do colarinho branco. Esta
criminalidade moderna teria uma dinamica estrutural e capacidade de producdo de
efeitos que o Direito Penal cldssico ndo teria como atingir, em razao da incapacidade em
se definir seus bens juridicos, de individualizar a culpabilidade e apurar a
responsabilidade individual, e também admitir a presuncao de inocéncia, ou o in dubio
pro reo™.

O Direito Penal da culpabilidade seria, entdo, inoperante para combater essa
criminalidade moderna, e portanto alguns de seus principios estariam superados. Como
J4 mencionado, neste novo horizonte, o direito penal deveria se orientar pelo perigo e
ndo pelo dano, pois quando este surgisse seria ja tarde demais para qualquer agdo;
seriam necessarios meios que pudessem responder a um mero perigo. Nessa
criminalidade moderna, em especial na econdmica, se incluem os crimes praticados por
meio de pessoas juridicas. As associacoes, instituicdes € organizagdes empresarias nao

agem de maneira individual, mas em grupo. Normalmente as decisdes sdao tomadas

122 FRANCO, Alberto Silva. Um dificil processo de tipificacio. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, n.21, p.
05, set. 1994.
B9 BITENCOURT, Op. Cit., p. 241.
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pelas diretorias, via de regra, por maioria, de maneira que a decisdo do crime ndo ¢
individual, diferentemente do que ocorre na criminalidade de massa, mas sim

131

coletiva ”". Além disso, ao se punir um ou mais individuos membros da organizagao, ela

continua ativa, seja licita ou ilicitamente, por meio dos demais membros.

Nao se questiona a necessidade do Direito Penal se ajustar as mudangas
sociais, devendo sempre responder adequadamente as questdes de hoje sem, no entanto,
retroceder: “Quando a sua intervengio se justificar, deve responder eficazmente”™ .
Assim, de maneira a proteger a “ordem econOmica estrita” foram criados diversos tipos
penaism, porém € necessaria cautela para que nao se viole os principios da intervengado
minima, culpabilidade, bem juridico definido, proporcionalidade e devido processo
legal, entre outros. Além disso, a pena privativa de liberdade deve sempre ser usada
como ultima ratio. Isto, no entanto, ndo significa dizer que o ordenamento juridico deva
ficar impassivel face aos abusos cometidos, mesmo que por meio de pessoas juridicas.
Por isso que “além da sangdo efetiva aos autores fisicos das condutas tipificadas (que
podem  facilmente ser substituidos), deve-se punir severamente também e
particularmente as pessoas juridicas, mas com sang¢oes proprias a esse género de entes
morais”*. A experiéncia tem demonstrado esta necessidade, ¢ se caminha para este

sentido.

Com relagdo a criminalidade econdmica, ¢ importante distinguir a
criminalidade na empresa, a criminalidade de empresa, e a empresa ilicita'*®>. Como
refere HELOISA ESTELLITA, a criminalidade na empresa seria aquela decorrente de
crimes praticados contra uma empresa, por colaboradores seus. Ja a criminalidade de
empresa existiria quando houvesse delitos (econdmicos) cometidos, decorrentes ou por
meio da atividade empresarial, no seio de uma empresa licita. Empresa ilicita consistiria
em uma empresa com caracteristicas de organiza¢do criminal, visando aaaobtengdo de

lucro por meio do cometimento de delitos. Cada uma dessas modalidades ¢ tratada

BUBITENCOURT, Op. Cit., p. 243.

B2 Tbidem, p. 243.

133« crimes fiscais, crimes monetarios, crimes de contrabando, crimes de concorréncia desleal, os
chamados crimes falimentares. Mais recentemente, surgiram novas figuras delitivas, como, por exemplo,
grandes estelionatos, falsidades ideologicas, crimes contra as relagoes de consumo, monopolios
irregulares, os escandalos financeiros e mesmo as grandes faléncias, com prejuizos incalculdveis”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 4: parte especial. 3.* edi¢do, revista
e atualizada. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p. 243).

1% Outras maneiras de responsabilizagdo, excluindo a responsabilidade penal. (BITENCOURT, Op. Cit.,
p. 244.)

B3 ESTELLITA, Op. Cit., p. 25.
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diferentemente pelo Direito Penal, o que, no entanto, ndo impede certa confusdo, como
a que freqiientemente ocorre com a identificacdo automatica da criminalidade de
empresa com a empresa ilicita (imputando-se entdo o crime de quadrilha ou bando),
quando o delito ¢ praticado por mais de trés responsaveis da empresa, em sua
atuag:€10136.

A criminalidade economica, em geral, ocorre no ambito de sociedades
empresarias'>’. Seus agentes sdo pessoas fisicas que atuam neste contexto, ¢ no ambito
da ja referida criminalidade de empresa. Ocorre que ndo se pode concluir que estas
pessoas fisicas estdo reunidas para a pratica de crimes, especialmente porque sociedades
empresarias em geral t€m como objetivo a pratica de atividade economica licita, com a

obtencdo licita de lucros, mediante a previsao legal. Segundo HELOISA ESTELLITA:

“E por isso que ndo é admissivel que toda imputagdo da pratica de
crime econémico contra quatro pessoas ou mais, atuando em contexto
de sociedade empresarial (sécios, gerentes, diretores, funcionarios
etc.), venha acompanhada, ipso facto, da imputagdo do crime de
quadrilha ou bando. A confusdo entre a reunido de pessoas para a
pratica de atos licitos com o crime descrito no artigo 288 do Codigo
Penal subverte a ordem juridica, que, como se viu, expressamente
autoriza a reunido de pessoas para o exercicio de atividade
empresarial”'*®.

Diferente desta situacdo € o que ocorre com as chamadas empresas ilicitas,
que sdo aquelas sociedades empresarias que tém como finalidade a pratica de delitos e a
obtencao ilicita de lucros. Como explica a autora, “ai reside a diferenca entre quadrilha
ou bando e concurso de pessoas”, pois enquanto no primeiro caso a reunido das pessoas
ocorre com a finalidade do cometimento de crimes indefinidos, neste Gltimo a unido se
da em face de um ou mais crimes determinados. No caso de quadrilha ou bando, entdo,
o motivo da reunido das pessoas ¢ o cometimento de crimes, ao passo que no caso de
crimes cometidos por meio de sociedades empresarias, a unido das pessoas ocorre para a

y - o e A s I 1
pratica de atividades econdmicas licitas' ™.

¢ ESTELLITA, Op. Cit., p. 26.

7 De acordo com o artigo 966 do Codigo Civil Brasileiro, “Considera-se empresdrio quem exerce
profissionalmente atividade econdémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de
servigos”.

B8 ESTELLITA, Op. Cit., p. 30.

%9 Tbidem, p. 30.



62

Assim, muito embora existam empresas ilicitas, aquelas sociedades
empresarias “formadas para a pratica de crimes geralmente economicos, nas quais a

140 . oA
T, € possivel a existéncia de uma

obtengdo do lucro se faz por meios criminosos
sociedade empresaria que tenha uma origem licita, com pessoas que se uniram com
objetivos legitimos, que no entanto desviou-se de suas finalidade iniciais, passando a
atuar como uma empresa ilicita, “transformando-se numa associa¢do exclusivamente

. . 141
voltada para a prdtica de crimes™ ™.

3.3.1 Criminalidade Organizada e Criminalidade Econémica

A realidade acaba gerando uma nova forma para a pratica de delitos, por
meio de associagdes muito organizadas que, no entanto, ndo foram constituidas com a
finalidade da pratica delituosa, mas se aproveitam de sua estrutura institucional, se
valendo de sua for¢a econdmica e politica, para a pratica de “delitos de repercussdo
nacional ou transnacional, de forte impacto na vida do pais ou dos paises em que se
consumam, valendo-se de meios tecnologicamente sofisticados e de pessoas

142 o . . o
7. Estas associagOes seriam entidades de ambito

profissionalmente qualificadas
nacional ou multinacional que, como ja mencionado, ndo tem a pratica de crimes como
finalidade, mas se aproveitam de sua grande capacidade organizacional para abusar do
poder econdmico ou politico que possuem, afrontando a Administragdo Publica e a
ordem econdmica e visando a grandes beneficios'*’. MIGUEL REALE JUNIOR explica

que a criminalidade de empresa se diferencia das associagdes criminosas tradicionais,

porque estas:

“vivem para a pratica de delitos para ao depois buscar fontes de
legitimagdo de seus rendimentos”, ao passo que as primeiras “tém
finalidade licita ou aparentemente licita, e transbordam para atividades
ilicitas no afa de maiores lucros, sempre estimulados ou acobertados
pelo poder econdmico ou politico que possuem” '**.

O ESTELLITA, Op. Cit., p. 30.

! Tbidem, p. 30.

2 REALE JUNIOR, Op. Cit., p. 186.
3 Tbidem, p. 186.

1 Ibidem, p. 186.
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E necessario, porém, ter em mente que a reunido de pessoas que forma uma
sociedade empresaria voltada para a pratica de atividades econdmicas ndo se traduz no
crime de quadrilha ou bando, mesmo que posteriormente estas pessoas venham a
cometer crimes econdmicos no exercicio de sua atividade econdmica licita: nestes

casos, falta a finalidade da pratica de crimes.'*

As empresas ilicitas, diferentemente, t€ém como objetivos a pratica de

delitos e a obtencdo ilicita de lucros. O objetivo da associagdo das pessoas que a
compdem ¢ a pratica de crimes, e por isto € que, num caso concreto, ndo se trataria de
caso de mero concurso de pessoas. Elas sdo “inegavelmente associagoes organizadas
para o fim de cometer delitos”, que diferem das organizag¢des criminosas porque lhes
falta “dado elementar, essencial, ou seja, ndo configuram uma instituicio™*®. Sio
“associagoes permanentes enquanto dura a pratica dos delitos planejados, mas sem que
o grupo se institucionalize, cristalizando uma organizagdo dotada de poder e
hierarquia™""’.

LETIZIA PAOLI'™ explica que este termo (“illegal” ou “illicit
enterprises”) comegou a ser utilizado pela doutrina no lugar de organized crime para
erradicar esteredtipos €tnicos e para voltar as atencdes ao mercado. Para DWIGHT
SMITH, um dos que primeiro propuseram esta abordagem, esta illicit enterprise seria
uma extensao de atividades de mercado legitimas para areas além dos limites da lei,

com a finalidade de busca de lucros ¢ em resposta a uma demanda ilicita'*.

ALBERTO SILVA FRANCO refere que na sociedade atual, o capitalismo ¢
marcado pela concentragdo e volatilidade dos capitais transnacionais, e foi
impulsionado pela revolugao tecnoldgica. Em razao do encurtamento dos fatores tempo-
espaco, junto com a concentracdo de capitais € sua mobilidade acelerada formou-se o
tripé deste capitalismo, que gerou “um poder economico global, sem possibilidade de

controle por parte do poder politico nacional”". Nio se pode deixar de reconhecer o

5 ESTELLITA, Op. Cit., p. 31.

146 REALE JUNIOR, Op. Cit., p. 182.

7 Ibidem, p. 182.

'*8 PAOLI, Letizia. The paradoxes of organized crime. Crime, Law & Social Change. Vol. 37.2002.

¥ SMITH, Dwight, apud PAOLI, Letizia. The paradoxes of organized crime. Crime, Law & Social
Change. Vol. 37.2002. p. 55.

'3 FRANCO, Alberto Silva. Globalizagio e criminalidade dos poderosos. p. 241. In: PODVAL,
Roberto (Organizador). Temas de Direito Penal Econdmico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000.
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fato de que a globalizagdo gerou novas formas de criminalidade, que se caracterizam
. . A . .. 9y

por sua supranacionalidade, auséncia de fronteiras limitadoras, “por ser uma

criminalidade organizada no sentido de que possui uma estrutura hierarquizada, quer

em forma de empresas licitas, quer em forma de organizagdo criminosa’” e por permitir

51 Esta

a separacdo tempo-espaco entre a acdo dos criminosos € os danos provocados
criminalidade, desvinculada do espago geografico de um Estado, espalha-se por outros e
ganha distancia dos padrdoes de criminalidade que até entdo eram objeto de

consideragao.

De acordo com PAUL PONSAERS, o crime organizado convencional esta
ficando cada vez mais similar com a criminalidade do colarinho branco, ou seja, estas
duas formas tendem a se encontrar, a0 mesmo tempo em que suas fronteiras estdo
desaparecendo, tornando-se permeaveis. Ou, dito de outra maneira, ambos estes setores
estariam trabalhando juntos em uma osmose mutua. Isto seria causado por dois motivos:
de um lado, hd uma estratégia do crime organizado em usar e abusar os setores da
economia legal, o que confunde as barreiras entre organizagdes legais e ilegais e
organizacgdes criminosas, que podem se esconder por trds de suas fachadas. Por outro
lado, organizagdes criminosas se apoderam das caracteristicas de organizacdes legais,
ao usar cada vez mais praticas econdmico-financeiras utilizadas nos setores legais da
economia, tais como lavagem de dinheiro e fraude tributaria. Este argumento nao se
foca na criminalizagdo de organizacdes econOmicas legais, mas sim no fato de que
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organizagoes ilegais vém parecendo cada vez mais com as legais ™.

JEAN-PAUL BRODEUR explica que um dos desafios das pesquisas sobre
a criminalidade organizada ¢ proceder a integragdo ao campo aberto sobre a
delinqiiéncia das organizacdes complexas. Esta necessidade da ligacdo das pesquisas
sobre o crime organizado e a délinquance d’affaires restaria evidente com relacdo a
lavagem de capitais, que se situa precisamente na unido destes dois fenémenos'>®. Para
reciclagem dos lucros ilegais, as organizagdes criminosas estabelecem vinculos com

. e~ . o . 154 . .
instituicdes e locais que acolhem estes capitais homeless ™ . Assim, como beneficio

T ERANCO, 2000, Op. Cit., p. 256.

132 PONSAER, Paul. What is so organised about financial-economis crime? The Belgian case. Crime,
Law and Social Change. N° 37. 2002. p. 191-102.

'3 BRODEUR, Jean-Paul. Le crime organisé. p. 16. Crime et sécurité. L'état des savoirs. Chapitre 25,
pp. 242-251. Paris: Les Editions La Découverte, 2002.

** FRANCO, 2000, Op. Cit., p. 263.
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econdmico das organizagdes criminosas, resta o poder econdmico, especialmente aquele
“representado por dinheiro real, ou por transacoes bancarias, ou qualquer outro
instrumento de pagamento, é reinvestivel na economia legal. E é reinvestido tdo logo

e 5155
perca sua mancha de proceder de uma fonte delitiva™ ™" .

3.4 DELIMITACAO DE COMPETENCIA

A falta de um conceito preciso de organizagdes criminosas, além de gerar
confusdes, traz problemas processuais em sua aplica¢do. Atendendo a recomendag¢do n.°
3 do Conselho Nacional de Justica, sobre a especializacdo de varas federais para
processo e julgamento de delitos praticados por organizagdes criminosas, o Conselho da
Justica Federal publicou a resolucao n.° 517, que possibilitou aos Tribunais Regionais
Federais a referida especializacio de Varas Federais Criminais. Atendendo a
recomendacdo e a resolucdo, o Tribunal Regional Federal da 4. Regido emitiu a
resolugdo n.° 42"°°, de 19 de julho de 2006, que em seu artigo 1.° incluiu os crimes
praticados por organizagdes criminosas, independente de seu carater transnacional, na
competéncia das Varas Criminais especializadas para processar e julgar os crimes
contra o sistema financeiro nacional e de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e

valores.

No artigo 3.°, a Resolucdao estabelece que, para fins de definicdo das
competéncias especializadas, “deverdo ser adotados os conceitos previstos na
Convengdo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional”. Como
explica LUCIANO FELDENS, a implementacao desta especializacgao retirou do interior

a competéncia para processar e julgar os casos que envolvem ‘organizagdes criminosas’,

'3 BOTTKE, Wilfred, apud FRANCO, Alberto Silva. Globalizacio e criminalidade dos poderosos. p.
256. In: PODVAL, Roberto (Organizador). Temas de Direito Penal Econémico. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000.

136 Disponivel em: http://thesaurus.trf4.gov.br/netacgi/nph-
brs.exe?S1=Resolu%E7%E30&S2=&S3=&S4="42'&S5=&I=20&SECT 1=IMAGE&SECT4=c¢&SECT6=
HITOFF&SECT3=PLURON&SECT2=THESON&SECT5=BIBL04&S6=legislacao&d=BIBL&p=1&u=
bibl04.html&r=9&f=G
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concentrando-os nas capitais’>’. O que ja seria motivo suficiente para questionar sua
eficacia, “porque ao “artificializar” o juizo natural, a Resolugdo afastou-o do local em
que efetivamente praticado o fato, onde, em regra, residem as vitimas e as testemunhas,
as quais, sabemos bem, ndo se obrigam a um semelhante deslocamento se chamadas a

59158

prestarem depoimento” ", o que significa que a instrugdo nestes casos sera feita por

meio de cartas precatorias, “sempre cumpridas a mingua dos autos principais e a base

139 No entanto, o

de uma visdo superficial do fato delituoso e de suas circunstancias
maior problema nao ¢ este, mas sim se relaciona com a imprecisao do critério para
determinagdo da competéncia das Varas especializadas. O critério que determinara a
competéncia ndo revolve em dados objetivos, relacionados aos bens ou interesses
juridicos atingidos, mas sim em “um prejudicado externo a infragdo penal, alusivo ao
nivel associativo que vincula seus autores: ha de se tratar de uma organiza¢do
criminosa”®.

Este nivel associativo hd que ser deduzido da defini¢do de organizagdes
criminosas trazida pela Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
(Convencao de Palermo), que foi promulgada no direito interno pelo Decreto n.® 5.015,
de 12 de margo de 2004. Como ja referido, no artigo 2, ‘a’, da referida Convencao, ha a
previsdo do que se entende por grupo criminoso organizado. Ocorre que, ao analisar o
artigo percebe-se que este ndo passa de diretrizes voltadas a este fim. Assim, ao utilizar

este ‘conceito’ impreciso como critério para determinagdo de competéncia jurisdicional

especial, corre-se o risco de existirem, em uma mesma corte, decisdes conflitantes.

Ha casos do Tribunal Regional Federal da 4.* Regido em que ¢ possivel
perceber isto'®'. O entendimento da Quarta Se¢do e da Sétima Turma divergem quanto
ao que ¢ exigido para a configuragdo de uma organizagdo criminosa. Na 4.* Se¢do do
Tribunal, entende-se que para a configuragdo de uma organiza¢do criminosa, como ¢
necessario um grupo estruturado e que atue concertadamente, ¢ preciso um minimo de
elementos que indiquem relagcoes de hierarquia e estruturagdo de fungoes de seus

membros integrantes. Caso ndo se evidencie uma atua¢do desta maneira — forma

"7 FELDENS, Op. Cit., p. 13-14.
"% Tbidem, p. 13-14.

