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RESUMO

O fendémeno da globalizacdo provocou sensiveis modificacdes no am-
bito politico, econdmico, social e cultural em todo o mundo. Tais trans-
formacdes repercutiram no crime organizado que desenvolveu métodos
mais eficientes e seguros na pratica de infracdes penais, o que o tornou
um dos grandes desafios a ser enfrentado pelo Estado na atualidade.
Nesse contexto, uma das grandes tendéncias de tratamento juridico as
organizagdes criminosas é a sua criminalizacdo. O presente trabalho visa
analisar o conceito de crime organizado, abordando sua origem como
tipica de uma legislacdo de emergéncia, além de criticar o despreparo do
direito brasileiro para lidar com bens juridicos metaindividuais, como é
o caso do bem juridico atacado pelas organiza¢des criminosas.
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ABSTRACT

The phenomenon of globalization has caused sensitive changes in the
political, economic, social and cultural development worldwide. These
changes had an impact on organized crime that has developed more
efficient and safe methods in the practice of criminal offenses, which
became one of the major challenges being faced by the State today. In
this context, one of the major trends in legal treatment of criminal or-
ganizations is its criminalization. This study aims to examine the con-
cept of organized crime by addressing its origin as a typical emergency
legislation, while criticizing the lack of knowledge of Brazilian law to
deal with metaindividual rights such as the legal attacked by criminal
organizations.

Key-words: Globalization. Criminal organizations. Organized crime.
Emergency legislation.

APORTES INICIAIS

O progresso da sociedade contemporanea, impulsionado pela
globalizacdo, que rompeu as fronteiras dos paises ndo s6 a mercan-
cias, mas também a pessoas e informacdes, “experimenta novas mo-
dalidades de criminalidade que ultrapassam as fronteiras dos Estados
nacionais”!. A lavagem de dinheiro, o narcotrafico, a ameaca terrorista
e o trafico de pessoas, criancas e 6rgaos compdem uma criminalida-
de que surgiu nas legislagdes a partir da segunda metade do séc. XX,
intensificando-se na dltima década desse mesmo século e ganhando
ainda mais forc¢a no inicio do séc. XXI em um movimento denominado
de “expansao do Direito Penal”2

Esse novo tipo de criminalidade é impraticavel sem o empre-
go de redes logisticas e de comunicagdo, o que configura sofisticadas
estruturas organizacionais®. Logo, em termos de globalizacdo, alguns
desses grupos dirigidos ao crime organizado possuem um poder maior
que os proprios Estados, ou entdo escapam ao seu controle politico-
juridico, safando-se, em consequéncia, da persecugdo e punicdo por
seus delitos*.

Face a ineficiéncia da persecucdo estatal diante das organizagdes
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criminosas, aumentou o sentimento de impunidade e medo da socieda-
de, o que gerou perversao, rejeicdo e segregacao em face daqueles que
eventualmente cometeram este determinado tipo conduta. A fim de
sanar o problema dessa emergéncia penal, o Estado passou a utilizar-se
de medidas excepcionais no intuito de dar uma resposta firme aos an-
seios punitivos do corpo social. Tais agdes geralmente se caracterizam
pelo endurecimento da legislagdo penal, traduzida na criminalizacdo
de um maior nimero de condutas e no desproporcional aumento das
penas, além da majoracao dos poderes policialescos de investigagdo e
na mitigacdo de garantias e direitos fundamentais do cidadao. Essas
medidas extraordinarias compdem uma corrente que cresce a largos
passos no discurso juridico-politico criminal contemporaneo denomi-
nada Direito Penal do inimigo (Feindstrafrecht).

Nesse contexto, um dos grandes desafios do Direito Penal é o tra-
tamento juridico desse dito crime organizado. A tipificacdo penal dessas
organizagdes criminosas surge como uma das principais propostas para
a prevengao e combate dessa modalidade criminosa’®. Nao obstante, essa
criminalizacdo encontra sérias objecdes no Estado Democratico de Direito,
especialmente quando se discute os limites de um Direito Penal do fato.

O presente trabalho visa analisar o crime organizado, abordando
as principais questdes referentes a tipificacdo penal das organizagdes
criminosas. Para tanto, contextualiza-se o crime organizado dentro
de uma nova ordem mundial, marcada pela globalizacdo, para entao
explicar a crescente inclinagdo politico-criminal de emergéncia para o
enfrentamento daquele tipo de criminalidade.

CRIME ORGANIZADO NA NOVA ORDEM MUNDIAL

A GLOBALIZACAO

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, o mundo passou por diversas
transformacdes provocadas pelo inicio e fim da Guerra fria, pela queda
do muro de Berlim, além da expansao do capitalismo e sua respectiva
influéncia sobre a abertura dos mercados mundiais.
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A onda expansionista do ocidente sobre o oriente na busca por novos
mercados, com o estimulo cada vez maior pelo consumo, requereu uma
nova formatacao do préprio mercado, com a radicalizagdo de suas pré-
prias estruturas, o chamado neo-capitalismo, necessitando, por sua vez,
da flexibilizacdo das barreiras, com vistas a facilitar a transicao de mer-
cadorias, capitais e pessoas.®

Assim, sob o argumento de que esse rompimento de barreiras
seria necessario ao desenvolvimento econdmico e social das nacoes,
principalmente daquelas subdesenvolvidas, surge o movimento de
(des)integragdo mundial chamado de globalizacao.

O conceito de globalizacdo também é tormentoso, recebendo
conceitos diferentes a partir do referencial teérico de quem o define.
Leonardo Boff 7, por exemplo, vé a globalizacdo como um fenémeno
eminentemente econdmico-financeiro que modificou as relagdes entre
pessoas e afetou diretamente o planeta. Para o autor, a globalizagdo é
marcada por uma “economia de mercado que transformou tudo em
mercadoria em funcdo do ganho e que criou uma sociedade de merca-
do e ndo uma sociedade com mercado”.

Por sua vez, Barbosa® afirma que a globalizacdo se caracteriza
pela expansdo dos fluxos de informagdes em todos os paises e setores
(individuos, empresas e movimentos sociais), pela celeridade das tran-
sacdes econdmicas nacionais e internacionais e pela “crescente difusao
de valores politicos e morais em escala universal”.

O liame de todas as conceituagdes de globalizacao pode ser iden-
tificado no desenvolvimento econdmico e tecnolégico. De fato, o de-
senvolvimento tecnolégico dos meios de comunicag¢do, por exemplo,
encurtou distancias e permitiu que acontecimentos do outro lado do
planeta fossem acompanhados em tempo real pela televisdo, compu-
tadores ou mesmo pelo celular. O surgimento da prépria internet abriu
novos mercados e propiciou a criagdo de uma enorme rede de infor-
magoes, trazendo impactos politicos e culturais em todo o mundo. As
empresas ndo tém mais raizes nos seus paises de origem: adquiriram
mobilidade suficiente para instalarem-se em novas regides, conforme a
estabilidade econémica, o custo de produgao e o mercado consumidor.
H4 uma acentuada tendéncia de fusdes e aquisi¢des de grandes socie-
dades empresariais.
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Com a globalizacdo, houve uma redistribuicao de poderes den-
tro de uma nova hierarquia global’. No que toca ao Estado, este foi
diretamente afetado na sua soberania, muitas vezes relativizada com a
criacdo de mercados econdémicos transnacionais, tratados e convengoes
internacionais. Em verdade, as maiores beneficiarias da globalizagdo
foram/sdo, de fato, as empresas privadas, eis que “das 100 (cem) maio-
res economias mundiais, 51 (cinquenta e uma) sdo empresas multina-
cionais e 49 (quarenta e nove) sdo Estados nacionais” .

Zygmunt Bauman adverte sobre a crescente dominagao do Esta-
do pelo mercado financeiro, que vem atualmente pautando as politicas
estatais, defendendo que:

Devido a total e inexoravel disseminagdo das regras de livre mercado e,
sobretudo, ao livre movimento do capital e das finangas, a “‘economia’
é progressivamente isentada do controle politico; com efeito, o signifi-
cado primordial do termo ‘economia’ é o de “area ndo politica’. O que
quer que restou da politica, espera-se, deve ser tratado pelo Estado,
como nos bons velhos tempos - mas o Estado ndo deve tocar em coisa
alguma relacionada a vida econdmica: qualquer tentativa nesse sentido
enfrentaria imediata e furiosa puni¢do dos mercados mundiais. A im-
poténcia econdmica do Estado seria entdo mais uma vez flagrantemen-
te exposta pra horror da equipe governante."

