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1. Introducao

O fenémeno da criminalidade organizada ainda impressiona e
alcancga repercussio nacional e internacional, mas ji nio se re-
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vela como novidade. A evolucio legislativa e dos 6rgios de per-
secucao criminal nao caminha com a mesma velocidade, que se
mostra, especialmente, cambiante. No Brasil, come¢am a surgir
novas técnicas de investigacio e de repressao, mais apropriadas
a essa forma de criminalidade, caracterizada por ser difusa e
desprovida de vitimas individualizadas.

A Lei n. 12.850/2013 inovou na regulamentacao da matéria,
pois, depois de superar paixdoes dogmiticas e criminolégicas,
trouxe a organizacio criminosa para o campo do ilicito penal,
amenizando os debates minimalistas. Para compreensio des-
sa evolugao paradigmatica, faz-se uma contextualizagio, com
o exame da origem e da definicio de mafia em contraponto ao
crime organizado, passando-se pelo estudo histérico da legis-
lacdo brasileira e, também, por uma analise criminolégica, com
delineamento das caracteristicas, requisitos e modus operandi
da criminalidade organizada.

Busca-se, pois, estabelecer e justificar um marco conceitual que
possa orientar os operadores do Direito, no que diz respeito a
manifestacao da criminalidade pés-moderna sem precedentes,
compreendendo sua compatibilidade com as premissas de um
Direito Penal que prima pelas garantias individuais.

2. Origem e definicao de mafia em contraponto ao crime
organizado

O tema mdfia desperta confusao, pois muitos transpoéem o
conceito socioldgico para um conceito criminolégico ou juridi-
co. E também frequente a utilizacio dos termos mudifia e crime
organizado como sindnimos, o que nao ¢é acertado.

De fato, a terminologia mafia ja foi associada a superelite sur-

gida na Sicilia ocidental, que passou a ser reconhecida como
La cosa nostra, confundida com a linha correspondente que
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surgiu nos Estados Unidos. Pode-se dizer que, hoje, a mudfia
equivale a criminalidade regional siciliana, camorra a crimi-
nalidade regional napolitana e ‘ndranbgheta a criminalidade
da regiio da Caldbria. E possivel ainda falar em mafia chinesa,
turca, colombiana, russa e assim por diante, todos contidos na
designacio mafia. A dificuldade de definicio de seus contor-
nos ganha outros ingredientes, quando admitimos que designa
também Jobbies, associagOes secretas, uma relagao entre politi-
ca, negocios e criminalidade, corrupgao, clientelismo, fraudes
eleitorais, entre outras priticas (LUPO, 2002, p. 13).

Com relagao a etimologia do termo, as versoes também diferem.
Atribui-se o termo, em parte, a0 idioma italiano, francés e arabe, etc.

Lupo aponta para a posi¢ao doutrinaria, seguida pelos estudio-
sos da Ciéncia Politica, da Economia e da Sociologia, ao afirmar
que: “[...] a mafia funciona como uma Organizacio Criminosa
a qual possui lacos com as instituicoes do Estado, com as em-
presas capitalistas, com o sistema financeiro e com a politica.”
(LUPO, 2002, p. 1).

A mifia é uma instituicio organizada que atua a margem do
Estado, ou melhor, da legalidade. A atividade dos mafiosos con-
centra-se nas seguintes areas: (1) protecao a fazendeiros e a
comerciantes do interior; (2) interferéncia nos agentes publi-
cos com o objetivo de participar dos negocios do Estado, como
licitagoes; (3) influéncia sobre os funcionirios do Estado na
tentativa de orientar as suas tomadas de decisio; (4) contra-
bando, que envolve as mais diversas mercadorias; (5) crimes de
pistolagem; e (6) trifico de drogas. (LUPO, 2002, p.1).

Quanto a formacao da criminalidade organizada, é possivel ve-
rificar a sua existéncia desde as mais remotas aglomeragoes hu-
manas, conforme destaca Heleno Cldudio Fragoso, citado por
Steffanie Berkenbrock Lopes:
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As associagoes ilicitas desde tempos remotos preocupavam
0s governantes, por motivos puramente politicos, ou seja,
pelo perigo da sedi¢ao ou conjuracio. Um texto de Mar-
ciano, inserto no Digesto (Lei n. 47, titulo 22,1) refere-se
a proibicdo de confrarias ou sodalicios, e, de modo geral,
de congregacoes ilicitas (illicitum collegium). [...] Desde a
Idade Média, ja havia registro das denominadas conventio-
cola. Esse nome designava, a principio, reunioes eclesiasti-
cas, tendo passado a corresponder a associagoes de homens
armados, com o propésito de praticar saques, depredagoes
e outros crimes, sendo objeto de severa repressao. (FRA-
GOSO apud LOPES, 2013, p. 14).

No entanto, do ponto de vista histérico, elas passam a efetiva-
mente se formar nas duas altimas décadas do século XVI, “[...]
conhecido como a era de ouro do crime organizado, devido ao
crescimento alarmante das atividades de piratas e corsarios nos
mares do Caribe.” (BILYNSKY]J, 2012, p. 3).

E importante destacar que, no tocante a origem do vocibulo
mafia, ndo ha unanimidade:

80

Para Jean Ziegler, o termo surgiu pela primeira vez na regiao
meridional da Sicilia, no final do século XVI, significando
‘bravura’ e ‘coragem’, além de ‘autoconfiang¢a’ e ‘arrogancia’.
Posteriormente, no final do século XIX, os ‘homens de honra’
contratados pelos senhores feudais para defenderem a ilha do
reino de Népoles criaram sociedades secretas que adotaram
o nome ‘mifia’ (Os senhores do crime: as novas mafias con-
tra a democracia. Tradugao Manuela Torres. Lisboa: Terramar,
1999, p. 44). Em sentido contririo, Pino Arlacchi entende que
a palavra é uma criacio literiria do século passado e sequer
fazia parte do vocdbulo da época do ideal ‘sicilianista’, pois até
hoje os verdadeiros ‘mafiosos’ sao conhecidos como unomini
d’onore (Adeus a Mafia: as confissdes de Tommaso Buscetta.
Tradugio de Roberto Cattani e Luca Wataghin. Sio Paulo: Ati-
ca, 1997, p. 31). (SILVA, 2014. p. 3).
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Uma caracteristica marcante do fendmeno mafioso é a estru-
turacio em graus hierdrquicos, inspirada na familia comum,
como informa Paulo Francisco Muniz Bilynskyj (2012, p. 3),
mencionando Frank Shanti. A estruturacio familiar presta-se
também para vincular a fidelidade dos membros, de modo que
a iniciacio de um membro exige um juramento de honra a Fa-
milia, com ‘F’ em maiasculo, pois a familia de sangue fica su-
bordinada a essa outra (MONTOYA, 2007, p. 4).

a) A posic¢ao central da familia: na sociedade chinesa, o sen-
tido estrito do termo familia pode ser ampliado com um sig-
nificado que vai além do circulo familiar ou, ainda mais, até
abranger o povoado natal (bairro urbano, por extensio) e o
grupo étnico. Para os chineses, a familia reagrupa seus mem-
bros de sangue e seus aliados. Pode-se dizer que, para eles,
existe filiacio e afiliacao. A familia assim concebida dispoe de
um espago para que sua autoridade e seus negdcios prospe-
rem em um distrito ou bairro. (MONTOYA, 2007, p. 1).

Historicamente, cabe mencionar as Triades Chinesas como a
mais antiga das estruturas que evidenciam a criminalidade or-
ganizada, ja que datam do ano de 1644, originando-se a partir
de um movimento popular destinado a expulsar invasores do
império Ming, destacando que, ap6s a proibicio do comércio
do 6pio na China, o que foi incentivado inicialmente pela Com-
panhia Britinica das Indias Orientais, as triades passaram a ex-
plorar referido mercado (SILVA, 2014, p. 3).

