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    Em memória de minha mãe, Maria Antônia:




    minha eterna razão de ser e existir.


  




  

    Mas é preciso ter força, é preciso ter raça,




    É preciso ter gana sempre.




    Quem traz no corpo a marca




    Maria, Maria mistura a dor e a alegria.




    Mas é preciso ter manha, é preciso ter graça,




    É preciso ter sonho sempre.




    Quem traz na pele essa marca




    Possui a estranha mania de ter fé na vida.




    “Maria, Maria”, Milton Nascimento.




    E muito pouco lhe importava o disparate,




    tinha nada de vergonha e sonhava tão grande




    que cada impedimento era apenas um pequeno atraso,




    nunca a desistência ou a aceitação da loucura.




    Pensava que quando se sonha tão grande




    a realidade aprende.




    Valter Hugo Mãe,




    em “O filho de mil homens”.
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    NOTA DO AUTOR




    A obra que o(a) leitor(a) tem em mãos é fruto de trabalho acadêmico apresentado para a obtenção do grau de Mestre em Direito, pelo Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, inserido na linha de pesquisa intitulada “Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrático de Direito”, na área de estudos de Direito Penal Contemporâneo, sob orientação da eminente Profa. Dra. Sheila Jorge Selim de Sales, a quem somos gratos pelo apoio sempre cordial e pela confiança.




    O escopo central do trabalho, escrito no ano de 2017, foi o estudo da organização criminosa no direito penal brasileiro, sobretudo a partir da Lei 12.850/13, sem perder de vista o contexto mais amplo da criminalidade de modelo associativo. Com base em princípios reitores do garantismo penal, mormente a legalidade estrita, buscou-se investigar se os critérios legais definidores da organização criminosa são suficientes para diferenciá-la de outras figuras delituosas associativas com previsão no ordenamento jurídico pátrio.




    O tema permanece atual e continua sendo objeto de debates intensos não apenas no âmbito doutrinário, mas também na prática judicial, haja vista principalmente a coexistência dos tipos penais de organização criminosa e associação criminosa, a suscitar rotineiras divergências de interpretação e aplicação da lei penal.1




    Com efeito, a discussão sobre o enfrentamento à criminalidade organizada segue na ordem do dia, alcançando inclusive instâncias supranacionais com a previsão do “combate a todas as formas de crime organizado” entre as metas do objetivo 16 da “Agenda 2030”, estabelecida pelos Estados-membros da Organização das Nações Unidas e internalizada pelo Conselho Nacional de Justiça por meio de sua “Meta 9”.




    A relevância de se buscar critérios dogmáticos para a distinção dos variados tipos penais associativos previstos no direito penal brasileiro, tendo como figura central a organização criminosa, é hoje ainda mais evidente, considerando o contexto legislativo pós “pacote anticrime” (Lei 13.964/19), que alterou substancialmente dispositivos da Lei 12.850/13 relativos à colaboração premiada e à infiltração de agentes policiais, e do qual resultou inegável recrudescimento no regime de execução penal dos condenados pelo crime de organização criminosa, sobretudo suas lideranças.




    Esperamos que esta obra possa contribuir para a elucidação de aspectos criminológicos e dogmáticos importantes sobre as organizações criminosas, e que, em cotejo com outras figuras delituosas de modelo associativo, propicie aos estudiosos e operadores do direito uma perspectiva crítica e fundamentada sobre o assunto.




    




    

      

        1 Confira-se o recente julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ação penal n. 1025 (ata publicada no DJe de 02/06/2023), em que o relator Ministro Edson Fachin restou vencido quanto à condenação dos réus, incluindo um ex-presidente e ex-senador da República, pelo crime de organização criminosa, após divergência inaugurada pelo Ministro André Mendonça, que votou pela desclassificação para o delito de associação criminosa, sendo acompanhado pelos Ministros Dias Toffoli e Alexandre de Moraes (revisor) e pela presidente da Corte, Ministra Rosa Weber.


      


    


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O presente trabalho consubstancia-se no estudo do modelo de organização criminosa introduzido no ordenamento jurídico pátrio pela Lei 12.850/13, em perspectiva com outras figuras delituosas de tipo associativo previstas no direito penal brasileiro. À luz dos princípios norteadores da teoria do garantismo penal, buscamos promover análise crítica de aspectos dogmáticos da organização criminosa, focalizada como cerne de discussão no cenário mais amplo da criminalidade de tipo associativo no Brasil.




    O problema central que instiga a pesquisa realizada é identificado a partir da constatação de inúmeras figuras delituosas associativas atualmente previstas no direito penal brasileiro, entre as quais a organização criminosa se coloca em destacada posição, sobretudo porque está atrelada ao conjunto de peculiares mecanismos de investigação e obtenção de provas que denotam o tratamento especial conferido à criminalidade dita “organizada”.




    No contexto de variadas associações delituosas, nosso principal objetivo foi o de verificar se a organização criminosa tipificada de forma autônoma na Lei 12.850/13 atende ao princípio da legalidade estrita, conforme propugnado pela teoria garantista, e, consequentemente, se é possível delimitar seu âmbito de aplicação em face de outras figuras típicas associativas, mormente em relação à associação criminosa prevista no artigo 288, caput, do Código Penal.




    O modelo penal garantista, orientado pelos princípios que decorrem da estrita legalidade como marco do direito penal liberal, tal como sustenta Ferrajoli [1989]/(2014), é tomado como referencial teórico porque fornece as bases necessárias para evidenciar diversos problemas relativos aos tipos penais associativos, máxime encontrados na figura da organização criminosa.




    Cabe explicitar, de forma prévia, que as expressões “associação criminosa” e “organização criminosa” foram sempre utilizadas no trabalho tendo como única referência, respectivamente, as figuras típicas previstas no artigo 288, caput, do CP e no artigo 1º, §1º, da Lei 12.850/13. Para aludir aos crimes associativos como gênero, utilizamos os termos “associações delituosas”, ou “associações delitivas”, de que seriam espécies, por exemplo, a “associação para o tráfico ilícito de drogas”, a “organização terrorista”, a “organização criminosa” etc. Feitas tais observações, passemos ao conteúdo desenvolvido na pesquisa.




    Inicialmente, esclarecemos as principais razões pelas quais se optou pela adoção do conceito jurídico-penal de organização criminosa enunciado pela Lei 12.850/13, ressaltando a sua utilidade em consideração às diversas alusões a tal associação delitiva em diplomas legais brasileiros, até então sem correspondente definição. Foram também indicadas respeitáveis posições doutrinárias que contestam a própria existência do fenômeno do crime organizado e criticam as tentativas de categorizá-lo em tipos penais.




    Ademais, diferenciamos o uso das expressões “crime organizado” e “organização criminosa” e buscamos fixar a linha divisória entre a chamada “criminalidade de massa” e a “criminalidade organizada”, cuja importância se reflete mais tarde no trabalho, quando se comparam as organizações criminosas com outras associações delituosas mais simples. É válido frisar a relevância de tal distinção, uma vez que ela se mostra potencialmente prejudicada diante dos termos vagos ou excessivamente amplos com que se estruturam os tipos penais associativos analisados em momento posterior, especialmente a figura da organização criminosa.




    É importante que se tenha em vista o fato de o tema em questão abranger variados matizes, cuja compreensão é fundamental, ainda que jamais exaustiva, dada a sua complexidade, além das dificuldades de fixar quaisquer opiniões unívocas. Registram-se diversos estudos acerca da criminalidade organizada e os esforços para sistematizar suas características essenciais, não apenas no âmbito jurídico-penal. Por isso, averiguamos os principais aspectos que, desde a perspectiva criminológica, as organizações criminosas manifestam.




    Por outro lado, com espeque no marco do direito penal da globalização e identificada como forma de macrocriminalidade com notórias conexões internacionais, a delinquência organizada é objeto de inúmeros tratados, acordos multilaterais, informes de diversas entidades e outros documentos internacionais que influíram diretamente sobre o modelo de criminalização recepcionado no Brasil. Assim, foi imprescindível avaliar a definição de grupo criminoso organizado enunciada pela Convenção de Palermo, cuja incidência no direito penal brasileiro já foi bastante debatida em nossos tribunais superiores, conforme também buscamos esclarecer.




    Não deixamos de reconhecer a efetiva contribuição da incursão no direito penal comparado, como recurso para posteriormente investigarmos a configuração da organização criminosa no ordenamento jurídico brasileiro. Conhecer a experiência legislativa de outros países é ainda mais importante quando se constatam discursos simplórios de mera transposição de modelos penais estrangeiros, sem atenção às especificidades da legislação brasileira e da própria criminalidade existente no Brasil. Para o estudo comparado, elegemos figuras delituosas associativas tipificadas nos códigos penais da Itália, da Espanha e de Portugal, considerando o fato de a nossa tradição jurídica alinhar-se bastante com a desses países. Por ser claramente o arquétipo que inspira grande parte das pesquisas sobre o crime organizado, dedicamos especial atenção à “associação de tipo mafioso” da lei penal italiana.




    Com esses aportes, adentramos na análise do crime organizado no direito penal brasileiro, relatando brevemente o histórico que antecedeu a edição da Lei 12.850/13. Ao tratar da revogada Lei 9.034/95, que se projetava sobre as “organizações criminosas” sem conceituá-las, enfatizamos a função democrática do princípio da estrita legalidade penal e da máxima taxatividade, como vetor de limitação do arbítrio no exercício do poder punitivo. Observamos também o entendimento perfilhado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em relação à aplicabilidade da Convenção de Palermo no direito interno, para fins de caracterização da figura da organização criminosa, ressaltando alguns julgados que se tornaram paradigmáticos nesse sentido. A Lei 12.694/12 também foi abordada, por ter sido o primeiro diploma legal a definir organização criminosa, ainda que exclusivamente para os seus próprios fins, em termos muito similares aos da Lei 12.850/13.




    Em seguida, examinamos o crime de organização criminosa tal como previsto no artigo 2º da Lei 12.850/13, analisando criticamente a definição dessa figura delituosa e os elementos objetivos e subjetivos inerentes ao tipo penal associativo em apreço. Ao abordarmos o objeto de tutela penal desse delito, filiamo-nos à vertente doutrinária segundo a qual a paz pública não pode ser considerada como autêntico bem jurídico coletivo, identificando como verdadeiros objetos de proteção, em caráter antecipado, os bens jurídicos lesionados pelos crimes para os quais a associação delituosa se constitui (crimes-fim). Essa posição permitiu descortinar o problema relativo à legitimidade de antecipações da tutela penal, que se apresenta de forma constante nos tipos penais associativos.