Este é o cenario atual: “o significado mais profundo transmitido
pela ideia da globalizacdo é o do carater indeterminado, indisciplina-
do e de autopropulsao dos assuntos mundiais (...). A globalizacdo é a
‘nova desordem mundial”*?> que leva “ao recuo da politica e a faléncia
dos grandes sistemas de sentido”*®

CRIME ORGANIZADO NO CONTEXTO GLOBALIZADO:
O BEM JURIDICO METAINDIVIDUAL

Acompanhando o desenvolvimento das estruturas sociais, a cri-
minalidade, como produto dessas mesmas sociedades, ndo fugiu a sua
l6gica, modificando suas estruturas e formas de atuacdo para adequa-
las a esta nova realidade. Logo, as antigas ferramentas utilizadas pelo
Estado no seu combate passaram a nao surtir mais efeitos.
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Nesse quadro, as organizagdes criminosas surgem como uma
nova preocupagao social que abala o modelo de repressao e prevengao
a criminalidade tradicional. Aponta-se que tal fato se deve a globa-
lizagdo que desregulamenta mercados, flexibilizando suas barreiras,
internacionaliza a economia e provoca um progresso vertiginoso da
informaética e da comunicacdo. Callegari' afirma que a “criminalidade
organizada é a da globalizacdo”, caracterizando-a como um novo feno-
meno cujas origens se devem a “expansao internacional da atividade
econdmica e a abertura ou globalizacao dos mercados”.

No contexto globalizado, o crime organizado busca maiores ga-
nhos com minimos riscos, de modo que seu modus operandis prioriza o
emprego de métodos sofisticados no empreendimento delitivo, dei-
xando, em segundo plano, o uso da forca e violéncia®. De fato, a sofis-
ticacdo das organizacdes criminosas as transformou em um dos nego-
cios mais lucrativos do planeta. Estudos das Organizagdes das Nacdes
Unidas (ONU) apontam que o narcotrafico aufere por ano cerca de
US$ 400 bilhdes em todo o mundo, o que equivale a 8% do comércio
internacional e “mais do que todas as exportacdes de ferro e aco, da
industria automobilistica ou da téxtil”?. Outro dado significativo que
revela a dimensao das cifras movimentadas pelo crime organizado é o
de que a mafia italiana teria cooptado a ilha caribenha de Aruba com
recursos provindos do trafico de drogas praticado nos Estados Unidos
da América na década de 1980".

O sucesso dessa atividade delituosa exige estruturas financeiras
que permitam movimentar grandes quantias de valores sem a detec-
¢do dos 6rgaos estatais de fiscalizacao. Dai porque o Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras'® defende que as atengdes para as or-
ganizac¢des criminosas devem se voltar para o seu aspecto financeiro.
Neste contexto, o Grupo de Egmont" analisou 100 (cem) casos tipicos
de lavagem de dinheiro. Divididas em categorias, constatou-se que os
principais métodos praticados pelo crime organizado na formalizacdo
de capitais podem ser classificados da seguinte forma: (i) ocultacdo de
recursos oriundos de atividade delitiva dentro de sociedades empresa-
rias; (ii) utilizacdo indevida de empresas legitimas; (iii) uso sistematico
de documentos falsos e de nomes de terceiros (testas-de-ferro/laran-
jas); (iv) uso de ativos ao portador; (v) uso eficaz de intercAmbio de
informacdes da area de inteligéncia.
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Contudo, para além da lavagem de capitais, o crime organizado
vem se valendo da infiltragdo de seus membros dentro de 6rgaos es-
tatais®. Essa penetragdo no ambito do préprio Estado, segundo Go-
mes?, poderia ser praticada através de duas maneiras. A primeira é
uma forma indireta de conexdo que se divide em: (1.i) financiamento
de campanhas politicas que visa instaurar um sistema de reciprocida-
de no qual a oferta de recursos financeiros eleitorais retorne através
de apoio as atividades das organizacdes criminosas; (1.ii) corrupg¢ao
“que se da através do pagamento em dinheiro de suborno ou propina,
para a obtengdo de atos favoraveis, por parte de funciondrios publicos,
e que sao estranhos ao seu dever legal”. A segunda seria a chamada
de “formas diretas de conexao”, que podem ser classificadas em trés*:
(2.i) Insercao direta de componentes da organizacdo criminosa na es-
trutura do Estado, a fim de aproximar as esferas publica e privada, ob-
tendo, assim, conhecimentos das operagdes administrativas, além de
criar e fortalecer contatos e relagdes com autoridades publicas para o
favorecimento de empresas privadas. (2.ii) Uso de intermediarios, sen-
do que este ndo integraria a estrutura estatal, agindo com neutralidade
e aparentemente dentro da legalidade. Geralmente é um profissional
especifico da drea na qual se passa a operacao que formalizara o capital
ilicito, intervindo no Estado em prol do crime organizado. (2.iii) For-
macao da organizagdo criminosa dentro do Poder Publico®.

Outra reflexdao que merece destaque é a de Raul Cervini* para
quem as organizacdes criminosas mantém estratégias criminais flexi-
veis, atendendo a uma concepcao geocéntrica. Assim, suas ramifica-
¢Oes ou células operacionais se dividem em distintas regides, inclusive
fora do pais, estando aptas a responder, prontamente, as exigéncias
mercadoldgicas territoriais.

Diante da complexidade de sua organizacdo, bem como da lucra-
tividade de suas agdes, percebe-se que o crime organizado foca sua acdo
em bens juridicos que transcendem ao individuo singular, bem como
a um Estado visto isoladamente. Assim, na formalizacao (lavagem) do
capital, fruto de suas atividades ilicitas, acaba-se por atacar sistemas
econdmicos, ou seja, infringe um bem juridico metaindividual. Logo, o
crime organizado, principalmente quando age sobre a delinquéncia eco-
nomica, investe-se contra um bem juridico metaindividual, qual seja, a
ordem socioecondmica do Estado. Nesse sentido, aduz Callegari
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quando se defrauda a previdéncia, o Fisco, etc., o Estado se fragiliza e
passa a ndo prestar um bom servico. E evidente que tais conseqiiéncias
tém repercussdo na vida e na integridade fisica das pessoas, porém, nao
de maneira direta como na comissao da maioria dos delitos tradicionais
em que a repercussdo aparece, normalmente, em seguida.”

Portanto, facil é a percepcao de que o modo de agir das quadri-
lhas ou bandos, figuras tipicas previstas no art. 288 do Cédigo Penal
brasileiro, foram superadas por complexas atividades criminosas que,
ndo raro, atuam internacionalmente. Contudo, no Brasil, ainda preva-
lece uma legislacao penal voltada a tutela de bens juridicos interindi-
viduais, logo, sem uma construcdo dogmatica consistente na tutela de
direitos supra-individuais®.

Registre-se, por fim, que “seja pelas técnicas empregadas, seja
pelos meios de que dispdem ou pelos imensos danos visiveis ou nao
que causam”? as atividades praticadas pelo crime organizado poten-
cializaram os danos sociais, violando, sistematicamente, bens juridicos
individuais, coletivos e difusos. Por todos esses motivos, o crime orga-
nizado se tornou um dos principais focos de inseguranga na socieda-
de®. Trata-se de um problema real e em expansao, cujos estudos ainda
trilham os passos iniciais na explicacdo do fendmeno.