Na Espanha, na mesma época, evidencia-se o0 movimento que
ficou conhecido como bandoleirismo, “que consistia numa es-
pécie de protesto social contra a miséria na qual viviam os indi-
viduos das classes menos privilegiadas.”(LOPES, 2013, p. 15).

No Japao, o relevo é conferido a Yakuza, que remonta ao século
XVIII, dedicando-se a exploragao de diversas atividades ilicitas,
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tais como cassinos, trafico de mulheres, drogas, armas, lavagem
de dinheiro, etc. No entanto, atividades licitas também eram
desenvolvidas, pois detinham virias casas noturnas, agéncias
de publicidade, que funcionavam como madscara para suas ver-
dadeiras atividades (SILVA, 2014, p. 4).

A mafia italiana inicialmente desponta na protecio a fazendeiros e
comerciantes, tendo em vista que, no século XIX, o pais era uma
regido ruralista, marcada pela existéncia de grandes latifindios:

[...] a organizacao conhecida modernamente como Mifia
teve inicio como movimento de resisténcia contra o rei de
Nipoles, que em 1812 baixou um decreto, abalando a secu-
lar estrutura agraria da Sicilia, reduzindo privilégios feudais

e limitando poderes [...] (SILVA, 2014, p. 4).

Os ditos unomini d’onore, os homens de honra, eram contrata-
dos por fazendeiros italianos para proteger a sua propriedade
e, posteriormente, para formar associagbes secretas: as mafias.
Como assaltos a gados e saques em fazendas eram comuns,
surgiram pessoas que passaram a oferecer protecio aos fazen-
deiros e, com o passar dos tempos, esta protecio passou a se
organizar, prestando uma atividade de seguranga e protecao
também aos comerciantes urbanos (SILVA, 2014, p. 4).

O Estado italiano desenvolveu-se e, com o capitalismo, surgiram
outros horizontes, ji que o pais deixa para tris a vivéncia unica-
mente rural. Nesse cenirio, sobreveio um novo estigio da mafia,
mais desenvolvido e organizado, com novas influéncias e relacao
de cooperagio com os agentes estatais, € o que se observa é que
houve uma efetiva cooperacio entre os sujeitos envolvidos, mas
o objetivo é um so6: lucro (OLIVEIRA, 2005, p. 18).

Na América, mais especificamente nos Estados Unidos, o sur-
gimento da criminalidade organizada ocorreu na década de
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1920, a partir do momento em que se proibiu irrestritamente
a comercializacao do alcool, quando, alguns grupos, chamados
de gangs, passaram a se dedicar ao contrabando de bebidas,
agindo com base na organizacao e na estabilidade (SILVA, 2014,
p- 7). No momento em que se verificou a migracao de italianos
para os Estados Unidos, surgiu a Mafia italo-americana, que atu-
ava em diversas dreas do crime.

Na Rassia, ao final do século XIX, apareceu uma organizacio mais
tradicional, a Vor V Zakone, criada na Sibéria para atuar especial-
mente na pratica de extorsao, trafico de mulheres, corrup¢ao, des-
vio de dinheiro publico e roubos variados (LOPES, 2013, p. 16).

No Brasil, a origem da criminalidade organizada remonta ao
final do século XIX e ao inicio do século XX, relacionando-se
com o movimento do Cangaco, que envolvia pessoas organi-
zadas hierarquicamente que, sob o comando de Lampiao (Vir-
gulino Ferreira da Silva), saqueavam vilas e pequenas cidades e
praticavam extorsio. Com o passar dos anos, outras condutas
foram surgindo, e, na década de 1980, destacaram-se a infracao
penal ligada ao jogo do bicho, mas também grupos organiza-
dos e especializados em roubos a bancos. Mais recentemente,
surgiu o Novo Cangac¢o, uma modalidade, cuja manifestacio
consistiu basicamente na tomada de cidades interioranas para
o roubo de bancos e de armas, subjugando as frageis forcas
policiais locais, valendo-se de armamento pesado, violéncia e
sequestro de populares. Sobre o fendmeno das organizacoes
criminosas no Brasil:

Outras organizacdes mais recentes e violentas emergiam
nas penitencidrias na cidade do Rio de Janeiro nas décadas
de 1970 a 1980: a ‘Falange Vermelha’, formada por chefes
de quadrilhas especializadas em roubos a bancos, nasceu
no presidio da Ilha Grande, entre 1967 e 1975; o ‘Comando
Vermelho’, uma evolucio da ‘Falange Vermelha’, comanda-
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do por lideres do trafico de entorpecentes, surgiu no pre-
sidio Bangu 1 em meados da década de 1970; o ‘Terceiro
Comando’, uma dissidéncia do ‘Comando Vermelho’, foi
idealizado no mesmo presidio, em 1988, por presos que
nao concordavam com a pritica de sequestros e com a pra-
tica de crimes comuns nas ireas de atuacao da organizagao;
a ADA (‘Amigos dos Amigos’) surgiu durante os anos 1990,
aliando-se ao ‘Terceiro Comando’ e, 1998, na tentativa de
minimizar a influéncia do ‘Comando Vermelho’; o ‘Terceiro
Comando Puro’, criado no Complexo da Maré em 2002,
resultou da extincao do ‘Terceiro Comando’, apds o assas-
sinato do seu lider. A partir dos anos 1990, grupos para-
policiais (milicias), igualmente com perfil de organizagoes
criminosas, passaram a atuar nas favelas cariocas, com a
suposta finalidade de expulsar as faccoes criminosas que
controlavam o trafico no local.

No Estado de Sao Paulo, em meados da década de 90 (sic),
surgiu no presidio de seguranca maxima anexo a Casa de
Custddia e Tratamento de Taubaté a organizacio criminosa
denominada ‘PCC - Primeiro Comando da Capital’, com atu-
agao criminosa diversificada em diversos Estados. Além de
patrocinar rebelioes e resgates de presos, o ‘Primeiro Coman-
do da Capital’ também atua em roubos a bancos e a carros
de transporte de valores, extorsoes de familiares de pessoas
presas, extorsio mediante sequestro e trifico ilicio de subs-
tancias entorpecentes, com conexoes internacionais. Para a
hegemonia de seu poder, seus membros nio poupam esfor-
¢os para assassinar membros de faccoes rivais, fora e dentro
dos estabelecimentos prisionais (SILVA, 2014, p. 9-10).

A peculiaridade do fendmeno no Brasil é a sua ligagao com o
sistema penitenciirio, cujas caracteristicas criaram um ambiente
propicio para a origem de movimentos organizados. Mira-se nos
exemplos de Ilha Grande, no Rio de Janeiro, onde conviviam
presos politicos e criminosos comuns, como em Sio Paulo, onde
as precarias condicoes das prisoes fizeram surgir nos presos, ini-
cialmente vinculados pelo ideal de respeito e de dignidade, um
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sentimento de revolta que os uniu para a pratica de ilicitos. O
lema paz, justica e liberdade ¢é representativo desse movimento,
responsavel por rebelides e pela busca de condi¢oes dignas para
o cumprimento da pena, o que acabou sendo o pano de fundo
para arregimentar os presos em uma organiza¢io maior, volta-
da para o mundo do crime. Sem o mesmo reconhecimento gla-
moroso, a fébrmula repetiu-se em outros estados no contexto de
opressao e de mas condicoes carceririas. Nem a criacio de pre-
sidios federais tem conseguido quebrar a coluna vertebral dessas
organizacoes, que conseguem manter a linha de comunicacao
entre 0s presos € o meio externo. Talvez o isolamento geografi-
co, em um pais de dimensoes continentais, possa prejudicar o
desenvolvimento dessas atividades criminosas.