    Com esteio nos princípios da materialidade da ação e da lesividade, e em defesa do direito penal do fato, também ressaltamos a necessidade de que a associação delituosa realize atos capazes de demonstrar concretamente a sua aptidão para levar a cabo o projeto criminoso estabelecido, de maneira que a consumação do crime associativo não se satisfaça com a mera reunião de pessoas para delinquir. Esse argumento, em nosso crivo, revelou-se ainda mais robusto no tocante à organização criminosa.




    Além do concurso de crimes e de pessoas, incluindo breves apontamentos sobre o concurso externo ou eventual no delito de organização criminosa, indicamos as penas cominadas no artigo 2º da Lei 12.850/13, as causas especiais de aumento para essa figura típica, e enfatizamos a circunstância agravante prevista para os líderes de organizações criminosas, ainda quando não praticam pessoalmente atos de execução. Nesse sentido, perquirimos a possibilidade de aplicação da teoria do domínio da vontade por meio de aparatos organizados de poder, proposta por Roxin (2006), a fim de delimitar o campo de responsabilidade penal de seus dirigentes. Essa análise foi fundamental para o objetivo principal do trabalho, uma vez que a referida teoria baseia-se em parâmetros verificáveis em organizações criminosas, evidenciando aspectos de sua estrutura que teriam de ser levados em conta para diferenciá-las de outras simples associações delituosas, haja vista os termos pouco taxativos mediante os quais é descrita em lei a figura típica da organização criminosa.




    Na última parte da pesquisa, confrontamos a organização criminosa com outras figuras delituosas associativas previstas no direito penal brasileiro, notadamente: a associação criminosa (artigo 288, caput, do Código Penal); a organização paramilitar, milícia privada, grupo ou esquadrão (artigo 288-A do Código Penal); a associação para a prática de genocídio (artigo 2º da Lei 2.889/56); a associação para o tráfico ilícito de drogas (artigo 35, caput, da Lei 11.343/06) e a organização terrorista (artigo 3º da Lei 13.260/16).




    A partir da aludida comparação, verificamos problemas concentrados na falta de taxatividade dos termos que descrevem as condutas proibidas nesses tipos penais, resultando sobretudo em dificuldades de interpretação e decisão quanto à figura delituosa aplicável ao caso concreto, na medida em que a organização criminosa, tal como regulada pela Lei 12.850/13, colide com outras espécies associativas em diversas situações. Desse modo, foi confirmada a hipótese inicial de que os critérios legais atualmente definidores da organização criminosa, por si só, não são suficientes para delimitar inequivocamente sua esfera de incidência, a qual se confunde com a de outras figuras delituosas associativas, em prejuízo do princípio da legalidade estrita.




    Em suma, abstendo-nos de qualquer pretensão de exaurir as múltiplas vertentes de abordagem deste tema tão repleto de nuances, são essas as linhas principais desenvolvidas na obra que se segue.


  




  

    2 CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Muito se tem dito a respeito do crime organizado e da ação de organizações criminosas. Seja no meio jurídico, jornalístico ou no debate político acerca de medidas de segurança pública, o assunto suscita variadas indagações e ilações, por vezes prematuras e carentes de análise teórica mais profunda.




    Eventos de notória repercussão midiática contribuem para que a discussão acerca das frequentemente intituladas “máfias” seja cada vez mais propagada no Brasil. De acordo o discurso panfletário que tem servido como pano de fundo para a abordagem do problema, variadas são as formas mediante as quais a dita “criminalidade organizada” parece se manifestar. Os maiores exemplos no Brasil, ainda hoje, talvez sejam os dois grandes grupos voltados para o narcotráfico, o “Primeiro Comando da Capital” (PCC) e o “Comando Vermelho” (CV), os quais são apontados há décadas por respeitáveis jornalistas,2 sociólogos e cientistas políticos,3 além de juristas,4 como autênticas e poderosas organizações criminosas.




    Com efeito, as ações realizadas por esses grupos, com ostensivo recurso à violência, emprego de meios tecnológicos e notório poder de barganha perante as autoridades públicas, sobretudo após os ataques levados a cabo pelo PCC no Estado de São Paulo em maio de 2006, revelaram modus operandi bastante peculiar, centralizado em rígido núcleo de comando e internamente hierarquizado.




    Especula-se muito sobre essas duas facções, à sombra das quais teria se desenvolvido o crime organizado no país. Sobre tais famigerados grupos, destaca-se nos últimos anos a chacina no Complexo Penitenciário Anísio Jobim, em Manaus, ocorrida entre os dias 1º e 2 de janeiro de 2017, culminando em mais de cinquenta violentos homicídios em tão curto período, como resultado das disputas pelo domínio de rotas do tráfico de drogas, entre o PCC e outro grupo apoiado pelo Comando Vermelho, a FDN - “Família do Norte”. Nos dias seguintes, dezenas de outras mortes ocorreram nas Penitenciárias de Monte Cristo, em Roraima, e de Alcaçuz, no Rio Grande do Norte, também envolvendo integrantes do PCC (REBELIÕES..., 2017).




    Em outro giro, na história recente do Brasil, a intitulada “operação Lava Jato” e seus intermináveis desdobramentos estamparam capas de revistas e ocuparam horas nas grades de programação dos principais telejornais. Sofisticados esquemas de pagamento de quantias a políticos de elevada estatura no Legislativo e no Executivo, com finalidades espúrias, foram desvelados com ênfase pelos veículos de comunicação, não raras vezes até mesmo com a divulgação prematura de informações ainda sigilosas, transmitindo-se a imagem de uma grande e organizada rede criminosa que teria se apoderado das principais instâncias de poder no país.




    A construção de todo esse cenário, difundido pela mídia de forma quase apocalíptica, seja pelas alardeadas ações violentas do PCC, do Comando Vermelho e outros grupos, seja pelas dimensões dadas aos crimes descobertos no curso de investigações como a “Lava Jato”, tem inegáveis impactos sobre o debate jurídico-penal que se instaura a respeito do tema.




    No caso da “Lava Jato”, por exemplo, dentre as várias ações penais instauradas pelas supostas práticas de corrupção, lavagem de dinheiro, fraude à licitação e outros delitos em tese cometidos por membros do alto escalão das maiores construtoras do país, dirigentes da Petrobras e integrantes da cúpula de importantes partidos políticos, verificou-se com recorrência a acusação pelo crime de formação (ou “pertinência”, termo frequentemente utilizado nas denúncias e decisões prolatadas pelo juízo da 13ª Vara Federal de Curitiba/PR) de organização criminosa, em diversas situações com sentenças condenatórias,5 algumas delas revistas posteriormente por instâncias superiores.




    A ideia disseminada acerca da existência de um poder paralelo ao do Estado regularmente constituído, capaz de incutir o medo e causar a insegurança generalizada da população (no caso do PCC, Comando Vermelho e facções assemelhadas), assim como da corrupção endêmica alastrada pelos Poderes da República, em favor de interesses privados e ilícitos (Operação “Lava Jato”), repercute sobre a política criminal voltada para a questão, com possibilidades de enrijecimento da legislação penal6 e imposição crescente de medidas que interferem diretamente sobre direitos e garantias individuais.




    Peremptoriamente, adverte-se que o legislador penal brasileiro optou por conferir tratamento singular às organizações criminosas, reconhecidas como entidades autônomas, distintas das demais figuras delituosas de modelo associativo já previstas no ordenamento jurídico-penal. Nesse sentido, estabelecer os parâmetros de tal distinção é um dos principais objetivos do trabalho. Esta análise deve necessariamente ser realizada segundo princípios garantistas, os quais hão de orientar quaisquer propostas de “estratégias de contraste”7 à criminalidade dita organizada, respeitando-se pressupostos básicos do Estado Democrático de Direito na busca pela eficiência almejada na persecução penal.8




    Reitera-se a imprescindibilidade de se determinar com precisão os contornos dogmáticos da figura delituosa assim intitulada organização criminosa. A sua inadequada compreensão se deve, em boa parte, à influência do supramencionado discurso midiático construído em torno do crime organizado. Ao contrário do que rotineiramente se propaga em tons alarmantes, exemplos paradigmáticos como o do PCC e do Comando Vermelho, ou mesmo da Operação “Lava Jato”, não podem ser generalizados a ponto de se banalizar a própria definição de organização criminosa. Conforme se pretende demonstrar, nem toda atividade delituosa coletiva que provoca o estarrecimento da sociedade pela extensão e magnitude dos atos praticados pode ser considerada como forma de crime organizado.




    Por outro lado, o inapropriado entendimento do assunto também se relaciona com aquilo que se convencionou chamar de “mito da máfia”, o qual “está presente em nossas mentes, em nosso cotidiano, em nossa realidade, em nossos melhores e piores pesadelos” (FERRO, 2009, p. 264). A generalização do protótipo mundialmente difundido das máfias,9 ao qual a mídia, o cinema e a literatura ofereceram significativo aporte10 e um “sinistro glamour” (DICKIE, 2005, p. 27), é responsável por uma visão simplória e estereotipada das organizações criminosas, porquanto desconhece toda sua complexidade. Registra-se na Itália o efeito “mágico” da palavra máfia (SALES, 2005, p. 134), frequentemente por trás de eventos de autoria desconhecida.




    No contexto de supervalorização da máfia como modelo aplicável a toda organização criminosa, Zaffaroni (1996) destaca o denominado “paradigma mafioso”, segundo o qual se atribuiu verdadeiro sentido conspiratório à criminalidade organizada, especialmente difundido nos Estados Unidos da América, transmitindo-se a ideia duvidosa de uma grande organização mafiosa em nível nacional, secreta e altamente sofisticada, com amplo poder de fascínio sobre a população (ZAFFARONI, 1996, p. 48).




    Conforme será esclarecido, o arquétipo da máfia reflete os traços sociológicos de fenômeno característico de certas regiões da Itália, cujos principais contornos foram reproduzidos no código penal daquele país, com diversas críticas formuladas pela própria doutrina italiana. Assim sendo, não se pode pretender a transposição de tal modelo para outros países como o Brasil “sem grave distorção conceitual ou deformação do objeto de estudo”11 (SANTOS, 2003, p. 220).




    Dessa forma, a adequada abordagem do tema deve ter como base primordial a identificação das razões pelas quais se define organização criminosa na legislação penal, os fins a que se destina tal definição12 e a utilidade e importância do conceito formatado, considerando-se a previsão de tipo penal específico inserido na Lei 12.850/13, bem como a existência de outras figuras delituosas de modelo associativo no direito penal brasileiro.