9 Tbidem, p. 13-14.

10 Tbidem, p. 13-14.

" ESTELLITA, Op. Cit., p. 51.
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hierarquica ¢ com divisao de fungdes — ndo se caracteriza a existéncia de uma

organizagao criminosa como prevista pela Convengao:

“PENAL E PROCESSUAL. CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. CRIME ORGANIZADO. RESOLUCOES N°S 517
DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL E 42 DO TRF DA 4*

REGIAO. VARAS FEDERALIS. ESPECIALIZACAO.
ORGANIZACAO CRIMINOSA. CARACTERIZACAO. CASO
CONCRETO.

1. Em atengdo a Resolugdo n° 517 do Conselho da Justica Federal,
possibilitando aos Tribunais Regionais Federais a especializacdo de
Varas Federais relativamente a crimes praticados por organizacdes
criminosas, o TRF da 4 * Regido editou a Resolugdo n® 42/2006,
mediante a qual resolveu (art. 1°) "incluir os crimes praticados por
organizacgdes criminosas, independentemente do carater transnacional
das infracdes, na competéncia das seguintes Varas Federais Criminais
especializadas para processar e julgar os crimes contra o sistema
financeiro nacional e de lavagem ou ocultacdo de bens, direito e
valores: (..).".
2. Em seu artigo 3°, determinou, ainda, que "para os efeitos das
competéncias referidas nos artigos 1° e 2°, dever@o ser adotados os
conceitos previstos na Conven¢do das Nacdes Unidas contra o crime
organizado transnacional promulgada pelo Decreto n® 5.015, de 12 de
margo de 2004", que, por sua vez, assim prescreve (art. 2°, alinea 'a'):
"Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
propoésito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
presente Convengdo, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material".

3. Em face da necessidade da existéncia de grupo estruturado e
atuando concertadamente, para caracterizar organizacao
criminosa mister um minimo de elementos indicando relagdes
hierarquicas e estruturacio de funcées dos membros que
integram 0 grupo.
4. Na hipotese dos autos, as investigacdes policiais revelaram que
efetivamente diversas pessoas atuavam no trafico de entorpecentes
adquiridos no Paraguai, porém de modo independente e auténomo,
porquanto cada individuo promovia a distribui¢do de drogas em seu
proprio territorio. Entre eles, havia apenas contatos comerciais
esporadicos, sendo que cada um dirigia seu proprio negocio,
preocupando-se com os melhores resultados economicos auferidos na
sua area de atuacdo, ndo tendo sido constatada a existéncia de
ascendéncia ou lideranga de uns sobre 0s  outros.
5. Nao restando evidenciado, in casu, atuacido de forma
hierarquica e divisio de atribuicées entre seus membros, agindo
de forma previamente concertada, nio resta caracterizada a
efetiva existéncia de organizacio criminosa, nos moldes previstos
na Convencio de Palermo.” ' (grifei)

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da (4. Regido). Conflito negativo de competéncia n.°

2006.04.00.034421-9. Relator Desembargador Nefi Cordeiro, Relatora p/ acorddo Desembargadora Salise
Monteiro Sanchotene, Quarta Se¢do, D.E. 10/01/2007. Entendimento no mesmo sentido nos conflitos de
competéncia 2007.04.00.002199-0 e 2007.04.00.016773-9.
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A Sétima Turma, porém, ao julgar a apelagdo n.° 2000.71.00.018143-6,
expressamente dispensou a necessidade da existéncia de hierarquia e estrutura para a
configuracdo de um grupo criminoso organizado, entendendo que para isto, bastaria a
existéncia de trés ou mais pessoas, atuando concertadamente, com finalidade de obter

beneficios ao praticar crimes indicados na Convengao de Palermo:

“LAVAGEM DE DINHEIRO. CRIMES ANTECEDENTES.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. CRIME COMETIDO
POR ORGANIZACAO CRIMINOSA. ATIPICIDADE.
ABSOLVICAO MANTIDA.
1. O delito da Lei 9613/98, embora considerado acessoério, derivado
ou parasitario, por depender da existéncia de um crime anterior, ¢é
autonomo e perfectibiliza-se independentemente de haver sentenga
condenatoria no crime antecedente, exigindo-se, quanto a este, apenas
indicios de sua ocorréncia.
2. A movimentagdo financeira de grande monta sem a comprovacao
ou sequer explica¢do de sua origem licita, por si s6, ndo tem o conddo
de configurar o delito, sendo necessaria a prova de que se trate de
ocultagdo ou dissimulacdo da origem, localizagdo, disposicdo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente de crime antecedente arrolado
no art. 1° da Lei 9613/98. Inexistindo provas da ocorréncia do delito-
base, ndo ha falar em lavagem de capitais, ainda que inexplicada a
origem dos valores que circularam pelas contas bancarias dos réus e
dos valores utilizados por estes para compra de imdveis e veiculos.
3. A Conveng¢ao das Nac¢oes Unidas contra o crime Organizado
Transnacional, conhecida como Convencao de Palermo,
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio do
Decreto n° 5015/2004, conceitua grupo criminoso organizado
como aquele praticado por trés ou mais pessoas reunidas, com
atuacio concertada (tal como ocorre na quadrilha) com o fim de
obter beneficio (econémico ou material) na pratica de crime
indicado na Convengao: lavagem do produto do crime, corrupgio
(ativa e passiva), obstrugdo a justica (que pode configurar varios
crimes no Brasil, como a ameaga, resisténcia, desobediéncia, falso
testemunho e coagdo no curso do processo) e infragdes graves (pena
maxima nao inferior a quatro anos). Também se exige a existéncia
prévia do grupo, dispensando-se, porém, a existéncia da
hierarquia e estruturacio qualificada. Na auséncia de um conceito
legal de organizagdo criminosa, a doutrina e a jurisprudéncia tem
equiparado esta a grupo criminoso organizado.
4. Recurso desprovido.”'® (grifei)

(Relatora Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrére, D.E. 13
de junho de 2007, Sétima Turma, Tribunal Regional Federal da 4.%
Regido)

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Apelagdo Criminal n.° apelagdo n.°
2000.71.00.018143-6. Relatora Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrére, D.E. 13 de junho de
2007.
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Este ultimo julgado demonstra a ja mencionada confusdo entre organizacao
criminosa e o crime de quadrilha ou bando. Como HELOISA ESTELLITA refere, esta
analise “evidencia a inseguranca que tem gerado o emprego dos referenciais abertos e
freqiientemente contraditorios da Conven¢do de Palermo, indo de encontro a proprias

104 para que fossem

recomendagoes da ONU para implementa¢do da Convengdo
adotados conceitos domésticos da figura de criminalidade organizada de maneira a

. . ., 4 165
evitar a mseguranga Jurldlca .

' ESTELLITA, Op. Cit., p. 53.

195 «Artigo 5 - Criminaliza¢io da participagdo em um grupo criminoso organizado

1. Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para caracterizar
como infragdo penal, quando praticado intencionalmente:

a) Um dos atos seguintes, ou ambos, enquanto infragdes penais distintas das que impliquem a tentativa ou
a consumagao da atividade criminosa:

i) O entendimento com uma ou mais pessoas para a pratica de uma infragdo grave, com uma intengdo
direta ou indiretamente relacionada com a obtengdo de um beneficio econdmico ou outro beneficio
material e, quando assim prescrever o direito interno, envolvendo um ato praticado por um dos
participantes para concretizar o que foi acordado ou envolvendo a participagdo de um grupo criminoso
organizado;

ii) A conduta de qualquer pessoa que, conhecendo a finalidade ¢ a atividade criminosa geral de um grupo
criminoso organizado, ou a sua inten¢do de cometer as infra¢cdes em questdo, participe ativamente em:

a. Atividades ilicitas do grupo criminoso organizado;

b. Outras atividades do grupo criminoso organizado, sabendo que a sua participagdo contribuird para a
finalidade criminosa acima referida;

b) O ato de organizar, dirigir, ajudar, incitar, facilitar ou aconselhar a pratica de uma infracdo grave que
envolva a participacdo de um grupo criminoso organizado.

2. O conhecimento, a intengdo, a finalidade, a motivagdo ou o acordo a que se refere o paragrafo 1 do
presente Artigo poderdo inferir-se de circunstancias factuais objetivas.

3. Os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminagdo pelas infracdes referidas no inciso i)
da alinea a) do paragrafo 1 do presente Artigo ao envolvimento de um grupo criminoso organizado
diligenciardo no sentido de que o seu direito interno abranja todas as infragdes graves que envolvam a
participag@o de grupos criminosos organizados. Estes Estados Partes, assim como os Estados Partes cujo
direito interno condicione a incriminagdo pelas infragdes definidas no inciso i) da alinea a) do paragrafo 1
do presente Artigo a pratica de um ato concertado, informardo deste fato o Secretario Geral da
Organizacdo das Nag¢des Unidas, no momento da assinatura ou do depoésito do seu instrumento de
ratificagdo, aceitacdo, aprovagdo ou adesdo a presente Convengdo.”
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3.5 ANALISE DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

3.5.1 Superior Tribunal de Justica

Hé ainda precedentes do Superior Tribunal de Justica que demonstram o

. o~ . . ~ . 166
problema que se causou com a indefini¢do do conceito de organizagdes criminosas .

No julgamento da agdo penal 460, de 6 de julho de 2007, do Superior
Tribunal de Justica, a Relatora, a Ministra Eliana Calmon, logo afasta a hipdtese da Lei
n.° 9.034 ser aplicada apenas aos crimes de quadrilha ou bando, pois, com as mudangas
trazidas pela Lei n.° 10.217, o entendimento doutrinario seria Uinico no sentido de que
com o alcance da lei ampliado, se aplica a quadrilha ou bando e também outros
agrupamentos, quaisquer tipo de associacdes ou organizacdes criminosas, dentre as
quais se incluiria a reunido de duas ou mais pessoas com o proposito da pratica do
trafico de entorpecentes (antigo artigo 14 da Lei n.° 6.368, atual artigo 35 da Lei n.°
11.343/2006)'°”. A Ministra continua explicando que néo ha defini¢io legal do que seja
uma organiza¢do criminosa, de maneira que, em razao do principio da reserva legal, se
faz necessaria a referéncia ao crime de quadrilha ou bando (artigo 288 do Codigo
Penal). No entanto, doutrinariamente seria possivel uma defini¢do do que seja uma
organizagao criminosa, “capaz de merecer investigagdo sistematica e abrangente, com

. ~ . . . . 99168
aplicagdo dos novos institutos procedimentais™ "".

Para esta defini¢do doutrinaria, a Relatora faz uso dos estudos de LUIZ
FLAVIO GOMES e RAUL CERVINI, que listam onze tracos de identificacdo de uma
organizagdo criminosa. De acordo com a Ministra, para os autores, deve-se partir do

delito de quadrilha ou bando, e buscar a presenca de ao menos trés tracos

' ESTELLITA, Op. Cit., p. 53.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. A¢do Penal 460. Relatora Ministra Eliana
Calmon. DJ em 25 de junho de 2007. p. 28.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Agdo Penal 460. Relatora Ministra Eliana
Calmon. DJ em 25 de junho de 2007. p. 28.



71

identificadores para que se admita a existéncia de uma organiza¢do criminosa.'®.

Prossegue destacando os sete tracos que entendeu presentes naquele caso concreto:

“l) previsdo de acumulagdo de riqueza indevida, bastando a sé
previsdo, mesmo que esta ndo se perfaca; ¢ suficiente o intuito do
lucro ilicito ou indevido;

2) organizagdo hierarquizada sob a forma de pirdmide, havendo chefia
e comando, muito embora possam os integrantes da base ignorar quem
¢ a pessoa do chefe;

3) divisdo funcional de atividades, sendo os integrantes do grupo
recrutados, treinados e incumbidos de fungdes especificas;

4) conexao estrutural com o Poder Publico, em que agentes estatais
passam a integrar a organizag@o ou por ela sdo corrompidos, tornando-
se complacentes com suas atividades (segundo os autores da obra
citada, ¢ comum as organiza¢des contribuirem macicamente em
campanhas eleitorais, criando fortes vinculos de mutua dependéncia
com lideres governamentais); cria-se uma barreira na qual o Estado
nao consegue penetrar;

5) utilizagdo do clientelismo, com o emprego de pessoas que nada tém
a perder ou que tudo tém a ganhar quando alocam os seus servicos a
organizacdo, em detrimento do Estado, que se faz negligente no
atendimento a essas pessoas;

6) alto potencial de intimidagdo, até mesmo aos poderes constituidos,
garantindo assim a certeza da impunidade;

7) aptidao para lesar o patrimonio publico por meios fraudulentos,
dificilmente perceptiveis (pratica de crimes do colarinho branco ou
criminalidade dourada)”'™.

Em seguida, a Relatora explica que, para a configuragdo do crime de
quadrilha ou bando ¢ necessaria a associagdo de no minimo quatro pessoas (“mais que
trés”), sendo neste sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do

171
17

Supremo Tribunal Federal **. Ocorre que, a partir da Convencao de Palermo, haveria

discussodes doutrinarias no Brasil, em razao da “influéncia do direito internacional em

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Agio Penal 460. Relatora Ministra Eliana
Calmon. DJ em 25 de junho de 2007. p. 28.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Agio Penal 460. Relatora Ministra Eliana
Calmon. DJ em 25 de junho de 2007. p. 29.

" “(veja-se, a propésito: STJ - HC 52.989/AC, Rel. Min. Felix Fischer, 5 Turma, julg. 23/05/2006; RHC
16.854/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, 5¢ Turma, julg. 24/05/2005;, HC 21.956/RS, Rel. Min. Gilson Dipp, 5¢
Turma, julg. 24/09/2002; e STF - HC 85.457/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 1° Turma, julg.
22/03/2005 e HC 81.260/ES, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, julg. 14/11/2001)” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Corte Especial. Ag¢do Penal 460. Relatora Ministra Eliana Calmon. DJ em 25 de
junho de 2007. p. 29).
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relagdo aos mais temidos crimes da atualidade, que se destacam pela abrangéncia,
propagando-se além das fronteiras nacionais (trdfico de drogas, trafico de seres
humanos e lavagem de dinheiro)”'’*. A partir da ratificacio da Convencio pelo Brasil,
passou a se entender que ndo € mais necessaria a presenca minima de quatro pessoas
para que se configure uma organiza¢cdo criminosa, diferente do que se exige para a
configuracdo do delito de quadrilha ou bando: como disposto pela Convengao, bastaria

<N ~ 173
uma associag¢ao de trés pessoas .

No caso, a Relatora reconheceu uma organizacdo criminosa com base em
caracteristicas doutrinarias e jurisprudenciais, mas inserida no artigo 288 do Cddigo

Penal, “na forma da Lei 9.034/95 (com redagdo dada pela Lei 10.217/01 ),

No habeas corpus n.° 69.694, também do Superior Tribunal de Justica, se
discutia sobre a inépcia de uma denuncia em que o Ministério Publico Federal, em um
de quatro topicos, descrevia tipicamente uma suposta organizagao criminosa formada
pela paciente e outras pessoas. A defesa alegou ser a dentincia inepta por nao existir no
ordenamento juridico brasileiro previsdo do que seja uma organizagao criminosa, € que
o Ministério Publico falhou em descrever a existéncia da organiza¢ao criminosa no caso
concreto. Ainda, que a Lei n.° 9.034 s6 poderia ser aplicada para quadrilhas ou bandos,
e apenas quando necessaria para a prevencao e repressao da criminalidade organizada, e

. . , . . . . . 1
por este motivo o recebimento da dentincia teria sido uma ilegalidade'”.

Segundo a Relatora, Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
“ndo ha, no nosso ordenamento juridico, definicdo da chamada "organizag¢do
criminosa". Logo, em razdo disso, ndo hd se falar em imputagdo e tipificagdo de
organizagdo criminosa. Como inexiste a referida incriminagdo, ndo se pode falar em
anterioridade e taxatividade”'’®. O que existe sdo medidas processuais que se voltam a

esta pratica como um “modus operandi especifico, dotado de profissionalizagdo e

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. A¢do Penal 460. Relatora Ministra Eliana
Calmon. DJ em 25 de junho de 2007. p. 29.

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Agio Penal 460. Relatora Ministra Eliana
Calmon. DJ em 25 de junho de 2007. p. 30.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Agdo Penal 460. Relatora Ministra Eliana
Calmon. DJ em 25 de junho de 2007. p. 30.

'7> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. p. 1.

'7® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. p. 3.
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177 (tal como se pode perceber com a apresentagdo da Lei n.°

estrutura aparelhada
9.034). Ocorre que, como explica a Ministra, as imperfeicdes da lei ndo impedem que
ela seja aplicada, naquilo em que ndo for contraria a Constituicdo da Republica. Ela

salienta que as disposic¢des da lei sdo regras de cunho processual, e ndo material.

Refere ainda que o objeto do habeas corpus na realidade ¢ um pedido de
declaracdo de que ndo existe, no ordenamento juridico brasileiro, o tipo penal de
organiza¢do criminosa, € que esta nao se confunde com a associacao descrita no artigo
288 do Codigo Penal (quadrilha ou bando). Isto teria sido feito por meio da alegacdo de
inépcia da dentncia, pois se refere a uma suposta ‘organizagdo criminosa’. A eminente
Ministra explica que a natureza do habeas corpus ndo ¢ meramente declaratoria, muito
embora em casos de extingdo da punibilidade admita-se isto. Mas para o caso em
questdo, ou seja, para questionar um instituto, o wrif ndo € o instrumento adequado. Nas
suas palavras, “ndo é plausivel declarar-se a auséncia da descri¢cdo de algo que,
legalmente, nio se encontra pormenorizado™ ™. Além disto, o pedido de liminar traz a
Lei n.° 9.034 como uma ameaca, que pode, futuramente, violar garantias processuais, ja
por ela flexibilizadas. Como explica a Ministra, porém, a aplicagdo de qualquer das
medidas ndo decorreria apenas do reconhecimento da configura¢do de uma organizagao
criminosa, pois toda decisdo judicial que envolva quebra de sigilos, prisdo preventiva ou
liberdade provisoria, deve ser fundamentada, de acordo com o disposto no artigo 93, IX,
da Constitui¢io da Republica'”’. Desta maneira, a Relatora entendeu que o medo de
uma medida cautelar contra a paciente ndo teria a capacidade de gerar a inépcia da
dentincia, e nem ser ela inepta pelos demais motivos, ja& que a imputacdo feita pelo
Ministério Publico Federal'™ descreveu os fatos de maneira pormenorizada,
possibilitando assim a defesa. Os Ministros Paulo Galotti ¢ Hamilton Carvalhido

partilham do entendimento da Relatora, sendo que este ultimo, em seu voto, entendeu

"7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. p. 3.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. p. 4.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. p. 5.