Observando a origem da mafia, conforme destacado no pre-
sente topico, percebe-se a existéncia de ligacio com diversos
movimentos populares, fato que facilitou — e até disseminou
— a sua existéncia, subsisténcia e propria aceitacio pela comu-
nidade. Destaca-se, em relacao a esses movimentos, que eles se
valem de argumentos dignificantes para conquistar apoio po-
pular, como a protecdo contra os abusos do Estado, ou mesmo
a assung¢iao de servicos, principalmente publicos, aos quais o
cidadio ndo tem acesso. A estratégia € se rebelar contra o Es-
tado em defesa do individuo fragilizado, criando uma espécie
de Estado paralelo. Todavia, esses movimentos nio almejam
verdadeira transformag¢io de natureza social, nem tomada do
poder. Ao contrario, como parasitas precisam da manutenc¢ao
do status quo, pois vivem exatamente dos vicuos de atuaciao e
da ineficiéncia estatal.

E importante, contudo, diferenciar mdfia de organizacgdo crimi-
nosa, muito embora a legislagio brasileira ndo o faga, ja que com-

bate tanto a organizacao criminosa comum, quanto a mafiosa.

A respeito da diferenca entre mdfia e organizacdo criminosa:
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Uma das principais caracteristicas do crime organizado é
sua habilidade para expandir-se em novas atividades e 4areas
geogrificas sempre que surge a necessidade ou que seus
requerimentos exigem.

Essa particularidade também se aplica a mafia, mas, como ja se
viu, esta possui caracteristicas especiais como, por exemplo, um
sistema normativo infracultural, que privilegia valores especifi-
cos e determinados estilos de comportamento (honra, amiza-
de, solidariedade, omerta e a violéncia como instrumento para
ascender socialmente) que apresentam, como maior risco, a
possibilidade de infiltra¢io no sistema politico-administrativo.

O crime organizado tem adotado a forma de uma empresa
e de uma economia submersa e paralela, que atrai jovens
devido a caréncia de desenvolvimento econdmico, social e
educacional e, principalmente, como consequéncia do de-
semprego, oferecendo a possibilidade de obter lucros rapi-
damente. (MONTOYA, 2007, p. 67).

Nio hi que se fazer confusao também com o que se conven-
cionou chamar de gangues, que tiveram expressivo desenvolvi-
mento nos Estados Unidos.

Uma gangue pode ser definida como uma associagio de
jovens que se diferenciam de outros grupos pela sua par-
ticipacdo rotineira em atividades delituosas, com uma li-
deranca desenvolvida, com maior formalismo, com uma
identificacio mais clara com respeito a lugares e empresas
e com maior grau de deliberacio na condugio de seus cri-
mes. (MONTOYA, 2007, p. 806).

E crucial mencionar igualmente o que se entende por milicia,
que nao se confunde nem com crime organizado, nem com
mafia. A milicia particular corresponde a um agrupamento ar-
mado e estruturado de civis que pretendem promover, consi-
derando a incompeténcia do Poder Publico para agir em tais
dreas, a restauracao da seguranca em locais controlados pela
criminalidade. Sobre o tema, Masson pontua que:
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Para tanto, seus integrantes apresentam-se como verda-
deiros ‘her6is’ de uma comunidade carente e fragilizada,
e como recompensa sio remunerados por empresirios e
pelas pessoas em geral.” (MASSON, 2014, p. 345).

Nesse sentido, a legislacao brasileira, ao tipificar a organizacio
criminosa, promoveu a reestrutura¢ao na incriminacio de ou-
tras formas de associaciao. Assim, o crime de quadrilha ou ban-
do (artigo 288 do Cdédigo Penal) foi alterado para exigir que
se configure com o agrupamento de trés ou mais componen-
tes, unidos para a pratica de crimes. Antes, seriam necessarios
pelo menos quatro membros. O nomen juris atribuido tam-
bém passou a ser associacao criminosa, no lugar de quadrilba
ou bando. A denominacio é mais apropriada aos dias de hoje,
porque a expressio quadrilha ou bando homenageia as primei-
ras manifestacoes de crime praticados em grupo no Brasil, no-
tadamente os bandoleiros, expressivamente representados no
fendbmeno do cangaco, como mencionado. Igualmente, tipifi-
cou-se a conduta de constituicio de milicia privada (art. 289 do
Codigo Penal), evidenciando a necessiria distincio, nao s6 da
associa¢io, mas, sobretudo, da organizacio criminosa.

3. O crime organizado

A criminalidade organizada representa uma ameaca a sociedade
e ao Estado Democritico de Direito, considerando o alto grau de
lesividade das infragOes penais cometidas, bem como a influén-
cia que exerce dentro do préprio Estado (LIMA, 2014, p. 473).
3.1. Definicao e historico na legislacao brasileira

3.1.1. Lei n. 9.034/1995 e Lei n. 10.217/2001

O artigo 1°, caput, da Lei n. 9.034 de 1995 (revogada pela Lei
n. 12.850 de 2013) definia e regulava meios de prova e pro-

ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | jul-dez 2016 | p.77-115 87



Doutrina Nacional * Artigo
Méfia, crime organizado e associagdo criminosa: elementos para uma perspectiva brasileira

cedimentos investigatorios relacionados as infragoes referen-
tes a ilicitos decorrentes de agoes praticadas por quadrilha ou
bando ou organizagdes ou associagoes criminosas de qualquer
tipo. Inexistia defini¢io legal, de modo que a sua incidéncia
restringia-se as quadrilhas (conforme antiga redacao do artigo
288 do CP) e as associagOes criminosas previstas no artigo 35
da Lei n. 11.343/2006 (associa¢do para o trifico), e, também,
no artigo 2° da Lei n. 2.889/1956 (associagiao para o genocidio).

Considerando a op¢ao adotada para a caracterizacio da organiza-
cdo criminosa, percebe-se que sao considerados alguns requisitos
especificos, e ndo os delitos aos quais a organizacao se dedica a
executar. A partir disso, foi possivel enfrentar efetivamente essa
espécie de criminalidade, porque qualquer delito poderia ser pro-
cessado de acordo com o que apregoava a Lei n. 9.034/1995.

A época, surgiu uma critica, considerando a aplicabilidade da lei,
em razao dos critérios presentes em seu artigo 1°: “Esta lei define
e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que ver-
sarem sobre crime resultante de acoes de quadrilha ou bando.”
(BRASIL, 1995, grifo nosso). A critica dirigia-se a equiparacio de
tratamento envolvendo quadrilhas que praticavam pequenos e
médios crimes, aquelas dedicadas unicamente ao crime organiza-
do, ou seja, grandes organizagoes. Silva apontou que:

[...] esse critério restringiu a aplica¢cao do conceito de crime
organizado em relagao a determinados casos, nos quais 0s
delitos praticados por pessoas desvinculadas de bandos ou
quadrilhas possam configurar-se como ‘crime organizado’,
comprometendo assim a punibilidade desses individuos.
(SILVA, 2014, p. 21).

Embora se tivesse desenvolvido uma interpretagio que permi-
tisse superar o problema apontado, é forcoso reconhecer que a
disciplina expressa no texto legal, tal qual faz a novel lei, afasta
esse tipo de confusio e permite maior seguranca juridica.
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A Lei n. 10.217, de 11 de abril de 2001, alargou a nog¢io antes
existente, alterando a redacio do artigo 1° da Lei n. 9.034, que
passou a ser assim redigido: “Esta Lei define e regula meios de
prova e procedimentos investigatorios que versem sobre ilici-
tos decorrentes de acées praticadas por quadrilba ou bando
ou organizagoes ou associagoes criminosas de qualquer tipo.”
(BRASIL, 1995, grifo nosso). Nio obstante, a celeuma concei-
tual persistiu e, de acordo com a doutrina: “Mais uma vez o
legislador deixou de expressar o que vem a ser organizacio
criminosa, avancando timidamente [...].” (LIMA, 2014, p. 21).