    2.1 POR QUE DEFINIR ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA? UTILIDADE E IMPORTÂNCIA DO CONCEITO JURÍDICO-PENAL




    As razões para se buscar a definição de organização criminosa podem parecer óbvias ao crivo de um observador incauto. É possível alegar, evidentemente, a impossibilidade de se conhecer os planos e o modus operandi adotado na prática dos delitos cometidos pela organização sem que se determine, de forma prévia, o próprio significado desse grupo. Além disso, parece claro que qualquer distinção entre crime organizado e organização criminosa depende precisamente do conceito atribuído a esta.




    Entretanto, os motivos pelos quais referida definição se revela necessária vão além das primeiras conclusões passíveis de serem inferidas do estudo em apreço. Na verdade, a ratio do conceito de organização criminosa deve ser compreendida à luz dos princípios basilares do direito penal liberal, os quais orientam a adequada compreensão do objeto investigado. E como se adota no presente trabalho referencial teórico calcado no garantismo penal, a pergunta formulada acima somente encontra resposta no horizonte dos pressupostos básicos da teoria garantista, sobretudo com alicerce no princípio da legalidade estrita, conforme sustentado por Ferrajoli [1989]/(2014).




    Atualmente, não apenas se alude às organizações criminosas em diplomas legais do direito interno, como também há previsão de tipo penal incriminador para essa figura associativa, cuja definição foi estampada no artigo 1º, §1º, da Lei 12.850/13.




    Paralelamente, verificam-se ainda no direito penal brasileiro pelo menos outras cinco figuras delituosas de modelo associativo, com correlatos tipos penais incriminadores, a saber: a associação criminosa tipificada no art. 288, caput, do CP, com atual redação dada pela Lei 12.850/13; as organizações paramilitares e milícias particulares, com previsão no art. 288-A do Código Penal; a associação para o tráfico ilícito de entorpecentes, de que trata o art. 35, caput, da Lei 11.343/06; a associação para a prática de genocídio, tipificada no art. 2º da Lei 2.889/56; e a organização terrorista, prevista no art. 3º da Lei 13.260/16.




    Considerando tal pluralidade de tipos penais de modelo associativo, delimitar os aspectos dogmáticos da definição de organização criminosa prevista na Lei 12.850/13 é tarefa indispensável para a necessária distinção entre essa figura delituosa central no ordenamento jurídico-penal brasileiro e as demais formas de associações delitivas nele abarcadas.




    Sem maiores dificuldades, é possível verificar que o tratamento legal das organizações criminosas no Brasil historicamente apresenta inúmeras lacunas, com reflexos em decisões judiciais. A dificuldade primária verificada na abordagem do tema diz respeito à conceituação dessa espécie de associação delitiva, desafio também enfrentado em outros países e contextos jurídicos.13




    A Lei 12.850/13 se propõe a sanar deficiências que por muito tempo perduraram na legislação pátria a respeito do tema, notadamente quanto à revogada Lei 9.034/95. Desde o referido diploma normativo já se previa a possibilidade de utilização de meios operacionais e de obtenção de provas especialmente voltados à criminalidade dita organizada, sem, contudo, qualquer definição clara e taxativa de organização criminosa no texto legal.




    Além disso, antes de sua atual redação, a Lei 9.613/98 incluía no rol de delitos antecedentes à lavagem de dinheiro o “crime praticado por organização criminosa”, suscitando inúmeras e dissonantes interpretações pretorianas acerca de tal dispositivo, porquanto inexistente no ordenamento jurídico pátrio, àquela época, a conduta tipificada de formação de organização criminosa.




    Outras disposições legais valiam-se da propalada figura das organizações criminosas para ensejar medidas de cunho penal e processual mais gravosas às pessoas tidas como membros dos grupos assim caracterizados, a despeito da mais absoluta falta de previsão legal do seu conceito! Exemplos emblemáticos são os do regime disciplinar diferenciado (artigo 52 da Lei 7.210/84) e da autorização para quebra de sigilo financeiro em qualquer fase do inquérito ou processo judicial (artigo 1º, §4º, IX, da Lei Complementar 105/01).




    Em tal cenário, a previsão do conceito jurídico-penal de organização criminosa afigura-se como verdadeira exigência dos reclamos do princípio da legalidade. Especialmente nos dias de hoje, em que a sociedade é acometida por inúmeras questões que demandam respostas do Estado (corrupção estatal generalizada, delinquência econômico-financeira em níveis altamente sofisticados, barbáries em penitenciárias sob a forma de ataques supostamente ordenados por líderes de organizações criminosas, atentados atribuídos a grupos terroristas etc.), mais do que nunca se verifica a necessidade de perene reafirmação do marco de legalidade constitucional ao qual legislador e operadores do direito precisam de se vincular com “intransigente fidelidade” (BARATTA, 1999, p. 213).




    O princípio em questão é o vetor que deve nortear a definição de organização criminosa, em razão do qual se explicam os esforços de se determiná-la em lei do ordenamento pátrio. A atual previsão legal do referido conceito não elimina, todavia, a necessidade de análise detida e percuciente dos elementos que o compõem, examinando-se seu grau de (in)determinação, à luz da teoria garantista e em relação às demais figuras delituosas de tipo associativo. Como é cediço, o direito penal é orientado pela legalidade estrita, exigindo-se clareza e taxatividade dos termos mediante os quais os tipos penais são veiculados, o que constitui verdadeira garantia dos indivíduos contra eventuais arbítrios na interpretação e aplicação das leis penais.




    Se por um lado busca-se a conformação da matéria com as exigências do princípio da legalidade, é certo que a previsão em lei do conceito de organização criminosa, além da tipificação de condutas relacionadas, também corresponde a outra finalidade precípua, e possivelmente paradoxal, qual seja, a de permitir a desembaraçada utilização de meios especiais de investigação e obtenção de provas dos crimes praticados pelo grupo criminoso,14 listados no rol de incisos do artigo 3º da Lei 12.850/13.15




    A definição oferece os parâmetros mínimos para que se possa admitir, por exemplo, a quebra de sigilo fiscal e bancário, a infiltração de agentes policiais nas atividades ilícitas praticadas pela organização criminosa, a autorização para o flagrante prorrogado (ação controlada) ou para a celebração de acordos de colaboração premiada com pessoas envolvidas na organização, visando ao desmantelamento da estrutura criminosa, em que pese à questionável compatibilidade do uso indiscriminado de tais medidas com a própria legalidade constitucional, por acarretarem sérias restrições a direitos e garantias individuais, em um cenário de propagada emergência da famigerada luta contra a criminalidade organizada.16




    As razões declinadas, portanto, são aquelas que lastrearam a adoção do conceito de organização criminosa na legislação penal brasileira (não aludimos às razões de política criminal que possivelmente justificam a incriminação autônoma do delito de organização criminosa), evidenciando a utilidade e importância dessa definição, e do seu estudo dogmático, inclusive para fins de contraste em relação às demais figuras delituosas de modelo associativo presentes no ordenamento jurídico nacional.




    Cumpre ressaltar, por outro lado, o posicionamento sustentado por autorizados autores, no sentido de se questionar a natureza (criminológica, sociológica ou dogmática) da definição de organização criminosa ou mesmo a sua real utilidade, tendo em vista a duvidosa existência daquilo que se convencionou chamar de “delinquência organizada”, ao menos como categoria autônoma de criminalidade passível de ser dissociada das já indigitadas quadrilhas ou bandos. Nesse panorama, as “dúvidas, as incertezas, as indefinições a respeito do que seria a ‘criminalidade organizada’ são decorrência de sua inexistência” (EL HIRECHE, 2005, p. 56).




    Sob esse ponto de vista, a expressão “crime organizado” não passaria de um espectro vago e pouco, ou nada, revelador de uma forma concreta de delinquência associativa, não sendo diversa daquela já ordinariamente conhecida. Aponta-se também a falta de elementos empíricos para se afirmar que a intitulada “organização criminosa” seja efetivamente distinta da associação comum de pessoas reunidas para a prática de crimes, não se justificando, por conseguinte, a existência de tipo penal autônomo.




    Na perspectiva ainda mais radical de Zaffaroni, não seria razoável nem mesmo estabelecer definição para organização criminosa, porquanto se trata de uma “categorização frustrada”. A crítica do autor parte de visão predominantemente empresarial do crime organizado, tido como produto de uma “indisciplina do mercado”, isto é, um contexto de desorganização no qual atividades lícitas se confundem inevitavelmente com empreitadas ilícitas. A falibilidade da tentativa de se categorizar o crime organizado residiria, portanto, na pretensão descabida de se acomodar a dinâmica do mercado (e, consequentemente, o próprio desenvolvimento da delinquência considerada como “organizada”) em um conceito criminológico (ZAFFARONI, 1996).




    Submersa em um mercado no qual as atividades empresariais nem sempre são lícitas, a suposta categoria da “criminalidade organizada” seria uma noção difusa e simplesmente frustrada, útil apenas como instrumento de dominação e marginalização de grupos étnicos imigrantes em países como os Estados Unidos da América, onde, segundo Zaffaroni (1996), se forjou uma versão conspiratória do crime organizado. A sua transposição para o campo do direito e do processo penal seria responsável por legitimar práticas autoritárias, as quais, em última análise, implicariam a supressão de direitos e garantias individuais. Nesse sentido:




    o crime organizado seria o conjunto de atividades ilícitas que operam no mercado, disciplinando-o quando as atividades legais ou o estado não o fazem. Em termos mais preciosos, sua função econômica seria a de abranger as áreas de capitalismo selvagem que carecem de um mercado disciplinado. [...] Em síntese, tem-se a sensação, ao menos do ângulo econômico, de que o crime organizado é um fenômeno de mercado desorganizado ou não disciplinado, que se abre à disciplina produzida pela atividade empresarial lícita ou menos lícita. É óbvio que estas aberturas ou furos na disciplina do mercado são muito diferentes, instáveis e variáveis, pois como todo mercado é dinâmico, existem espaços que se obstruem e outros que se abrem. Daí que a conceitualização resulte impossível e as tentativas se vejam frustradas e que, ademais, os espaços mesmos não possam suprimir-se, porque implicaria parar a dinâmica do mercado, ou seja, fazê-lo desaparecer. Sem dúvida existem máfia e bandos, há atividades lícitas e ilícitas, mas não há um conceito que possa abranger todo o conjunto de atividades ilícitas que podem aproveitar a indisciplina do mercado e que, no geral, aparecem mescladas ou confundidas de forma indissolúvel com atividades lícitas. Logo a caracterização que se vem tentando não pode se coroar, pois constitui a pretensão de prender em um conceito criminológico a dinâmica do mercado. A empresa resulta tanto mais inalcançável quando se pretende buscar uma categoria que se transfira à lei penal. Por tudo isso, há um conjunto de atividades e fenômenos econômicos, dentre os quais alguns são incontestavelmente criminais, mas não há uma categoria capaz de abrangê-los no campo criminológico e menos ainda no legal. [...] O conceito fracassado em criminologia foi levado à legislação para permitir medidas penais e processuais penais extraordinárias e incompatíveis com as garantias liberais. (ZAFFARONI, 1996, p. 53-55 e 58).