180 «“Nzo se perca de vista, de outra sorte, que a imputagio, tal como enunciada pelo Ministério Piblico
Federal, ¢ da pratica dos crimes de quadrilha ou bando (art. 288 do Codigo Penal), descaminho
consumado (art. 334, § 3°, do Codigo Penal por seis vezes, do crime de descaminho tentado (art. 334, §
3° c.c. art. 14, II, do Codigo Penal, por trés vezes), ¢ do crime de falsidade ideoldgica (art. 299, do
Codigo Penal, por nove vezes), "todos os crimes em concurso material (art. 69, do Cédigo Penal) e tudo
c.c. a Lei n® 9.034/95” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694.
Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. p. 4).
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que apods a edicao da Lei n.° 10.217/01, nao ha mais divida com relacdo a se a Lei n.°
9.034/95 pode ser aplicada também aos crimes cometidos por quadrilha ou bando. O
Ministro ressalta a alteragcdo da redagdo original do artigo 1.° da Lei n.° 9.034 (“...sobre
crime resultante de agoes de quadrilha ou bando.”), que ndo continha a expressao
‘organizagdes criminosas’, para a redacdo dada pela Lei n.° 10.217 (“...sobre ilicitos
decorrentes de agoes praticadas por quadrilha ou bando ou organizagoes ou
associagoes criminosas de qualquer tipo”)m.

Ja& o Ministro Nilson Naves, em seu voto, questiona o que seriam
organizagdes criminosas, ja que a lei ndo as definiu. Para ele, uma organizagdo
criminosa ¢ mais que uma quadrilha ou bando, “sem duvida que é, tanto que quadrilha
ou bando é mais do que o concurso de pessoas. As diversas reunioes de pessoas
tendentes a cometer crimes ndo se confundem, obviamente™®*. Continua o Ministro
explicando que “se um injusto é mais do que o outro, que se ndo confundem, ou hd de
tratar de quadrilha ou bando, ou se hd de tratar de organiza¢do criminosa™™,
lembrando ele que a exordial acusatoria, de forma objetiva, tratou de quadrilha ou
bando. Desta maneira, e baseando-se em doutrina, entendeu que houve imoderacao na
dentincia em razdo da Lei n.° 9.034/95, pois uma organizagdo criminosa apresentaria
certos requisitos, tais como “criminalidade difusa, violéncia, intimidagdo,

55184

internacionalidade, etc” ™" e por 1sso a ordem deveria ser concedida.

3.5.2 Supremo Tribunal Federal

No Supremo Tribunal Federal, pode-se perceber que também ha
entendimentos conflitantes acerca do tema. No julgamento do recebimento da dentincia

do caso do “Mensaldo”, o Inquérito 2.245, houve apreciagdo da matéria pelo Plenario do

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. Voto de Vista Ministro Hamilton
Carvalhido. p. 3.

'82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. Voto Ministro Nilson Naves. p. 3.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. Voto Ministro Nilson Naves. p. 3.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 69.694. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. DJ em 17 de margo de 2008. Voto Ministro Nilson Naves. p. 4.
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Tribunal. Em uma parte da ementa ¢ tratada a imputagdo pelo crime de formagdo de

quadrilha ou bando:

“CAPITULO II DA DENUNCIA. IMPUTACAO DO CRIME DE
FORMACAO DE QUADRILHA OU BANDO (ARTIGO 288 DO
CP). CIRCUNSTANCIAS DE TEMPO, MODO E LUGAR DO
CRIME DEVIDAMENTE DESCRITAS. ELEMENTO SUBJETIVO
ESPECIAL DO CRIME DEVIDAMENTE INDICADO.
ESTABILIDADE DA SUPOSTA ORGANIZACAO CRIMINOSA
CONSTATADA. COMUNHAO DE DESIGNIOS DEMONSTRADA
NA [INICIAL. TIPICIDADE, EM TESE, DAS CONDUTAS
NARRADAS. INDIVIDUALIZACAO DAS  CONDUTAS.
EXISTENTES SUFICIENTES INDICIOS DE AUTORIA E
MATERIALIDADE. DENUNCIA RECEBIDA.

1. A pega acusatoria descreveu a pratica, em tese, do crime de
formagdo de quadrilha pelos acusado no capitulo em questdo,
narrando todos os elementos necessarios a conformagdo tipica das
condutas.

2. A associacdo prévia dos supostos membros teria se formado em
meados do ano de 2002, quando ja estava delineada a vitdria eleitoral
do partido politico a que pertencem os supostos mentores dos demais
crimes narrados pelo Ministério Publico Federal. A suposta quadrilha
teria funcionado a partir do inicio do ano de 2003, quando os crimes
para os quais ela em tese se formou teriam comegado a ser praticados.
3. Estdo descritos na denuncia tanto o elemento subjetivo especial do
tipo (finalidade de cometer delitos) como o elemento estabilidade da
associac¢do. A dindmica dos fatos, conforme narrado na denuncia, se
protrai no tempo, comegando em meados de 2002 e tendo seu fim com
o depoimento do 29° acusado, em 2005.

4. Esta também minimamente demonstrado o vinculo subjetivo entre
os acusados. Isto porque foram realizadas iniimeras reunides nas
quais, aparentemente, decidiu-se 0 modo, como se dariam os repasses
das vultuosas quantias em espécie, quais seriam os beneficidrios, os
valores a serem transferidos a cada um, além da fixagdo de um
cronograma para oS repasses, cuja execu¢do premeditadamente se
protraia no tempo.

5. O bem juridico protegido pelo tipo do art. 288 do Cddigo Penal
(paz publica) foi, em tese, afetado. Nao procede, pois, o argumento da
defesa de que ndo teria sido afetada uma pluralidade de vitimas, mas
apenas a Administracao Publica.

6. A individualizagdo das condutas foi descrita de modo a propiciar o
exercicio da ampla defesa. O Procurador-Geral da Republica narrou,
com base nos depoimentos e documentos constantes dos autos, que o
1° acusado teria sido o mentor da suposta quadrilha, sendo relevante
notar sua participagdo em reunides suspeitas com membros dos
denominados “nticleo publicitario” e “nucleo financeiro” da quadrilha,
na época em que 0s supostos crimes estavam sendo praticados. O 2°, o
3° ¢ 0 4° acusados integravam a agremiagdo partidaria comandada pelo
1° denunciado, a quem eram estreitamente vinculados e a cujas
diretrizes davam execugao. O 3° acusado, por sua vez, seria o elo entre
o denominado “ntcleo politico-partidario” e o “nucleo publicitario”.
O 5° denunciado, com o auxilio direto e constante do 6°, 7°, 8°, 9° e
10° denunciados, utilizava as empresas sob sua administracdo para
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viabilizar as atividades da quadrilha, constituindo o vinculo direto
com a 11% 12° 13° ¢ 14° denunciados. Estes ultimos fariam parte do
denominado “nucleo financeiro” da suposta quadrilha, com a fungéo
de criar e viabilizar os mecanismos necessarios a pratica, em tese, de
outros crimes (lavagem de dinheiro, evasdo de divisas), para os quais
a associagao teria se formado.

7. Os autos do Inquérito revelam a presenca de indicios de que o 1°, o
2°, 0 3° e o 4° acusados, no afd de garantirem a continuidade do
projeto politico da agremiacdo partiddria a que pertencem ou
pertenciam, teriam engendrado um esquema de desvio de recursos de
orgdos publicos e de empresas estatais, com a finalidade de utilizar
esses recursos na compra de apoio politico de outras agremiagdes
partidarias, bem como para o financiamento futuro e pretérito das suas
campanhas eleitorais. A base indiciaria dessa parte especifica da
acusacgdo foi suficientemente desvendada por ocasido do exame dos
demais itens da dentncia (II1 a VIII).

8. Para viabilizar tal projeto, os dirigentes partidarios teriam se valido
das empresas comandadas pelo 5°, 6°, 7° ¢ 8° denunciados, com a
colaboragdo direta da 9* e da 10* denunciadas, aos quais incumbia a
execucdo material dos repasses de recursos financeiros (quase sempre
em dinheiro vivo) aos parlamentares e agentes publicos indicados
principalmente pelo 3° denunciado, tendo como contrapartida
comissdes de intermediacdo em contratos publicos e diversas outras
vantagens de natureza pecuniaria embutidas em clasulas de contratos
de publicidade celebrados com odrgdos e entidades governamentais
e/ou beneficidrias de recursos governamentais.

9. Ha, ainda, prova minima de autoria e materialidade contra a 11%, o
12°, 0 13° e a 14° denunciados, os quais, através da instituicdo
financeira a que pertenciam, concederam empréstimos supostamente
ficticios ao Partido Politico presidido pelo 2° denunciado e as
empresas dirigidas pelo 5°, 6°, 7° e 8° denunciados, empréstimos estes
pactuados e renegociados de forma aparentemente irregular e
fraudulenta, mediante garantias financeiras de extrema fragilidade,
havendo indicios de que foram celebrados para ndo serem pagos
(empréstimos em tese simulado). Teriam, ainda, idealizado o
mecanismo de lavagem de capitais narrado na dentncia, permitindo
que se realizassem, nas dependéncias de agéncias da instituicdo (Sao
Paulo, Minas Gerais, Brasilia e Rio de Janeiro), as operagdes de saque
de vultuosas quantias em dinheiro vivo, sem registro contabil,
operacionalizadas através de mecanismos tendentes a dissimular os
verdadeiros destinatarios finais dos recursos. H4 indicios de que a 9°
acusada, principalmente, que pertencia ao denominado ‘“nucleo
publicitario” da suposta quadrilha, muito embora ndo fosse
funcionaria do Banco Rural, utilizava com grande freqiiéncia e
desenvoltura as dependéncias das agéncias da instituicdo financeira
em questdo para efetivar os repasses dos volumosos montantes em
dinheiro aos intermediarios enviados pelos reais beneficiarios finais
dos recursos.

10. Denuncia que preenche os requisitos do art. 41 do Codigo de
Processo Penal e que esta amparada em elementos probatorios
suficientes para dar inicio a a¢do penal contra os acusados.

11. Recebida a dentncia contra o 1°,02° 0 3% 04° 05°% 06°% 07° 0
8°,a9% al0%all? o12° o0 13°¢ a 14* denunciados, pela pratica, em
tese, do crime descrito no art. 288 do Codigo Penal.”
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E possivel verificar que j& na ementa consta a expressao ‘organiza¢ao
criminosa’, o que evidencia a confusao existente entre quadrilha ou bando e organizagao
criminosa. Este fato foi apontado pelos Ministros Ricardo Lewandowsky, Eros Roberto

Grau e Carmen Lucia.

O Ministro Ricardo Lewandowsky, em seu voto, salienta a importancia do
principio da legalidade. Ele explica que para o recebimento da denincia bastaria o
fumus boni iuris, ou seja, que a imputacdo se baseie “em assertiva que evidencie
suspeita razodvel e fundada de que determinada pessoa praticou um ilicito penal”'®’.
No entanto, em fung¢do do principio da estrita legalidade que vigora no Direito Penal, o
comportamento deve ser tipico, de acordo com a expressdo deste principio, segundo o
qual ndo ha crime nem pena sem expressa previsao legal. Em suas palavras, “No Direito
Penal, ou o direito ou o comportamento é tipico, ou ndo é; ou se enquadra estritamente
no figurino legal, ou ndo pode ser havido como ilicito, inexistindo o meio termo™".
Continua o Ministro explicando que quadrilha ou bando ndo se confunde com concurso
de agentes. Em seguida, entende que a denuincia seria inepta com relagdo a imputagao
do crime de quadrilha ou bando, em razao de sua imprecisdo terminologica, por conter
as expressoes ‘formacgdo de quadrilha’ (53 vezes), ‘organizag¢do criminosa (43 vezes), €
também ‘associagdo criminosa’'®’. Além disso, salienta o fato da dentncia imputar
também a pratica do crime de lavagem de dinheiro com fundamento no artigo 1.°, VII,
da Lei n. 9.613/98, que se refere a crimes praticados por organizagdo criminosa. Ele
explica que sempre teve ressalvas com relacdo a este dispositivo, em caso de lavagem
de dinheiro, pois muito embora fosse possivel que os denunciados tivessem incorrido

em outros incisos do referido artigo, ndo o fizeram neste, pois ndo ha no ordenamento

brasileiro qualquer tipificagdo para o crime de organiza¢ao criminosa:

“Ocorre que, com a nova redacdo dada aos arts. 1° e 2° da Lei n°
9.034/95, pela Lei n° 10.217/2001, o ordenamento legal patrio passou
a ser integrado por trés institutos penais distintos, a saber: primeiro,
quadrilha ou bando, definidos no art. 288 do Cddigo Penal; segundo,
associacao criminosa, referida no art. 35 da Lei n° 11.313/2006, que
estabelece normal para a repressdao a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas; e também, associacdo criminosa ¢

'85 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito 2245. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. DJ em nove de novembro de 2007. Voto Ministro Ricardo Lewandowski. p. 1001.
'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito 2245. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. DJ em nove de novembro de 2007. Voto Ministro Ricardo Lewandowski, p. 1002.
'87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito 2245. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. DJ em nove de novembro de 2007. Voto Ministro Ricardo Lewandowski, p. 1004.
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mencionada no artigo 2° da Lei n° 2.889, que define e pune o crime de
genocidio; e, finalmente, a terceira figura, organizagdo criminosa,
tratada na citada Lei n° 10.217/2001. No tocante a esta ultima figura,
no entanto, os doutrinadores entendem que, embora mencionada no
referido diploma normativo para fim de definir e regular “meios de
prova e procedimentos investigatorios”, o legislador nao lhe conferiu
qualquer adequacio tipica, atribuindo-lhe, apenas, o nomen iuris.”"**.

O Ministro continua explicando que ndo consegue saber se a denuncia

imputa aos acusados o crime de formagdo de quadrilha ou bando, de forma¢do de uma

organiza¢ao criminosa, ou de uma associagao criminosa, trés figuras distintas.

Em seguida ao voto do Ministro Ricardo Lewandowsky, hd uma discussdo
acerca da expressao organizagdo criminosa ter sido usado de maneira informal ou nao.
Para os Ministros Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Cezar Peluso, diferente do que o
Ministro Lewandowsky pondera, as diferencas de terminologia utilizadas na dentincia
nada mais sdo que maneiras diversas de tratar de um mesmo fato, o crime do artigo 288
do Cédigo Penal, formagao de quadrilha ou bando, que ¢ o descrito na dentiincia. Como
explica HELOISA ESTELLITA, os Ministros “tém como evidente que, quando a
denuncia emprega aleatoriamente aqueles termos, certamente estd se referindo ao
crime descrito no artigo 288 do CP”"*°. O Ministro Carlos Britto menciona um estudo
que fez sobre organizagdes criminosas, que ndo encontram previsdo no ordenamento

juridico brasileiro. Diz ele que:

“nao ha nenhuma lei no Brasil definindo o que seja organizagdo
criminosa. A chamada lei do crime organizado, que ¢é a de n°
9.034/1995, ndo define o contetido dessa expressdo. Por essa razio,
uma parte da doutrina entende que ¢ uma locugdo sindénima de
quadrilha ou de bando. Outra parte da doutrina, porém, aparentemente
com melhores argumentos, defende que organizagdo criminosa é algo
distinto de quadrilha. Nada obstante, a lei ndo a definiu, e, por isso,
nao se pode utiliza-la no ambito penal, em face do principio da reserva
legal, que é de bergo constitucional: nenhum crime, nenhuma pena
sem lei anterior.

Para Luiz Flavio Gomes, ndo se pode utilizar a expressdo
“organizacdo criminosa” — isso para incriminar condutas — até que
uma lei venha e defina o respectivo contetdo.

'88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito 2245. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. DJ em nove de novembro de 2007. Voto Ministro Ricardo Lewandowski, p. 1005.

'8 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, Quadrilha e Organizacdo Criminosa. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 59.
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Em suma, ndo existe o crime de “formar organiza¢ao criminosa”, nem
tampouco essa expressdao pode ser usada no ambito de outros tipos
penais para incriminar condutas™"®”.

Em seguida, o Ministro ressalta que na denuncia, a expressao organizagdo
criminosa foi utilizada de uma maneira informal, coloquial, “como o vulgo ou a

. . ~ 55191
imprensa usaria a expressao’

. Para ele, o Procurador Geral da Republica ndo teria
pretendido demonstrar a configuragdo deste ‘suposto crime’, tanto que se referiu
expressamente ao delito de quadrilha ou bando, descrevendo seus elementos tipicos e

indicando o artigo 288 do Codigo Penal.

3.6 AIMPRECISAO CONCEITUAL DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS E O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE DA LEI PENAL

E necessario verificar, portanto, se os dispositivos existentes no
ordenamento juridico brasileiro relativos as organizagdes criminosas estdo de acordo
com o principio da legalidade, especificamente com a proibicdo de leis e penas
indeterminadas, ou seja, se ndo sdo imprecisos, excessivamente amplos. Ocorre que, a
Lei n.° 9.034, destinada a regulacdo dos meios de investigacdo que deveriam ser
utilizados em caso de crimes cometidos por organizagdes criminosas, primeiramente
sequer trazia esta expressao ao indicar sua finalidade. Apds sua modificagao pela Lei n.°
10.217, a expressdo organizagdes criminosas passou a estar presente, junto com
quadrilha ou bando e associagoes criminosas, de maneira que poderia se entender, sem
quaisquer duvidas, que os instrumentos da lei também se aplicavam aos crimes
cometidos por organizagdes criminosas. Ocorre que, naquele momento, ainda nao havia
no ordenamento juridico patrio qualquer espécie de conceituacdo do que seria uma
organizagao criminosa, o que deixava a tarefa de escolher quais associagdes de pessoas
seriam consideradas como organizagdes criminosas para o intérprete, sem que este
precisasse seguir qualquer padrdo para esta escolha. Apenas com a incorporagao no

ordenamento juridico brasileiro da Convencao de Palermo é que passou a ser possivel

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito 2245. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. DJ em nove de novembro de 2007. Voto Ministro Carlos Britto, p. 1016/1017.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito 2245. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. DJ em nove de novembro de 2007. Voto Ministro Carlos Britto, p. 1017.
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dizer que hd uma tentativa de conceituagao do que seja uma organizagdo criminosa, ja
que em seu artigo 2.° - terminologia — a Convengao dispds o que deveria ser entendido
como uma. Ocorre que, ao tentar aplicid-lo a casos concretos, ¢ possivel verificar a
imprecisdo deste conceito, que na verdade nao deveria ser entendido propriamente como
tal, mas sim como linhas diretivas que deveriam ser seguidas para a formulacdo de um.

Sendo impreciso, portanto, ao aplica-lo, se viola o principio da legalidade.