BREVE PANORAMA SOBRE DIFERENTES TIPOS DE
CRIMINALIDADE

Conciliar eficiéncia com respeito as garantias fundamentais é a
finalidade e o desafio do sistema penal. Logo, a fim de alcancar tal
objetivo, dever-se-ia franquear ao Estado a “adocdo de medidas ex-
cepcionais de restricdo a direitos individuais em relacdo ao crime or-
ganizado” cuja aplicacdo deveria, obrigatoriamente, obedecer as ga-
rantias fundamentais constitucionais do individuo®. Com base nesse
pensamento, Scarance® propde que a criminalidade seja dividida em
trés grupos: (i) criminalidade leve ou de bagatela; (ii) criminalidade
comumy; (iii) criminalidade grave ou organizada.

A criminalidade de bagatela estaria ligada as infracdes penais
leves. Tendo em vista o baixo potencial ofensivo da criminalidade de
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bagatela, sdo feitas algumas propostas para a resolugao deste proble-
ma no ambito do direito penal e processual penal, tais como: (i) evitar
a instauragao do processo, aumentando-se o rol dos crimes dependen-
tes de representagdo ou prevendo-se a transagdo penal; (ii) impedir
a imposicdo de pena, mediante a suspensdo do processo sob condi-
¢Oes durante certo periodo e, decorrido o prazo sem revogacao, pela
consequente extin¢ao de punibilidade; (iii) evitar a imposicao de pena
privativa de liberdade com a aplicacdo de penas restritivas de direitos
ou pecunidrias; (iv) possibilitar ao condenado o ndo cumprimento em
carcere da pena privativa de liberdade, suspendendo-a ou admitindo
o seu cumprimento em domicilio ou em albergue”.

De outro lado, surge a criminalidade comum, cujo tratamento
é feito pelo sistema penal e processual penal tradicional, “com ampla
garantia as partes, com regime progressivo de pena, com prisao pro-
cessual excepcional”*.

Por fim, Scarance Fernandes® ressalta que o tipo de criminalida-
de mais problematico tanto para o legislador quanto para a doutrina
tem sido a criminalidade grave ou organizada que, por sua vez, pode
ser dividida em trés espécies, sendo elas: (i) a criminalidade grave, vio-
lenta e ndo organizada, dirigida a bens individuais como, por exemplo,
0 homicidio, o roubo, o estupro; (ii) a criminalidade grave, violenta ou
ndo, ndo organizada, que atinge grupos de pessoas ou a coletividade
como, por exemplo, o envenenamento da dgua potavel, o induzimento
ao suicidio coletivo, os golpes financeiros; (iii) a criminalidade orga-
nizada, cujas caracteristicas ndo foram ainda bem definidas e que se
manifesta no mundo por meio de modelos mafiosos, de entorpecentes,
por grupos dedicados ao trafico internacional de armas, de mulheres,
de criancas, de animais, dentre outros.

A classificacdo da criminalidade, a partir da gravidade da lesao
ou do perigo de lesdo a bens juridicos, revela-se legitima, pois a propria
CRFB/1988, ao assegurar protecao ao individuo, também determinou
que algumas espécies de crimes fossem tratados de forma mais gra-
vosa, tal como ocorre com a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes,
drogas e afins, o terrorismo, os crimes hediondos, o racismo e as agoes
de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democréa-
tico (art. 5°, XLII, XLIII e XLIV, todos da CFRF/88). O que é necessério
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salientar, entretanto, é que esse tipo de classificacdo ndo pode servir de
fundamento para suprimir direitos e garantias fundamentais que nao
foram excepcionadas pelo legislador constituinte.

Em outra perspectiva, Hassemer* ressalta a necessidade da dis-
tingdo que deve ser feita entre a criminalidade de massa e a organi-
zada®. Isso porque o discurso politico ventilado pela midia induz a
populagdo a crer que, atualmente, os grandes investimentos em sede
de seguranga publica sdo destinados ao combate do crime organizado.
Isso, do ponto de vista politico-criminal, pode ser um erro, na medida
em que o sentimento de inseguranca da populagdo esta mais relaciona-
do a criminalidade de massas do que ao crime organizado.

Quanto aos crimes de colarinho branco (white-collar crime), atri-
buem-se ao sociélogo Edwin Sutherland as primeiras pesquisas sobre
tais tipos de delitos. Segundo Baratta®, os estudos de Sutherland de-
monstravam um indice elevadissimo de infracbes relacionadas a eco-
nomia e ao comércio praticadas por pessoas de prestigio pessoal que,
entretanto, ndo eram contabilizados nas estatisticas oficiais, constituin-
do-se uma cifra negra da criminalidade.

Os crimes de colarinho branco sdo vinculados aqueles cometidos
por pessoas de elevado status social no desempenho de alguma ativi-
dade ou profissao”. A referida expressao aplica-se aos delitos come-
tidos contra a economia, ordem tributéaria e financeira, bem como as
infragdes penais relacionadas a atividade empresarial, todas elas “for-
temente marcadas pela impunidade, que implicam, ao lado do dano
econdmico, um dano de maior gravidade, imposto as relagdes sociais,
pela geracao de perda de confianga e producao de desorganizacéo so-
cial em grande proporgao”*/¥.

John Scheb e John Scheb II, citados por Ana Luiza Almeida Ferro®,
defendem que a distingdo entre os crimes de colarinho branco e o crime
organizado estd “na questao da mistura ou ndo entre atividades licitas
ou ilicitas e no emprego ou ndo de ameacas ou violéncia para a conse-
cugdo do fim pretendido”. Se é fato que nem todo crime de colarinho
branco é praticado por uma organizagdo criminosa, a assertiva contréria
também é verdadeira. No entanto, a diferenca entre esses dois fendome-
nos vem atenuando-se. A estrutura¢do do crime organizado o obrigou,
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em maior ou menor escala, a enveredar-se para o mundo dos negécios
empresariais, bem como para as negociatas politicas, sem as quais difi-
cilmente teria sucesso na consecucdo de seus objetivos.

Da mesma forma que o crime organizado, o conceito de terroris-
mo ¢é dificil de extrair-se, uma vez que ele “é dado pelos governos que
tem interesse em persegui-lo, especialmente em dadas fases historicas,
mais em bases politicas do que juridicas”*'. Mario Daniel Montoya* re-
lata que nos tltimos tempos houve uma aproximagao entre terroristas
e organizacdes criminosas, o que resultou numa simbiose bem sucedi-
da. “Por exemplo, os grupos terroristas aprenderam a lavar dinheiro
e a fazer contrabando de produtos requeridos pelo mercado. Por sua
vez, o crime aprendeu a funcionar com um sistema de células para
aumentar a seguranca de suas operagdes”*.

O terrorismo se distingue das demais formas de criminalidade
porque seus atos tém duas principais finalidades: “(i) chamar a aten-
¢do da populacdo (e da comunidade internacional) através de atos
violentos; (ii) provocar mudangas politicas favoraveis aos seus pon-
tos de vista”*. Todavia, alerta Ana Luiza Almeida Ferro* que o cri-
me organizado também pode se valer de atos violentos para atingir
seus objetivos. Assim, a nota que distingue as organizac¢des criminosas
das organizagdes terroristas é “o seu carater notadamente ideolégico e
subversivo do status quo, por intermédio de atos marcados pela tatica
do terror”# /4,

Outra distingdo importante é aquela que diz respeito ao crime
organizado e a mafia. A propdsito, é impossivel pensar na méfia e ndo
se lembrar da Itdlia, na regido da Sicilia (localizada no sul da Italia),
berco da Cosa Nostra, Camorra, N'Dranghetta e Sacra Corona Santa: as
maiores e mais importantes organizagdes criminosas italianas®. A sua
formagao, modelo de constituicao e o sucesso nos seus empreendimen-
tos serviram de inspiracdo para outras organizagdes criminosas, moti-
vo pelo qual se limitard a analise da méfia italiana, o que permite uma
compreensdo geral do modelo mafioso de organizacdo criminosa.

Atribui-se o surgimento da mafia aos senhores feudais e princi-
pes habitantes da Sicilia, Calabria, Campania, Paglia e Basilicata que
discordavam da ingeréncia do rei de Napoles naquela regiao no inicio
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do século XIX. A gradativa reducdo de poderes dos senhores feudais
do sul da Italia fez com que eles recorressem a contratacdo de “homens
de honra” e estabelecessem “sociedades secretas - as mafias - para
resistirem a investida real”#.