    Com efeito, quando se discorre sobre a atuação do crime organizado na atualidade, tem-se referenciado frequentemente ao fato de as organizações criminosas estarem involucradas no mercado, atuando à semelhança de modelos de gestão empresarial e praticando atos ilícitos que muitas vezes se mesclam a atividades lícitas. Nesse ponto, revela-se fundamental a distinção entre criminalidade de empresa e empresa ilícita, com características de organização criminosa17 (ESTELLITA, 2009, p. 26).




    Entretanto, a ideia de que as organizações criminosas existem simplesmente como produto da desregulação do mercado consubstancia visão estritamente econômico-empresarial do crime organizado, deixando de lado a necessária apreciação de outras características e motivações da delinquência organizada, cuja complexidade não se resume à dinâmica do mercado e de seus setores carentes de disciplina. Sob esse prisma:




    Eugenio Zaffaroni, conquanto enxergue o “crime organizado” como uma categorização frustrada, ou seja, como uma tentativa de categorização que se finda em uma noção difusa, por entender que representa uma pretensão desmedida abarcar a inteira dinâmica do mercado (locus natural de desenvolvimento deste tipo de criminalidade) em um conceito criminológico, o que levaria à impossibilidade de conceituação do fenômeno – posicionamento que julgamos equivocado -, assim como encare o crime organizado, de forma algo reducionista, como um fenômeno de mercado desorganizado ou não disciplinado, isto é, como consequência de uma “indisciplina do mercado”, de um momento de desorganização, em que um conjunto de atividades ilícitas se apresenta indissociavelmente misturado ou confundido com atividades lícitas, parte, para suas conclusões, de duas características atribuídas a essa modalidade delitiva, inegavelmente interligadas: a estrutura empresarial e o mercado ilícito. (FERRO, 2009, p. 388).




    Orbitam ao redor do problema muitos outros aspectos merecedores de investigação mais aprofundada, tais como a corrupção e os nexos entre o crime organizado e o poder político, os quais transcendem o viés reducionista das atividades empresariais lícitas e ilícitas em que estariam compreendidas as organizações criminosas, sendo este motivo suficiente para que discordemos da visão do crime organizado como uma categorização frustrada. Pontua-se, todavia, que a excessiva dramatização veiculada pela imprensa,18 divulgadora do crime organizado como onipotente e infalível, possivelmente contribui para a negação de sua existência por parte de alguns pesquisadores (MINGARDI, 1998, p. 33).




    Por sua vez, Cirino dos Santos (2002) sustenta que a resposta penal ao que se chama de crime organizado só serve para reforçar o discurso simbólico e repressivo das políticas criminais autoritárias e excluir ou reduzir os debates sobre o modelo econômico neoliberal reinante nas sociedades contemporâneas. Para o autor, “do ponto de vista jurídico-penal prático, o conceito de crime organizado é desnecessário, porque não designaria nada que já não estivesse contido no conceito de bando ou quadrilha” (SANTOS, 2002, p. 217). À semelhança de Zaffaroni, Cirino dos Santos atribui o fenômeno da criminalidade organizada à dinâmica do mercado, no qual o lícito e o ilícito seriam indissociáveis:




    Na verdade, os fenômenos atribuídos ao crime organizado seriam explicáveis pela própria dinâmica do mercado, através da constante criação de novas áreas de produção, circulação e consumo ainda não disciplinadas pela lei (por exemplo, os jogos eletrônicos, o mercado da droga etc.), ocupadas imediatamente por múltiplas empresas do mercado, cujo espectro de atividades seria constituído por ações legais e ações ilegais que, no limite, são insuscetíveis de separação entre si. (SANTOS, 2003, p. 217).




    As mesmas observações feitas a respeito do posicionamento de Zaffaroni são válidas para as ideias apresentadas por Cirino dos Santos. O crime organizado não pode ser reduzido à dinâmica do mercado desorganizado, sob pena de se ignorar a sua complexidade. Em outro giro, equiparar quadrilhas e bandos, atualmente sob a nomenclatura de associações criminosas, às organizações criminosas implicaria ignorar a diferença que deve ser estabelecida entre criminalidade de massa e criminalidade organizada, sendo esta muito mais grave que aquela.




    As consequências de tal tratamento indistinto seriam similares ao quadro verificado na vigência da Lei 9.034/95, correndo-se o risco de aplicação de instrumentos investigatórios e probatórios mais restritivos das liberdades individuais a todo e qualquer tipo de agrupamento criminoso. Nessa hipótese, realmente seria constatável o uso de discurso político-criminal autoritário, lastreado em pretensa garantia da lei e da ordem e respostas penais desproporcionais, razão pela qual acreditamos necessário o estudo da organização criminosa considerando outras destacadas figuras delituosas associativas.




    Também em perspectiva crítica, Sales (2005) ressalta o caráter difuso da noção de organização criminosa no Brasil e o uso aleatório da expressão, muitas vezes sob influência de modelos estrangeiros que não se aplicam à realidade brasileira, englobando fatos nem sempre similares e que, fatalmente, não serviriam como subsídios para atestar, do ponto de vista sociológico e empírico, a existência do crime organizado no país. Em sua arguta observação:




    Poucos são os estudos que revelam as características do fenômeno no contexto social brasileiro, denunciando a falta de subsídios para afirmar que a ‘criminalidade organizada’ e todas as normas jurídicas que integram uma verdadeira fiction produzidas pela perspectiva emergencial antimáfia, que sempre inspirou as normas sobre o tema no Parlamento italiano (agentes policiais infiltrados, delações, prêmios, regimes carcerários duros), não podem ser ‘transportados’ tout court, para a nossa legislação penal [...] cientificamente não sabemos se, entre nós, realmente existe a criminalidade organizada nos moldes em que esta é identificada em outros países do mundo - em especial aqueles que tomamos como modelos - e quais são as suas reais características (SALES, 2005, p. 136 e 138).




    Além da alegada insuficiência de substrato empírico para se afirmar a presença de organizações criminosas no Brasil,19 a autora alerta para os riscos da transposição de conceitos calcados em dados sociológicos, sobretudo importados, para os tipos penais, caracterizados assim por excessivas descrições e exacerbado detalhamento quanto aos meios e modos de realização do delito (SALES, 2005, p. 238).




    Esse quadro revelaria “se não a falência, pelo menos a insuficiência dos ‘modelos’ até agora adotados para descrever o fenômeno” (SALES, 2005, p. 143), mesmo em países onde se comprovou a existência de forma autêntica e peculiar de criminalidade associativa organizada, a exemplo da associação de tipo mafioso do ordenamento italiano. Ainda assim, insiste-se no retroalimentado discurso da “luta” ou “guerra” contra o crime organizado.20 Em suma: “deve-se reconhecer que as fórmulas legais (de derivação sociológica) e criminológicas até agora encontradas não conseguiram atingir a meta colocada: prevenir e reprimir essa forma de criminalidade que parece estar em expansão.” (SALES, 2005, p. 144).




    Não se pode desconsiderar as conclusões acerca da insuficiência dos modelos legislativos centrados em definições de cunho meramente sociológico, especialmente quando estas se revelem muito vagas. É forçoso concluir que conceitos demasiadamente descritivos plasmados em tipos penais apresentam o risco concreto de variadas e dissonantes interpretações, em prejuízo da necessária certeza e taxatividade que devem ser depreendidas das normas penais.




    Por outro lado, ainda mais contundente é a crítica ao uso de dados empíricos importados do tecido social de outros países e a crença cega em seu transplante para a legislação penal pátria, sem qualquer análise mais aprofundada de tema tão complexo, em face de nosso próprio sistema penal e de suas peculiaridades, exigindo compreensão distinta e escolhas de política criminal igualmente diversas. Assim, “cualquier aproximación conceptual deberá estar vinculada directamente a la especialidad del fenómeno en cuestión, en el contexto del sistema penal”21 (CERVINI; GOMES, 1997, p. 242).




    Ainda por esse viés, salienta-se a contínua mutabilidade do fenômeno em questão, inserido no contexto atual de globalização econômica, financeira, tecnológica etc. Por isso mesmo “é complexo e mutante, e segue na sua estruturação e direcionamento as tendências dos mercados nacionais e internacionais” (CASTANHEIRA, 1998, p. 106). Sob tal ponto de vista, o critério dogmático para a conceituação de organização criminosa seria mais adequado à segurança jurídica do que definições legais largamente articuladas com base em elementos sociológicos, de maior variabilidade.




    Parece-nos, contudo, que a crítica não reduz a relevância do estudo de viés criminológico sobre tema de tamanha complexidade, podendo-se dele extrair ao menos importantes conclusões acerca das formas de autêntica manifestação da intitulada “criminalidade organizada”, desde que empiricamente verificáveis. Deve-se evitar, por certo, “simplesmente misturar conceitos criminológicos e dogmáticos, sem pretender idealmente defini-los” (SILVEIRA, 2013), o que apenas ampliaria as dificuldades de compreensão.




    Apesar de enfatizar a carência de estudos científicos para se comprovar a existência do crime organizado no Brasil, Sales ressalta já em 2005 (portanto, antes da descoberta dos fatos que culminaram no julgamento pelo STF da ação penal nº 470/MG, o “mensalão”, e dos acontecimentos evidenciados na “operação Lava Jato”) a possível vinculação entre a delinquência organizada e a chamada “criminalidade dourada”, ou “criminalidade do colarinho branco” (SALES, 2005, p. 153), sendo esse o enfoque a ser atribuído ao problema, na hipótese de constatação do fenômeno a partir de substrato fornecido pelo contexto social.




    A afirmação adquire todo sentido e relevância prática quando se pensa, no passado recente, a respeito dos casos de vultosas quantias com que agentes políticos teriam sido corrompidos para favorecerem empreiteiras e construtoras do país em procedimentos de licitação e outros interesses escusos, envolvendo grandes sociedades empresárias como a Petrobras. Sob esse ângulo, é válido indagar se o verdadeiro cerne da criminalidade organizada estaria relacionado à criminalidade econômica, consolidando-se o fenômeno como parte de nossa realidade concreta e contemporânea, com a cautela, todavia, de se estabelecer a devida fronteira entre a simples delinquência empresarial e aquela capaz de se configurar como organizada.