Assim, concordamos com o entendimento de BEATRIZ RIZZO
CASTANHEIRA, de que se concluirmos que no ordenamento juridico brasileiro existe
um conceito de organizagdes criminosas, estariamos mutilando o principio da
legalidade, seja pelo uso da analogia (ao equiparar organizagdes criminosas a quadrilha
ou bando), seja pelo acolhimento de uma norma vaga, indeterminada, que fica sujeita a
elaboragdo judicial, cabendo aos intérpretes a defini¢do do que seria ou ndo uma
organizagdo criminosa. Ambos os casos ndo podem ser aceitos. Do principio da
legalidade decorre a proibi¢ao da analogia em Direito Penal, o que significa dizer que se
proibe a aplicacdo de uma regra juridica a um caso ndo regulado por ela, em razdo de
semelhanga ou aproximagao 192

O Direito Penal se diferencia dos demais meios de controle social por seu
alto grau de formalizagdo, do qual emerge o principio da legalidade. E o Direito Penal
deve ser formalizado porque isto se liga as intengdes de garantia do sistema. Desta
maneira, o principio da legalidade deve funcionar como uma barreira instransponivel,
com a finalidade de proteger o individuo face as intervengdes que o Estado pode

1
fazer'”’

. Assim, mesmo que hoje haja a meng¢ao da expressao organizagoes criminosas
na Lei n.° 9.034/95, e que a Convencao de Palermo, que propde um conceito, tenha sido
incorporada ao Direito patrio, ndo ¢ possivel se vislumbrar a caracterizacdo, livre de
davidas e em observancia ao principio da legalidade, de uma organizagdo criminosa em
um caso concreto'”*. HELOISA ESTELLITA menciona oito diferentes entendimentos

jurisprudenciais do que seja uma organizagao criminosa, o que demonstra a indefini¢ao

do conceito, situagdo “insuportavel e insustentavel”. Com relacdo a isto, explica que:

“o conceito da Convengdo ndo goza, ademais, de “acessibilidade e
previsibilidade”, exigéncias decorrentes do mandado constitucional de

12 CASTANHEIRA, Op. Cit., p. 113.
%3 Tbidem, p. 113.
% Ibidem, p. 112.
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que o crime esteja definido em lei (art. 5°, XXXIX, CF), e, nessa
medida, ndo pode ser tomado como elemento complementador das
normas penais € processuais penais que empregam a expressao
organizagio criminosa”'”’.

Nao se quer negar que a complementa¢do de uma norma pode estar contida

em outro instrumento normativo, podendo ele ser um tratado internacional. Ocorre que,

“ainda assim, exige-se um minimo de determinag¢do e certeza na delimitagdo do

elemento integrador, e, a evidéncia, a Convengdo de Palermo ndo atende a esse minimo

de determinagdo exigido pelo principio da legalidade penal’, o que pode ser

confirmado pelos inimeros entendimentos diversos existentes na jurisprudéncia

nacional “em casos concretos, nos quais é pesaroso, mas necessdario reconhecé-lo,

pessoas sofreram e sofrem as conseqiiéncias das mais variadas a depender do orgdo

. . 196 . ~ . ~
judicante” . Esta situag¢do que ocorre no Brasil, entdo,

“nega vigéncia a diversos mandamentos constitucionais: (a) nega
vigéncia a reserva legal em matéria penal e ao postulado do devido
processo legal, porque transfere ao Poder Judicidrio, mais
precisamente a um orgdo judicante, colegiado ou singular, o poder de
definir o contetido do tipo penal (de injusto ou de aumento de pena) e
o ambito de aplicagdo de medidas restritivas gravissimas a liberdade e
intimidade individuais (prisdo preventiva compulsoria, quebra de
sigilo bancario, fiscal e telematico, interceptagdo ambiental, vedacdo
de individualizacdo da execug¢do da pena, utilizagdo de agente
infiltrado, etc.); (b) nega vigéncia a anterioridade da lei penal, pois
quem decide o efetivo conteido do tipo é o orgdo judicante no
momento da decisdo e, portanto, ex post facto; (c) nega vigéncia a
determinagcdo ou taxatividade do tipo legal, pois permite
arbitrariedade no julgar e, ao fazé-lo, (d) nega vigéncia ao principio
da isonomia, por permitir que as mais diversas solu¢des possam ser
dadas a pessoas que estejam na mesma situacdo, sem possibilidade de
controle pelos tribunais superiores™'”’.

Como sintetizam ZAFFARONI e PIERANGELI, “o direito penal de um

Estado de Direito ndo pode transformar-se em instrumento de uma guerra de simbolos

grupais, se o que realmente tem como meta é a seguranc¢a juridica

59198

3 ESTELLITA, Op. Cit., p. 85.
¢ ESTELLITA, Op. Cit., p. 88.

7 Ibidem, p. 88/89.

1% 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral / Eugenio
Raul Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. 6.* edigdo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2006. p. 89.
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4 PROPOSTA DE OPERACIONALIZACAO PARA O CONCEITO DE
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Como se buscou demonstrar nos capitulos anteriores, os niveis de
conhecimento sobre a criminalidade organizada estdo ainda em um estdgio muito
primitivo, o que ocorre em razao de diversos fatores. Trata-se de um fendmeno
cambiante, que se adapta as tendéncias dos mercados, o que faz com que seja dificil de
que se isole seu objeto. Também nem todas as infragdes praticadas por estas
organizagoes sdo levadas a conhecimento das autoridades pelas vitimas, em razio destas
serem difusas, ou ndo imediatas. Quando existem vitimas imediatas, estas sao
intimidadas a nao fazé-lo. As organizacdes criminosas agem tanto nacional quanto

. . . . 1
transnacionalmente, e fazem uso de diversos meios de disfarces .

O fato de que o conhecimento ainda ¢ primitivo ndo deve significar, porém,
uma auséncia ou atraso nas medidas de preveng¢ado: “uma Politica Criminal de Estado de
Direito deve necessariamente extrair conseqiiéncias da circunstancia de que o objeto
contra o qual deve atuar ainda é inacessivel ou precariamente conhecido”. Nao ¢é
possivel que se admita a pratica que geralmente ocorre, em que se compensa a falta de
conhecimento com intensidade de ameaca, fazendo com que, nos casos em que se
considera que sejam de especial ameaga, sejam desferidos golpes a esmo. Da falta de
conhecimento do objeto de intervengdo devem ser extraidas certas conseqiiéncias: deve
haver um grande emprego de pesquisa direcionado a delimitacdo da criminalidade
organizada (“se a situag¢do de apresenta ameagadora, deve-se envidar todos os esfor¢os
para vé-la com clareza o mais breve possivel”); os meios de combate e elucidagdo
devem ser empregados de maneira mais cuidadosa e prudente (“quem ndo conhece vé
seu alvo com precisdo e por isto necessita atirar com chumbo miudo, deve pelo menos
dominar a trajetoria do tiro o mais longe possivel”); e por fim, deve ocorrer uma
constante verificagdo, com a ajuda de ciéncias empiricas, com relagdo a se 0s meios
voltados ao combate alcangaram resultados ou ndo (“quem anda no escuro deve firmar

200
cada passo”™ ™).

' HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 59/60.
2 HASSEMER, 1994. Op. Cit., p. 60.
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Enquanto a criminalidade organizada for um fendmeno obscuro nao podera
ser adequadamente observada, e também, enquanto houver apontamentos apenas
aproximados, serdo colocados em perigo direitos fundamentais de liberdade de pessoas
que podem ndo estar diretamente comprometidas com este fendmeno™'. Assim, ao
haver mais cautela na utilizagdo das informacdes, o acerto no alvo aprimorar-se-ia, de
maneira que poderia haver maior acerto na busca e obten¢do daquelas. Especificamente
com relagdo a criminalidade organizada, caso se acordasse com relagdo a um conceito,
“acaso fossem as informagoes aproveitiveis apenas em fins previamente definidos,
entdo so se poderia agir faticamente quando o acerto no alvo fosse altamente provavel

. o . : 1202
e deste modo a restri¢do ao Direito fundamental seria mais aceitavel””".

4.1 O PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE COMO FUNDAMENTO PARA A
UTILIZACAO DO CONCEITO DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS PROPOSTO
PELA CONVENCAO DE PALERMO

Em razdo de todo o ja exposto sobre as diversas concepgdes existentes sobre
0 que sejam as organizacdes criminosas, as confusdes feitas, e a subjetividade na
aplicagdo dos conceitos existentes, resta demonstrada a importancia do principio da
legalidade para o tema, mais especificamente quando se manifesta na forma do
principio da taxatividade. Importa demonstrar a importancia que parametros objetivos
tém nesta questdo, jA que qualquer proposta destes deve ser feita tendo em vista a

obediéncia a esta maxima.

Este principio, que nasceu com o Estado de Direito, teve precedentes na

Magna Carta da Inglaterra, de 1215

, € na Espanha com o Decreto de Afonso IX nas
Cortes de Leon de 1188. Suas origens remontam, entdo, naquele momento histérico em

que o povo deixa de ser instrumento e passa a ser sujeito passivo do poder absoluto do

' HASSEMER, 1998, Op. Cit., p. 30.

22 HASSEMER, 1994, Op. Cit., p. 69.

203 «(39) No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed
or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or
send others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land.” Disponivel
em: http://www.bl.uk/treasures/magnacarta/translation/mc_trans.html
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Estado ou do Monarca que o detém, passando a controlar e participar deste poder,
exigindo dele garantias em seu exercicio. Isto ocorre, mais precisamente, com a
Revolugdo Francesa, que foi o 4dpice do pensamento politico e filoséfico do [luminismo.
Nesta época ocorrem diversas declaracdes de direitos das pessoas, € do principio da
legalidade dos delitos e das penas, como a Petition of Rights (de certos estados norte-
americanos), a Josephina (Austria), e principalmente a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, na Franca, em que em seu artigo 8.° estabelecia que “A
Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias, e ninguém pode
ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e

204 . . . .
7. Em seguida a isto surgem as primeiras declaracdes deste

legalmente aplicada
principio nas Constituicdes e Codigos Penais. E possivel observar, portanto, que o
principio da legalidade se mostra como uma conquista da ideologia liberal dos séculos
XVII e XIX, e também como resultando de uma mudanca de uma concepgao
absolutista de Estado para uma liberal*”’. De acordo com MUNOZ CONDE, “a los ojos
del jurista moderno se presenta como una conquista irreversible e irrenunciable, en
cuanto ofrece el unico medio racional de control del poder punitivo estatal. Sus

. Lo , . . L 206
insuficiencias se deben mas a su realidad efectiva que al principio como tal”"™.

Na Constitui¢do da Republica Brasileira, este principio pode ser encontrado
no artigo 5.°, inciso XXXIX, que estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacio legal”. E possivel também encontra-lo no
artigo 9.° da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica — incorporado no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n.°
678, de seis de novembro de 1996, com status constitucional em razao do § 2.° do artigo
5.° da Constituicao), segundo o qual “Ninguém podera ser condenado por atos ou
omissoes que, no momento em que foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a
aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei

estipular a imposi¢do de pena mais leve, o delingiiente devera dela beneficiar-se”.

29 Article 8: Toute personne a droit a un recours effectif devant les juridictions nationales compétentes
contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi.

25 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. 2.* edi¢io. Buenos Aires: Euros
Editores S.R.L., 2001. p. 137/140.

2% Tbidem, p. 140.
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Uma das caracteristicas do Direito Penal, que o diferencia dos demais meios
de controle, ¢ seu alto grau de formalizagdo, do qual emerge o principio da legalidade,
voltado a “transformar a intervengio penal em um exercicio de poder controlado™’.
Como instrumentos de prote¢do do individuo frente ao Estado, também podem ser
mencionados o principio da culpabilidade e o principio da proporcionalidade, que
buscam impedir que, dentro dos limites da lei, se puna alguém sem responsabilidade
individual, ou que se imponham sanc¢des excessivamente duras. Desta maneira, o

principio da legalidade funciona para evitar punicdes arbitrarias ou baseadas em leis

. . - 208
Imprecisas ou retroativas™ .

O Estado de Direito deve proteger os individuos ndo apenas por meio do
Direito Penal, mas também do Direito Penal. Isto significa dizer que o ordenamento
juridico ndo apenas deve dispor de métodos e meios adequados para a prevencao dos
delitos, como impor limites ao emprego da pretensdo punitiva, de maneira que os
cidaddos nao estejam desprotegidos e a mercé de intervengdes arbitrarias ou excessivas
por parte do Estado. A gravidade dos meios que este dispde para a repressao aos delitos
e intervengdes nos direitos e garantias fundamentais e o carater de ultima ratio que estas
intervengdes devem possuir impdem a existéncia de um principio que controle o seu
poder punitivo, e que limite sua aplicagdo dentro dos limites que excluam qualquer

. . 2
arbitrariedade e excesso por parte dos que exercem aquele poder®”’.

O principio da legalidade, entdo, estabelece que a interven¢do punitiva do
Estado, seja para configurar o delito, seja para determinar, aplicar ou executar suas
conseqiiéncias, deve ser regida pelo “império da lei”, que € entendida como a expressao
da vontade geral. E porque se refere a interven¢ao do poder punitivo estatal ¢ que
FRANCISCO MUNOZ CONDE o chama de principio de interven¢do legalizada®". De
acordo com o principio, busca-se evitar o exercicio arbitrario e ilimitado do poder

punitivo estatal.

Este principio ¢ um postulado basico do Estado de Direito, podendo

inclusive ser entendido como um principio fundamental de Direito Penal e ser

27 CASTANHEIRA, Op. Cit., p. 112.

208 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Madrid: Editorial Civita S.A., 1997. p. 137.

2% MUNOZ CONDE, Op. Cit., p. 135.

1% Tbidem, p. 135/136.
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considerado como um principio de direito natural, ou uma conseqiiéncia da
inviolabilidade da dignidade da pessoa humana®''. Seu reconhecimento supds um
grande processo, ndo continuo, em que € possivel se observar, juntamente com o desejo
dos individuos em alcancar um minimo de garantias face ao poder punitivo do Estado,
retrocessos a sistemas absolutos e arbitrarios, em que nao havia limites nas praticas
penais de alguns Estados, que o mantiveram (o principio) apenas como uma ‘fachada
formal’ de sua legislagio positiva®'®. Este principio pressupde também um freio para
uma politica penal excessivamente pragmatica, que em busca da eliminacdo de toda a
criminalidade e também movida por razdes defensivas ou ressocializadoras
extremamente radicais, sacrifique as garantias minimas dos individuos, de maneira a
lhes impor sangdes ndo previstas em lei alguma. E uma forma de contrariar a maxima ‘o
fim justifica os meios’. E preferivel uma politica penal ruim, porém que respeite os
direitos e garantias fundamentais, a uma politica criminal boa, mas realizada sem
qualquer tipo de controle. Em razdo deste principio, € que se deve aceitar o risco de que,
pela mé elaboracdo de uma lei, ou por habilidades de quem a infringe, acdes graves e
perturbadoras da convivéncia humana fiquem sem sang¢des. Este risco, no entanto, ¢ um
pequeno prego que se deve pagar em razao da seguranga juridica que este principio traz,
requisito indispensavel em qualquer comunidade®"’.

Um de seus postulados ¢ a proibi¢ao de leis penais e penas indeterminadas,
o principio da taxatividade. A forma pela qual o principio da legalidade se realiza ¢ por
meio da descricdo de condutas proibidas em tipos legais, ou seja, por meio da
tipificagdo das condutas que se deseja serem proibidas. Desta maneira, o tipo cumpre a
funcdo de garantia deste principio. Ocorre que para cumprir esta fungdo, ele deve ser
redigido de maneira que pela leitura de seu texto seja possivel deduzir, com clareza e
certeza, qual a conduta proibida que ¢ a matéria de proibi¢do. Assim, um dos principais
objetivos deste principio ¢ que o legislador utilize uma linguagem clara e precisa na
redacdo das normas penais, devendo para isto recorrer a elementos descritivos, ou seja,
“a aquellos estados o procesos del mundo real, corporal o animico que cualquiera

9214

conoce o aprecia sin mayor esfuerzo”” . Ja com rela¢do aos elementos normativos, ou

2! MUNOZ CONDE, Op. Cit., p. 136.

12 Tbidem, p. 136.

213 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Madrid: Editorial Civita S.A., 1997. p. 140., ¢ MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al
Derecho Penal. 2.2 edigdo. Buenos Aires: Euros Editores S.R.L., 2001. p. 136.

21 MUNOZ CONDE, Op. Cit., p. 156.



87

seja, aqueles que apenas sao determinados por meio de processos de valoragcdo da
situagdo, o legislador deve ser cauteloso. Estes elementos, que requerem uma valoragao
que deverd ser feita pelo juiz, contém indeterminacdes e subjetividades. Um outro
problema que acontece ¢ com relagdo as clausulas gerais, que oferecem um alto grau de
abstracdo, e apresentam poucas lacunas. Em razdo disto ¢ que existe o perigo da
indeterminacgdo, e podem lesionar o principio da legalidade. Normas redigidas desta
maneira acabam por deixar ao arbitrio do julgador a determinacdo do que efetivamente

a lei proibe, correndo o risco de que este refira os conceitos as suas proprias convicgdes

oo

morais, que podem ndo coincidir com as dominantes na sociedade. Com relagdo
determinag¢do das penas, o legislador tem maior liberdade, porém a pena ndo ¢
determinada adequadamente se ndo da liberdade ao juiz em sua aplicacdo. As penas
absolutamente determinadas pelo legislador sdo inaplicaveis na pratica, pois excluem a
observacdo das diferentes fases de sua aplicacdo, as circunstancias pessoais, nao

. 5215
permitindo uma correta adequagao” ~.

O principio da taxatividade, ou a proibi¢do de leis penais e penas
indeterminadas corresponde exatamente com a finalidade do principio da legalidade,
pois uma lei indeterminada ou imprecisa, ou seja, sem clareza, ndo tem o condado de
proteger o cidaddo de uma arbitrariedade. Isto porque ndo implica em uma
autolimitacdo do direito de punir do Estado, e também contraria o principio da divisdao
de poderes, em razdo de que permite ao juiz fazer qualquer interpretacdo que queira, €
assim invadir a competéncia do Poder Legislativo. Uma lei redigida desta maneira nao
pode atender a eficacia preventiva geral, pois os individuos ndo podem nela reconhecer
qual agdo se pretende punir, qual a acdo proibida, e em razdo disto sua existéncia nao
pode proporcionar um fundamento para uma censura de culpabilidade®®. A
indeterminacdo das disposi¢des penais pode torna-las também inconstitucionais, e por

isso, nulas.