Percebe-se que, no que toca a definicio propriamente dita, ine-
xistia qualquer nogao oriunda da legislagao. Sobre o ponto, as-
sim nos manifestamos:

Nio se podem adotar paradigmas conceituais estranhos a
realidade brasileira, porque embasados em experiéncias di-
versas. O modelo da mifia é insuficiente para a realidade
brasileira, porque os movimentos mafiosos sao inexistentes
no Brasil, nos moldes em que concebidos em outros paises.
Se ndo se buscar o formato de um modelo préprio, havera
sempre um déficit conceitual.

E de se considerar, também, que o desenvolvimento de uma
noc¢ao sobre a criminalidade organizada meramente basea-
da na luta, guerra ou combate endurece o sistema penal,
impedindo uma politica criminal progressista de seguranga
coletiva, a0 mesmo tempo em que se aumenta a interven-
¢a0 penal, como instrumento apenas repressivo.

Naio existe defini¢ao de organizagao, associacao criminosa, cri-
me ou criminalidade organizada no Direito brasileiro, expres-
soes que sao retiradas de instrumentos normativos diversos da
Lei n. 9.034/95, que cuida da matéria. (OLIVEIRA, 2011, p. 45).

Sobreveio entendimento que apregoava a aplicacio do con-
ceito dado pela Convencio das Nacdes Unidas contra o Crime
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Organizado Transnacional (Convencido de Palermo) que, no
entanto, foi rechagado, conforme explanacao a seguir.

3.1.2. Convencao de Palermo

A comunidade internacional vivenciava a problematica causada
pelas organizacoes criminosas, notadamente as que se dedica-
vam a pratica do trifico de drogas, de modo que a partir de
problemas comuns, iniciou-se uma mobiliza¢io global para en-
frentamento da questio, que culminou num documento orien-
tador ao qual o Brasil aderiu. No direito interno, s6 se iniciou a
preocupacio em relagio ao tema com a pressio internacional.
A Convengio de Palermo é a Convengio das Nagoes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, e foi ratificada pelo
Brasil por meio do Decreto n. 5.015 de 2004. No artigo 2° de

tal diploma, hd uma defini¢ao:

Para efeitos da presente Convencio, entende-se por:

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo estruturado de
trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infracoes graves ou enunciadas na presente Convengio, com
a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econOdmico ou outro beneficio material; (BRASIL, 2004).

O proéprio Conselho Nacional de Justica (CNJ) expediu reco-
mendacio a fim de que tal definiciao fosse utilizada. Isso pode
ser depreendido no tépico 2.a da Resolucio n. 3 de 2006:

2. Para os fins desta recomendagio, sugere-se:

a) a adocio do conceito de crime organizado estabelecido
na Convencio das Nagbes Unidas sobre Crime Organizado
Transnacional, de 15 de novembro de 2000 (Convengao de
Palermo), aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 231, de 29
de maio de 2003 e promulgada pelo Decreto n°® 5.015, de 12
de marco de 2004, ou seja, considerando o ‘grupo crimino-

Q0 ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | jul-dez 2016 | p.77-115



Rogério Flippetto de Oliveira
Maria da Conceicaio Benevenuto Apolinério

so organizado’ aquele estruturado, de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com
o proposito de cometer uma ou mais infracoes graves ou
enunciadas na Convencio das Nagoes Unidas sobre Crime
Organizado Transnacional, com a inten¢ao de obter, direta
ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro bene-
ficio material. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 20006).

O que embasou a possibilidade de importacio da definiciao de
associacdo criminosa existente na Convengao de Palermo foi o
fato de que o artigo 5°, §2° da Constituicio Federal estabelece
que o rol de garantias nao se esgota nesse dispositivo, possibi-
litando o reconhecimento de outros previstos em consonincia
com os ditames da Constitui¢io Federal ou consignados em
tratados que o Brasil subscreveu. A ratificacio do tratado por
meio de decreto traz as disposicoes para o direito interno, em-
prestando-lhes valor cogente dentro da hierarquia das leis.

No que toca a adog¢io do conceito apregoado pela Convencio de
Palermo, inimeras criticas sobrevieram, ji que, considerando o
principio da reserva legal ou da estrita legalidade, nio se pode
cogitar a criminalizagdo de conduta que nao esti especificamen-
te prevista em lei: ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena
sem prévia cominacio legal (nullum crimen nulla poena sine
lege). Admitir que um tratado internacional defina o conceito de
organizacio criminosa atinge frontalmente o referido principio
e a CRFB/1988 (artigo 5.°, XXXIX), além de fragilizar a soberania
nacional, ao admitir que a atividade legiferante seja exercitada
por outros que nao os representantes do povo brasileiro.

Com efeito, admitir que tratados internacionais possam de-
finir crimes ou penas significa tolerar que o Presidente da
Republica possa, mesmo que de forma indireta, desempe-
nhar o papel de regulador do direito penal incriminador.
Fosse isso possivel, esvaziar-se-ia o principio da reserva
legal, que, em sua garantia da lex populi, exige obrigato-
riamente a participacio dos representantes do povo na

ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | jul-dez 2016 | p.77-115 o]



Doutrina Nacional * Artigo
Méfia, crime organizado e associagdo criminosa: elementos para uma perspectiva brasileira

elaboracao e aprovacio do texto que cria ou amplia o ius

puniendi do Estado brasileiro. (LIMA 2014, p. 476).

Se, na doutrina, a posicio critica foi predominante, na jurispru-
déncia nacional o posicionamento restou dibio. No Supremo
Tribunal Federal, teve ressonincia a insurgéncia doutriniria,
postando-se aquela Corte pela necessidade de lei em sentido
formal para se reconhecer a organizacio criminosa, conforme
se depreende do HC 96.007/SP, bem como do HC 108.715/R],
que tém semelhante teor.

Q2

TIPO PENAL — NORMATIZAGAO. A existéncia de tipo penal
pressupoe lei em sentido formal e material. LAVAGEM DE
DINHEIRO - LEI N° 9.613/98 — CRIME ANTECEDENTE. A
teor do disposto na Lei n® 9.613/98, ha a necessidade de
o valor em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro ter
decorrido de uma das priticas delituosas nela referidas de
modo exaustivo. LAVAGEM DE DINHEIRO - ORGANIZA-
CAO CRIMINOSA E QUADRILHA. O crime de quadrilha nio
se confunde com o de organizagiao criminosa, até hoje sem
definicao na legislagao patria. (BRASIL, 2013a)

HABEAS CORPUS - JULGAMENTO POR TRIBUNAL SUPERIOR
— IMPUGNAGCAO. A teor do disposto no artigo 102, inciso 1II,
alinea ‘a’, da Constitui¢ao Federal, contra decisio, proferida em
processo revelador de babeas corpus, a implicar a nao conces-
sdo da ordem, cabivel é o recurso ordinario. Evolucao quanto a
admissibilidade do substitutivo do habeas corpus. TIPO PENAL
— NORMATIZAGAO. A existéncia de tipo penal pressupoe lei em
sentido formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO - LEI N°
9.613/98 — CRIME ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n®
9.613/98, hi a necessidade de o valor em pecdnia envolvido na
lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das praticas delitu-
osas nela referidas de modo exaustivo. LAVAGEM DE DINHEI-
RO — ORGANIZAGAO CRIMINOSA E QUADRILHA. O crime de
quadrilha nio se confunde com o de organizacao criminosa, até
hoje sem defini¢ao na legislacio patria. (BRASIL, 2014).
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Todavia, esse nao é o entendimento sufragado no Superior Tri-
bunal de Justica, admitindo-se as balizas constantes da Con-
vencio de Palermo como parametro para o reconhecimento de
organizacao criminosa.