    O conjunto dessas razões acentua ainda mais a necessidade de se debruçar sobre o estudo da criminalidade de modelo associativo no Brasil e, partindo da figura da organização criminosa, identificar, pelo prisma dogmático, as diferenças entre as espécies de associações delituosas com previsão típica, o que por si só justifica a importância da definição legal de organização criminosa e da sua adequada compreensão.




    2.2 CRIME ORGANIZADO E ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA




    A complexidade do tema ora analisado reflete-se no modo como sociólogos, criminólogos e juristas têm enfrentado o desafio de entender o fenômeno do crime organizado, estabelecendo diretrizes para a sua apropriada caracterização. Nesse sentido, coloca-se em pauta a diferença passível de ser estabelecida entre crime organizado e organização criminosa, cuja relevância atesta-se inclusive para efeitos de tipificação da conduta correlata.




    De modo geral, pode-se dizer que crime organizado é o conjunto dos ilícitos penais praticados pela organização criminosa, de acordo com as circunstâncias legais que a definem22. Sob essa perspectiva, não se trata de delito específico com o nomen juris de “crime organizado”. Aliás, o que se tipifica no artigo 2º da Lei 12.850/13 é a conduta associativa de promover, constituir, financiar ou integrar organização criminosa, e não de praticar crime organizado. Por essa razão, majoritariamente, a doutrina afirma que se está diante do crime de participação em organização criminosa (SILVA, 2015, p. 27), ou simplesmente crime de organização criminosa (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 48; BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 46; PRADO, 2016, p. 559).23




    Essa posição corrobora-se inclusive pela opção legislativa de considerar não apenas os crimes, mas também as contravenções penais de caráter transnacional praticadas pela organização criminosa, segundo o conceito a esta atribuído no artigo 1º, §1º, da Lei 12.850/13. Assim, como o termo “crime organizado” não abrange, de forma técnica, todas as infrações penais que uma organização criminosa possa vir a praticar, tal expressão deve ser compreendida no sentido exposto anteriormente, ou seja, como a resultante das atividades penalmente ilícitas realizadas pelo grupo. Nesse contexto, Regis Prado assevera:




    o crime organizado, entendido como a conduta praticada por indivíduos que se associam de forma organizada (o que remeteria ao conceito de organização criminosa) para a prática de atividades ilícitas não dá lugar a uma estrutura criminosa. Nota-se, portanto, que criminalidade organizada, organização criminosa e crime organizado são expressões interligadas (PRADO, 2016, p. 553).




    Por conseguinte, “não existe crime organizado sem organização criminosa” (FERRO, 2009, p. 322), de maneira que aquele deve ser compreendido como produto das ações por esta realizadas. Pela mesma razão, não nos parece razoável classificar certas condutas criminosas como organizadas sem que se verifique o seu cometimento no contexto de uma estrutura coordenada e composta por certo número de pessoas reunidas com propósitos delitivos de forma estável e permanente. Trata-se, pois, de espécie de criminalidade de modelo eminentemente associativo.




    Sendo assim, a conceituação de organização criminosa, como núcleo do próprio fenômeno analisado, é primordial. Esta é a abordagem adotada por Cervini e Gomes: “denomina-se crime organizado (numa primeira aproximação) o praticado por organização criminosa. A preocupação central, portanto, deve consistir em buscar o substrato conceitual desta, não daquele, que é fruto da atividade organizada.” (CERVINI; GOMES, 1997, p. 92).




    A falta de consenso acerca do tema deve, todavia, ser reconhecida. No plano doutrinário, os estudiosos das organizações criminosas tentam delinear os contornos das características mais frequentemente observadas em tais grupos delitivos. Entretanto, a diversidade de opiniões alija possibilidades concretas de se alcançar a univocidade conceitual. Com esse espeque: “A organização ou associação criminosa não apresenta definição ou conceituação pacífica, universal, comum a todas as legislações, tampouco é de fácil apreensão” (PRADO, 2016, p. 552).




    No plano jurídico-normativo, as divergências não poderiam ser maiores. O conceito de grupo criminoso organizado estabelecido na Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convenção de Palermo) não é uniformemente aplicado pelos 147 países signatários do documento, o qual “contém os postulados básicos, as diretrizes fundamentais que inspiram e orientam a elaboração de leis e a formulação de políticas de prevenção e repressão ao crime organizado” (GOMES, 2009, p. 25). Nos Estados Unidos da América, por exemplo, onde cada estado da federação tem competência para legislar em matéria penal, há várias disposições legais sobre o conceito de organização criminosa.24




    Em parte, o desacordo quanto à padronização do tratamento conceitual dado às organizações criminosas se deve ao fato de que cada definição tende a refletir casos concretos, realidades políticas, econômicas, sociais, históricas e geográficas peculiares de cada grupo específico. Por esse motivo, fala-se em diversas organizações criminosas mundiais, tais como as máfias italianas, sendo as principais a “Camorra” da região da Campânia, a “Cosa Nostra” siciliana e a calabresa “N’Dranghetta”, as tríades chinesas, a Yakuza no Japão, as máfias russas, turcas e os carteis de drogas na América Latina.25 Vejamos:




    el crimen organizado en Italia, y en un principio también en Estados Unidos, será asimilado al modelo de la mafia siciliana, en Colombia a los cárteles de la droga, en Rusia a las denominadas ‘mafias rusas’, surgidas tras el derrumbe de la Unión Soviética, etc.26 (IBÁÑEZ; FRAMIS, 2010, p. 20).




    Os espaços territoriais, assim como o próprio contexto de cada época, ofertam circunstâncias mais ou menos favoráveis ao incremento da criminalidade organizada, traduzindo-se também no modo como as definições são esboçadas:




    A verdade é que as definições são escritas sempre em razão das necessidades próprias. É por isso que observaremos distintas definições dentro dos EUA, onde a realidade da criminalidade varia entre os espaços territoriais, e varia principal e velozmente com o decurso do tempo. As organizações criminosas fincam base naquela porção territorial onde encontram circunstâncias favoráveis, por características próprias, à evolução desta ou daquela forma de criminalidade, e então passam a operar. É dizer: cada país e cada região suporta realidade criminológica diversa, porque acolhe distintas realidades sociais, políticas e econômicas. (MENDRONI, 2009, p. 19).




    Sustenta-se também que a criminalidade organizada encontra-se em constante mutação, à semelhança da dinâmica do mundo globalizado contemporâneo, no qual está compreendida.27 Esse aspecto relacionado ao “poder variante” das organizações criminosas impediria a formulação de um conceito engessado, restrito a um rol taxativo de infrações penais (MENDRONI, 2009, p. 18). Assim:




    O conceito de organização criminosa é complexo e controverso, tal como a própria atividade do crime nesse cenário. Não se pretende obter uma definição tão abrangente quanto pacífica, mas um horizonte a perseguir, com bases seguras para identificar a atuação da delinquência estruturada, que visa ao combate de bens jurídicos fundamentais para o Estado Democrático de Direito. (NUCCI, 2013, p. 13).




    A despeito da mutabilidade inerente à sociedade contemporânea, que implica a ampla e variada gama de expedientes ilícitos ao alcance das organizações criminosas, não se pode, à luz dos princípios garantistas, abandonar a busca pela abordagem mais taxativa possível da definição de organização criminosa. A complexidade que envolve esse conceito não deve ser entendida como eventual chancela ao uso de termos vagos, imprecisos ou excessivamente amplos, plasmados em condutas tipificadas para reprimir o crime organizado, muitas vezes sem o sólido substrato empírico imprescindível para se justificar a tipificação do crime de organização criminosa como figura delituosa distinta da mera associação criminosa.




    Especialmente no que concerne à definição de organização criminosa adotada no ordenamento jurídico-penal, é imperativa a mais absoluta congruência com o princípio da legalidade, em sua integral formulação, sobretudo quanto à taxatividade. Ainda que não se preveja rol exaustivo de infrações penais que caracterizariam a organização criminosa, é necessário manter-se firme a convicção de que nem todo e qualquer ilícito penal praticado em grupo é suficiente para indicar a existência de uma organização criminosa. Nesse caso, a conduta delituosa coletiva poderá se inserir no âmbito de outro tipo associativo, mais comumente como manifestação da “criminalidade de massa”, ou mesmo como simples forma de concurso de pessoas, mas certamente não deverá ser identificada como organizada.




    2.3 CRIMINALIDADE DE MASSA E CRIMINALIDADE ORGANIZADA: A EPIDEMIA DO DISCURSO DO MEDO NO CENÁRIO DE EXPANSÃO PENAL




    A devida compreensão das organizações criminosas e, em consequência, a apropriada delimitação de seu conceito, é frequentemente obstaculizada pela equivocada identificação entre criminalidade organizada e criminalidade de massa, as quais “têm em suas condições de surgimento pouco em comum e exigem estratégias diferentes para sua prevenção e repressão” (HASSEMER, 2007, p. 141). De acordo com Hassemer, é imperioso diferenciá-las, até mesmo como forma de “mitigar a pressão de recrudescimento que incide sobre o combate à criminalidade organizada” (HASSEMER, 2007, p. 141).




    Nesse sentido, a criminalidade de massa relaciona-se às infrações penais mais recorrentes no cotidiano da população, noticiadas diariamente pela mídia e em geral praticadas em concurso eventual de pessoas (artigo 29 do CP) ou por meio de grupos estáveis e permanentes voltados à prática de delitos, identificados pela legislação penal em vigor como “associações criminosas” (artigo 288, caput, do CP). Trata-se da criminalidade tradicional, sobretudo patrimonial, a qual engloba roubos, furtos de automóveis, estelionatos, sequestros-relâmpago, invasões a condomínios residenciais, “arrastões”, homicídios etc. Seria, portanto, o produto da violência urbana, que lamentavelmente assola as grandes cidades brasileiras e compõe um quadro, em realidade, bastante desordenado e desconexo.




    Por sua vez, a criminalidade organizada pressupõe modus operandi28 específico, coordenado, sistemático e frequentemente estruturado em cadeias similares às de sociedades empresárias. Sob esse viés, constituiria forma de criminalidade contemporânea, notadamente relacionada com a delinquência econômico-financeira, atuando em setores ilícitos com significativa margem de lucro, uma vez que a obtenção de vantagem econômica seria seu principal objetivo. Nessa perspectiva:




    A criminalidade organizada constitui antes de tudo (é este, como disse já, o seu ponto de partida) um fenómeno social, económico, político, cultural, fruto da sociedade contemporânea; de tal modo significativo na vida dos povos e das pessoas que não pôde deixar de apelar para a sua consideração pelo direito. Em consequência, é um fenómeno - neste aspecto, análogo a tantos outros: a criminalidade terrorista, a criminalidade política, a criminalidade económico-financeira... - que clama pela sua relevância jurídico-penal a múltiplos e decisivos propósitos. (FIGUEIREDO DIAS, 2008, p. 14).