CLAUS ROXIN menciona um caso do Tribunal Constitucional Bavaro que,
em 1952, declarou nulo um preceito do qual decorria responsabilidade penal para aquele
que infringisse a ordem publica ou atuasse contra os interesses das forcas armadas
aliadas ou de seus membros, por violagdo ao principio da legalidade, em razdo de que as

expressoes ordem publica e interesses eram demasiadamente indeterminadas. O autor

213 MUNOZ CONDE, Op. Cit., p. 157/158.
21 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 169.
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também salienta que apos este caso, ndo se declarou nulo qualquer outro preceito penal
por infringir o mandado de determinagdo ou precisdo, muito embora seja este 0 ponto

mais critico do principio da legalidade:

“Al contrario, no es raro encontrar conceptos vagos y necesitados de
complemento valorativo en los preceptos penales. Desde que el
BVerfG considerd que el antiguo tipo de la falta del "grave desman (o
abuso)" (§ 360, n.° 11, v. a., actualmente algo precisado como § 118 I
OWiG) era suficientemente preciso, el legislador apenas tiene que
reprimirse al utilizar clausulas generales. Por eso tiene razon Welzel
en su frase, frecuentemente citada " : "{El auténtico peligro que
amenaza al principio nulla poena sine lege no procede de la analogia,
sino de las leyes penales indeterminadas!" Naucke ""' constata que "el
Derecho penal resulta cada vez menos claro”, y Schiinemann ha
diagnosticado que "el punto mas débil del principio nulla poena”

radica en el mandato de precision de la ley.”*"”
Hé muito tempo se questiona como seria possivel remediar esta situagao.
Nao se discute que certo grau de indeterminagdo ¢ inevitavel, posto que todos os termos
empregados pelos legisladores admitem diversas interpretacdes, porém o ponto critico
sd0 os conceitos que necessitam de uma complementacdo valorativa, que nao
proporcionam descricdes da conduta proibida, mas requerem do juiz um juizo
valorativo. Geralmente se admite que o legislador ndo pode renunciar a estes conceitos
valorativos em forma de cldusulas gerais, porque estes permitem uma resolugao justa de
casos individuais: se as leis apenas contivessem conceitos descritivos, teriam de ser
muito extensas ou apresentar tal rigidez em sua aplicagdo que poderiam ser produzidos
resultados carentes de efeitos politico-criminais. Ha fendmenos sociais que ndo podem
ser descritos mediante formulagdes menos valorativas (o autor exemplifica com a
injaria), mas, por outro lado, ndo se pode aceitar uma utilizacdo constante de conceitos
que precisem de complementagdo valorativa, pois nestes casos cabe ao juiz agir no lugar
do legislador, e esta invasdo de competéncias viola a exigéncia de determinagdo ou
precisdo legal, ndo podendo, portanto, ser admitida. Assim, deve se encontrar um limite
para além do qual a indeterminagdo passe a ser inconstitucional. A solugdo devera ser
buscada por meio dos principios de interpretagdo no Direito Penal, de acordo com os
quais um preceito penal seria suficientemente preciso e determinado se e na medida em
que do mesmo se possa deduzir um fim claro de prote¢do pretendido pelo legislador, e

que de todas as maneiras o seu teor literal delimite o que seria uma interpretagdo

arbitraria. Nestes casos, haverd uma regulagdo cuja interpretacdo sera a de uma lei

2" ROXIN, Op. Cit., p. 170.
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determinada, precisa. Assim, as tentativas doutrinarias de delimitagcdo, que se mostram
problematicas quando aceitas de forma unilateral, podem oferecer valiosos pontos de

. 218
apoio” .

4.2 ESTABELECENDO PARAMETROS: O CONCEITO DE ORGANIZACOES
CRIMINOSAS DA CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA O CRIME
ORGANIZADO TRANSNACIONAL EM UM MODELO ORDINAL

Uma correta utilizagdo do conceito de organizagdes criminosas, entdo,
implica na existéncia de /imites a este conceito, de forma que possa se verificar ou ndo a
configuragdo de uma organizagdo criminosa tendo como base elementos claros.
Importa, portanto, questionar quais critérios os operadores do direito poderiam utilizar
para delimitar a existéncia de uma organiza¢do criminosa com precisdo, sem que

houvesse violagdo as garantias fundamentais.

Como base, propoe-se seja utilizado o conceito fornecido pela Convencao
de Palermo. Muito embora abrangente e impreciso, foi recepcionado pelo Brasil e ¢ o
unico conceito existente no ordenamento juridico brasileiro. Para que seja utilizado
como modelo, porém, imperioso se faz que seja introduzido o modelo ordinal de

conceito.

4.2.1 Modelo continuum

JAMES O. FINCKENAUER e FRANK E. HAGAN expdem em alguns
trabalhos um modelo ordinal de conceito, em que, ao invés de questdes objetivas, se
propde sejam analisados os graus em que cada grupo criminoso se assemelha a uma
organizagdo criminosa. Pelo modelo proposto, sdo elencadas as caracteristicas que se

entende estarem presentes em uma organiza¢do criminosa, € cada uma delas ¢ medida,

218 ROXIN, Op. Cit., p. 170/172.
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para que seja verificado em que grau esta presente no grupo criminoso. Dependendo da
presenca em maior ou menor grau de certos elementos, ou até mesmo sua auséncia,

verifica-se a existéncia ou ndo de uma organizagao criminosa.

No modelo proposto por FRANK E. HAGAN em 1983, o prototipo de
organizac¢do criminosa era a organiza¢do mafiosa Cosa Nostra, ou seja, esta era uma
organizacdo criminosa em que todos os elementos que o autor entendia serem requisitos
eram encontrados em seu grau maximo — por isso, ideal, de acordo com o autor. Outros
grupos criminosos, ao serem submetidos a este modelo ordinal, no entanto, poderiam
ndo apresentar todos os elementos em seu nivel méximo, sem que, em razao disso, nao
configurassem uma organizagdo criminosa. Isto porque cada organiza¢do tem suas
caracteristicas mais marcantes, € as que sao menos evidentes. O importante, neste
modelo, ¢ que seja delimitado o grau minimo necessario para a configuracdo da

organizagao criminosa.

Pelo modelo®"’

(ver figura 1), as dimensoes a serem analisadas seriam: 1 -
altamente organizada, 2 — violéncia ou ameacas de violéncia, 3 — provisdo de bens
ilicitos mediante demanda publica, e 4 — forma de imunidade. Exceto a dimensdo 2 —
violéncia ou ameagas de violéncia, todas as outras dimensdes sdo analisadas com “sub-
dimensoes”. O nivel maximo de cada uma delas, ou a sua presenga, a elencaria como
elemento de uma organizacdo criminosa, ao passo que o contrario revelaria a nao
existéncia de uma organizagdo criminosa. O alto nivel de organizagdo, entdo, seria um
elemento presente em uma organizagdo criminosa. Para configuré-lo, analisar-se-ia se a
presenga de hierarquia € ou ndo relevante, se a admissdo de membros € restrita, e se ha
codigos internos. Na segunda dimensdo deve se verificar se hd o uso de violéncia ou
ameaga de seu uso. A provisdo de bens ilicitos mediante a demanda publica deve existir,
e também deve ser voltada ao lucro. Por fim, analisa-se as maneiras pelas quais o grupo
consegue imunidade: se por corrupgdo, se esta ¢ conectada a ele, ou se ¢ por ele
exercida®.

Vale lembrar que o proposito deste modelo ndo é uma analise puramente
objetiva, em que se busca uma resposta positiva ou negativa acerca de se um dado grupo

¢ ou ndo uma organiza¢do criminosa. E um modelo elastico, que admite sejam

Y HAGAN, Frank E. Organized Crime Continuum. Criminal Justice Review. Fall 1983. p. 54.
220 Tbidem, p. 54
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analisados os diferentes aspectos dos grupos criminosos, de maneira que suas
complexidades e especificidades ndo sejam ignoradas. Por este modelo ordinal, se
obterd uma resposta de em qual grau as atividades de um determinado grupo sdo
realmente de uma organizacdao criminosa, necessitando-se apenas, como ja salientado,
que se trace uma °‘linha de corte’, estabelecendo os limites entre as organizagdes

criminosas e as meras associagdes com finalidade de praticar crimes.

Para JAMES O. FINCKENAUER, os elementos caracterizadores do crime
organizado sdo: ideologia (ou sua falta), estrutura/ hierarquia organizada, continuidade,
violéncia (uso de forca ou ameaga do uso de forga), restricdo na admissdo de novos

membros, empresas ilegais, penetracdo em negocios legitimos, e corrupgao.

Seriam estas as caracteristicas que o crime organizado apresenta. Para se
precisar o que € uma organiza¢do criminosa, porém, ¢ proposto um modelo ordinal,
contendo as seguintes dimensoes: sofisticagdo criminosa, estrutura, auto-identificacao e
autoridade da reputacdo. A sofisticagdo criminosa ¢ percebida pelo grau de
planejamento existente para o cometimento de crimes: quanto tempo duram, quantas
habilidades e quanto conhecimento ¢ necessario para que sejam cometidos. A estrutura
se verifica com uma clara divisao de trabalho com defini¢ao de autoridade ¢ lideranca,
que se mantém ao longo do tempo e dos crimes. deve se verificar se os membros
percebem-se como membros de uma organizacdo criminosa definida, cabendo
questionar se, por exemplo, hé tracos identificadores dos membros, como uso de uma
linguagem especial, sinais especificos, tatuagens, ritos, etc. Por fim, na ultima
dimensao, autoridade da reputacdo, deve se analisar se a organizacao possui capacidade
de forgar outros (criminosos ou nao) a fazer a sua vontade sem precisar fazer uso da
violéncia fisica, ou seja, se sua reputacdo promove suficiente intimidacdo. H4 outras
caracteristicas que as organizagdes criminosas podem ter, porém aquelas redes
criminosas as quais falta alguma destas ndo deveriam ser consideradas como

. ~ .. 221 . ~ ;. , . ;-
organizagoes Criminosas  , ou seja, estas sao as caracteristicas bas1cas, minimas.

22! FINCKENAUER, Op. Cit., p. 75/76.
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4.2.2 Artigo 2.° da Convenc¢ao de Palermo em um modelo ordinal de conceito

Ao analisar o modelo continuum, percebe-se que ¢ altamente flexivel,
porém ao mesmo tempo baseado em elementos objetivos. Desta forma, propde-se
adaptar um conceito de organizacdes criminosas a este modelo, de forma que sejam
estabelecidos parametros a sua aplicacdo Como base para isto, € possivel a utilizacdo do

conceito fornecido pela Convencao de Palermo.

A definicdo de grupo criminoso organizado prevista no artigo 2° da
Convengao de Palermo estabelece, como ja referimos anteriormente, que deve se

entender por grupo criminoso organizado:

“grupo estruturado de tré€s ou mais pessoas, existente ha algum tempo
e atuando concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais
infragdes graves enunciadas na presente Convengdo, com a intengao
de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdémico ou outro
beneficio material”.
O modelo continuum ¢ formado por dimensoes que devem ser analisadas
individualmente. Antes de apresentar como poderia ser um conceito ordinal de
organiza¢do criminosa, entdo, importa analisar individualmente cada dimensdo, que

neste caso serdo os elementos que o conceito traz.

No artigo 2, ¢, da Convengdo de Palermo, foi estabelecido que por grupo
estruturado deve se entender “grupo formado de maneira ndo fortuita para a pratica
imediata de uma infragdo, ainda que os seus membros ndo tenham funcgoes formalmente
definidas, que ndo haja continuidade na sua composi¢do e que ndo disponha de uma
estrutura elaborada”. E possivel, entdo, perceber que nio se exige fun¢des formalmente
definidas, continuidade na sua composicdo e estrutura elaborada. Isto quer dizer, entdo,
que ¢ exigido que os membros apresentem fungdes, ainda que ndo formalmente
definidas; que haja continuidade na sua existéncia, muito embora ndo em sua
composicao (os membros ndo se confundem com a organizacao, ¢ a falta de um ou mais
membros ndo causaria o fim daquela); e alguma forma de estrutura, ainda que ndo
elaborada. Com estas informagdes, pode ser montado um espectro por meio do qual se

analisa a configuragdo ou nao de uma organizagdo criminosa (ver figura 2).



93

Do artigo, portanto, extraimos que para a dimensao estrutura, ¢ necessario
que os membros tenham fungdes, ainda que ndo formalmente definidas (A); a
organizagdo apresente continuidade em sua existéncia, mesmo que ndo a apresente em
sua composi¢cdo (B); e apresente também alguma forma de estrutura, ainda que nado

elaborada (C).

Os membros de uma organizagdo criminosa, entdo, devem apresentar
funcdes, indiferente de quais sejam, e indiferente se foram formalmente definidas ou
nao. Ou seja, ainda que cada membro ndo detenha exclusividade sobre sua fun¢do, ainda
que cada funcdo seja determinada de acordo com a necessidade momentinea da
organizagdo, o que importa ¢ o fato de haver fungdes. Isto porque os membros agem

buscando uma finalidade comum, e portanto a distribuicdo de func¢des se faz necessaria.

A necessidade da organizagdo apresentar continuidade em sua existéncia
pode ser entendido por meio do que explica MIGUEL REALE JUNIOR. De acordo
com o autor, o que diferencia as organizagdes criminosas ¢ sua institucionaliza¢do. Por
institucionalizacdo, deve se entender que a organiza¢ao nao ¢ um fim em si mesma, ela
apresenta um proposito. No caso das organizagdes criminosas, estas devem existir
independentemente da pratica de crimes e de seus membros. Ainda, o artigo estabelece
que serdo organizacdes as associagoes formadas de maneira ndo imediata, ou seja, além
da organizacdo possuir existéncia independente de seus membros, ¢ necessaria uma

continuidade ao longo do tempo.

Para que se configure a continuidade da organizacdo, importa ressaltar, que
ndo basta a pratica de poucos crimes. E necessario que se analise a organizagio como
institui¢do. Um grupo criminoso organizado, com certa forma de estrutura, que pratica
alguns crimes pode se tratar de uma quadrilha. Conforme entende MIGUEL REALE
JUNIOR, a institucionaliza¢do da organizagdo criminosa, ou seja, a “organizag¢do em

2222

torno de um centro de poder de forma hierarquizada e disciplinada ¢ uma de suas

caracteristicas.

E necessario também que a associagdo de pessoas apresente alguma forma
de estrutura para que configure uma organizag¢do criminosa. Qual a forma ¢ indiferente,

contanto que reste demonstrada.

2 REALE JUNIOR, Op. Cit., p. 183.
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A segunda dimensdo, que se relaciona a0 minimo numero de pessoas
necessarias para que se configure uma organiza¢ao criminosa, ndo faz necessaria muita
analise, visto que se trate de um elemento objetivo. Nesta dimensdo, entdo, deve ser
analisado se hé a presenca de trés ou mais pessoas, ou se ndo. Diferentemente do delito

de quadrilha ou bando, para o qual sdo necessarias quatro ou mais pessoas.

A terceira dimensao, que envolve a continuidade da organizacao (“‘existindo
ha algum tempo”) talvez seja a mais subjetiva, ja que algum tempo pode significar
horas, dias, semanas, meses, ou anos. Em razao disso, € que se propde que o fator fempo
ndo seja analisado por si s, mas sim se € ou ndo relevante. Ou seja, a questdo seria, se a
presenca deste grupo, de trés ou mais pessoas, com certa forma de estrutura, existe ha
tempo relevante para que fique demonstrada sua continuidade, sua existéncia durante
certo periodo de tempo. Nao se trata de uma resposta objetiva, mas sim se ¢ ou nao
relevante, se resta ou ndo demonstrada a continuidade da organizac¢do criminosa por um
periodo de tempo. Sendo relevante, e demonstrando a continuidade (desde que presentes

os demais elementos), poderia se configurar uma organizagdo criminosa.

A quarta dimensao se refere a forma de atuacdo dos membros, se atuam
concertadamente. Atuar concertadamente ndo € um elemento exclusivo de organizagdes
criminosas, portanto, deve-se atentar para qual seria o ajuste de seus modos de atuacgao.
Diferentemente de meras associagdes formadas para o cometimento de um crime, ou
certos crimes especificos, o fim das organizacdes criminosas ndo se encerra na pratica
de alguns crimes: dotadas de continuidade, sua existéncia se mantém por um certo
periodo de tempo, para que sejam atingidos seus fins. E seus membros sdo membros
justamente em razdo disto — para que sejam alcangadas suas (da organizacdo)
finalidades. Desta forma, ndo ¢ possivel entender outra coisa que ndo seja que o atuar
concertadamente dos membros da organizagdo criminosa, leva em consideracdo o atuar
em busca de suas finalidades. Assim, deve se questionar, entdo, se os membros
demonstram, ao agirem, terem um combinado em seus modos de atuagdo, para o
alcance dos fins da organizag@o criminosa, ou se cada um age por motivos pessoais €

em busca de seus proprios objetivos.

A quinta dimensdo € composta por um elemento objetivo: os crimes que a

suposta organizacdo criminosa busca praticar devem ser os mencionados no artigo 2, b,
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da Convenc¢ao de Palermo. Sdo infragdes graves, entdo, aquelas cuja pena maxima nao

seja menor do que quatro anos, punidas com pena privativa de liberdade.

Na sexta e ultima dimensao se analisa o propdsito da organizagdo criminosa,
que deve ser de obter beneficio econdmico ou material, direta ou indiretamente. E um
dado objetivo, posto que, pela analise dos fatos concretos ¢ possivel perceber que o
grupo se organizou, € por meio da pratica de crimes visava a buscar um fim — beneficio
econdmico ou material. Nao sendo possivel observar isto, ndo se trata de uma
organizacdo criminosa, ainda que presentes todos os demais elementos. Por esta
dimensdo se diferenciardo as organizagdes criminosas dos grupos criminosos que,
apesar de organizados, ndo t€ém como objetivo a pura obtencdo de lucro, mas sim
finalidades politicas ou de dominag#o territorial. E necessario ressaltar que estes grupos,
embora nao tenham o lucro como finalidade, obtém lucro de maneira a financiar seus
objetivos, como, por exemplo, os grupos terroristas. Neste sentido ¢ o entendimento de

BEATRIZ RIZZO CASTANHEIRA, que explica que:

“as atividades que se pretende identificar com o crime organizado,
separando-se as organizagOes terroristas, t€ém sempre um carater
econdmico. Estabelecem-se como verdadeiros monopodlios ou
oligopdlios de atividades ilicitas que, justamente por isso, escapam a
disciplina do Estado. Em outras palavras, o crime organizado tem
como fungdo econdmica “abranger as areas do capitalismo que
carecem de um mercado disciplinado”.

[...] “O crime organizado ¢ antes de tudo uma forma de execucao de
crimes que obedece a basica lei de mercado. Oferece o que é proibido
e recusado pela moral dominante e, justamente por isso, e€scasso,
desempenhando atividades proibidas, o risco ¢ grande e o proveito
altamente lucrativo. Nao é de se estranhar que a estruturagdo da
organizacdo seja complexa e que, assim, muito complexa seja também
uma eventual defini¢io normativa’™**

Este modelo ordinal, portanto, visa a estabelecer, no limite do possivel,
parametros para a interpretacao do conceito de organizacdes criminosas da Convengao
de Palermo. Nao se trata de uma proposta de conceituacdo, mas sim uma proposta do
estabelecimento de limites objetivos (ou o mais proximo possivel de objetivos) a cada
dimensdo/elemento que o conceito apresenta, de maneira que sua aplicacdo nos casos

concretos dependa menos de subjetividades e mais de andlises dos fatos concretos,

obedecendo ao principio da legalidade.

2 CASTANHEIRA, Op. Cit., p. 108.
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E necessario ter em mente, no entanto, que nao deve bastar a simples analise
de cada caso, com o veredicto de ser ou ndo uma organizagao criminosa. Cada resposta
acerca de cada dimensdo analisada deve ser justificada — por que motivos ¢ relevante,

esta presente de qual maneira, etc. — sob pena de ndo passar de meros juizos subjetivos.

Como exemplo de falha na aplica¢do do conceito e da utilizacdo do modelo
ordinal, pode ser utilizada a apelagao criminal n.° 2005.001443-7, do Tribunal de Justica
de Santa Catarina. Neste caso, houve a condenacdo, dentre outros, pelo crime de
lavagem de dinheiro de crime de trafico ilicito de substancias entorpecentes e de crime
praticado por organizacdo criminosa (artigo 1.° incisos I e VII, da Lei n.° 9.613). No
acorddo, ha a fundamentagdo para a condenacdo pelo crime do inciso I, mas nada com

relagdo ao suposto crime praticado por organizagdo criminosa.