Posteriormente, ja nas altimas décadas do século XIX, época na
qual a Italia passava pelo processo de unificagdo, as méfias foram cha-
madas a atuar contra o “invasor estrangeiro piemontés”, o que gerou
um forte apelo popular por suas atividades. A partir dali, as méfias
passaram a ser vistas como uma “instituicao patriética”®

Segundo®, até a década de 80 do séc. XX, pouco se sabia sobre a
Cosa Nostra, o que a tornava “misteriosa e indecifravel”. Isso se devia a
forma de organizagdo da maéfia que dificultava a acado estatal repressi-
va. Note-se que a linha de investigagdo contra as méfias concentrava-se
nos autores materiais de cada delito, principalmente naqueles delitos
de maior repercussao®. “Assim, na melhor das hipéteses, aqueles que
se conseguia individualizar e submeter a justica eram os executores
materiais dos crimes, jamais os chefes e/ou os mandantes, que conti-
nuavam a desfrutar da impunidade absoluta”*. Ao lado disso, acres-
cente-se a imposicao da omerta (lei do siléncio) as pessoas que tinham
conhecimento de algum fato praticado pela mafia.

A méfia é uma organizagdo criminosa que se distingue das de-
mais em razao de alguns valores que lhe sdo peculiares, tais como: (i)
sentido de familia; (ii) honra; (iii) cultura da morte; (iv) relacdo com
o Estado e com o poder; (v) mito fundante; (vi) uso da violéncia; (vii)
estrutura e organizagdo*. Dentre esses fatores, o que chama atencao
no modelo cldssico de mafia é o cultivo a honra. Importante era que
o mafioso fosse um homem de honra. Na maioria das vezes ele deveria
passar por um rigido processo de selegdo no qual se pudesse atestar
sua confiabilidade e lealdade ao grupo.

Com os avangos alcancados pelos meios de comunicagao e as
novas rela¢cdes de mercado surgidas a partir da segunda metade do
século passado, as mafias tiveram que se adequar a essa realidade
e reorganizar suas estruturas e taticas de acdo, ainda que para isso
tivessem que sacrificar parte de alguns valores do passado. Na Cosa
Nostra o ingresso no mercado de drogas a fez rever sua logistica de
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abastecimento e distribuicdo de produtos ilegais, o que provocou a
expansao de suas fronteiras para outros paises e a levou a uma aproxi-
macao com outras organiza¢des criminosas. O sucesso obtido com esse
novo negocio levou a mafia a um notavel enriquecimento. As vultosas
disponibilidades de capital passaram a ser empregadas no mercado fi-
nanceiro e bancario, criando um novo perfil de madfia empreendedora®.

A nova realidade experimentada pelos mafiosos foi decisiva para o
abandono de parte de seus valores tradicionais. A ordem econdmica
global levou a mafia a desenvolver novas estruturas voltadas a econo-
mia capitalista e empresarial as quais nem sempre sao compativeis com
o modelo mafioso classico no qual o culto a honra era proeminente.

CRIME ORGANIZADO: UMA CRISE CONCEITUAL

A primeira dificuldade em compreender o crime organizado
consiste em buscar uma terminologia tecnicamente adequada que
identifique e caracterize o fendmeno. Nao h4, de fato, uma nomencla-
tura univoca e universal sobre o tema. Ferro®* faz um apanhado das
expressdes empregadas pela doutrina nacional e estrangeira usadas
como sindénimo da chamada “organizacdo criminosa”, sendo elas:

’associacdo criminosa’, ‘associagdo criminosa mafiosa’, “associagdo ma-
fiosa’, “associacdo de modelo mafioso’, “associacdo criminosa de mode-
lo mafioso’, “associagdo de tipo mafioso’, “associacdo organizada’, “asso-
ciacdo ilicita’, “associacdo ilicita organizada’, “associagdo delinquencial
especial’, “associacdo deliquencial complexa’, ‘organizacao criminal’,
‘organizacdo de criminosos’, ‘organizacdo do crime organizado’, ‘orga-
nizacdo criminosa de tipo mafioso’, “‘organizagdo criminosa de modelo
mafioso’, organizacdo mafiosa’, ‘organizacao deliquencial’, ‘organiza-
cdo delitiva’, ‘organizacao delituosa’, ‘grupo organizado’, ‘grupo do
crime organizado’, ‘grupo organizado criminoso’, ‘grupo criminoso or-
ganizado’, “grupo criminoso de origem mafiosa’, ‘grupo delituoso or-
ganizado’, sodalicio criminal’, “bando criminoso’, ‘empresa criminosa’,
‘multinacional criminosa’, “‘multinacional do crime organizado’, ‘sindi-
cato criminoso’, ‘sindicato do crime’, e ‘entidade do crime organizado’

Muitas vezes essas terminologias sdo empregadas sem nenhum

rigor técnico. Isso se agrava quando expressdes como “organizacoes
criminosas” e “crime organizado” sao utilizadas como sinonimas de
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agoes delituosas praticadas por gangues, bandos ou quadrilhas que
nada ou pouco tém a ver com a criminalidade organizada strito sensu.

Na lingua inglesa, ha preferéncia pela nomenclatura organized
crime, conquanto, no verndculo francés, opta-se, preponderantemente,
pela expressdo criminalité organisée”. No Brasil, os termos mais utili-
zados sdo “crime organizado”, “organizacdo criminosa” e “criminali-
dade organizada”. Fernando Salla®, citando Fontanaud, diz que esta
altima expressdo tem uma vantagem em relacdo as demais, uma vez
que “crime se refere em lingua latina a esfera dos comportamentos in-
dividuais”, reportando-se a ideia de um “conjunto heterogéneo de cri-
mes (cometidos ou sancionados) que ao mesmo tempo estdo inseridos
nos processos de confrontagdo social entre os mecanismos de controle
e os atores delinquentes”.

No entanto, hd autores que criticam o emprego da expressao
“criminalidade organizada”, j& que esta se refere, no campo sociol6gi-
CO, a um conjunto de crimes. E, portanto, nomenclatura genérica que
engloba tanto o “crime organizado por natureza” quanto o “crime or-
ganizado por extensao”*.

Anténio de Moraes Pitombo® defende o uso da terminologia
“organizacao criminosa”. Primeiro porque expressa melhor a distin-
¢do entre as meras associagOes de pessoas para a pratica de crimes e
a constituicdo de uma organizacdo na qual ha uma nogdo bem defi-
nida de cooperagao e hierarquia entre os individuos que a compdem.
Por fim, a palavra “organizacao” ressalta a “diferenca entre organi-
zagao criminosa e associagoes e sociedades do direito privado”®. Por
sua vez, Ferro® revela sua preferéncia pelas expressoes “organizacdo
criminosa” e “crime organizado”, eis que nelas se faz alusdao a um dos
elementos essenciais a compreensao do fendmeno, isto é, “o carater
de sofisticagdo estrutural, de certa complexidade na sua constituicao,
enfim, a sua organizacao”®.

A complexidade do fendmeno, contudo, ndo se atém a questao
terminolégica. Jorge de Figueiredo Dias®, por exemplo, assinala que
as organizacoes criminosas podem ser encaradas sob vérios aspectos,
dentre eles os “sdcio-filosoéficos, sdcio-econdmicos, historico-culturais,
politico-internacionais, politico-criminais, criminolégicos, ou, pura e
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simplesmente, politicos”. De fato, muitas sdo as perspectivas a serem
empregadas no conceito de crime organizado. Nota-se que a diversida-
de de defini¢des sobre o tema provém dos diversos pontos de vista de
encarar um mesmo fendmeno. Assim é que, conforme a referéncia que
se adote - seja ela politica, social, econdmica ou cultural -, o conceito do
crime organizado ird cambiar o seu sentido e, ndo raramente, podera
traduzir defini¢des imprecisas, laconicas ou mesmo contraditorias.