    As infrações penais cometidas no contexto da criminalidade de massa não podem ser reputadas como parte do crime organizado,29 pois, em sua grande maioria, carecem de planejamento e método racional de divisão de tarefas, características tidas como intrínsecas às organizações criminosas. Consequentemente, as ações típicas da intitulada criminalidade de massa quase sempre constituem eventos isolados, com efeitos instantâneos, mas sem repercussões em larga escala30, podendo-se associá-las ao que se identifica como microcriminalidade. De expressão com carga muito mais sugestiva que semântica (FOFFANI, 2001, p. 55), a criminalidade organizada, em oposição, seria espécie de macrocriminalidade, a qual:




    se contrapõe àquela [microcriminalidade], máxime sob considerações de tamanho, intensidade e natureza, dela fazendo um agregado bastante diferenciado da antiga. Ao passo que esta se externava em atos isolados, fruto o mais das vezes de impulso súbito do agente, a macrocriminalidade se apresenta sob formas empresariais, produto da organização e da cooperação dos criminosos, que copiam por assim dizer os métodos dos empresários, à diferença dos criminosos de ímpeto, ou improvisados, que agiam como artesãos. (SILVA, 1980, p. 10).




    Em definitivo, a criminalidade de massa, em nada confundível com a macrocriminalidade aqui representada pela delinquência organizada, corresponderia às atuações de quadrilhas e bandos, ou mesmo de simples grupos de pessoas reunidas sem qualquer estabilidade ou permanência, em situação de concurso eventual de agentes, com o intuito de cometer infrações capazes de incutir na população espécie de “medo coletivo difuso” (BITENCOURT, 2012, p. 431), justamente por se fazerem mais presentes em seu cotidiano do que as ações resultantes das atividades de crime organizado. Destaca-se ainda:




    O sentimento de segurança da população e seu crescente medo do crime são influenciados mais pela criminalidade de massa (arrombamento de residências e de carros, assaltos nas ruas, violência entre jovens e contra estrangeiros) e muito menos pela criminalidade organizada que representa mais um fenômeno obscuro e a (sic) qual quase não tangencia a experiência cotidiana (HASSEMER, 2007, p. 142).




    Segundo Bitencourt (2012, p. 431), “criminalidade organizada, por sua vez, genericamente falando, deve apresentar um potencial de ameaça e de perigo gigantescos, além de poder produzir consequências imprevisíveis e incontroláveis”, distinguindo-se da criminalidade de massa mesmo quando esta se afigure mais perigosa que o normal, planejada, astuciosa ou dissimulada (BITENCOURT, 2012, p. 431).




    Como fruto da sociedade contemporânea (FIGUEIREDO DIAS, 2008), a criminalidade organizada circunscreve-se no marco do mundo globalizado. Tal como hoje a conhecemos, trata-se de fenômeno recente, associado à dinâmica do próprio capitalismo (ZAFFARONI, 1996, p. 46), especialmente em sua configuração posterior à Guerra Fria e à consequente emergência de uma nova ordem econômica global. O reflexo paradigmático desse novo cenário sobre o direito penal é explicado por Silva Sánchez (2001):




    El paradigma del Derecho penal de la globalización es el delito económico organizado tanto en su modalidad empresarial convencional, como en las modalidades de la llamada macrocriminalidad: terrorismo, narcotráfico o criminalidad organizada (tráfico de armas, mujeres o niños).31 (SILVA SÁNCHEZ, 2001, p. 99).




    Segundo o professor espanhol, essa delinquência globalizada dá lugar a novas modalidades de delitos clássicos e propicia a aparição de novas formas delitivas. Nesse contexto, destaca-se a “criminalidade dos poderosos”, centrada em aspectos até então apartados da ideia de delinquência como evento marginal: organização, transnacionalidade e poder econômico (SILVA SÁNCHEZ, 2001, p. 86). No mesmo sentido é a análise de Callegari (2008):




    A expansão internacional da atividade econômica e a abertura ou globalização dos mercados são acompanhados da correlativa expansão ou globalização da criminalidade, que frequentemente apresenta um caráter transnacional, podendo-se afirmar que a criminalidade organizada é a da globalização (CALLEGARI, 2008, p. 13-14).




    O objetivo prático do “direito penal da globalização” seria o de propiciar respostas padronizadas, ou no mínimo harmônicas, à criminalidade transnacional (SILVA SÁNCHEZ, 2001, p. 88). No tocante à delinquência organizada, essa diretriz se afigura muito evidente quando se analisa a Convenção das Nações Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, mais conhecida como Convenção de Palermo,32 a qual estabelece mecanismos de cooperação internacional para o combate ao crime organizado, tais como a entrega vigiada.




    Conforme Silva Sánchez assevera:




    la exigencia de dar respuesta a la globalización y su delincuencia se concibe, en general, en términos punitivistas, esto es, de evitación de hipotéticas lagunas, así como de rearme jurídico-penal frente a modelos de delincuencia que crean una fuerte sensación de inseguridad no sólo a los indivíduos, sino también —y de modo muy especial— a los propios Estados.33 (SILVA SÁNCHEZ, 2001, p. 83) .




    Nesse cenário, constata-se verdadeira tendência mundial ao expansionismo penal e à formulação de respostas cada vez mais punitivistas e simbólicas ao problema da criminalidade, preferindo-se claramente políticas de prevenção normativa às medidas de prevenção técnica,34 como se a lei tivesse o condão de dissipar a mencionada sensação de insegurança generalizada por meio da estipulação de novos tipos penais, aumento de penas e previsão de mecanismos processuais mitigadores de liberdades individuais, sobretudo a privacidade e a intimidade. E esse movimento de “reação jurídico-penal” tem como um de seus grandes capitães o mote da luta contra a “poderosa criminalidade organizada”. Salienta-se a crítica de Bitencourt (2012):




    tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma política de exacerbação e ampliação dos meios de combate à criminalidade, como solução de todos os problemas sociais, políticos e econômicos que afligem a sociedade. Nossos governantes utilizam o Direito Penal como panaceia de todos os males (direito penal simbólico); [...] Enfim, todo esse estardalhaço na mídia e nos meios políticos serve apenas como ‘discurso legitimador’ do abandono progressivo das garantias fundamentais do direito penal da culpabilidade, com a desproteção de bens jurídicos individuais determinados, a renúncia dos princípios da proporcionalidade, da presunção da inocência, do devido processo legal etc. (BITENCOURT, 2012, p. 428 e 432).




    Em princípio, as medidas decorrentes dessa política notadamente flexibilizadora de princípios constitucionais são direcionadas a combater os “crimes of the powerful”, isto é, a criminalidade dos poderosos, sobre a qual se volta diretamente o direito penal da globalização, em uma tendência claramente subversora do garantismo. Para Canotilho (2009), “o discurso ‘anti-garantístico’ insinua, como é bom de ver, que a ‘Constituição dos direitos’ e o ‘direito penal da liberdade’ devem ser lidos ao contrário. O repto atinge o seu paroxismo nos tempos mais recentes em campos minados de ‘inimizades’ e de prevenção.” (CANOTILHO, 2009, p. 21).




    Sem embargo, conforme Silva Sánchez adverte com veemência, grande parte da criminalidade “continúa manifestándose como ‘criminalidad de los marginados’ (lower class crime), de modo que se corre el riesgo de tomar la parte (menor, pero muy difundida por los medios de comunicación) por el todo.” 35 (SILVA SÁNCHEZ, 2001, p. 57). As consequências de tal perversidade antigarantista, conforme o autor ressalta, têm incidência sobre todo o direito penal, inclusive sobre os “crimes of the powerless”, ou seja, os crimes cometidos por quem não detém o poder. Assim, considerando que é a criminalidade de massa, comum ou “de rua” aquela que mais perturba o cotidiano da população, é possível que lhe seja conferido, em tal movimento de expansão penal, o mesmo tratamento dispensado à criminalidade organizada, o qual em si não é imune a diversos questionamentos.




    Para Cirino dos Santos, “a experiência mostra que a resposta penal contra o crime organizado se situa no plano simbólico, como espécie de satisfação retórica à opinião pública mediante estigmatização oficial do crime organizado” (SANTOS, 2003, p. 222). A título de exemplo, pode-se citar o famigerado debate sobre as ações do black bloc, tido como organização criminosa, ou mesmo terrorista, durante as manifestações populares de junho de 2013 e no período anterior à realização da Copa do Mundo da FIFA no Brasil.




    O quadro descrito de crescente recrudescimento penal em face da sensação de insegurança propagada pela criminalidade contemporânea e globalizada pode ser também delimitado no contexto da chamada sociedade pós-industrial, ou sociedade do risco, na qual certos fatores como o rápido desenvolvimento das cidades, correntes migratórias, os avanços tecnológicos, o rompimento de fronteiras e o fluxo versátil de ativos financeiros alimentaram sentimentos de insegurança e propiciaram o aparecimento de novos riscos (CALLEGARI, 2008, p. 11). De acordo com a tese de Beck [1986]/(1998):




    Al contrario que los riesgos empresariales y profesionales del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX, estos riesgos ya no se limitam a lugares y grupos, sino que contienen una tendencia a la globalización que abarca la producción y la reproducción y no respeta las fronteras de los Estados nacionales, con lo cual surgen unas amenazas globales que en este sentido son supranacionales y no específicas de una clase y poseen una dinámica social y política nueva36 (BECK, 1998, p. 19).




    Nesta sociedade permeada por novos riscos, entres os quais facilmente se identificam no plano sócio-político o crime organizado e o terrorismo37, é marcante a pauta axiológica calcada na insegurança e no medo proporcionado por tais ameaças. Se a sociedade de classes podia ser definida sob o signo da miséria, a sociedade do risco se encontra sob o signo do medo (BECK, 1998, p. 55-56). No centro da percepção social se irmanam a violência, o risco e a ameaça (HASSEMER, 2003, p. 50).




    Como já evidenciado, o medo e a sensação de insegurança provocados por esses novos riscos têm repercutido na seara jurídico-penal na forma de medidas de política criminal restritivas de direitos, de cunho altamente simbólico e populista38 (como sói ocorrer, à guisa de exemplo, quando se discute sobre a previsão de crimes hediondos), alinhadas às campanhas de “lei e ordem”39 e “tolerância zero”,40 no mais amplo cenário de repressão, por meio do direito, às ameaças representadas por certos grupos ou indivíduos específicos. Aliás, vivencia-se nos dias de hoje a “dramatização da violência e da ameaça” (HASSEMER, 2003, p. 66).