Ao analisar o caso, a impressdo ¢ a de que houve uma confusdo entre uma
associagdo para o trafico, responsavel pelos crimes de trafico de substancias
entorpecentes, prevista expressamente no artigo 35 da Lei n.° 11.343/06***, ¢ de uma
organizacdo criminosa. Confusdo no sentido de que automaticamente, ao haver a
condenacdo pelo crime de associagdo para o trafico, deu-se como certa a existéncia de
uma organizagdo criminosa. Tanto ¢ assim que ndo ha qualquer fundamentagdo para a
condenacao pelo inciso VII do artigo 1.° da Lei n.° 9.613. Os depoimentos transcritos
parecem apenas fundamentar a condenagdo pelo inciso I, em tese demonstrando que o
recorrente utilizava-se da venda de veiculos para legalizar a receita proveniente das
vendas de substincias entorpecentes. Muito embora a defesa tenha, na apelacio,
questionado a ndo comprovacao do crime antecedente, nada foi mencionado quanto a
este fato (com relagdo a qualquer dos ‘crimes’, trafico de substancias entorpecentes, e
praticado por organizacdo criminosa. E os elementos constantes como fundamento do

acordao sequer sugerem a existéncia de uma organizac¢ao criminosa.

224 Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou néo, qualquer
dos crimes previstos nos arts. 33, caput € § 1°, e 34 desta Lei:

Pena - reclus@o, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos)
dias-multa.

Paragrafo unico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica reiterada
do crime definido no art. 36 desta Lei.
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Os fatos tratam de pessoas que, em tese envolvidas na venda de substancias
entorpecentes, utilizavam-se da venda de veiculos para tornar licitas as receitas

provenientes dos crimes.

Ao analisar estes elementos, levando em consideragdo o conceito de
organizagdo criminosa proposto pela Convencdo de Palermo, percebe-se que, na

verdade, ndo ha qualquer prova ou indicio da existéncia de uma organizagao criminosa.

Nao restaram comprovadas a presenca de fungdes, continuidade de
existéncia e alguma forma de estrutura, ou de qualquer indicagdo do tempo de existéncia
da suposta organizacdo e de que seus membros atuavam concertadamente buscando
satisfazer seus (da organizagdo) fins, e ndo a satisfacdo de seus interesses pessoais. Se,
portanto, havia uma organizacao criminosa, necessario seria também a demonstracio de

que o objetivo de sua institucionalizagdo seria a obten¢@o de lucro.

Estas sdo algumas das dimensdes do conceito de organizagdes criminosas
como proposto pela Convengdo de Palermo, na forma de um modelo ordinal (figura 2).
Importa lembrar que por este modelo, ao haver uma resposta negativa para qualquer das
dimensdes, ndo se trata de uma organiza¢do criminosa. Ao analisar o caso concreto,
entdo, ¢ possivel perceber que, embora aparentemente haja o envolvimento de trés ou
mais pessoas, € que estas tenham em tese praticado o crime de trafico de substancia
entorpecente (o0 que, vale lembrar, ndo restou comprovado no acérddo), os demais
requisitos para a configuracdo de uma organizacdo criminosa ndo estdo presentes. O
simples fato de uma pessoa receber veiculos como pagamento da venda de substancias
entorpecentes — independentemente de sua quantidade — e em seguida colocar estes
veiculos a venda na loja de uma terceira pessoa, ndo demonstra com qualquer
suficiéncia a presenca de funcdes estabelecidas ou qualquer forma de estrutura. Se
presentes os elementos, seria imprescindivel sua demonstracdo ao fundamentar uma
condenacdo. Desta forma, ndo haveria a possibilidade da condenagdo pelo crime do

artigo 1.°, VII, da Lei n.° 9.613, o que infelizmente ocorreu.

Verifica-se, portanto, que nao ha qualquer fundamenta¢do com relagdo ao
crime do artigo 1.°, VII, da Lei n.° 9.613. A tnica referéncia ¢ que, apds compilar
depoimentos de testemunhas que afirmaram que o réu recebia veiculos como pagamento

para vendas de substancias entorpecentes ¢ em seguida os revendia, ¢ uma frase sem
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qualquer embasamento para a manutencao da condenacgdo: “Assim, sobre o crime de
lavagem de dinheiro, o conjunto probatorio é harmoénico e unissono, bem como
verifica-se que o acusado chefiava a organizagdo criminosa, voluntdria e
conscientemente”. Com relacdo a isto, necessario questionar em que ponto destes
depoimentos restou demonstrada a existéncia de uma organizagao criminosa, € que esta

seria chefiada pelo réu, conscientemente.

Nao se questiona aqui a existéncia de organizagdes criminosas. Ocorre que
estas diferem de quadrilhas e bandos e de associagdes criminosas. Nao € possivel
deduzir que, apenas porque uma quadrilha ou associacdo demonstrou utilizar-se de

certos meios para legitimar suas receitas, que se tratam de organizagdes criminosas.

Em outro caso, o do habeas corpus n.° 132.415, de Sao Paulo, no Superior
Tribunal de Justi¢a, foi negado a impetrante a reducdo de pena prevista no artigo 33,
paragrafo 4.°, da Lei n.° 11.343/06°>. Este artigo estabelece uma redugdo de pena de um
sexto a dois ter¢os para os agentes que cometeram o crime de trafico, desde que sejam
primarios, tenham bons antecedentes e ndo se dediquem as atividades criminosas ou

integrem organizagao criminosa.

O Tribunal de origem negou sua aplicagdo, o que foi mantido pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, afirmando que a paciente ndo preenchia os requisitos por ser
envolvida em organizacdo criminosa. A paciente teria afirmado transportar substancia
entorpecente na condicdo de mula, ndo tendo, no entanto, indicado quais seriam as

outras pessoas integrantes da suposta organizacao.

E possivel perceber, no entanto, que tendo como base os elementos ja
mencionados, ndo se verifica a presenca de uma organizacdo criminosa. Nao restou
demonstrada qualquer forma de estrutura desta organizagao, em qualquer das dimensoes
da figura 2, ou a presenga de a0 menos trés pessoas, ou qualquer dado sobre o tempo de
existéncia da suposta organizagdo, bem como se havia uma atuacdo concertada de seus
membros (os quais ndo ha noticia de quais sejam), a pratica de infragdes graves (e nao

uma infragdo especifica), e elementos sobre seu proposito.

22 . . . ~ .

> § 4° Nos delitos definidos no caput e no § 12 deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto
a dois tercos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de
bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa.
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E se ndo ha, nos autos, elemento algum que comprove a existéncia de uma
organiza¢do criminosa, como afirmar que alguém a integra? E pior, para negar a

aplica¢dao de uma causa de diminui¢do de pena.

Como se procurou demonstrar, ¢ necessaria uma énfase no conceito de
organizagdes criminosas proposto pela Convencdo de Palermo, o que ¢ facilitado com
sua aplicacdo em um modelo ordinal. A forma de um modelo ordinal para o conceito de
organizacgdes criminosas ndo ¢ uma inovag¢ao, um novo conceito. Trata-se apenas de um
formato mais claro para a interpretagdo do conceito ja existente, facilitando assim sua
aplicagdo em casos concretos, e evitando condenacdes indevidas e negativas a

concessao de beneficios, por exemplo.

4.3 NECESSIDADE DO AFASTAMENTO DA INCIDENCIA DO CONCEITO DE
ORGANIZACOES CRIMINOSAS EM SUA FORMA ATUAL

Apbs a busca por parametros de modo a delimitar o conceito de organizagdes
criminosas, mostra-se necessario demonstrar a maneira pela qual € possivel se afastar a
incidéncia deste conceito, em situagdes em que geralmente ¢ aplicado, de maneira que
se verifique a aplicacdo pratica dos referidos parametros, limitando o nivel de alcance

do conceito e por conseqiiéncia afastando os abusos cometidos em sua utilizagao.

Como ja referido, a Lei n.° 9.613 estabeleceu, em seu artigo 1.°, VII, os
crimes cometidos por organizagoes criminosas como crimes antecedentes para o delito
de lavagem de dinheiro. Ou seja, de acordo com a lei, bens, direitos ou valores,
provenientes de crimes praticados por organizagdes criminosas, se tiverem sua natureza,
origem, localizagdo, etc, ocultadas ou dissimuladas, serdo objetos do crime de lavagem
de dinheiro. Ocorre que, no entanto, se nao ¢ possivel aferir, do ordenamento juridico
brasileiro, um conceito claramente delimitado de organizagdes criminosas, como ¢

possivel que este mesmo termo venha a servir como elemento de um tipo de crime?
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4.3.1 Impossibilidade de aplicacdo do artigo 1.°, VII, da Lei n.® 9.613: Lavagem de

Dinheiro

Como referem PIERANGELI ¢ ZAFFARONI?, a funcio dos tipos penais ¢
a individualizacdo das condutas humanas que sdo penalmente proibidas. Estes tém
como elemento predominante elementos descritivos, que descrevem as condutas

proibidas, buscando sua individualizagao.

No caso do artigo 1.°, VII, da Lei n.° 9.613, o elemento que diferencia a
proibicao ¢ pura e simplesmente o autor das condutas praticadas — a organizagdo
criminosa -, sejam as condutas quais forem. Isto nada mais ¢ do que um resgate do
direito penal de autor, em que a conduta por si s6 pouco valor tinha: relevante era
apenas quando praticada por agentes perigosos, inimigos do direito. Com a renincia em
se tipificar agdes, e a escolha em se tipificar personalidades, o que se procura “alcan¢ar

, ~ 227
é uma forma de ser, e ndo um fazer”™".

No caso em questdo, a conduta proibida ndo ¢ a de ocultar bens, direitos ou
valores, mas sim a de uma organizacdo criminosa praticar qualquer crime, € por meio
deste gerar bens, direitos ou valores que sejam ocultados. Nao se pode admitir que a
pratica de qualquer crime, desde que por uma organizagdo criminosa, possa levar a
configuracdo do crime de lavagem de dinheiro. A diferenca entre este inciso e os demais
¢ flagrante, o que aumenta o abismo entre a lei e os direitos fundamentais. De acordo
com ZAFFARONI, “é de todo evidente que proibir uma personalidade implica a
aberrante pretensdo de um direito penal que ignora qualquer limite de privacidade e

2
reserva’®,

Conforme ja entendia HELENO CLAUDIO FRAGOSO, “ndo se admite,
num sistema de direito, que o Estado imponha pena a ag¢do que ndo tenha sido
previamente incriminada™*. E um dos aspectos do principio da legalidade é o principio

da taxatividade (nullum crimen nulla poena sine lege stricta), que proibe a

226 7 AFFARONI e PIERANGELL, Op. Cit., p. 386.

27 Tbidem, p. 385.

28 Tbidem, p. 385.

22 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: a nova parte geral. 7. edigio. Rio de Janeiro:
Forense, 1985. p. 94.
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“incriminag¢do vaga e indeterminada de certos fatos, deixando incerta a esfera da

- o 1 23230
licitude e comprometendo, desta forma, a seguranga juridica do cidaddo™".

A forma pela qual o principio da legalidade se realiza ¢ por meio da
descricdo de condutas proibidas em tipos legais, ou seja, por meio da tipificagdo das
condutas que se deseja serem proibidas. Desta maneira, o tipo cumpre a funcdo de
garantia deste principio. Ocorre que para cumprir esta fungado, ele deve ser redigido de
maneira que pela leitura de seu texto seja possivel deduzir, com clareza e certeza, qual a
conduta proibida, que ¢ a matéria de proibi¢do. Assim, um dos principais objetivos
deste principio € que o legislador utilize uma linguagem clara e precisa na redagao das
normas penais, devendo para isto recorrer a elementos descritivos, ou seja, “a aquellos
estados o procesos del mundo real, corporal o animico que cualquiera conoce o

o 231
aprecia sin mayor esfuerzo”

. J& com relagdo aos elementos normativos, ou seja,
aqueles que apenas sdo determinados por meio de processos de valoragdo da situagao, o
legislador deve ser cauteloso. Estes elementos, que requerem uma valoragdo que devera

ser feita pelo juiz, contém indeterminacdes e subjetividades.

Esta proibicdo de leis penais e penas indeterminadas corresponde
exatamente com a finalidade do principio da legalidade, pois uma lei indeterminada ou
imprecisa, € portanto, sem clareza, ndo tem o conddo de proteger o cidaddo de uma

arbitrariedade.

Pelo principio da taxatividade, impde-se um certo grau de precisdo a lei
penal. MIR PUIG refere que este principio (junto com os demais aspectos materiais do
principio da legalidade) impdem que a técnica legislativa ofereca/apresente uma redagao
0 mais precisa possivel dos tipos legais: uma abstracao excessiva, como ja demonstrado,
retira de completo da lei sua fung¢do de garantia. De pouco serve que seja observado o
principio da anterioridade da lei penal, se com esta ndo ¢ possivel diferenciar com
seguranca o que ¢ um fato delitivo do que ndo é. Para evitar esta conseqiiéncia, a

generalizacdo empregada nas leis deve ser acompanhada de uma rigorosa diferenciagdo

2% Tbidem, p. 96.
! MUNOZ CONDE, Op. Cit., p. 156.
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dos limites do suposto fato, com o destaque dos elementos diferenciadores de cada tipo

- - : 232
por meio de conceitos especificos™.

Sendo assim, uma incriminagdo que seja vaga e indeterminada acaba por nao
definir com sendo delituosa certa conduta, em razdo de que a identificacdo do fato
punivel fica a cargo de analises arbitrarias do julgador™®. A introdugio de elementos
imprecisos nos crimes causa duvidas intoleraveis sobre o que ¢ ou ndo permitido: no
caso do artigo 1.°, VII, da Lei n.° 9.613, basta que o referencial tedrico do intérprete seja

diverso de outros, para que o ambito do proibido mude.

O tipo penal teria duas fungdes: fundamentar a antijuridicidade de um fato, e
de garantia®*. Com relagdo ao artigo 1.°, VI, da Lei n.° 9.613, percebe-se que a
primeira estd presente, porém sem delimitar de uma forma satisfatoria a conduta. Em
razdo disto € que se pode dizer que a fungdo de garantia ndo esta presente. O termo
organizagdo criminosa, ao servir como elemento normativo do tipo, deixa duvidas a
respeito de como deve ser entendido. Sendo um elemento normativo, enfraquece o tipo,
em razio de trazer grande indeterminacio no conteido da conduta punivel. E
importante ressaltar que a valoragdo destes elementos a ser feita pelo julgador deve ser
objetiva, por meio dos padrdes vigentes, ¢ ndo de acordo com suas convicgdes
pessoais™”. Ocorre que, qual seria o entendimento vigente com relagdo ao conceito de

organizagdo criminosa?

Como refere JUAREZ TAVARES, “as formulas sintéticas indicam que o
legislador ndo esta suficientemente convencido de como ird tipificar determinada
conduta, mas, assim mesmo, o faz como exercicio puro e simples do poder”. As
condutas descritas, no entanto, deveriam reproduzir exatamente aquilo que se busca
proibir. Esta seria uma exigéncia voltada ao legislador. Ao julgador caberia, porém, a

ndo menos importante tarefa de verificar se, no caso concreto, a norma em questao

2 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases Del derecho penal, concepto y método. 2. Edigdo.
Montevideo — Buenos Aires, 2003: Euros Editores S. R. L. p. 129/130.

23 FRAGOSO, Op. Cit., p. 96.

2% Ibidem, p. 159.

23 Tbidem, p. 164.
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estabelece “os limites precisos da intervengdo estatal”, caso contrario podendo declarar
236

sua atipicidade por invalidade™.

Muito embora seja inevitavel certo nivel de indefinicdo em toda a lei penal,
visto que suas palavras sempre serdo objeto de diferentes interpreta¢des, em razdo do
principio da taxatividade se pressupde um minimo de determinac¢do nos comando da lei
penal, como exigéncia de sua certeza; “leis indefinidas ou obscuras favorecem
interpretagoes judiciais idiossincraticas e impedem ou dificultam o conhecimento da

proibicdo, favorecendo a aplica¢do de penas com lesdo ao principio da culpabilidade

)

Corre-se o risco do intérprete entender que o conceito de organizagdes
criminosas foi estabelecido pela Lei n.° 9.034. H4 autores que entendem que uma
organizagdo criminosa ¢ aquela que preenche os requisitos do artigo 288 do Cddigo
Penal, desde que verificada a pratica de a0 menos um crime™®. Entendimentos como
este, inaceitdveis sob o nosso ponto de vista, porém existentes, levam a absurdos como
o fato de que, desta maneira, basta 0 mero cometimento de um crime por uma quadrilha
(ainda que no todo desorganizada), para haver a possibilidade de aplicacdo do artigo 1.°,
VII, da Lei n.° 9.613. Isto amplia de uma grande maneira a abrangéncia do rol de crimes
antecedentes do referido artigo. Desta forma, qualquer crime poderia ser crime
antecedente do delito de lavagem de dinheiro, o que ¢ conflitante com os objetivos da

lei.

De acordo com a exposicao de motivos da Lei n.° 9.613 (EM 962), o tipo
penal de lavagem de dinheiro estaria reservado “a condutas relativas a bens, direitos ou
valores oriundos, direta ou indiretamente, de crimes graves e com caracteristicas

. . 55239
transnacionais” " .

Desta maneira, para a grande maioria dos crimes contra o
patrimoénio, tais condutas poderiam configurar ndo lavagem de dinheiro, mas sim o

crime de receptagdo*. A existéncia deste critério de diferenciagio seria justamente para

36 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3.* edigio revista e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 230.

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 2.* edi¢do. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2007. p. 23.

8 MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro (Lavagem de ativos provenientes de crime.
Anotacdes as disposi¢oes criminais da Lei n. 9.613/98. 1. edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999.
p. 78.

29 EM 962, ponto 22.

20 EM 962, ponto 23.
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evitar a abrangéncia, pela lei, de uma infinidade de crimes como antecedentes,
241

observando, desta maneira, o principio da taxatividade™ .

Este principio ¢ mencionado na exposicdo de motivos como dire¢do a ser
seguida de forma a reduzir ao maximo as hipoteses de tipos penais abertos. No entanto,
ndo ¢ o que ocorre com o artigo 1.°, VII. A utilizagdo da expressdo organizagdo
criminosa como elemento normativo sem que haja uma definigdo para esta expressao,
acaba gerando diversos entendimentos at¢ mesmo conflitantes, e que levam ao absurdo
da aplicacao deste tipo legal a, por exemplo, receitas oriundas da pratica de um crime de

roubo por quatro pessoas.

