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RESUMO

A problematica do crime organizado nao é atual. Todavia, devido a extenséo,
proliferacdo e poder que as atividades dessas organizacdes criminosas tém
produzido através principalmente da globalizacdo, é hoje um dos maiores, se ndo o
maior oponente da sociedade e do Estado Democratico de Direito.

Muitas quadrilhas evoluiram para grandes organizacbes criminosas que
expandem sua atuacéao e influéncia para uma atuacao interestadual, nacional, e até
internacional.

As ferramentas utilizadas até o0 momento estdo se mostrando inadequadas e
incapazes no combate a essa nova criminalidade. Diante da ineficiéncia do Estado,
surge na populacao a idéia generalizada que o Direito Penal € o Unico instrumento
apto a coibir a transformacgéo dessa macrocriminalidade através da pena.

Desta forma, essa desordem e ineficiéncia do Estado tém proporcionado a
abertura de novos caminhos denominados “direito de intervencao”, de “terceira
velocidade do Direito Penal” ou de “Direito Penal do Inimigo”, que de forma alguma
se coadunam com o Estado Democratico de Direito.

Buscou-se, assim, rechacar essa tendéncia atual demonstrando que seja qual
for a concepcgao da fungéo da pena e do processo penal, o Direito Penal deve se
orientar pelos critérios de proporcionalidade e de imputacdo dentro do Estado
Democréatico de Direito, sempre de forma a preservar as garantias e direitos
individuais e, consequentemente, a esséncia do ser humano como cidad&ao.

Palavras chaves: direitos fundamentais — principios constitucionais — crime
organizado — organiza¢fes criminosas — conceituacdo — Direito Penal do Inimigo —

Estado Democratico de Direito



ABSTRACT

The problem of organized crime is not current. However, due to the
extension, proliferation and Power that the activies of these criminal
organizations have producer mainly through globaization, is today one of the
largest, if not the biggest opponent os society and the democratic rule os law.

Many gangs have evolved into major criminal organizations expand
their activies and influence to na interstate activity, national and even
international.

The tools used so far are proving inadequate and unable to fight this
new crime. Given the inefficiency of the state, appears wisdespread in the
population the idea that the criminal Law is the only instrument able to inhibit
the tranformation of this macro crime through punishment.

Thus, this disorder and inefficiency of the state has provided the
opening of new paths called “law of intervention”, “third rate criminal Law” or
“Criminal Law of the Enemy”, which in no way inconsistent with the Democratic
State of Law.

Was souht to thus reject this trend showing that whatever the design
function of the penalty and criminal procedure, criminal Law should be guided
by creiteria of proportionality and allocation within the democratic state, where
so preserve the civil rights and guarantees and, consequently, the essence of
the human being as a citizen.

Keywords: civil rights — constitutional principles — organized crime —
criminal organizations — definition — Criminal Law of the Enemy — Democratic
State of Rights
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1. INTRODUCAO

Se analisard no presente trabalho “As organizacdes criminosas e o Direito

Penal do Inimigo”.

O tema relacionado as organizacgfes criminosas, na atualidade, configura uma
das mais complexas problematicas do Direito Penal e Processual Penal mundial.
Com efeito, em torno dele gravita a grande polémica da restricdo de garantias

fundamentais.

Enquanto nenhuma providéncia eficaz é tomada pelo Estado, o crime
organizado cresce assustadoramente, alastrando o panico e a inseguranca entre os

cidadaos.

Multiplos séo os campos de atuacao do crime organizado, em razdo do que o
tema deve ser analisado sob o ponto de vista social, econdmico, politico e juridico,
devido a grande influéncia que a criminalidade organizada exerce sobre as referidas
areas, que se expande e chega, inclusive, nos trés poderes do Estado, pondo em

risco, assim, a vida democratica de um pais..

Primeiramente destaca-se a definicdo de criminalidade, seus tipos, para enfim
delimitar a criminalidade organizada, principal objeto desse trabalho.

A definicdo do crime organizado suscita muitos debates doutrinarios em razéo
ndo sé da dificuldade acerca de sua tipificacdo legal, mas também diante da
auséncia de um critério consensual. Até o presente momento, ndo ha defini¢cdo legal

de seu conceito.

Passa-se entdo pelos modelos de organizagbes criminosas existentes
segundo a doutrina, pela fenomenologia do crime organizado, relatando-se um breve

historico a respeito das Mafias Italianas, pelos crimes freqientemente praticados



pelas organizagcdes criminosas no mundo e no Brasil. Destaca-se 0 crime
organizado em Sao Paulo, abordando especificamente dados a respeito da faccéo
criminosa denominada Primeiro Comando da Capital, demonstrando a

grandiosidade de seus dois mais conhecidos “ataques”.

Finalmente, tendo-se em vista que as ferramentas utilizadas até o momento
estdo se mostrando inadequadas e incapazes no combate a essa nova
criminalidade, principalmente em raz&o da ineficiéncia do préprio Estado, surge na
populacdo a idéia generalizada que o Direito Penal € o Unico instrumento apto a

coibir a transformag&o dessa macrocriminalidade através da pena.

Desta maneira, a desordem e a ineficiéncia do Estado tém proporcionado a
abertura de novos caminhos relativos ao enfrentamento dessa macrocriminalidade
denominados “direitos de intervencao”, de “terceira velocidade do Direito Penal” ou,
ainda, de “Direito Penal do Inimigo”, que de forma alguma se coadunam com o

Estado Democratico de Direito.