5. Esta Corte tem entendimento pacifico no sentido de que ‘a
conceituacio de organizagio criminosa se encontra definida no
nosso ordenamento juridico pelo Decreto n° 5.015, de 12 de
marco de 2004, que promulgou a Convengao das Nagoes Uni-
das contra o Crime Organizado Transnacional — Convencao de
Palermo, que entende por grupo criminoso organizado, ‘aquele
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo
e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma
ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Conven-
cio, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um be-
neficio econémico ou outro beneficio material’ (HC 171.912/SPB,
Rel. Ministro Gilson Dipp, DJe de 28.09.11). (BRASIL, 2013b).

Ainda nesse sentido, outros julgados do Superior Tribunal
de Justica: RHC 29.126/MS, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS
DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE),
SEXTA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 12/03/2013) e HC
163.422/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, jul-
gado em 07/02/2012, Dje 15/02/2012.

A conclusido do STF foi no sentido de que a definicio de organi-
zacdo criminosa nao poderia ser extraida da Convencao de Pa-
lermo, por implicar violagao ao principio da reserva legal ou da
estrita legalidade (artigo 5°, XXXIX, da CFRB/1988). Essa inter-
pretacao tem sua razio de ser, porque colhida noutro contexto.
Explica-se. Na Lei de Lavagem de Dinheiro, hi a necessidade da
pratica de crime anterior (crime antecedente) e o rol de crimes
previstos para esse fim consagra a possibilidade da associacio
criminosa. No entanto, inexistia no ordenamento interno tal pre-
visdo, isto é, a organizacio criminosa como tipo legal de crime.

Por isso e, nesse aspecto, correta a interpretacio emprestada.
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Entretanto, noutro norte, é preciso reconhecer que a Conven-
cdo de Palermo nao criminalizou a conduta e nem poderia fa-
zé-lo, em virtude da soberania dos paises-parte. Poderia, como
fez, tracar linhas mestras orientadoras de cada pais para o reco-
nhecimento do fendmeno, criminalizando-o ou ndo. A opg¢io
brasileira, num primeiro momento, nio foi a de criminalizar
a conduta, por questoes culturais, dogmaitico-criminolégicas,
mas, principalmente, politicas. Com o passar do tempo, com o
aprimoramento das atividades criminosas, o contexto nacional
mudou e as circunstincias mencionadas foram superadas.

A auséncia de tipo penal nao afastava a aplicacao da Convencio
de Palermo como sugerido pelo CNJ. Acontece que, a conven-
clo, repita-se, nao tipificou a conduta, nem estabeleceu pena,
consignou apenas diretrizes, como uma espécie de norma geral,
para que os paises-parte, soberanamente cuidassem da matéria.
A inércia brasileira quanto a tipificagado nao impedia que a defini-
cio fosse usada no direito interno para outros fins, como o pro-
batorio. Foi assim que caminhou o Superior Tribunal de Justica,
reconhecendo a definicio nio como tipo legal de crime, mas
para outros fins. Caso contrario, nessa modalidade nao se pode-
ria falar em crime de lavagem de dinheiro. Certo, porém, é que
nao se poderia condenar alguém pela pritica de um ilicito nao
contemplado na legislacdo interna. O dissenso perde razao de
ser com a novel lei e a discussao pretoriana deve cessar, porque,
agora, ha expressamente a incriminac¢io da organizag¢ao crimino-
sa, afastando o questionamento conceitual.

3.1.3. Abordagem criminolégica

Conforme se observa, sempre houve dificuldade em se definir
o fendbmeno da criminalidade organizada. E importante desta-
car a existéncia de movimentos que negam a ocorréncia do cri-
me ou da criminalidade organizada, o que mostra uma das ca-
racteristicas de fendmenos novos, como pontua Juarez Cirino
da Silva. Importante destacar a presenca de duas concepcoes
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acerca de crime organizado, uma com um discurso que se refe-
re a criminologia americana e a outra, com o discurso italiano:

Na verdade, existem dois discursos sobre crime organizado
estruturados nos polos americano e europeu do sistema ca-
pitalista globalizado: o discurso americano sobre organized
crime, definido como conspira¢io nacional de etnias estran-
geiras, e o discurso italiano sobre crimine organizzato, que
tem por objeto de estudo original a Mafia siciliana. O estu-
do desses discursos pode contribuir para desfazer o mito do
crime organizado, difundido pela midia, pela literatura de
ficcao, por politicos e instituigdes de controle social e, desse
modo, reduzir os efeitos danosos do conceito de crime orga-
nizado sobre os principios de politica criminal do direito pe-
nal do Estado Democritico de Direito. (SANTOS, 2002, p. 1).

Quando se menciona a criminologia americana, encontra-se o
termo organized crime, com o fito de se referir a:

[...] reunido de virios delitos mais ou menos indefinidos
e atribuidos a empresas que operavam num mercado que
se tornou ilicito, em virtude da lei seca (Volstead Act, de
1920)” (OLIVEIRA, 2011, p. 32)

O discurso objetiva estigmatizar grupos sociais étnicos, na ten-
tativa de deslocar a responsabilizacio da criminalidade para
outro grupo social e cultural que nao o norte-americano:

[...] o comportamento criminoso nio seria uma caracteristica
da comunidade americana, mas de um submundo constituido
por estrangeiros, aqueles maus cidadaos que ameacavam des-
truir a comunidade dos bons cidadaos. (SANTOS, 2002, p. 2).

Trata-se de uma visio xen6foba, que preconiza que o crime organiza-
do, composto especialmente por italianos, age de forma a disseminar
a desorganizacao social, minando o modo de viver americano.
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Com base nessas nocoes, doutrinadores como Juarez Cirino
dos Santos (2002) e Eugenio Radl Zaffaroni (1996) prescre-
vem que a definicio de criminalidade organizada concretiza-se
como um mito ou uma categoria frustrada, ou seja, uma verda-
deira fic¢io que apenas se presta a promover a reduciao ou a
supressio de garantias fundamentais. Assim se argumenta, por-
que tal nocao, segundo os mencionados autores, esvaziar-se-ia
propriamente no conceito de bando ou quadrilha, crimes que
se encontram tipificados nos c6digos penais ji existentes: “Na
verdade, os fendmenos atribuidos ao crime organizado seriam
explicdveis pela propria dindmica do mercado, através da cons-
tante criagdo de novas areas de producao, circulagio e consu-
mo ainda nio disciplinadas pela lei.” (SANTOS, 2002, p. 3).
Nio obstante, Juarez Cirino dos Santos (2002, p. 3) reconhece
que a nogao de organized crime exerce funcio politica, ja que
promove legitimacdo no que concerne a repressio interna de
minorias étnicas nos Estados Unidos.

Ao abordar o discurso italiano, ha mencao a atividade da ma-
fia, abrangendo associacdes ou estruturas empresariais respon-
saveis pela realizacio de atividades ilicitas e licitas (SANTOS,
2002, p. 4), e se afirma que tal equivaleria a uma quadrilha
aprimorada, com atividades relacionadas ao Poder Publico.

Na busca de delimitacbes sobre o tema, Luiz Regis Prado con-
ceitua criminalidade organizada como:

um fendmeno social, econdmico, politico, cultural, fruto
da sociedade contemporinea, anilogo ou relacionado a
outros fendmenos, tais como o terrorismo, a criminalidade
politica e econdmico-financeira. (PRADO, 2013, p. 3-5).

No seu escrito, mais a frente, esse mesmo autor adota a posi-
cio de Romulo de Andrade Moreira, para dizer que o conceito
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de crime organizado amolda-se ao de organiza¢io criminosa,
como sendo:

[...] uma estrutura criminosa formada por um niimero razo-
avel de integrantes, ordenados de forma estivel e duradou-
ra, tendo como finalidade precipua a pratica de um deter-
minado ilicito penal, continuadamente, utilizando-se quase
sempre do mesmo modus operandi, além da violéncia e da

alta tecnologia bélica. (PRADO, 2013, p. 3-5).