Nao se procura aqui discutir a vontade do legislador, porém a aplicacdo deste
crime a certas situagdes foi explicitamente afastada na exposi¢do de motivos. E ndo ¢é
possivel admitir que a certos casos, em que o intérprete entende que a definicdo de
organizacgdes criminosas ¢ a pratica de crimes por uma quadrilha, seja aplicado o artigo
1.°, VII, da Lei n,° 9.613, e que aos demais casos, em que o entendimento do intérprete ¢
diferente, ndo se aplique. Nao ha garantia ou segurancga juridica em qualquer dos casos,
pois a cada caso serd dada uma resposta ndo igual, mas sim aleatdria, em que aqueles
que tiverem sorte encontrardo um entendimento mais benéfico, € os que ndo a tiverem,

responderao pelo crime de lavagem de dinheiro.

O principio da taxatividade e os demais principios norteadores do Estado de
Direito nao permitem que tal situagdo seja mantida. Como ja mencionado, os tipos
legais tém a funcdo de fundamentar a antijuridicidade de um fato, e de garantia. Sem
sequer mencionar a fun¢do de garantia, cabe perguntar qual o fato que teve sua
antijuridicidade fundamentada no crime em tela. De acordo com a redacdo da lei, a
ocultacdo de direitos, bens ou valores provenientes de crime praticado por organizagao
criminosa. Mas crime praticado por organiza¢do criminosa, dependendo do
entendimento do intérprete, pode significar uma infinidade de crimes, inclusive crimes
praticados por grupos de pessoas que nem mesmo um jornal sensacionalista se atreveria

a chamar de organizag¢do criminosa.

1 EM 962, pontos 24 ¢ 26.
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4.3.2 Direito Penal Economico e Criminalidade Organizada

O direito de associag@o tem suas origens no direito brasileiro na Constituigao

. , . 242 . .. , .
de 1891, no artigo 72, que em seu paragrafo oitavo™ -, instituiu que era licito a todos a
reunido e associacao, livre e sem armas. O direito persistiu na Constitui¢ao de 1934, que

243

no artigo 113, 12", estabeleceu a liberdade de associagdo para fins licitos. Também na

9o 244

Constituicao de 1937, no artigo 122, , permaneceu assegurada a liberdade de

associacao, contanto que com finalidades nao contrarias a lei penal e aos bons costumes.
A Constituicio de 1946, em seu artigo 141, 12°*°) uma redacio idéntica a da

Constitui¢do de 1934, assim como fez a Constituicdo de 1967

, redagdo esta que foi
mantida com a EM-01, de 1969. A Constituicdo de 1988 manteve esta liberdade no

artigo 5.°, incisos XVII a XXI**.

Os elementos da associagdo, entdo, seriam base contratual, permanéncia (o
que a diferencia da reunido), e fim licito (ndo contrario ao direito). Conforme refere
JOSE AFONSO DA SILVA, a liberdade de associagio compreende tanto as

associacoes em sentido estrito (as de fim ndo lucrativo), como as sociedades (com fim

22 8 8° - A todos ¢ licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas; ndo podendo intervir a
policia sendo para manter a ordem publica.

3 Art 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual ¢ a propriedade, nos termos
seguintes: (...) 12) E garantida a liberdade de associagdo para fins licitos, nenhuma associagdo sera

compulsoriamente dissolvida sendo por sentenga judiciaria.

244 o o ) . , o
Art 122 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a

liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

9°) a liberdade de associagdo, desde que os seus fins ndo sejam contrarios a lei penal e aos bons costumes;
5 Art 141 - A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e & propriedade, nos
termos seguintes: (...) § 12 - E garantida a liberdade de associacio para fins licitos. Nenhuma associagio
podera ser compulsoriamente dissolvida sendo em virtude de sentenga judiciaria.

6 Art 150 - A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) § 28 - E garantida a liberdade de associagdo. Nenhuma associagdo podera ser dissolvida,
sendo em virtude de decisdo judicial.

7 XVII - é plena a liberdade de associago para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;

XVIII - a criag@o de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagdo, sendo
vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagdes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por
decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar
seus filiados judicial ou extrajudicialmente;
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lucrativo)**. Esta liberdade abrangeria quatro direitos: o de criar associagdes (0 que
independe de autorizagdo), o de associar-se a qualquer associa¢do, o de desassociar-se
de qualquer associacdo, e o de dissolucao da associacdo. Duas garantias coletivas
também sdao incluidas: vedacdo da interferéncia estatal no funcionamento das
associacoes ¢ vedacdo de dissolugdo compulsoria a ndo ser por decisdo judicial. As
unicas restricoes feitas a liberdade de se associar se referem a associagdes com
finalidades ilicitas e/ou carater paramilitar; “no mais, as associagoes tem o direito de
existir, permanecer, desenvolver-se e expandir-se livremente™® .

No ordenamento juridico brasileiro, o Codigo Civil de 2002 tem todo um
livro dedicado ao direito de empresa, e em seu artigo 966 define o que deve ser
entendido por empresario™’. Empresario sera considerado todo aquele que exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producao ou circulagdo de
bens ou servigos. Nao havia, no Codigo Civil de 1916, qualquer artigo semelhante.
Conforme explica ROGERIO MONTEIRO, “empresdrio é aquele que se responsabiliza
pelo bom funcionamento da empresa. E o agente econdmico que toma a iniciativa de
reunir fatores de produ¢do visando da exploragdo de atividade lucrativa™'. Ainda de

acordo com o autor, deve ser considerado empresario:

“a pessoa fisica ou juridica que isoladamente ou com outras pessoas
fisicas ou juridicas e mediante o capital destas, explora atividade
comercial, industrial, financeira ou de servigos, ou qualquer outra nao
contraria a lei, a ordem publica ¢ aos bons costumes, com objetivo de
auferir lucro””.
Ao introduzir a figura do empresario no sistema brasileiro, o legislador
abandonou a teoria dos atos do comércio, adotando a teoria da empresa, definindo o
empresario ao invés do comerciante. Trata-se, portanto, de uma norma delimitativa ou

restritiva, que “apenas circunscreve o ambito dentro do qual outras normas deverdo ser

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo; Malheiros Editores,
2003. p. 266.

9 SILVA, Op. Cit., 266/267.

20 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

! MONTEIRO, Rogério. Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro: do direito de empresa. Newton de
Lucca... [et al.]; coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 109.
2 Tbidem, p. 108.
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aplicadas™”. A atividade empresarial a qual este artigo de refere, “sempre sera

exercida, com alguma relevdncia, pela sociedade empresarial sob a autoridade do
empresdrio”254.
A no¢do de empresario engloba trés elementos: o exercicio da atividade
econdmica organizada de forma profissional, o exercicio de uma atividade econdmica
voltada a producao e circulagdo de bens e servicos e o exercicio desta atividade de
modo organizado®”. Nas palavras de NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA DE
ANDRADE NERY, sdao os trés requisitos da atividade empresaria “a) a
profissionalidade. b) o exercicio de atividade economica organizada (o que pressupoe a
existéncia de empregados) e a finalidade lucrativa; c) a produgdo ou circulagdo de
bens ou a prestagdo de servigos” 236

A profissionalizagdio do exercicio da atividade econdmica organizada
significa que esta deve ser desempenhada habitualmente, ou seja, ndo ocasionalmente.
A nocao de profissionalidade ndo ¢ uma de facil delimitacdo, mas também ndo exige
que a atividade seja desenvolvida indefinidamente. A necessidade do exercicio de uma
atividade economica, voltada a produ¢do e circulagdo de bens e servigos significa uma

atividade que gere lucro.

E a forma organizada de desempenhar esta atividade significa dizer que no
exercicio da atividade devem estar os elementos essenciais a produ¢do ou circulacdo de
bens, quais sejam trabalho, natureza e capital. Estes fatores corresponderiam ao
trabalhador, ao proprietario, e ao capitalista, respectivamente. Trata-se de um requisito
com certa complexidade, como demonstram PRISCILA FONSECA e RACHEL
SZTAJN:

“Acresca-se, em relacdo ao requisito da organizacdo, que
subsiste a tormentosa questdo referente a quantidade minima de
materiais, instrumentos ou de mao-de-obra que seriam
suficientes para a qualificagdo do empresario como tal. A

23 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Cédigo Civil Comentado, volume XI: direito de empresa,
artigos 887 a 926 e 966 a 1.195. Priscila M. P. Corréa da Fonseca, Rachel Sztajn, colaboracio de Eliseu
Martins. Corrdenador: Alvaro Villaga Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 83.

#* MONTEIRO, Op. Cit., p. 109.

3 FONSECA, Op. Cit., p. 84.

¢ NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil Comentado. Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade
Nery. 7.* edicdo, revista, ampliada e atualizada até 25.8.2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 840.
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doutrina italiana foi aquela que, sem duvida, melhor examinou o
assunto, concluindo que um minimo de organizagdo ¢ sempre
necessario para que se possa considerar presente a figura do
empresario. E, como efeito, o elemento organizacional que
permite  distinguir as atividades empresarias daquelas
meramente prestadoras de servicos ndo empresariais, quais
sejam, aquelas em que o profissional apenas se vale da propria
pessoa, de seus dotes artisticos, etc.”*’

Conforme referido por ROGERIO MONTEIRO, geralmente é atribuida a
condicdo de empresario aquela pessoa que ao colocar seu capital a servico da empresa,
assume os riscos decorrentes de sua atividade. Seria, entdo, “o titular de direitos e de

obrigagoes para quem fluirdo os beneficios do éxito empresarial, assim como os onus

do fracasso eventual”.

No Codigo Civil ha também a previsao das sociedades empresarias, e das
sociedades simples. As sociedades simples, previstas no artigo 982, sdo as sociedades
civis ndo empresarias, personificadas. De acordo com o artigo 981, o contrato de
sociedade ¢ celebrado por pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens
ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica. O artigo 982, por sua vez,
diferencia as sociedades empresarias das simples, especificando que naquelas o objeto ¢
o exercicio de atividade propria do empresario sujeito a registro, ou seja, atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos, sendo
consideradas simples as demais. De acordo com RACHEL SZTAJN, sociedade pode ser

definida como:

“contrato plurilateral ou multilateral, negécio de organizagdo e de
cooperacdo, tem estrutura aberta, da qual decorre a possibilidade de
variagdo do nimero de partes ao longo do tempo. A adesdo de outra(s)
pessoa(s) ao negocio demanda a adesdo as clausulas ajustadas entre
fundadores, alteradas pelos membros durante o periodo de execucao
do negdcio. A norma do art. 981 define um tipo de estrutura abstrata
que serve de base para varias estipula¢des, visando, sempre a
organizacdo de uma atividade economica, empresarial, ou ndo, que
facilita a organizacdo de pessoas e bens, definindo, funcionalmente,
uma estrutura e um conjunto de competéncias em sistema de cargos e
fungdes que determinam a imputacdo da atividade, a produgdo de
efeitos derivados do exercicio, em comum, da atividade econOmica
acordada entre partes””®

T FONSECA, Op. Cit., p. 86.
28 EONSECA, Op. Cit., p. 135.
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A formagdao de uma sociedade ¢ ato contratual, plurilateral, em que as
pessoas reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servigos para o exercicio
da atividade. Desta forma, o contrato deve conter a possibilidade do ingresso de novas
pessoas, porque para o inicio da sociedade bastam duas, podendo, no entanto, serem
mais. No contrato de formac¢dao de sociedade, as relagdes entre as pessoas ndo sao
entendidas como oposi¢do (como nos contratos bilaterais), mas sim como reciprocidade,

~ ~ 259
colaborag¢do, cooperagao™".

O objetivo de repartir os resultados distingue as sociedades lucrativas das
mutualistas ou cooperativas: todas tém fun¢do econdOmica, porém suas atividades
produzem resultados diversos. Nas sociedades lucrativas, o resultado econdomico
buscado ¢ o lucro da pessoa juridica. Ainda, a sociedade € contrato de organizagao, pois
origina “uma estrutura que se forma com e se distingue do acordo entre partes”™®. O
contrato organiza o exercicio em comum da atividade econdmica, o que demonstra que

seja um contrato de execugdo continuada.

As sociedades também diferenciam-se das associacdes pois estas ndo se
formam por contrato (artigo 53 do Cddigo Civil), sendo que, como ja salientado, as
sociedades sdo formadas por contrato plurilateral, além do fato que nas sociedades os
socios se obrigam reciprocamente, 0 que ndo ocorre nas associagdes por expressa
disposicdo legal (artigo 53, paragrafo Gnico)**'. O que diferencia o artigo 981 do artigo
1363 do Codigo Civil de 1916 ¢ que o primeiro agora estabelece que sociedades sdo
aquelas organizagdes que se destinam ao exercicio da atividade econdmica e a partilha
dos resultados, sendo que nas associagdes isto ndo ocorre. Conforme explica RACHEL

SZTAJN,

“nos dois casos, sociedades e associagdes, ha comunhdo de escopo
entre as pessoas que se associam, espoco esse que constitui o elemento
que as move, que leva a aliarem a outra ou outras comunhdes de
escopos. Pode ser entendida, portanto, como o objetivo de, por meio
do exercicio em comum de atividade, obterem resultados que
interessam a todos; se sociedade, o resultado serd atingido mediante
exercicio de atividade econOmica e posterior partilha dos resultados;

29 Tbidem, p. 129/130.
20 EONSECA, Op. Cit., p. 129/136
2l NERY JUNIOR, Op. Cit., p. 848
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se associacdo, o exercicio da atividade ndo devera produzir resultado
econdmico para posterior divisdo entre membros.”***

De acordo com NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE
ANDRADE NERY, a empresa se caracteriza por trés caracterisitcas: “a habitualidade
no exercicio da atividade negocial destinada a produgdo e circulagdo de bens e
servigos no mercado, o escopo de lucro ou de resultado economico; e organizagcdo ou
estrutura estavel dessa mesma atividade™®.

Vale salientar que de acordo com o artigo 981, o contrato de sociedade ¢
celebrado por pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou
servicos, para o exercicio de atividade econdmica. Disto decorre, entdo, que a
associacdo de varias pessoas, com a finalidade de exercer atividade econdmica
organizada, para a producdo ou circulacdo de bens ou servigos, ¢ atividade licita,
configurando uma sociedade empresaria. E ¢ desta maneira que esta associacdo de

, . .. , ., 264
pessoas deverd ser entendida — como uma atividade licita®®*.

Nao se pode negar, no entanto, que 0s crimes econdomicos, em sua maioria,
ocorrem no contexto das sociedades empresarias, por pessoas fisicas que atuam nela e

em seu beneficio:

“Duvida ndo ha da existéncia de empresas ilicitas, sociedades
empresarias formadas para a pratica de crimes, geralmente
econdmicos, nas quais a obtengdo do lucro se faz por meios
criminoso. Pode suceder, ainda, que a sociedade empresaria tenha tido
génese licita, associando-se as pessoas em torno de finalidades
legitimas, mas tenha se desvirtuado e passado a atuar exclusivamente
como empresa ilicita, desviando-se totalmente dos objetivos
originarios e transformando-se numa associacdo exclusivamente
voltada para a pratica de crimes.”®

Ocorre que, apenas pelo fato de que existem crimes praticados no seio de
uma sociedade empresaria, ou seja, de uma associacdo de varias pessoas para o

exercicio da atividade economica, isto ndo significa que esta associagdo tenha

finalidades ilicitas, que seja uma organizagao criminosa.

22 BEONSECA, Op. Cit., p. 134.

263 NERY JUNIOR, Op. Cit., p. 839.
2% ESTELLITA, Op. Cit., p. 29.

2% Tbidem, p. 30/31.
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Desta forma, a pratica de crimes no seio de uma sociedade empresaria nao
pode levar, também, a imediata configuracdo do crime de quadrilha ou bando. Apenas
pela pratica de um crime neste contexto, ndo se pode afirmar que o objetivo da
associacao de pessoas seja o de praticar crimes. Esta seria a excecdo: a regra ¢ que o

objetivo da associagdo ¢ licito.

Ocorre que, ¢ importante diferenciar o crime organizado da pratica
organizada de delitos. Esta seria a associagdo circunstancial para a realizagdo de um ou
mais crimes. Como explica MIGUEL REALE JUNIOR, h4 uma organizacao delituosa,
0 que, no entanto, ndo significa que ha uma organizagio criminosa. Nestes casos (como
por exemplo o furto de automoveis e sua combinacdo com as oficinas de desmanche,
que alteram os numeros dos chassis e outros dados que identificam os veiculos, para que
posteriormente se possibilite a venda destes veiculos furtados), existem associagdes
organizadas para a pratica de delitos, porém ndo ha uma institucionalizagdo deste grupo.
Nao existe, portanto, uma instituicdo dotada de poder, que se possa chamar organizacao

criminosa®%®.

As organizagdes criminosas, portanto, sdo instituidas de tal maneira, visando
a pratica de delitos. H4 uma unido dos designios subjetivos de seus membros no sentido
que esta se organiza (seja de qual maneira for) para que haja a pratica de um nimero
indeterminado de crimes. Um importante elemento diferenciador das organizacdes
criminosas, entdo, ¢ sua institucionaliza¢do, sua organizacdo, o que ndo existe nas

demais associagdes criminosas, que praticam crimes de forma organizada.

Em razdo da reducdo dos fatores tempo-espaco, as organizagdes criminosas
transformaram-se, ndo se apresentando mais apenas no modelo mafioso. Hoje
adquiriram novas fei¢des, parcialmente alterando seus modus operandi, mas mantendo

. . )
suas estruturas organizacionais 67.

Ocorre que esta nova realidade apresenta também novas formas da pratica de
delitos, por meio de associagdes de pessoas altamente organizadas sem que estas, no
entanto, sejam constituidas com o proposito da pratica de delitos. Elas, porém,

aproveitam-se de sua estrutura institucional e se apoiam em suas forgas politica e

2% REALE JUNIOR, Op. Cit., p. 182.
7 Tbidem, p. 186.
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econdmica, para a realizacdo de delitos com repercussdo regional, nacional, e até
internacional. Nao sdo organizadas para cometer crimes, mas aproveitando-se de sua
elevada capacidade de organizacdo, que facilita os abusos de poder (econdmico ou
politico), visam a obter lucros e outros beneficios. Diferentemente das organizagdes
criminosas, ndo precisam legitimar seus lucros posteriormente, pois sua finalidade ¢
licita. Em um mundo que se tornou pequeno em razao da globalizagdo, a concentragao
da economia atingiu um grau ainda maior com o desenvolvimento tecnoldgico. Neste
‘ambiente’, em que ha uma procura por produgdo em escala e maximizagdo dos
resultados, a tentagdo de se obter lucros extraordinarios € muito grande, mesmo se isto
significar ofender a livre concorréncia®®.

Desta forma, se possibilita a formacao de poderes econdmicos privados, que
aumentam a capacidade que um grupo (de compradores ou vendedores) tem em
influenciar a formagio de pregos em um mercado. E o caso dos oligopdlios, que agem
concertadamente, dominando o mercado e fixando pregos, de maneira a aumentar seus
lucros, o que acaba por perturbar a economia dos paises e gerando grandes prejuizos aos

consumidores.

Ocorre que, mesmo nos casos em que nao ha um oligopolio, empresas
podem agir concertadamente, limitando sua concorréncia, o que repercute na economia.
Importante salientar, mais uma vez, que a estas instituigdes falta o critério diferenciador
das organizagdes criminosas: propdsito em institucionalizar-se para assim cometer

crimes.