    Pelas lentes da sociologia, impende destacar a análise de Bauman (2008) sobre a relação entre o medo que inspira a modernidade e a postura defensiva, quando não beligerante, assumida diante das ameaças, muitas vezes apenas presumidas, de grandes males contra a existência humana, o que se concretiza no campo jurídico pela adoção de medidas de endurecimento penal, retroalimentadas pelo próprio medo capaz de se impulsionar e se autointensificar:




    Podemos dizer que a variedade moderna de insegurança é marcada pelo medo principalmente da maleficência humana e dos malfeitores humanos. É desencadeada pela suspeita de motivos malévolos da parte de certos homens e mulheres específicos, ou mesmo grupos ou categorias específicas de homens e mulheres. [...] Tendo assolado o mundo dos humanos, o medo se torna capaz de se impulsionar e se intensificar por si mesmo. Adquire um ímpeto e uma lógica de desenvolvimento próprios, precisando de poucos cuidados e quase nenhum estímulo adicional para se difundir e crescer - irrefreavelmente. [...] O medo nos estimula a assumir uma ação defensiva, e isso confere proximidade, tangibilidade e credibilidade às ameaças, genuínas ou supostas, de que ele presumivelmente emana. É nossa reação à ansiedade que reclassifica a premonição sombria como realidade cotidiana, dando ao espectro um corpo de carne e osso. (BAUMAN, 2008, p. 171-173).




    Há um gravame ainda maior: nem mesmo se logra reduzir a sensação de insegurança contra a qual se colocam tais normativas repressivas. Ao revés, fomenta-se continuamente o discurso do medo, em verdadeiro clima de epidemia, razão pela qual é pertinente e instigante a indagação enfrentada por Chauí: afinal, “como explicar que o direito funcione como aparato policial repressivo, cause medo, em vez de nos livrar do medo?” (CHAUÍ, 1989). Dessa forma, permanecemos chafurdados no ciclo do medo: “Entre os mecanismos que afirmam seguir o sonho do moto-perpétuo, a autorreprodução do enredo do medo e das ações por ele inspiradas parecem ter um lugar de honra” (BAUMAN, 2008, p. 173). No mesmo raciocínio:




    O discurso do medo destinado a produzir obediência, ou em outros casos a estabelecer uma cortina de fumaça ante erros ou desacertos dos poderes públicos em outros âmbitos de sua gestão, quando nem a liberdade nem a segurança, como a paz autêntica, são possíveis desde o medo. O medo, afastado de sua atividade primária, não gera senão ânsia de segurança. (CALLEGARI, 2008, p. 12).




    Dito isso, verifica-se que a ideia de “medo coletivo difuso”,41 fomentada pela dramatização da violência e da ameaça, à qual Hassemer (2003) se refere, relaciona-se à sensação de insegurança apontada por Silva Sánchez (2001) como um dos fatores determinantes do rearme jurídico-penal frente a certos modelos de delinquência. Nesse sentido, conforme ambos os autores, a criminalidade presente no cotidiano do cidadão individual não é a organizada, mas sim a criminalidade de massa, frequentemente “de rua” (callejera), representada por assaltos, sequestros, furtos, roubos e “arrastões”, por exemplo.




    De acordo com Hassemer, essa forma de delinquência massificada afeta diretamente a população, gerando a aludida sensação de insegurança, muito mais que a distante “criminalidade organizada” (HASSEMER, 2007, p. 142). O medo experimentado pelo cidadão individual, intensificado pela cobertura dos meios de comunicação, reflete-se em políticas simbólicas de endurecimento do poder punitivo estatal. Na conclusiva lição de Silva Sánchez, “la superposición del interés individual en combatir la criminalidad callejera masificada unido al interés estatal en combatir la criminalidad organizada establecen el perfecto caldo de cultivo de la expansión.”42 (SILVA SÁNCHEZ, 2001, p. 83).




    Tendo em vista a prenunciada expansão do rigor penal não apenas em direção à criminalidade organizada, mas também para a criminalidade de massa, resulta plenamente incompatível com o garantismo e os princípios constitucionais reitores do Estado de Direito apaziguar a “sensação de desproteção” diretamente sentida pela população, majoritariamente causada pela delinquência massificada ou “de rua”, utilizando-se meios específicos para o enfrentamento de outra forma de criminalidade de maior danosidade social. É lúcido observar: “Muito dificilmente a maioria das quadrilhas ou bandos, tal como os conhecemos tradicionalmente, chega a se aproximar de um crime organizado (em sentido estrito). Aquelas são expressões da criminalidade de massa, este é qualitativamente diverso.” (CERVINI; GOMES, 1997, p. 75).




    Nesses termos, é gravíssima qualquer equivalência que se faça entre criminalidade de massa e criminalidade organizada, sobretudo pela atual tendência de recrudescimento da política penal orientada à conclamada “luta” ou “guerra” contra o crime organizado, com inegáveis implicações às garantias constitucionais.43 Conferir à criminalidade comum praticada de forma associada o mesmo tratamento que se tem proposto para as organizações criminosas representa perigosa vulneração ao princípio da proporcionalidade e “implicará, tarde o temprano, más peligros para la esfera de libertades de los ciudadanos”44 (SÁNCHEZ, 2012, p. 97).




    




    

      

        2 Os trabalhos com maior destaque na área jornalística são de Carlos Amorim, agraciado na década de 1990 com o Prêmio Jabuti de melhor reportagem, pela obra “Comando Vermelho: a história do crime organizado” (AMORIM, 2011). Posteriormente, o jornalista escreveu em um de seus livros: “As duas maiores organizações criminosas do país, o Comando Vermelho e o PCC, atuam juntas. [...] CV e PCC estão em franca expansão, mantendo elementos de ligação nos países vizinhos ao Brasil, onde são respeitados pelos ‘barões das drogas’. Agora lançam suas estruturas para a África e a Europa.” (AMORIM, 2010, p. 433).


      




      

        3 Confira-se a opinião de Mingardi (2007): “Os grupos originários da cadeia, como o PCC, estão, aos poucos, ganhando contornos de organizações criminosas tradicionais.” (MINGARDI, 2007, p. 58). Ainda, merecem destaque os trabalhos publicados por sociólogos pesquisadores do Núcleo de Estudos da Violência da Universidade de São Paulo, a saber: Salla (2008); Adorno e Salla (2007).


      




      

        4 Em sua tese de doutoramento, Ana Luiza Almeida Ferro sustenta: “se algum dia o Comando Vermelho foi meramente um produto ‘da indústria policial e política do crime’ – o que é discutível, embora possível -, a realidade ita plane, já se encarregou de arrancá-lo da ‘ficção’ e ‘reinventar’ essa organização. Não é possível hodiernamente negar ao Comando Vermelho a condição de organização criminosa, em virtude de seu porte, sua estrutura e suas características.” (FERRO, 2009, p. 273). Ainda na década de 1990, Cervini escreveu: “es indudable que el ‘Comando Vermelho’ y el ‘Tercer Comando’ son expresiones claras de coordinación de actividades y estrategia global, tanto dentro de la cárcel como afuera, ya que muchas actividades delictivas son planificadas y ordenadas desde los propios establecimientos carcelarios.” (CERVINI; GOMES, 1997, p. 283). “É indubitável que o ‘Comando Vermelho’ e o ‘Terceiro Comando’ são expressões claras de coordenação de atividades e estratégia global, tanto dentro da prisão como fora, já que muitas atividades delitivas são planificadas e ordenadas dentro dos próprios estabelecimentos prisionais.” (Tradução nossa). Citações do PCC e do Comando Vermelho como organizações criminosas também em Gomes (2013b, p. 28) e Silva (2015, p. 9-10).


      




      

        5 Podem ser citadas a ação penal nº 502621282.2014.4.04.7000/PR e a ação penal nº 504524184.2015.4.04.7000/PR, julgadas pela 13ª Vara Federal na cidade de Curitiba, no Estado do Paraná, que ainda hoje se debruça sobre casos remanescentes da “Lava Jato”, a exemplo da ação penal nº 5045529-32.2015.4.04.7000/PR, julgada em 20 de maio de 2023.


      




      

        6 Nesse aspecto, confira-se proposta de inclusão dos delitos de peculato e corrupção ativa e passiva, dentre outros, no rol de crimes hediondos da Lei nº 8.072/90, no Projeto de Lei de Iniciativa Popular nº 3855/2019 (nº anterior 4850/2016), em trâmite na Câmara dos Deputados.


      




      

        7 É o termo que Sales (2005) prefere utilizar para a abordagem do problema, contrapondo-se ao caráter simbólico e emergencial de expressões como “luta” ou “combate” ao crime organizado. Mingardi (2007) também critica o emprego da expressão guerra: “usar esse termo lembra muito a famosa ‘guerra ao tráfico’ perdida pelos últimos presidentes americanos. Quando o Estado combate uma guerra, existe um inimigo identificável, com liderança clara. As organizações criminosas são muito mais complexas que isso.” (MINGARDI, 2007, p. 51).


      




      

        8 Para Fernandes (2009, p. 228), a repressão ao crime organizado deve estar situada no necessário equilíbrio entre eficiência e garantismo, conciliando-se o direito à segurança com o direito à liberdade.


      




      

        9 É oportuna a observação de Castro: “cuando se habla de delito organizado, inmediatamente se piensa en el narcotráfico y se asocia a la imagen de la Maffia italiana, hasta el punto que Maffia y delito organizado parecieran sinónimos en el habla común.” (CASTRO, 2003, p. 309). “Quando se fala de delito organizado, imediatamente se pensa no narcotráfico e se associa à imagem da Máfia italiana, até o ponto em que Máfia e delito organizado parecessem sinônimos na fala comum”. (Tradução nossa).