Nesse sentido, perceba-se que enquanto Hassemer® encara a
criminalidade organizada como um “fendmeno novo e excepcional”,
Juarez Cirino dos Santos® visualiza no crime organizado “um antigo
discurso do poder contra inimigos internos com diferentes denomi-
nagdes, como indicam situagdes histéricas conhecidas”. Sheila Jorge
Selim de Sales” aponta que grande parte dos estudos sociol6gicos es-
tigmatizam o crime organizado de forma extremamente seletiva, dei-
xando de abordar, por exemplo, a “macrocriminalidade econémica,
em regra praticada nos corredores do poder econémico e do poder
politico”. Na mesma linha de raciocinio, Fernando Salla® denuncia a
manipulacao politica da expressao crime organizado. No Brasil, ela vem
adquirindo contornos politico-criminais de identificagdo com as cama-
das pobres da populagdo em detrimento das organizacdes criminosas
de estruturacdo empresarial e politica. A macrocriminalidade econo-
mica, portanto, ndo recebe a “pecha de crime organizado, mas sim a de
mafia: ‘mafia dos fiscais’” (1999), ‘méfia dos combustiveis” (2005), “‘mafia
das sanguessugas’ (2006)”%.

Portanto, percebe-se que a dificuldade para se definir o crime or-
ganizado ocorre porque mais que um problema criminal, a organizagao
criminosa é um fendémeno sociolégico, politico e econémico que se mo-
difica conforme o contexto histérico e cultural de uma sociedade”.

Zaffaroni, citado por Salim”™, critica as tentativas em se conceitu-
ar o crime organizado, ja que “a diversidade de fendmenos delituosos
abarcados pela expressdao ‘crime organizado’, omnicompreensiva de
fatos que se pretende reduzir ad unum, na verdade, é falsa e tem sido o
maior obstdculo para que se possa categoriza-la no ambito cientifico”.
Dentro desta l6gica, Cirino dos Santos™ defende a impossibilidade de
comprovar-se a existéncia do crime organizado, uma vez que “con-
ceitos sem validade cientifica ndo podem ser demonstrados”. Logo, a
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depender do ponto de vista que se utilize, chegaremos a um conceito
de crime organizado destinado a atender as premissas sociolégicas,
politicas, histéricas ou culturais que o elaboraram.

Por fim, merece relevo a tentativa de conceituacao do crime or-
ganizado presente na Convengio de Palermo™, especificamente em seu
art. 2°%. Numa decomposicao da Convencao é possivel concluir que
“um grupo organizado” diz respeito a um grupo estavel e estruturado,
integrado por, ao menos, trés individuos, que aja com intuito de come-
ter um ou mais crimes graves (de penas maior ou igual a quatro anos),
objetivando a obtenc¢do de vantagens econdmicas ou materiais.

Parte dos membros da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
tinha que o conceito de crime organizado ou organizacdo criminosa nao
era o elemento chave da convencao, ndo existindo, portanto, a necessi-
dade em defini-lo. Outro grupo de paises defendia que, diante da inces-
sante mutagao, eventual conceituagao do crime organizado seria ineficaz
em pouco tempo. Contudo, outros membros reafirmaram a necessidade
de se conceituar a expressao crime organizado, pois eventual auséncia
de tal conceito poderia demonstrar um dito descaso da prépria ONU
junto a comunidade internacional, eis que varios Estados ja estavam a
tentar, ndo sem problemas, definir o conceito de crime organizado.

Diante deste impasse, 0s representantes que se faziam presen-
tes na Convencao anuiram em identificar as caracteristicas insitas ao
crime organizado como forma de melhor conceitué-lo. Os elementos
apontados, incluidos em algumas formas de organizagdo, seriam: “a
continuidade; o uso da intimidacao e violéncia; a sua estrutura hierar-
quica, com divisdo de trabalho; o objetivo visando o lucro; e por fim, a
sua influéncia na sociedade, na midia e nas estruturas politicas””.

O conceito de crime organizado utilizado nos tribunais patrios
tem se pautado na Convengao de Palermo, conforme orienta o Supe-
rior Tribunal de Justica em um de seus julgados cuja ementa abaixo se
transcreve.

ORGANIZACAO CRIMINOSA. DESCAMINHO. LAVAGEM. DI-
NHEIRO.

Trata-se de paciente denunciada em decorréncia de operagao policial a
qual investigava as atividades de sociedades empresarias pertencentes
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ao mesmo grupo empresarial, como incursa nos arts. 288 e 334 do CP
c¢/cart. 1°, V e VII, da Lei n. 9.613/1998, em continuidade delitiva. Na
impetracao, busca-se o trancamento parcial da agdo penal quanto a
acusacao de lavagem de dinheiro (art. 1°, VII, da Lei n. 9.613/1998)
e em relacdo a acusagdo por formagao de quadrilha (art. 288 do CP).
Alega haver inépcia da peca vestibular no que diz respeito ao crime
previsto no art. 288 do CP, sustentando que nao existe conceito legal
da expressdo “organizacdo criminosa”. Para o Min. Relator, o tranca-
mento da agdo penal em habeas corpus é medida excepcional e a tese
da impetracao ndo merece prosperar. Explica que a expressao “or-
ganizacao criminosa” ficou estabelecida no ordenamento juridico
brasileiro com o Dec. n. 5.015/2004, o qual promulgou a Convencao
das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Con-
vencao de Palermo, que, no art. 2, a, definiu tal conceito), aprovado
pelo Dec. Legislativo n. 231/2003. Segundo o Min. Relator, a defini-
¢do juridica de organizacao criminosa ndo se submete ao principio da
taxatividade como entende a impetragdo, pois o ntcleo do tipo penal
previsto na norma é “ocultar ou dissimular a natureza, origem, loca-
lizacao, disposicao, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime”, sendo a
expressdo “organizacdo criminosa” um complemento normativo do
tipo, tratando-se, no caso, de uma norma penal em branco heteréloga
ou em sentido estrito, que independe de complementacdo por meio
de lei formal. Assevera que entender o contrario, de acordo com a tese
defendida pelos impetrantes, seria nao admitir a existéncia de nor-
mas penais em branco em nosso ordenamento juridico, situagdo que
implicaria o completo esvaziamento de indmeros tipos penais. Tam-
bém destaca que a Recomendacdo n. 3/2006 do Conselho Nacional
de Justica (CN]J) propde a adocdo do conceito de “crime organizado”
estabelecido na Convencao de Palermo, bem como a jurisprudéncia
do STF e do STJ ndo diverge desse entendimento. Por fim, ressalta
que nao procedem as alegacdes de inépcia da inicial, pois a dentn-
cia aponta fatos que, em tese, configuram o crime de formacdo de
quadrilha para pratica de crimes de lavagem de dinheiro e contra
a Administracao Pablica, bem como que somente o detalhamento
das provas na instrucdo criminal esclarecera se houve e qual foi a
participacao da paciente nos delitos imputados pelo Parquet. Dian-
te do exposto, a Turma denegou a ordem. Precedentes citados do
STF: RHC 102.046-SP, DJe 10/11/2010; HC 100.637-BA, DJe 24/6/2010;
HC 91.516-P1, DJe 4/12/2008; do STJ: APn 460-RO, DJ 25/6/2007; HC
77.771-SP, DJe 22/9/2009; HC 63.716-SP, DJ 17/12/2007; HC 89.696-
SP, DJe 23/8/2010; HC 89.472-PR, DJe 3/8/2009, e HC 102.292-SP, DJe
22/9/2008.7
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POLITICA CRIMINAL DA EMERGENCIA E CRITICAS A
TIPIFICACAO PENAL DA ORGANIZACAO CRIMINOSA

Nas sociedades globalizadas surgiram incertezas e preocupacdes
que, ndo raras vezes, criam o ambiente adequado para que a ignoran-
cia de parte da populagdo e a demagogia do legislador reclamem pela
intervencdo emergencial do Direito Penal para solucionar os “novos
problemas de seguranca publica”.