Nao se pode afirmar que, apenas em razdo de existirem empresas que sao
constituidas com a finalidade do cometimento de crimes, que toda e qualquer empresa,

por meio da qual um crime foi cometido, seja uma organiza¢do criminosa.

Ha uma distingao a ser feita em se tratando de criminalidade economica e
crimes praticados em ambito empresarial: criminalidade na empresa, criminalidade de
empresa e empresa ilicita®®. Criminalidade na empresa seria aquela existente quando ha
crimes cometidos por colaboradores de uma empresa, contra a propria. Criminalidade

de empresa ocorre quando hé crimes cometidos no exercicio da atividade empresarial,

28 Thidem, p. 186.
2% ESTELLITA, Op. Cit., p. 26.
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em uma empresa licita, crimes estes cometidos no interesse da empresa. Pode se dizer
que a criminalidade de empresa seja o conjunto de delitos econdmicos cometidos por
meio de uma empresa. Empresa ilicita seria aquela empresa com uma estrutura
criminalmente dirigida e voltada ao cometimento de crimes, em que o lucro ¢ obtido por

meios ilicitos®”’.

Um dos paradigmas das organizagdes criminosas ¢ aquele que procura
identificar estas como sendo illicit enterprises. LETIZIA PAOLI explica que o conceito
de crime organizado, inconsistentemente, incorpora duas nogdes: a provisao de bens e
servigos ilegais; € uma organizacdo criminosa, entendida como uma coletividade em
larga escala, primariamente voltada a atividades ilegais, com uma bem definida
identidade coletiva e subdivisdo de trabalho entre seus membros. De acordo com o
entendimento da autora, a provisao de bens ilegais geralmente ocorre de uma maneira
desorganizada e, em razdo dos problemas da ilegalidade dos produtos, ndo ha uma
tendéncia ao desenvolvimento de organizacdes criminosas empresarias de larga escala,

dentro dos mercados ilegais.

Nos Estados Unidos, no debate sobre o crime organizado, ocorreu a
superposicdo das duas nocdes mencionadas — provisdo de bens e servicos ilegais e
organizagdo criminosa — pelo menos desde o final da segunda guerra mundial. A partir
dos anos 50, entdo, a maioria dos 6rgaos governamentais norte-americanos, € também a
midia, tinha como base a identificacdio do crime organizado com organizagdes
centralizadas e com alcance em todo o territorio. Apenas apos a Segunda Guerra
Mundial que foi adotada a teoria da “alien conspiracy” pelas agéncias politicas e de
aplicacdo da lei. No comeco da década de 1950, o Federal Bureau of Narcotics era que
difundia esta campanha. Com seu apoio, foi criado o Special Committee to Investigate
Organized Crime do Interstate Commerce Commission. Este comité, em seu relatorio
final, em 1951, conclui que haveria um sindicato criminoso de alcance nacional
conhecido como Méfia, cujos tentdculos poderiam ser encontrados em muitas cidades
grandes. Seus lideres geralmente estavam em controle dos mercados mais lucrativos. A
idéia de ‘alien conspiracy’, poluindo a vida econdmica e social do pais foi rejeitada pela
maioria dos estudiosos desde os anos 60. Esta teoria foi acusada de ser ideologica,

servir interesses politicos pessoais € de ndo ter evidencias empiricas € nao ser precisa.

% Ibidem, p. 25/26.



114

Ao mesmo tempo, houve outra tentativa de conceituacdo proposta, que focava nos
aspectos mais visiveis e ndo controversos do crime organizado: o fornecimento de
servigos e produtos ilegais. De maneira a erradicar esteredtipos étnicos do crime e
dirigir a atengdo ao mercado, entdo, diversos autores passaram a utilizar a expressao
‘empresa ilegal’ ou ‘ilicita® como um substituto ao termo ‘crime organizado’,
etnicamente carregado. Geralmente, porém, crime organizado ainda era tratado como a

.~ . . . . ~ A e, e, 271
provisdo de bens e servicos ilegais. Virou, entdo, um sindonimo de empresa ilicita” .

Como refere HELOISA ESTELLITA, muito freqiientemente se identifica
automaticamente a criminalidade de empresa com a empresa ilicita, imputando-se o
crime de quadrilha ou bando sempre que cometido um crime por meio de trés ou mais

. s 272
membros de uma sociedade empresaria®’*.

E necessario, todavia, ter em mente que de inicio, como ja referido, o
objetivo da reunido das pessoas em uma sociedade empresaria nao configura o crime de
formacao de quadrilha ou bando, mesmo que haja a pratica de crimes no exercicio da
atividade econdmica da sociedade empresaria: como ja exposto no capitulo 2, para a
configuracdo do crime de formagdo de quadrilha ou bando ¢é necessaria a presenga da

finalidade de cometer crimes com a associagao.

Hé um abuso hoje em dia nas dentncias pelo crime de quadrilha ou bando.
RENE ARIEL DOTTI refere que ha uma orientagio freqiiente de se agregar este crime
a certos outros, de autoria coletiva: “um bando de demincias por quadrilha". Estes
seriam 0S crimes societarios, crimes contra o sistema financeiro nacional e crimes
contra a ordem tributaria, econdmica, ¢ relagdes de consumo (Leis n.° 7.492 ¢ n.°
8.137). Nestes delitos, explica o autor, “o acusador parte do pressuposto factual de que
o numero de quatro ou mais pessoas (diretores, gerentes etc.) por si mesmo é suficiente
para a caracteriza¢do de um grave delito contra a paz publica™™*.
O impacto social gerado pela criminalidade organizada (envolvendo os

ocorridos em razao do trafico ilicito de entorpecentes, atuagdo de grupos de exterminio

' PAOLL, Op. Cit., p. 55.

22 ESTELLITA, Op. Cit., p. 26.
2 DOTTI, 2007, Op. Cit., p. 6-8.
" Ibidem, p. 6-8.
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e chacinas) acabou por provocar um sentimento de inseguranca na coletividade, que deu
275

causa a esta nova fisionomia do crime de quadrilha ou bando™"".

Isto ndo pode, porém, tornar admissivel o fato de que empresas privadas, que
exploram a atividade empresaria, licitamente, passem a ser o cendrio para a ocorréncia
dos crimes: “Porque metamorfosear a atividade empresarial licita em comportamento
de bando delituoso? Qual seria, enfim, a materialidade do fato sem a qual jamais a
denuncia poderia ser recebida? Quais seriam os atos tipicos de formagdo e

. . 2
funcionamento da ...quadrilha?”*"®.

Os casos de autoria coletiva na pratica de um delito e do crime de quadrilha
ou bando ndo se confundem. Nao basta o concurso de pessoas na autoria de um crime
para que se configure este delito, como j& anteriormente referido. E necessario que a

associagdo de pessoas seja formada com o objetivo da pratica de crimes:

Nao ha que se falar em quadrilha ou bando sem a caracteriza¢do do
dolo pelo especial fim de agir. E elementar que ndo existe essa
infragdo contra a paz publica se, aos indispensaveis atos tipicos de
reunido e preparacdo, ndo houver o elemento subjetivo, o dolo, ou
seja, a vontade livre e consciente de manter, em carater permanente,
um grupo estavel para cometer crimes. Nao ¢ possivel presumir que a
reunido de pessoas desenvolvendo atividades inicialmente licitas e em
local de possivel acesso publico (institui¢des financeiras, escritorios
profissionais etc.) seja arbitrariamente classificada como delituosa. E
fundamental o tipo subjetivo de se associar para praticar crimes € nao
para fazer funcionar uma atividade licenciada pelo poder ptblico.*”

Quando a finalidade da associagdo de pessoas for praticar um crime
determinado, ou crimes da mesma espécie, serd caso de concurso eventual de pessoas e
ndo do crime de quadrilha ou bando. Nao se confundem, pois concurso de pessoas €
uma associacdo eventual, ocasional, temporaria, para o cometimento de crimes
determinados, ao passo que no delito de quadrilha ou bando, ha uma associacdo de

pessoas voltada ao cometimento de crimes indeterminados, duradora, estavel,

3 “Entre os principais efeitos dessa mutagio podem ser destacados: a) o significativo aumento da pena
privativa de liberdade, servindo de exemplos a Lei n° 6.368/76(2) (entorpecentes)(3) e na Lei n® 8.072/90
(crimes hediondos);(4) b) a possibilidade da prisdo temporaria (Lei n® 7.960/89); ¢) a restricdo ou a
supressdo de garantias individuais nos meios operacionais de investigagao e colheita de provas, proibicao
de apelar em liberdade e inicio do cumprimento da pena em regime fechado (Lei n° 9.034/95, sobre
organizagdes criminosas); d) ¢ um dos delitos antecedentes do crime de lavagem de dinheiro (cf. Lei n°
9.613/98, art. 1°, VII). (DOTTI, René Ariel. Um bando de denuncias por quadrilha. Boletim IBCCRIM,
Sdo Paulo, ano 15, n. 174, p. 6-8, maio 2007.)

2 DOTTI, 2007, Op. Cit., p. 6-8.

7 Ibidem, p. 6-8.
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permanente. Diferentemente deste crime, que se configura com a mera associacao
voltada a pratica indeterminada de crimes, ndo necessitando da pratica efetiva de
qualquer crime, o concurso de pessoas somente ¢ punido quando os individuos agirem
concretamente para a pratica de determinado crime, tanto em sua forma tentada quanto
consumada®’®.

Sendo assim, ndo ¢ possivel a identificagdo automatica da autoria coletiva
em caso de criminalidade econdmica, com o delito de formagdo de quadrilha ou bando.
A associacao de pessoas, neste caso, tem objetivo licito — exploracdo da atividade
empresaria — e ndo objetivo de praticar crimes indeterminados, como ¢ o caso do tipo do

artigo 288 do Codigo Penal.

28 BITENCOURT, Op. Cit., p. 248/251.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo presente trabalho, procurou-se demonstrar a inadequagdo da atual
situacdo das organizacdes criminosas no ordenamento juridico brasileiro. Para isto, além
da anélise da legislagdo, brasileira e estrangeira, foram apresentadas diversas posi¢oes
doutrinarias diferentes, de modo a se comprovar a imprecisdo conceitual das
organizagdes criminosas. A legislacdo brasileira ndo estabelece um conceito, muito
embora empregue o termo organizagbes criminosas como crime antecedente, e até
mesmo para a flexibilizacdo de garantias fundamentais, como € possivel verificar pelos

métodos invasivos de investigagdo previstos pela Lei n.° 9.034.

A inadequacdo do conceito foi demonstrada por meio da andlise das
questdes relacionadas a este fato. E comum a confusio entre Criminalidade Organizada
e Criminalidade de Massa, ¢ também entre Criminalidade Organizada e Criminalidade
Econdmica, fato ndo admissivel, por se tratarem de situagdes faticas muito diversas. A
também freqliente confusdo entre organiza¢do criminosa e o crime de quadrilha ou
bando foi explorada, demonstrando a clara distancia entre as fronteiras destas duas
figuras. A imprecisdo conceitual se manifesta ainda com relacdo a delimitacdo de
competéncia, demonstrando o quanto a interpretacdo de um conceito impreciso pode
variar — 0 que também restou comprovado por meio da andlise de precedentes

jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Estas situacdes todas, decorrentes da imprecisdo do conceito de
organizagdes criminosas, sdo inadmissiveis por ofenderem o principio da taxatividade
penal. De acordo com esta maxima, a lei penal ndo deve conter imprecisdes ou ser
capaz de gerar duvidas quanto a sua aplicacdo, deve ser clara, ndo deixando espagos

para interpretagdes divergentes.

Ocorre que, com elementos como ‘grupo estruturado’, o texto da Convencao
ndo apenas deixou espagos para interpretagdes pessoais, como suscitou duvidas com
relagdo as situagdes em que deve ser aplicada. E sabido que uma lei, ainda mais uma
Convenc¢do, assinada por diversos paises, ndo poderia estabelecer um conceito

‘fechado’, isto porque cada regido tem suas diferentes realidades, e assim este conceito
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ndo serviria aos propositos da Convengdo, ou seja, o de ser aplicavel em ambito
mundial. Em razdo disso ¢ que se impde a necessidade do estabelecimento de

parametros para a aplicagdo do conceito.

Foi demonstrada, entdo, a necessidade do estabelecimento de parametros
para interpretagdo do conceito, independente de qual seja o conceito escolhido, de
maneira a tornd-lo fundado em pardmetros objetivos ao invés de em meras

subjetividades e opinides pessoais.

Desta forma, partindo do principio da taxatividade como fundamento,
buscou-se o estabelecimento de limites para o conceito de organizagdes criminosas,
tendo como base o conceito fornecido pelo artigo 2.°, da Convengao de Palermo, de
acordo com o qual uma organizagdo criminosa ¢ um grupo estruturado, com trés ou
mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando concertadamente, com a finalidade da
pratica de uma ou mais infragdes graves conforme enunciadas na Convengdo, com o
proposito de obtencdo direta ou indireta de beneficio econdmico ou outro beneficio

material.

Assim, baseando-se no referido conceito, procurou-se estabelecer limites
aos seus elementos. Para isto, este foi adaptado ao modelo ordinal de conceito proposto
por Frank E. Hagan e James O. Finckenauer, pelo qual se delimita os elementos dos
conceitos os colocando em um espectro. Por meio deste espectro, ¢ analisado o grau em
que cada elemento esta presente. Isto porque cada organizagdo criminosa ¢ diferente das
outras, ¢ seus elementos podem aparecer em maior ou menor grau, sem que isto

signifique ndo se tratar de uma organizagao criminosa.

Tendo em mente a idéia de espectro, o conceito de grupo criminoso
organizado fornecido pela Convengao de Palermo foi colocado em um, de modo que,
tendo em vista os elementos que o conceito traz, foram estabelecidos limites, para sua
interpretacdo. Desta forma, ao se analisar um caso concreto e ao tentar ‘enquadra-lo’ no
espectro do conceito, é possivel verificar, por meio da analise de pontos especificos, se

ha a configuracdo de uma organizagdo criminosa, ou nao.

Desta maneira, estabeleceram-se dimensdes do conceito a serem analisadas

de maneira independente. Quando uma delas ndo estiver presente, conclui-se pela ndo
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configuragdo de uma organizacdo criminosa. As dimensdes correspondem a elementos
trazidos pelo artigo 2.° da Conveng¢do de Palermo e podem ser resumidas em estrutura,
presenca de no minimo trés pessoas, quantidade relevante de tempo, atuagdo concertada
dos membros, pratica de infragdes graves e proposito de obtencdo de beneficio

econdmico ou material, direta ou indiretamente (ver figura 2).

Por meio do modelo ordinal de conceito, buscou-se ‘facilitar’ a sua
aplicacdo a casos concretos, de maneira que nao haja situagdes em que associagdes de
pessoas que nao configuram uma organizagao criminosa sejam vistas como tal. Os casos
mencionados demonstraram o perigo em uma ma aplicacdo do conceito, sem limites
para a interpreta¢do, como condenacdes indevidas e negativa em aplicagdo de causas de

diminui¢do de pena.

Com relacdo ao fato da inconsisténcia do conceito em sua atual forma, foi
possivel concluir que ndo ¢ admissivel uma condenagdo pelo artigo 1.° VII, da Lei n.°
9686, crime de lavagem de dinheiro com crime antecedente praticado por organizacao
criminosa. Nao se pode admitir a aplicacdo de um termo incerto para a determinagdo do

ambito do ilicito, sob pena de grave violag@o ao principio da taxatividade da lei penal.

Da mesma forma, ndo se pode utilizar a expressao organizagoes criminosas
de maneira banal, especialmente no ambito do Direito Penal Econémico. Nao ¢ possivel
a automatica identificacdo de criminalidade de empresa com o crime de quadrilha ou
bando, e com organizacdo criminosa, havendo imputacdo pelo referido crime,
mencionando-se formagao de organizagdo criminosa, no caso de crimes praticados no
ambito de sociedades empresarias. Sociedades empresarias sdo associacdes de pessoas
disciplinadas pelo Coédigo Civil, com finalidades licitas. O mero cometimento de crimes
em seu contexto nado significa a existéncia de uma organizacao criminosa, € ndo justifica

a imediata identificagdo com o crime de quadrilha ou bando.

Nao se procurou uma solugdo definitiva para o problema da defini¢do, posto
que ¢ e sempre serd uma questdo controvertida. Procurou-se demonstrar, no entanto, a
inaplicabilidade do termo organizagdes criminosas como parte integrante de um tipo
penal — como crime antecedente — em razao de sua inconsisténcia e indeterminagdo, o

que viola o principio da taxatividade penal. A utilizacdo do termo e sua confusdo no
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ambito do direito penal de empresa também nao deve ser admitida, pois pode acabar

gerando imputacdes indevidas.

De todo o exposto, ¢ possivel concluir que a tipificacdo das organizagdes
criminosas ndo ¢ a solugdo para o problema da imprecisdo conceitual. O problema da
utiliza¢do indiscriminada do termo sem qualquer parametro apenas seria agravado com
um tipo penal contendo os elementos para uma possivel configuracdo. A vantagem do
modelo ordinal, entdo, estd no fato de ser um modelo flexivel, permitindo sua adaptacao
a diversos casos concretos, a diferentes realidades, de modo que até a associagdo
criminosa mais atipica possa ser analisada, para que se evite a utiliza¢do indiscriminada

do termo como forma de abuso do poder de punir.
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FIGURA 1
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Dimensdes

1. Altamente organizado
A. Hierarquia

B. Restri¢ao de membros

C. Codigos internos

2. Violéncia ou ameaca
de violéncia

3. Provisdo de bens ¢
servicos ilegais por
demanda publica

A. orientagdo ao lucro

4. Imunidade por:
A. Corrupgao
B. E exercida

The Organized Crime Continuum

N3io configuram Organizacdes Criminosas
NA0 ceuiiiiiiieeeeeiieeeeeeee e sim
nao relevante........oeeeveeeeunnnnnn.. relevante
AUSENTE ..oeveeiiiiiiiiiiiieneee presente
AUSENLE «eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen presente
N0 teueiiiiieeeeeiiee et sim
N0 ceuiiiiiee et eeies sim
T30 et as sim
ndo conectada.......coeeeeeeeeeenn.... conectada
N80 ceeeeeieeeee e sim
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ANEXO 2
FIGURA 2
Dimensoes Nao configuram Configuram
Organizacoes Criminosas Organizacoes Criminosas
1. Estrutura
A. Fungdes NAO weviiieiiieeeeeeee e sim
B. Continuidade na existéncia NIAO et e e e e e e sim
C. Alguma forma
de estrutura NAO oo sim
2. Presenca de trés
ou mais pessoas NAO e sim
3. Tempo nao relevante........ccceevveeeeeeeeeeeennnn. relevante
4.Atuacao concertada
dos membros NAO e eeee e e e eeeeane sim
5. Infracoes graves NAO i sim

6. Propdsito
A. Obtencao de beneficio

econémico ou material,
direta ou indiretamente NIAO et e e e eeeeeeane sim
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