Sem embargo das posicoes contrdarias ao reconhecimento do
fendmeno, parece que restaram ultrapassadas na medida em
que a realidade fatica impressionou o mundo real, promoven-
do transformacoes, principalmente legislativas. As elucubra-
coes académicas, nesse particular, nao serviram a praxis. Com
efeito, ndo se pode negar existéncia ao crime organizado, tendo
em vista que tal fenomeno promove alteracio no mundo natu-
ralistico. De fato, delinear uma definicao é missio tormentosa,
considerando o dinamismo do fenémeno e as particularidades
de cada pais ou continente no Ambito social, cultural, econd-
mico. No entanto, nio mais se trata de um mito, considerando
especialmente a legislacao brasileira — Lei n. 12.850/2013, € a
categoria nao mais pode ser tida como frustrada.

Curial se faz distinguir crime organizado de organizacio criminosa.

Acontece que crime organizado é o resultado da atividade
delituosa, é um estado, é um fenémeno, é uma manifesta-
cdo de fato e conjuntural, que sé existe na presenca de uma
organiza¢iao criminosa. Portanto, o busilis é definir esta e
nado aquele. (OLIVEIRA, 2011, p. 39).

Também ji ndo se podia reduzir a criminalidade organizada
a tipologia atinente a quadrilba ou bando, tipo denominado
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por associacdo criminosa, apds alteracao realizada pela Lei n.
12.850/2013. A criminalidade organizada apresenta caracteristi-
cas proprias, entre as quais se destaca a estabilidade:

A estabilidade proporciona haver estruturas de hierarquia
que lembram os sustenticulos de empresas. Enquanto as
divergéncias nas quadrilhas levam a migra¢iao de seus ele-
mentos para outra quadrilha, na organizacao de cunho cri-
minoso, tal fendbmeno provocaria a ruptura da estrutura,
sendo que ha mecanismos internos para que isso seja evita-
do, como a intimidacdo ou a lei do siléncio (omerta). |...].

Hassemer aponta como caracteristicas da criminalidade
organizada, as seguintes: é cambiante, pois segue as ten-
déncias dos mercados; compreende infracoes penais sem
vitimas imediatas, mas difusas; intimida vitimas, quando
existentes; é transnacional; usa meios de disfarce e simula-
¢ao. (OLIVEIRA, 2011, p. 34-306).

Dessa forma, constata-se que, a despeito da divergéncia exis-
tente, o cendario brasileiro, com a superveniéncia da Lei n.
12.850/2013, responsavel por definir organizagio criminosa e
dispor sobre a investigacao criminal, os meios de obtencao da
prova, as infracdes penais correlatas e o procedimento crimi-
nal, a referida discussio perde um pouco a razao de ser, por
constituir fendmeno reconhecido pelo legislador. Contudo, o
que animava os opositores para a tipificagio permanece, trans-
mudando-se o desafio da seara legislativa para a judiciaria, de
modo a encontrar o ponto médio que represente o respeito
aos direitos e garantias fundamentais do cidadio, a luz do ide-
ario de um Estado Democritico de Direito.

3.1.4. A Lei n. 12.694/2012

A Lei n. 12.694 foi publicada em 24 de julho de 2012, com
vigéncia a partir de 23 de outubro de 2012, em virtude da vaca-

Q8 ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | jul-dez 2016 | p.77-115



Rogério Flippetto de Oliveira
Maria da Conceicaio Benevenuto Apolinério

tio legis de noventa dias, prevista no artigo 10 da lei. Referida
lei trata da formacao do juizo colegiado para o julgamento de
crimes praticados por organiza¢des criminosas e trouxe, no ar-
tigo. 2°, um conceito no seguinte sentido:

Para os efeitos desta Lei, considera-se organiza¢io criminosa
a associacao, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente or-
denada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que infor-
malmente, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes
cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou
que sejam de cariter transnacional. (BRASIL, 2012).

Trata-se, pois, do primeiro diploma legal que definiu organiza-
¢do criminosa no panorama juridico nacional.

Ocorre que a mencionada defini¢io teve curta vida util (LIMA,
2014, p. 377), ja que em 02 de agosto de 2013 foi publicada a
Lei 12.850, definindo organiza¢ao criminosa e dispondo sobre
a investigacao criminal, os meios de obteng¢ao de prova, infra-
¢Oes penais correlatas e o procedimento criminal.

3.1.5. ALein. 12.850/2013

Publicada em 2 de agosto de 2013, a Lei n. 12.850, conforme
previsto no artigo 27, entrou em vigor decorridos quarenta e
cinco dias de sua publicacio oficial. Esse diploma foi responsa-
vel por introduzir novo conceito de organizacdes criminosas,
presente no artigo 1°, §1°:

Considera-se organizacio criminosa a associacdo de 4 (qua-
tro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracteri-
zada pela divisdao de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pritica de infragées penais
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cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional. (BRASIL, 2013c).

Analisando o conceito de organizaciao criminosa constante do
artigo 2° da Lei n. 12.694/2012, com a nova defini¢io presente
no artigo 1°, §1°, da Lei n. 12.850/2013, é possivel notar trés
diferencas fundamentais. A primeira delas diz respeito ao na-
mero de pessoas para a configuragio de organizacao criminosa,
pois a Lei n. 12.694/2012 exigia pelo menos trés pessoas, a0
passo que a Lei n. 12.850/2013 exige quatro ou mais pessoas.
Constatando-se a presenca de uma associacio de trés ou mais
pessoas para o fim especifico de cometer crimes, configura-se o
crime de associacdo criminosa previsto na nova redacao do arti-
g0 288 do CP, que ha de ser utilizado como soldado de reserva
(LIMA, 2014, p. 478). Esse requisito objetivo também diverge
do proposto na Convengiao de Palermo, que propugnava pelo
reconhecimento da associaciao criminosa composta por trés ou
mais pessoas.

Outra distin¢ao digna de nota concerne ao objetivo. Para a Lei
n. 12.694/2012, a associagao deveria almejar vantagem de qual-
quer natureza por meio da pratica de crimes, cuja pena maxima
fosse igual ou superior a quatro anos ou de cariter transnacio-
nal. Por sua vez, a Lei n. 12.850/2013 exige a obtengao de van-
tagem de qualquer natureza por meio da pratica de infracoes
penais (e nio apenas crimes), cuja pena maxima seja superior,
e nao igual, a quatro anos.

E interessante esse aspecto no que tange ao Direito brasileiro.
A principio, s6 se imagina um pactum sceleris para a obteng¢ao
de lucro econémico. Mas a férmula intrincada de manifestacao
do crime organizado nem sempre assim se manifesta. Acontece
que, por vezes, é interessante a0 grupo Criminoso a ocupacao
de postos na Administracio Pablica, ou na iniciativa privada
que proporcionem grande margem de influéncia. Isso se deve
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a viabilizagao das atividades-fim criminosas ou simplesmente
para criar uma couraga que promova uma blindagem protetora
de seus agentes. Do ponto de vista probatério, é importante
nao criar peias e a forma aberta do proveito de qualquer natu-
reza revela-se mais apropriada, sem que com isso se coloque
em xeque qualquer tipo de garantia individual.

Por fim, cabe pontuar a distincao ligada a natureza juridica. O
artigo 1°, §1°, ¢/c o artigo 2° da Lei n. 12.850/2013, veiculam
tipo penal incriminador, ao contririo da nog¢ao oriunda da Lei
n. 12.694/2012, ji que sequer havia cominacao de pena — tra-
tava-se, tio-somente, de uma forma de pratica de crimes hébil
a submeter o agente a certos gravames, como, por exemplo, a
submissao ao RDD (Regime Disciplinar Diferenciado).

ALein. 12.850/2013 tipifica a conduta de promover, constituir,
financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizacao criminosa, fixando pena de reclusio, de 3 (trés) a
8 (0ito) anos, e multa, sem prejuizo das penas corresponden-
tes as demais infragoes penais praticadas (LIMA, 2014, p. 477).