Essa emergéncia penal” nao possui limites temporais e geogra-
ficos, fugindo “dos padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema
repressivo, constituindo um subsistema de derrogagdo dos canones
culturais empregados na normalidade”

Num certo sentido a criminologia contemporanea da guarida a esse
subsistema, colocando-o na escala mais elevada de gravidade crimi-
nosa a justificar a adogdo de mecanismos excepcionais a combaté-la,
embora sempre defenda o modelo de “estado democrético e de direito”
como limite méximo da atividade legiferante nessa seara. Basicamen-
te, no caso patrio, os graus de criminalidade sdo definidos na prépria
Constituicao de 1998, onde se encontram as “infragdes penais de me-
nor potencial ofensivo” e os “crimes hediondos”, restando entre eles
a criminalidade “normal”. No entanto, a dissonancia de valores entre
eles impede a consolidagdo da cultura democratica do texto maior na
pratica juridica a justificar a indagagao sobre quando o due process of
law ndo é embarago ao sistema repressivo, na medida em que suas
regras, no direito brasileiro, sao derrogadas em ambas extremidades
da repressdo penal e, a muito custo, observadas no quotidiano dessa
mesma Justica.”

A presenca do subsistema da emergéncia se revela na tomada
de medidas extraordindrias que mitigam garantias fundamentais do
cidaddo, em prol de uma resposta imediata que combata a crescen-
te criminalidade. Estas medidas de excecao sao, de fato, responsaveis
pelo retrocesso dos ordenamentos juridicos que, mesmo numa roupa-
gem moderna, se voltam aos “velhos esquemas substanciais préprios
da tradigdo penal pré-moderna, bem como na recepcao pela atividade
judicidria de técnicas inquisitivas e de métodos de intervencao que sao
tipicos da atividade de policia””. Ademais, a emergéncia penal se legi-
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tima a partir de uma argumentacao politica do Estado, desrespeitando,
por sua vez, todas as garantias politicas e juridicas dos cidad&dos, con-
forme defendido também por Ferrajoli, quando afirma que

A fonte de legitimacao da legislacdo de emergéncia vem da assuncéo,
pelo Estado, desta excegdo ou emergéncia (antiterrorista, antimafiosa,
etc.) como justificagdo politica da ruptura das regras do jogo que no Es-
tado de direito disciplinam o direito penal. Esta concessao da emergén-
cia outra coisa ndo é que a idéia do primado da razdo de Estado sobre a
razao juridica como critério informador do direito e do processo penal.
Ela equivale a um principio normativo de legitimacao da intervengao
punitiva: ndo mais juridica, mas imediatamente politica; ndo mais a lei
enquanto sistema de vinculos e de garantias, mas a esta supraordena-
da. A salvaguarda, ou apenas o Estado, é a norma principal do “direito
de emergéncia”.®

Essa legitimagdo politica da emergéncia significa duas coisas:
(i) a presenca de uma legislacdo de excecdo em relagdo a Constitui-
¢do, provocando, portanto, quebra das regras do jogo; (ii) “a jurisdi-
¢do de excegdo por sua vez degradada em relacdo a mesma legalidade
alterada”®. Assim, em relacdo a esta segunda consequéncia, tem-se
que, no estado emergencial, o processo é mitigado, exaurindo suas ga-
rantias em prol do efetivo combate a criminalidade.

A nova emergéncia pretende justificar exigéncias internacionais de
adocao de legislacdo penal e processual penal autoritaria em todos os
paises do mundo. A necessidade de defender-se, por certo ndo mais
dos atos concretos de homicidio em massa e indiscriminados, mas sim
do nebuloso terrorismo, legitima ndo apenas as guerras preventivas de
intervencdo unilateral como também legislacdes autoritdrias com pode-
res excepcionais.®

Nesse sentido, pode-se afirmar que o crime organizado é uma
das fontes de preocupagdo na atualidade. Contudo, o sentimento de
inseguranca gerado pelas organizacdes criminosas, muitas vezes ali-
mentado por uma midia especulativa, cria o cendrio ideal para que o
oportunismo legislativo se encarregue de buscar solu¢des que lhe tra-
gam retorno eleitoral. O ganho politico de medidas legislativas é enor-
me, uma vez que qualquer proposta que busque resolver um problema
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é atraente, ainda que com isso se fira uma garantia constitucional®.
Logo, conclui-se pelo uso politico do Direito Penal para finalidades
eleitoreiras, de forma que os objetivos populistas se sobressaem aos
direitos e garantias fundamentais.

Todo observador realista e a maioria dos governos sabiam que ndo se di-
minuia nem mesmo se controlava o crime executando-se criminosos ou
pela dissuasao de longas sentencas penais, mas todo politico conhecia a
forca enorme e emocionante carregada, racional ou nao, da exigéncia em
massa dos cidaddos comuns para que se punisse o anti-social.*

Como se isso ndo bastasse, atualmente, ganha corpo um movi-
mento ideolégico pelo qual o Direito Penal cldssico seria insuficiente
para debelar o inimigo, sendo necessario, portanto, expandir o sistema
criminal através do incremento de penas, maior rigor na execugao cri-
minal, criagdo de novos tipos penais, abertura de exce¢des de garantias
constitucionais, dentre outros. Cancio Melia percebeu tal questao, as-
sociando-a ao modelo de sistema no qual uma legislacao “puramente
simbdlica e impulsos punitivistas de diversa proveniéncia se poten-
cializam mutuamente, cada vez com maior intensidade, resultando na
expansdo quantitativa e qualitativa do Direito Penal” (trad. livre)®.

Nesse sentido, uma das principais propostas para o combate e
prevencao ao crime organizado tem sido a tipificacdo penal das orga-
nizagdes como um delito autdbnomo®. Esta tendéncia politico-criminal,
além de embasar-se em um Direito Penal simbdlico, encontra diversos
obstaculos dogmaticos e constitucionais, conforme se passa a analisar.

A DEF[NI(;AO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA E O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE

No Direito Penal, a defini¢do de determinado fendmeno tem sua
importancia realcada na limitagdo do poder punitivo estatal, acabando
por repercutir no principio dalegalidade. Segundo Santiago Mir Puig®,
o principio da legalidade refletiu uma das principais conquistas da Re-
volugdo Francesa, tendo sua origem formal na famosa expressao latina
cunhada por Feuerbach: nullum crimen, nulla poena sine lege. Atualmen-
te, praticamente todas as Constituigdes modernas e as Declaragdes de
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Direitos consagraram tal principio®, inclusive o Brasil, que o amparou
no artigo 1° do Cédigo Penal e no artigo 5°, XXXIX, da CRFB/1988.

Dentre os desdobramentos do referido principio, encontra-se
o principio da taxatividade que proibe o estabelecimento de incrimi-
nagdes vagas e imprecisas, determinando ao legislador o emprego de
“técnicas especificas de qualificagdo penal idonea (taxatividade) a ga-
rantir com a taxatividade dos pressupostos da pena, a decidibilidade
da verdade de seus enunciados”®

O uso genérico da expressdo “organiza¢des criminosas”, tal
como é feito no Brasil, afronta o principio da taxatividade e, portanto,
o préprio principio da legalidade previsto na CRFB/1988. E necessério
que o legislador expresse o significado normativo do “crime organi-
zado”, especificando, formalmente, suas caracteristicas, sob pena de
inconstitucionalidade. Ressalte-se que a Lei n. 9.034/95 nao definiu as
organizacdes criminosas, apenas as equiparou” as quadrilhas, bandos
ou associagdes criminosas em seu artigo 1°, o que € um grave equivoco,
afinal, o que nao é semelhante nao pode ser equiparado.

Além de ndo definir o que sejam as organizagdes criminosas, o
legislador vem, constantemente, utilizando a referida expressao para
dar tratamento a outras situagdes na legislagdo esparsa, tal como ocor-
re no artigo 33, §4°, da Lei 11.343 /2006 e artigo 52, §2°, da Lei 7.210/ 84,
em clara violacdo ao principio da legalidade. Trata-se do uso de tipos
legais abertos para dar tratamento juridico a uma situacgdo cuja ideia
nao se sabe o que é. Assim, “em face das dificuldades para tornar con-
creto legislativamente o conceito de ‘organizagdo criminosa’, opta-se
por defini¢gdes abertas, com tracos proximos ao do crime habitual ou
da formacao de quadrilha””.