      




      

        10 Nesse sentido, confira-se a análise de Bermejo Marcos: “Una parte importante de los conocimientos que la mayoría de la gente tiene sobre el crimen organizado se sustenta en representaciones sociales cimentadas por dos grandes vías de conocimiento: los medios de comunicación y el denominado “género negro” de la literatura y el cine. Los medios de comunicación nos trasmiten generalmente noticias sobre exitosas operaciones policiales, detenciones, decomisos grandes cantidades de droga... también sentencias condenatorias. Por su parte, la literatura y el cine policíacos generan, con frecuencia, una imagen idealizada o épica de estos peligrosos criminales, hasta el punto de que en Japón losYakuza producen muchas películas que los ensalzan” (BERMEJO MARCOS, 2009). “Uma parte importante dos conhecimentos que a maioria das pessoas tem sobre o crime organizado se sustenta em representações sociais cimentadas por duas grandes vias de conhecimento: os meios de comunicação e o denominado “gênero negro” da literatura e do cinema. Os meios de comunicação nos transmitem geralmente notícias sobre exitosas operações policiais, detenções, apreensões de grandes quantidades de droga... também sentenças condenatórias. De sua parte, a literatura e o cinema policialescos geram, com frequência, uma imagem idealizada ou épica desses perigosos criminosos, até o ponto em que, no Japão, os Yakuza produzem muitos filmes que os engrandecem”. (Tradução nossa). A aludida imagem idealizada do crime organizado é muito bem exemplificada pelo personagem “Dom Vito Corleone”, do romance The Godfather (“O padrinho”, mas traduzido no Brasil como “O Poderoso Chefão”), de Mario Puzo. O livro narra a saga da fictícia família Corleone (remete à cidade siciliana de mesmo nome), a qual comandava o crime organizado na cidade de Nova York, no pós Segunda Guerra, ao lado de outros quatro clãs de origem italiana, juntos representando na literatura as cinco famílias que, na vida real, chefiavam a máfia estadounidense. Mais tarde, em 1972, a sanguinária história foi levada às grandes telas pelo diretor Francis Ford Coppola. Também o cinema oferece espetaculosa versão da vida de Alphonsus Gabriel Capone, o famoso “Al Capone”, em “Os Intocáveis” (The Untouchables, 1987), dirigido por Brian de Palma. A lista cinematográfica é longa, incluindo ainda outras célebres películas cujo roteiro, em geral, remete à Cosa Nostra “americana”, estabelecida em cidades como Nova York e Chicago: o clássico em preto e branco “Alma no Lodo” (Little Caesar, 1931), dirigido por Mervyn LeRoy; “Os Bons Companheiros” (Goodfellas, 1990) e “Cassino” (Casino, 1996), ambos do aclamado diretor Martin Scorsese; “O Império do Crime” (Mobsters, 1991), dirigido por Michael Karbelnikoff; dentre vários outros filmes.


      




      

        11 Ada Pellegrini Grinover já externava essa advertência na década de 1990, quando analisou as medidas integrantes do sistema desenhado contra o crime organizado na Itália: “Muito cuidado há de tomar-se com o transplante dessas medidas para sistemas diversos, destinados a regular a vida de outros grupos sociais, com suas peculiaridades e idiossincrasias.” (GRINOVER, 1995, p. 86).


      




      

        12 Sobre a relevância de tal vertente teleológica, Batista assevera: “Conhecer as finalidades do direito penal, que é conhecer os objetivos da criminalização de determinadas condutas praticadas por determinadas pessoas, e os objetivos das penas e outras medidas jurídicas de reação ao crime, não é tarefa que ultrapasse a área do jurista, como às vezes se insinua” (BATISTA, 2007, p. 23).


      




      

        13 Reportamos ao quarto capítulo do presente trabalho.


      




      

        14 Sales aduz o seguinte apontamento crítico: “É possível que a busca e/ou elaboração de um modelo para a criminalização da ‘organização criminosa’, nesse momento histórico, ocorra por motivos de funcionalidade: permitir a criação de um sistema de obtenção de provas que facilite a persecução desses fatos, e.g., a infiltração de agentes policiais, o estabelecimento de regras para induzir a ‘colaboração’ (ou impunidade?) premiada e as interceptações, enfim, o duplo binário crime comum-crime organizado” (SALES, 2005, p. 245).


      




      

        15 “Art. 3o Em qualquer fase da persecução penal, serão permitidos, sem prejuízo de outros já previstos em lei, os seguintes meios de obtenção da prova: I - colaboração premiada; II - captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos; III - ação controlada; IV - acesso a registros de ligações telefônicas e telemáticas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados públicos ou privados e a informações eleitorais ou comerciais; V - interceptação de comunicações telefônicas e telemáticas, nos termos da legislação específica; VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancário e fiscal, nos termos da legislação específica; VII - infiltração, por policiais, em atividade de investigação, na forma do art. 11; VIII - cooperação entre instituições e órgãos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informações de interesse da investigação ou da instrução criminal.” (BRASIL, 2013).


      




      

        16 Muito embora o estudo de tais mecanismos de investigação e obtenção de provas não seja objeto do presente trabalho, registram-se no Brasil as críticas doutrinárias à sua utilização, sobretudo no tocante ao recurso à colaboração premiada, com clara inspiração no fenômeno do pentitismo italiano, durante o “maxiprocesso” contra a Cosa Nostra na década de 1980. Nesse sentido, confira-se em Santos (2003, p. 224); Sales (2005, p. 235); El Hireche (2005, p. 115); Bitencourt (2014, p. 116-117). Entre os autores italianos, Moccia conclui a respeito da colaboração premiada: “questo tipo di normativa è espressivo di una logica contrattuale tra Stato ed individuo in materia penale che, non a caso, è estranea alla tradizione dello stato di diritto per la sua intrinseca incompatibilità con i valori di cui questo si sostanzia, ed in particolare con il diritto penale del fatto.” (MOCCIA, 1999, p. 170-171). “Este tipo de normativa expressa uma lógica contratual entre o Estado e o indivíduo em matéria penal que, não surpreendentemente, é estranha à tradição do estado de direito pela sua intrínseca incompatibilidade com os valores nos quais este se consubstancia, e, em particular, com o direito penal do fato.” (Tradução nossa).


      




      

        17 Reportamos ao item 7.1.1 do presente trabalho.


      




      

        18 Reproduzimos o lúcido comentário de José Paulo Baltazar Junior, a respeito da relação entre a mídia e as teses que buscam desconstruir o discurso de existência do crime organizado: “a superexposição do tema na mídia e sua utilização em campanhas e discursos políticos e dos argumentos no discurso político não cria os delitos cometidos pelas organizações criminosas, podendo ter o efeito de aumentá-los ou conferir-lhes uma dimensão exagerada.” (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 10).


      




      

        19 Com a mesma abordagem, Beatriz Rizzo Castanheira escreveu em 1998: “No Brasil, os estudos sobre a existência e real dimensão das organizações criminosas são ainda muito incipientes e carentes de dados.” (CASTANHEIRA, 1998, p. 107). Entretanto, nos anos mais recentes, podem ser destacadas importantes pesquisas sociológicas, sobretudo no que concerne às raízes da peculiar emergência de organizações criminosas no país: “A origem no interior das prisões é sem dúvida uma característica fundamental do fenômeno no Brasil e que a distingue das formas mais comuns de emergência desses grupos no mundo.” (SALLA, 2008, p. 373).


      




      

        20 Alinhando-se ao posicionamento sustentado por Sales, confira-se: “Al respecto de esta ‘lucha’ o ‘guerra’ no habría que agregar mucho más de lo que anticipamos ya hace varios años, quizá tan solo decir que se sigue persiguiendo un fantasma, tanto por la ausencia de investigación criminológica sobre el fenómeno, como porque la caracterización jurídica de dicha criminalidad sigue dependiendo de connotaciones que la acercan, cada vez más, a la criminalidad común. Lo anterior, por supuesto, no quiere decir que no existan formas de aparición de ciertos tipos de criminalidad que sean compatibles con algunos de los escenarios descritos en la literatura especializada sobre el tema.” (SÁNCHEZ, 2012, p. 95). “A respeito desta ‘luta’ ou ‘guerra’ não haveria que agregar muito mais do que antecipamos já faz vários anos, talvez tão só dizer que se segue perseguindo um fantasma, tanto pela ausência de pesquisa criminológica sobre o fenômeno, como porque a caracterização jurídica de dita criminalidade segue dependendo de conotações que a aproximam, cada vez mais, da criminalidade comum. O anterior, evidentemente, não quer dizer que não existam formas de aparição de certos tipos de criminalidade que sejam compatíveis com alguns dos cenários descritos na literatura especializada sobre o tema”. (Tradução nossa). Da afirmação discordamos em parte, uma vez que existem muitos estudos sobre os aspectos criminológicos da delinquência organizada, conforme tratamos no próximo capítulo.


      




      

        21 “Qualquer aproximação conceitual deverá estar vinculada diretamente à especialidade do fenômeno em questão, no contexto do sistema penal”. (Tradução nossa).


      




      

        22 Além da posição com a qual nos filiamos, partindo da noção de organização criminosa para identificar o crime organizado como aquele praticado pelo grupo, outras duas vertentes doutrinárias e legislativas acerca do conceito de crime organizado podem ser apontadas, de acordo com Fernandes (1995): a primeira considera a definição de crime organizado a partir de seus aspectos cruciais, sem determinação de tipos penais; a segunda se baseia em rol específico de delitos, com acréscimo de outros, considerados crimes organizados, assim como ocorre com os crimes hediondos previstos na Lei 8.072/90 (FERNANDES, 1995, p. 3).


      




      

        23 Em outro viés, Masson e Marçal (2016, p. 33) tratam o delito previsto no artigo 2º¸ caput, da Lei 12.850/13 como “crime organizado por natureza”, distinguindo-o do “crime organizado por extensão”, relativo às infrações penais praticadas pela organização criminosa. Em todo caso, conforme Regis Prado (2016) adverte, não se deve confundir o “crime da organização” com o “crime de organização”. A primeira expressão se liga aos crimes praticados pelo grupo. Já o crime ou delito de organização criminosa é aquele previsto no artigo 2º, caput, da Lei 12.850/13, mediante a tipificação de conduta associativa, e que “parece ser o mais adequado para designar a associação de um grupo de pessoas, de forma organizada, e com todos os demais elementos que caracterizam a organização, e a distinguem da quadrilha ou bando ou, ainda, o mero concurso de agentes, com o fim de praticar crimes.” (PRADO, 2016, p. 557).


      




      

        24 Os Estados Unidos ratificaram a Convenção de Palermo, mas apresentaram reservas. A principal delas refere-se ao próprio sistema federativo daquele país: “The United States of America reserves the right to assume obligations under the Convention in a manner consistent with its fundamental principles of federalism, pursuant to which both federal and state criminal laws must be considered in relation to the conduct addressed in the Convention.” (UNITED NATIONS, 2000). “Os Estados Unidos da América reservam o direito de assumir obrigações decorrentes da Convenção de uma maneira consistente com seus princípios fundamentais do federalismo, segundo o qual ambas as legislações criminais, federal e estadual, devem ser consideradas em relação à conduta tratada na Convenção.” (Tradução nossa). No âmbito da legislação federal sobre controle do crime organizado, destaca-se o “Racketeer Influenced and Corrupt Organizations (RICO) Act”.
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