Considerando a superveniéncia da Lei n. 12.850/2013, que con-
templa uma definicio de organizagao criminosa distinta da pre-
sente na Lei n. 12.694/2012, possibilita-se o questionamento se
os dois conceitos distintos de organizacoes criminosas coexistem
ou se subsiste um conceito Unico, proveniente da lei posterior.

Apesar de existir posi¢ao minoritiria no sentido de que subsis-
tem dois conceitos distintos de organizagoes criminosas, um in-
cidente para a formaciao do juizo colegiado (Lei n. 12.694/2012)
e outro para aplicacio das técnicas especiais de investigacao (Lei
n. 12.850/2013), a posi¢ao que deve prevalecer por se revelar a
mais acertada, é no sentido de que a Lei n. 12.850/2013 revogou
parcialmente a Lei n. 12.694/2012, especificamente no que se
refere ao conceito de organizagoes criminosas. A solu¢ao decor-
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re da aplicacao da regra de solucao de conflito aparente de leis
penais no tempo, isto é, a lei posterior revoga ou derroga a lei
anterior. Presume-se que a lei nova deva ser mais consentanea
com as necessidades sociais e mais atenta as questoes de nature-
za técnica. Portanto, a lei nova tende a ser melhor:

[...] como se trata de norma posterior que tratou da ma-
téria em sentido diverso, parece-nos que o novel concei-
to de organizacido criminosa constante do are. 1°, §1°, da
Lei n° 12.850/13, revogou tacitamente o art. 2° da Lei n®
12.694/12, nos termos do are. 2°, §1°, da Lei de Introdugao
as normas do Direito Brasileiro.

[..]

Subsiste, pois, a possibilidade de formacao do juizo colegia-
do para o julgamento de crimes praticados por organizagoes
criminosas, tal qual disposto no art. 1° da Lei n® 12.694/12.
Porém, para fins de conceituacio de organizacbes crimino-
sas, ha de ser utilizada a definicao constante do art. 1°, §1°,
da Lei n°® 12.850/13, que revogou tacitamente o disposto no
art. 2° da Lei n° 12.694/12. (LIMA, 2014, p. 479-480).

3.2. Nocao e caracteristicas

Conforme ja destacado, o artigo 1°, §1°, da Lei n. 12.850/2013
traz o conceito e a tipificacio de organizagio criminosa, mas o
estudo de suas caracteristicas é essencial para a completa com-
preensio do tema, ji que se trata de fenOmeno nio s6 social,
mas também econdémico, politico e cultural (LOPES, 2013, p.
24). A ideia fundamental parte do pressuposto de que:

[...] defrontamo-nos sempre com uma estrutura organizacio-
nal, que transcende o mero ‘ajuntamento de individuos’, es-
tando baseada na associa¢iao de suas vontades livres e cons-
cientes, dirigidos a um objetivo comum ilicito, com base em
uma hierarquia e divisio de tarefas, possuindo como mote
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o raciocinio da alta lucratividade com baixo custo e inves-
timento recuperavel a curto prazo, podendo contar com a
corrupgiao de agentes publicos. (CUNHA, 2011, p. 6).

Intimeras caracteristicas podem ser apontadas, mas aprofunda-
remos apenas em algumas.

De inicio, é importante termos em mente que um dos aspectos
mais relevantes do fendmeno em estudo € a capacidade de acu-
mula¢io de poder econdmico de seus integrantes, ji que, por
atuar na pritica de ilicitos, auferem lucros exorbitantes. Também
se destaca o alto poder de corrupcio, fato que é consequéncia
direta da acumulagio de riqueza, e esta, por sua vez, desencadeia
a conhecida lavagem de dinheiro, ji que, como ha renda obtida
ilicitamente, € necessario legalizar o lucro (SILVA, 2013, p. 11).

Considerada o ponto mais vulneravel das organizagoes cri-
minosas, a necessidade de tornar licito os lucros fabulosos
obtidos com as praticas delituosas representam um proble-
ma delicado para as organizagoes, pois 0os mecanismos de
reciclagem sio aqueles mais perceptiveis pelas autoridades
para combaté-los. (SILVA, 2013, p. 12).

Igualmente se verifica que, as organizagdes criminosas fazem
valer a lei do siléncio em razao do alto poder de intimidagao
que elas exercem sobre seus membros e, até mesmo, sobre
pessoas estranhas a elas, ja que, em sua maioria, sio marcadas
pelo abuso da violéncia. A estruturacao hierdrquica das organi-
zacoes criminosas também se evidencia, considerando a notada
divisdao de tarefas existente em referidos grupos: ‘Ainda a estru-
tura piramidal das organizacoes criminosas e sua relacio com
a comunidade sao apontadas como caracteristicas do fendme-
no.” (SILVA, 2013, p. 14).
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De maneira objetiva, Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 15-
16) traca os elementos caracterizadores essenciais de uma orga-
nizagao criminosa, mencionando ser necessario, por questoes
de politica criminal, um nimero minimo de quatro pessoas,
estruturalmente ordenadas, pautadas pela divisao de tarefas,
almejando a obtencao de vantagem de qualquer natureza, me-
diante a pritica de infragOes penais cujas penas maximas sejam
superiores a quatro anos ou de cariter transnacional.

Verifica-se que as organizagoes criminosas tém um modus ope-
randi semelhante ao de empresas:

Elas operam como verdadeiras empresas, com objetivos cri-
minosos, funcionando em moldes empresariais, exploran-
do o crime como se fosse um empreendimento licito; esta
criminalidade se superpde a tradicional ou cléssica [...].
(OLIVEIRA, 2005, p. 35).

Nesse ponto, ¢ salutar fazer referéncia a no¢ao de macrocrimi-
nalidade e microcriminalidade, enquadrando-se o crime orga-
nizado na primeira acepcao:

O que chamamos de macrocriminalidade é primafacial-
mente o crime organizado, a semelhanca de empresas que,
combina pessoas, capitais e tecnologia para consecuc¢io
de determinados fins, sob a direcio de um chefe, que se
equipara a um empresiario em sentido proprio. Ai nao se
trata de mais crime episddico, cometido por agentes iso-
lados — ou eventualmente ligados — porém, de verdadeiras
sociedades delinquenciais, tendo por base, essencialmente
a divisao de trabalho entre os seus integrantes, exatamente
como se passa nas empresas econOmicas legitimas. (SILVA
apud OLIVEIRA, 2007, p. 0).

[..]

A microcriminalidade é aquela resultante do clima de adversi-
dades e mesmo violéncia que impregna a desvairada socieda-
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de de consumo, suscitando injusticas sociais e desigualdades
econdmicas, sendo sempre mais visivel e diz respeito aos deli-
tos corretivos, violentos ou nao, que, isoladamente, em todas
as camadas sociais, acontecem de dia e de noite, durante todas
as horas (latrocinio, homicidio, lesdes corporais, roubo, furto,
estupro, ameaca, estelionato, calinia, injiria etc.). Inescondi-
vel, contudo, que existe uma significativa associagao entre a
microcriminalidade violenta e a miséria socioecondmica, con-
substanciando um cendrio opressor e de verdadeira segrega-
¢ao moral. (FERNANDES apud OLIVEIRA, 2007, p. 12-13).

A nocio de macrocriminalidade ora apresentada distingue-se,
pois, da criminalidade cldssica, também conhecida como mi-
crocriminalidade, notadamente pelo fato de atingir bens tran-
sindividuais, e de apresentar a caracteristica de ser mais refina-
da e técnica (OLIVEIRA, 2007, p. 14). Além disso, ela nao incide
em vitimas individualizadas, mas produz o que se denomina
vitimizacao difusa, a incidir sobre o Estado ou sobre comunida-
des, como esclarece Hassemer, mencionado por Maria de Faiti-
ma Meira Barbosa de Oliveira (2007, p. 15).