Nao se pode submeter aceitar a presenca de conceitos vagos e in-
determinados e incorrer em autoritarismos jurisdicionais. Deve-se ter
em mente a adverténcia de que a “arbitrariedade pode ser produzida
em uma mesma determinacao legal”®?, dai a necessidade do principio da
taxatividade como uma garantia constitucional. Nesse sentido, Greco®
alerta que, nos paises totalitarios, ¢ muito comum o uso do Direito Penal
para dar ares de legalidade a atos ilegais. Alids, nada mais conveniente a
um regime antidemocratico do que se valer da expressao “organizagao
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criminosa” de forma generalizada para que o Estado imponha seu apa-
rato criminal. Ressalte-se que, ainda que ndo se opte por tipificar penal-
mente as organizacdes criminosas, o principio da legalidade ndo deixa
de ser menos importante na sua definicdo legal, uma vez que o uso da
expressao organizagdo criminosa pode acarretar graves consequéncias de
ordem investigatdria, processual e de execucdo penal, sobretudo na li-
mitacdo ou privacado de direitos, liberdade e garantias®™.

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito toda dis-
cussdo acerca do crime organizado passa pela andlise dos principios
constitucionais que norteiam o sistema juridico, e, portanto, necessa-
riamente pela definicdo legal da organizagdo criminosa.

A TIPIFICACAO PENAL DAS ORGANIZACOES CRIMI-
NOSAS E SEU BEM JURIDICO

Uma das maiores dificuldades para a tipificacao penal do crime
organizado consiste em encontrar o seu bem juridico®. Nisso talvez
tenham residido as limitagdes doutrinarias e legais para encontrar uma
definicdo tipica de organizacdes criminosas.

Sabe-se que o bem juridico exerce diversas fun¢des no Direito Pe-
nal moderno, sendo a base da racionalidade do seu sistema®. Trata-se
de verdadeira limitagdo ao poder punitivo estatal que s6 é legitimado a
criar delitos que protejam bens juridicos de relevancia constitucional.

No caso da tipificacdo penal das organizacdes criminosas, Can-
cio” afirma que a doutrina inclina-se para identificar um bem juridico
coletivo que compreenderia a “seguranca publica, a seguranca publi-
ca interior ou a ordem estatal”. Na Itdlia, pais no qual se incrimina a
associacdo do tipo mafioso (art. 416-bis do Cédigo Penal italiano), o
objeto da tutela penal compreende uma vasta série de bens juridicos,
tais como a ordem publica, a segurancga coletiva, a boa ordem exterior,
liberdade dos associados, a liberdade moral dos cidadaos nao perten-
centes ao grupo e a ordem democratica®. Fiandaca e Musco, citados
por Selim”, afirmam que a associacao de tipo mafioso tem tendéncia
pluriofensiva, sendo ela “capaz de ameagar, além da ordem democra-
tica e da ordem publica, também as condi¢des que asseguram a liber-
dade de mercado e de iniciativa”.
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Essa imensa gama de bens juridicos indica algo que vai além da
pluriofensividade do tipo penal, ou seja, cuida-se do uso equivocado
do conceito de bem juridico como meio legitimador da persecugdo cri-
minal. Por esse raciocinio, estabelece-se uma ampliacdo exagerada ou
mesmo distorcida do bem juridico protegido pela norma, o que propicia
ao legislador um meio de promover a criminalizacao, ilimitadamente'™.

Percebe-se, assim, ndo s6 a deficiéncia conceitual das organiza-
¢Oes criminosas, mas também o caréter laconico, variado e impreciso
do seu bem juridico, o que gera inseguranga em qualquer tentativa de
tipificar penalmente o crime organizado.

CRIME ORGANIZADO E PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Atualmente, diversas disposicoes legais que tratam do crime or-
ganizado tém um forte viés de reprovacdo ao autor do fato (Direito
Penal do autor) e nao do fato praticado pelo autor (Direito Penal do
fato). Trata-se de uma responsabilidade penal atribuida pela simples
condugao de vida do agente, sem importar por aquilo o que ele fez.
Nesse contexto, um dos exemplos mais notérios é o artigo 52 da Lei
de Execucao Penal, Lei n. 7.210/84, com a redagdo dada pela Lei n.
10.792/2003, que cuidou do regime disciplinar diferenciado.

O regime disciplinar diferenciado é uma espécie de sancao dis-
ciplinar consistente no recolhimento do preso provisério ou condena-
do a cela individual com limitacdo de visitas e de banho de sol pelo
prazo maximo de 360 dias, sem prejuizo da repeticdo da sancdo por
nova falta grave da mesma espécie até o limite de um sexto da pena
aplicada. Conforme o §2° do artigo 52 da LEP, sujeita-se ao menciona-
do regime disciplinar “o preso provisério ou o condenado sob o qual
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qual-
quer titulo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando”. A lei,
entretanto, ndo definiu o que seriam as referidas organizacdes crimi-
nosas. Segundo Renato Marcao (2008), isso podera gerar graves riscos
e abusos constantes, uma vez que:

Por certo, e infelizmente, ndo faltardo juizes e promotores de Justica;
aqueles que por sorte constituem excec¢do, porém perigosa parcela, que
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logo se desarvorardo a enxergar onde nao existe nem nunca existiu; na
escuriddo de suas visoes limitadas, mediocres, e ndo raras vezes crimi-
nosas, diante de todos os bem intencionados e em relacao a determina-
dos infelizes, fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer
titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando. Tais autoridades
por certo ‘brilhardo os olhos’ ofuscados pela particular inteligéncia e
devogdo a Justica que nem mesmo elas acreditam ter, diante da possi-
bilidade de mais um arbitrio gerador de profundo drama humano, e
com razoavel paz de espirito irdo sustentar tratar-se de ‘interpretagao
da lei’, ‘subsuncéo do fato” etc.!”

Se isso nado bastasse, verifica-se que, em tal disposicao legal, o
fato praticado torna-se secundario em relagdo a forma de condugao
de vida do autor. Primeiro porque “qualquer pessoa que se inclua nos
delitos previstos de organizacao criminosa ja estaria incluida no regi-
me de exclusdao”. Segundo porquanto “a lei somente faz referéncia a
suspeita de pertencer a uma organizagao, isto é, ndo se faz necessario
qualquer prova nesse sentido”%.

Evidentemente que, ao considerar o modo de vida de alguém
para lhe aplicar regime mais severo na execucao penal, o legislador se
afastou do principio da culpabilidade, o que foi de todo inconveniente
e inadequado.

CRIMES DE PERIGO ABSTRATO: ANTECIPACAO DA
TUTELA PENAL

A periculosidade do crime organizado e os graves danos sociais
causados por ele fez com que se buscassem medidas eficazes no ambi-
to do direito penal para combaté-lo. Propds-se, entdo, recorrer ao crime
de perigo abstrato para a resolucdo dos problemas provocados pela
nova criminalidade, “confiando nele como equipamento indispensa-
vel para assegurar maior e real funcionalidade e eficiéncia ao proprio
direito penal, no contexto de conflitos intangiveis pelos critérios de
matiz individual "'®.

Os crimes de perigo abstrato ou presumido sao delitos nos quais
o tipo penal incriminador, para fins de caracterizagdo do perigo, satis-
faz-se com a conduta do agente. Nao hé necessidade que se comprove
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a ameaca ou lesdo ao bem juridico, pois ha uma presungdo iure et iure
de que a simples conduta do autor ja o colocou em risco. Tais crimes
violam o principio da lesividade, na medida em que a potencialidade
do dano proveniente da conduta nao é verificada'®. Da mesma forma,
tais crimes afetam o principio da ndo-culpabilidade, uma vez que o
comportamento do agente é presumidamente danoso.

Nao obstante as varias criticas dirigidas aos crimes de perigo
abstrato, o Direito Penal foi encontrar nestes tipos de delito uma das
solugdes para o tratamento juridico dado as organizagdes criminosas.
No caso especifico do crime organizado, os crimes de perigo abstrato
antecipam para o estagio preparatdrio a punicao de um delito futuro.