Alids, Hassemer prefere a expressio criminalidade de massas
para designar um fendmeno que se opoe ao do crime organi-
zado. Entende ele que o primeiro fendmeno se relaciona a um
clima generalizado de medo do crime. Assim exemplifica:

[...] compreende, hi muito tempo, arrombamento de apar-
tamentos, roubo de outros tipos de violéncia contra os mais
fracos nas ruas, furto de automéveis e bicicletas, nas grandes
cidades o abuso de drogas. Ja a criminalidade organizada apa-
receria somente quando o braco com o qual pretendemos
combater toda e qualquer forma de criminalidade seja tolhido
ou paralisado: quando Legislativo, Executivo ou Judicirio se
tornem extorquiveis ou venais. (HASSEMER, 1993, p. 65-606).

A microcriminalidade seria representada por esse incremento
da criminalidade de massas, que nao pode autorizar a mitiga-

ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 27 | ju-dez 2016 | p.77-115 105



Doutrina Nacional * Artigo
Méfia, crime organizado e associagdo criminosa: elementos para uma perspectiva brasileira

¢ao de garantias individuais, ja que se trata de manifestagao co-
nhecida e abrangida pelo Direito Penal cldssico. O sentimento
de inseguranca nao deve autorizar alteracoes legais sob o dis-
curso de enfrentamento ao crime organizado. Sao coisas dis-
tintas. E possivel dizer que, para Hassemer, o crime organizado
insere-se nessa nocao de macrocriminalidade. Calha tratamen-
to legislativo apropriado para essa manifestacao diversa, 6rfa
de tratamento legislativo e para a qual o arcabouco existente é
inadequado, porque concebido para outras situacoes.

Portanto, o que se observa é que, na criminalidade orga-
nizada, que se apresenta como integrante da macrocrimi-
nalidade, inexiste um sujeito passivo determinado, ja que
a coletividade como um todo ¢ atingida, o que evidencia a
sua periculosidade diante das dimensoes e da quase irrepa-
rabilidade dos danos causados, considerando a dificuldade
de atuacio estatal (CUNHA, 2011, p. 7).

Especificamente no que toca ao modus operandi, as organiza-
coes criminosas se pautam pela atuagio de profissionais espe-
cializados, que agem sob lideranca.

Também se destacam outras caracteristicas da criminalidade
organizada: a infiltracao de agentes no Estado, a baixa visibili-
dade de danos, o alto grau de operacionalidade, a velocidade
quanto a mudangas e adaptacoes (CUNHA, 2011, p. 8).

Existem, assim, varios critérios evidenciadores da manifestacao
de uma associacao criminosa. Aqueles que melhor a eviden-
ciam, parecem ter sido percebidos por Luigi Ferrajoli (2003, p.
81), ao tomar as manifestacoes de poder de uma organizacao
criminosa para identifica-la. Assim, pode ser tida como orga-
nizagao criminosa aquela que manifesta uma forma de poder
abertamente criminal; a de crime de grande poder econémico;
a de crime de poder publico.
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O poder do crime manifesta-se nas organizacoes conhecidas
tradicionalmente como expressdes de movimentos mafiosos,
expandindo as mais diversas priticas de crime, normalmente
no vacuo regulatério do Estado (trifico, prostitui¢io, jogos),
com a nota da transnacionalidade.

O poder econémico decorrente do espaco fértil proporcionado
pela corrupcgio, incrementada pelo advento da globalizacao,
viabilizando a apropriacio de recursos e destruicio do meio
ambiente, saide da populacio, exploracio do trabalho e dos
recursos naturais.

O poder publico expressa-se pela corrupcao e pela apropriacio
da coisa publica, ndo raramente coligado com a criminalidade
de poder econémico. E compreende, também, aqueles crimes
praticados pela policia com abuso de poder. H4, nio s6 um
desvio social, mas um desvio institucional.

4. Conclusao

Pelo que se percebe, o direito interno brasileiro vai construin-
do seu caminho, a0 mesmo tempo em que trilha em diregdo a
edificagao do tratamento da criminalidade organizada. Nao hi
féormula preconcebida que possa ser importada e implementa-
da como modelo a realidade brasileira. Eis o ingrediente desa-
fiador: compreender a manifestacio de crime organizado no
Brasil, concebendo um tratamento legislativo apropriado.

Todavia, o exemplo internacional nao pode ser desprezado, por-
que, a despeito de também ser impreciso, no que diz respeito
a mafia, exporta suas caracteristicas também para as manifesta-
coes de crime organizado no Brasil. Ha, assim, uma contribuicio
para a compreensiao do fendmeno (crime organizado) e de sua
expressao (associacao criminosa), esta sim, alvo de tratamento
legal, para fins probatérios e para fins de incriminagao.
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Sob a perspectiva do Direito positivo, a incriminacio da organi-
zacdo criminosa representou um passo importante, guindando
o Direito brasileiro a uma posicio de simetria com os demais
paises que regulamentavam o tema. Nio s6 isso, pois significa
também que se admite a convivéncia de praticas ilicitas tradi-
cionais com outras de formato mais recente, sendo que o orde-
namento nao contemplava um instrumental de natureza mate-
rial ou processual adequado para lidar com o novo fenOmeno.
Como nessa matéria tudo é muito fluido e movedico, nao hi
trabalho acabado, e a busca pelo aperfeicoamento é uma cons-
tante, até em nome de uma seguranca juridica que guarnega
satisfatoriamente as garantias individuais.

Para a construgao da nogao brasileira de crime organizado, par-
tiu-se de concepgoes que tinham dificuldade em reconhecer a
sinalizacao internacional para o enfrentamento da criminalida-
de organizada. Isso ocorreu porque O pais nao enxergava 0Os
problemas comuns que afligiam a comunidade internacional.
No entanto, o fendmeno da globalizacao, com o desprezo das
fronteiras formais, envolve também o Brasil. A posi¢iao brasilei-
ra no cendrio geopolitico internacional, como poténcia regional
ou como aspirada poténcia global, impede que se adote a posi-
cao da indiferenca. Nesse contexto, nao foi possivel resistir por
muito tempo as pressoes externas, o que culminou na adesao
a Convencio de Palermo. Como as manifestacoes internas de
crime organizado acabam por esbarrar em lacos com o préprio
Estado, era conveniente a permanéncia no limbo, tal como suce-
deu com as primeiras versoes legais que trataram de lavagem de
dinheiro e de crime organizado, pois cuidaram de uma categoria
sem defini-la. Por isso, a importincia da influéncia do contexto
externo. A Convencao de Palermo, entao, foi o marco que signi-
ficou a possibilidade de, internamente, reconhecer-se o formato
nacional de manifestacio da criminalidade organizada, diverso
das praticas de terrorismo ou de crimes contra a humanidade,
mas amoldadas ao feitio brasileiro, dirigidas a exploragao do tra-
fico de drogas e, substancialmente, a corrup¢ao.
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A forca, foi preciso superar as posicoes dogmatico-criminoldgicas
refratarias ao reconhecimento do fendmeno para, em transic¢ao,
reconhecé-lo como existente no Direito positivo apenas para
fins probatorios até, enfim, criminalizar-se a conduta associativa,
distinguindo-a de manifestacoes menos lesivas como a associa-
¢do criminosa, antiga formag¢io de quadrilha e a associagao para
o trafico, de modo a reconhecer uma identidade prépria, colo-
cando o Brasil no mesmo patamar legal em que se encontram os
paises que lidam com o fendmeno. Edifica-se, assim, o alicerce
para a construcao de um Direito apropriado a realidade brasilei-
ra, ao tempo em que também sio langadas as bases s6lidas para
o desenvolvimento de um Direito comum, de expressividade
internacional, sem descurar de sopesar tratamento adequado e
preservacio de direitos e garantias individuais.
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