Analisando a fungdo politico-criminal dos delitos de associacao,
Paz'® revela que estes crimes cumprem uma fungdo exclusivamente
preventiva, ja que punem condutas preparatérias a consecucao de um
futuro delito ou mesmo atitudes prévias a preparagao de um determi-
nado crime. Para a referida autora'®, a incriminagdo das associa¢des
de pessoas justifica-se por dois motivos principais: a) cumpre uma
funcao facilitadora no conjunto de provas dos crimes praticados pela
associacao; b) permite a condenagao por um delito autonomo aqueles
membros da organizacdo cuja participacdo em delitos concretos seja
impossivel comprovar.

Ora, nado se pode admitir, no Direito Penal de um Estado Demo-
cratico, que crimes sejam criados com base em critérios “facilitadores
de provas”. Afinal, o itnico compromisso de um sistema que se pauta
por tais critérios é o de aumentar as estatisticas de condenagao crimi-
nal. Além de violar uma vasta gama de principios constitucionais, esta
técnica de incriminacdo ofende postulados classicos de um sistema ju-
ridico composto por direitos fundamentais, sendo uma clara manifes-
tacdo do Direito Penal do Inimigo.

Na verdade, mesmo no crime de quadrilha ou bando, o centro da
responsabilidade criminal esta mais ligado aos futuros delitos que se
praticardo do que a prépria associagdo criminosa. Antecipar para um
estagio preparatério a punicdo de um delito que ainda pode ocorrer
s6 é conveniente aqueles que se arvoram no exercicio da futurologia,
pois “quem pune fatos futuros, ja ndo tem razao alguma para deixar
impune os pensamentos”'”.
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CONCLUSAO

A globalizagdo é um fendmeno mundial que provocou sensiveis
modifica¢des no cendrio s6cio-econdmico, politico e cultural. Nessa nova
ordem, o crime organizado emergiu como um dos grandes desafios a ser
enfrentado pelos 6rgaos persecutérios dos Estados soberanos.

Premido por solugdes enérgicas e imediatas, o Estado vem se va-
lendo, principalmente, do Direito Penal para combater o crime organi-
zado, havendo uma tendéncia a tipificacdo cada vez mais rigida deste
novo tipo de criminalidade.

Se por um lado ndo se ignora os graves danos causados pelas or-
ganizacdes criminosas, por outro ndo se pode admitir que o Estado se
valha de uma politica criminal de fins politicos para conferir ao direito
penal um valor simbélico no trato da questdo, sobretudo quando isso
fere direitos e garantias previstos constitucionalmente.

A tipificacdo penal das organizacdes criminosas enfrenta sérios
problemas que, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, o le-
gislador e a doutrina ainda ndo souberam solucionar. Dentre os princi-
pais obstaculos a serem superados para a referida criminalizagdo encon-
tram-se: (i) a dificuldade em definir as organizacdes criminosas e a sua
repercussao no principio da legalidade; (ii) a imprecisao de seu bem ju-
ridico; (iii) a violacao ao principio da culpabilidade; (iv) o uso recorrente
do crime de perigo abstrato como antecipacao da tutela penal.

Na fantéstica obra de Mario Puzo (2007, p. 107), “O Poderoso
Chefao”, Dom Vito Corleone adverte seu filho Santino para que este
“nunca deixe alguém saber o que pensa intimamente”. Parece que esta
licao continua sendo seguida pela doutrina e pelo legislador que ainda
nao conseguiram dar tratamento juridico adequado a tipificacao penal
das organizacoes criminosas sem que isso violasse postulados funda-
mentais do Estado Democratico de Direito.
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presidente da Regido Siciliana Mattarella e do deputado La Torre” (PELLEGRINI e COSTA
JUNIOR, 2008, p. 05).
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Isto nos leva ao segundo ponto: ‘organizagao’ é um termo mais preciso, dispensando a neces-
sidade de adjetivagdo respeitante a natureza organizativa, consoante se verifica em relacdo a
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A emergéncia penal se difere da emergéncia constitucional dos Estados democraticos. Com
Choukr (2005) afirma-se que emergéncia constitucional caracteriza-se por: (a) estar prevista
no texto das constituigdes modernas; (b) possui limites temporais e geogréficos, além daque-
les de indole material a regrar a excegao; e (c) respeita os principios da proporcionalidade e
da nao discriminacao. “Assim, pode-se afirmar que a excecio aqui tratada é um estado de direito, no
sentido da necessidade de sua decretacio e da sua forma de atuacio” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Ba-
ses para compreensao e critica do direito emergencial. 2005. Disponivel em: < http://www.
mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=673 >. Acesso em: 01mar.2010.)
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Tribunais, 2010, p. 746.

Idem, p. 747.

Idem, p. 747.

ZAFFARONI, Op. Cit., p. 66.

Segundo Zaffaroni, “Essa legislagao constitui o capitulo mais triste da atualidade latino-ame-
ricana e o mais deplordvel de toda a histéria da legislacdo penal na regido, em que politicos
intimidados pela ameaga de uma publicidade negativa provocam o maior caos legal autoritdrio
- incompreensivel e irracional - da historia de nossas legislacoes penais desde a independéncia.” (ZA-
FFARONI, Op. Cit., p. 79 - grifos do autor).

HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: o breve séc. XX: 1914-1991. Traducao de Marcos San-
tarrita. 2% ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 335.

No original: “puramente simbdlica e impulsos punitivistas de diversa proveniéncia se poten-
cian mutuamente cada vez com mayor intensidad, desembocando em uma expansién cuan-
titativa e cualitativa del Derecho penal” (CANCIO MELIA, 2008, p. 26).

Segundo Sheila Jorge Selim de Sales (2005, p. 226-232), a tipificacdo penal das organizagdes
criminosas pode ser encontrada nos Cédigos Penais italiano (arts. 416-bis), alemao (§ 129,
129a, 129b), espanhol (arts. 515-521), russo (art. 210) e austriaco (§ 278-a). Além disso, Mon-
toya (2007, p. 197-227) cita outros paises que deram tratamento juridico ao crime organizado,
tais como os Estados Unidos, Japao, Franca, Bélgica e Argentina.

PUIG, Santiago Mir. Derecho Penal: Parte General. 8 edi¢do. Buenos Aires: Julio César Faira
Editor, 2009, p. 105.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Legalidade Penal. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 1994, p. 17.

FERRAJOLL Op. Cit., p. 93.

Nesse sentido, cabe ressaltar que “quadrilha ou bando e crime organizado apresentariam
mais diferencas do que semelhangas, sendo inaceitével a transposigao do art. 288 do CP para
tipificar a estrutura complexa e perene da organizagao criminosa. O grupo de pessoas, unidas
de forma rudimentar, apto a tipificar a quadrilha nido se coadunaria com o modelo empre-
sarial da organizacao criminosa. Entre as figuras delitivas, haveria proximidade, tao-s6, por
configurarem espécies de associagao criminosa.” (PITOMBO, 2009, p. 111/112)
CALLEGARI, Op. Cit., p. 25.

No original: “arbitrariedad puede producirse en la misma determinacién legal” (ZAFFARO-
NI et al, 2002, p. 117)

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial. Vol. II. 6* Ed. Niteréi, R]: Impetus,
2009, p. 132.

DIAS, Op. Cit., p. 13.

Bem juridico, conforme Assis Toledo (2007, p. 16), “sao valores ético-sociais que o direito
seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.

SALES, Op. Cit., p. 127.

No original: “’seguridad publica’, la ‘seguridad publica interior” o de la ‘seguridad publica y
el orden estatal”” (CANCIO MELIA, 2008, p. 37).

SALES, Op. Cit., p. 181.

Fiandaca e Musco, citados por Selim (2005, p. 182)
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100 Acentuando o caréter laconico da expressao paz piiblica, Pitombo (2009, p. 169) diz que tal
bem juridico ora se assenta como fim tltimo do convivio social, ora se limita a tranqtiilidade
do publico, o que traz indefinicdo ao seu conceito, ja que “a protecao juridica de valores de-
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delinquir:desde el Derecho Penal politico hasta la lucha contra el crimen organizado. Dis-
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em 08 mar. 2010, p. 669.

106 Idem, p. 672-673.

107 No original: “quien... pena por hechos futuros, ya no tiene razén alguna para dejar impunes
los pensamientos” (MELIA, 2008, p. 37).
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