O Direito Penal do Inimigo desrespeita as garantias fundamentais, inserindo o
cidadd@o que praticou os crimes considerados mais “graves”, fora do sistema juridico
normal, estabelecendo, de certa forma, um sistema paralelo para esses cidadaos

gue ndo se enquadram no contrato social.

Desta forma, o crescimento vertiginoso do crime organizado e da ameaca
terrorista no mundo contemporaneo tem provocado uma revisao politico-
constitucional das garantias individuais, cujas percepcdes opdem-se muitas vezes a

garantia do bem coletivo intitulado “seguranca”.

Por fim, independentemente da postura adotada, ja se nota a contaminagao
dessa exclusdo do “inimigo” e a restricdo de garantias individuais em algumas leis

brasileiras.

Portanto, o objetivo do presente trabalho é deixar claro que seja qual for a

concepcao da funcéo da pena e do processo penal, o Direito Penal deve se orientar
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pelos critérios de proporcionalidade e de imputagcédo dentro do Estado Democratico
de Direito, sempre de forma a preservar as garantias constitucionais e,

consequentemente, a esséncia do ser humano como cidadao.

A idéia sobre o tema surgiu ao verificar que atualmente se nota em qualquer
local do mundo cidaddos amedrontados seja pelo terrorismo, pelo trafico ou pela
mafia. Realmente, a partir desse medo inerte nas pessoas, a idéia de ser negada
aos “inimigos” na forma como denominada por Gunther Jakobs, os mesmos direitos

assegurados e gozados pelos cidaddos é fortemente tentadora.

Contudo deve-se evitar o imediatismo e considerar as consequéncias
advindas a longo prazo, de maneira a sempre se preservar as garantias e direitos

individuais, pilares do Estado Democratico de Direito.



11

2. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu um sistema de amplas garantias
individuais. Passou a exigir que o processo penal ndo fosse mais conduzido,
prioritariamente, como mero veiculo de aplicagdo da lei penal, mas que se

transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado.

José Afonso da Silva ensina que os direitos fundamentais ndo sao a
contraposi¢do dos cidaddos administrados a atividade publica, como uma limitacao
ao Estado, mas sim uma limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes

constituidos do Estado que eles dependem?.

Para o brilhante jurista portugués, José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos
fundamentais cumprem a funcao de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: constituem, num plano juridico objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual; implicando também, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissGes dos poderes publicos, de forma a evitar agressbes

lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)?.

Sabe-se que as normas definidoras dos direitos fundamentais possuem
aplicagdo imediata, consoante dispde o 81° do artigo 5° da Constituicdo da

Republica, além de ndo poder ser abolidas sequer por emenda constitucional.

'SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 20 ed. S&o0 Paulo: Malheiros,
2001, p-178
2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional . Coimbra: Almedina, 1993, p-541
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by

Os direitos individuais sao fundamentais a existéncia do ser humano,
considerado como membro da coletividade, sédo inerentes ao homem e qualificam a

sua natureza enquanto coexistem socialmente dentro do Estado®.

Rogeério Lauria Tucci adverte de que nada adiantaria a definicdo dos direitos
individuais se a respectiva declaracdo ndo fosse associada aos meios habeis a sua
realizacdo por um dos poderes do Estado, ou seja, se nao se vissem eles garantidos
por instrumentos aptos a sua assecuracao. Surge dai o imperioso dualismo, direitos

e garantias fundamentais®.

Ruy Barbosa afirma com sua costumeira sabedoria:

Garantias constitucionais se chamam, primeiramente, as
defesas postas pela constituicdo aos direitos especiais do individuo.
Consistem elas no sistema de protecdo organizado pelos autores da
nossa lei fundamental em seguranca da pessoa humana, da vida
humana, da liberdade humana. Nele se contempla a igualdade legal,
a consciéncia, a palavra, o ensino, a associacdo, o domicilio, a
propriedade. Tudo o0 que essa regido toca, se inscreve sob o dominio
das garantias constitucionais, no sentido mais ordinario desta
locucao®.

Conclui Rogério Tucci, entdo, que a interligacdo entre os direitos e garantias

fundamentais e tamanha e perene, que chegam a ser confundir.

A Magna Carta prevé em seu Titulo Il os direitos e garantias fundamentais,
subdividindo-os em cinco capitulos que tutelam, em suma, 0s seguintes temas:
direitos e garantias individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos e, por fim, direitos relacionados a existéncia, organizacdo e

participacdo em partidos politicos.

* TUCCl, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais do processo penal brasileiro . S&o
Paulo: 1993, p-50
* TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais do processo penal brasileiro . Sdo

Paulo: 1993, p-50
> BARBOSA, Ruy. apud TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais do processo
penal brasileiro . Sdo Paulo: 1993. p-52
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2.1 Evolucao dos Direitos Fundamentais

Atualmente a doutrina classifica os direitos fundamentais em primeira,
segunda, ou terceira “geracdes” ou “dimensdes”, baseando-se na ordem histéria

cronoldgica em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos.

Note-se que a maioria dos constitucionalistas prefere utilizar a expressao
geracdo para designar os diferentes grupos de direitos fundamentais surgidos na
histéria. Contudo, no presente trabalho, o termo utilizado serd dimensdo, uma vez
gue o termo geracao traz a impressédo de renovagéo e sucessdo, 0 que ndo ocorre

com os direitos fundamentais visto que eles se somam, jamais se excluem.

Os direitos de primeira dimenséo sao considerados pela doutrina os direitos e
garantias individuais e politicos classicos — liberdades publicas — , instituidos através
da Constituicdo Federal. Os de segunda dimensao surgiram no inicio do século XX e
se traduzem nos direitos sociais, econémicos e culturais, acentuando o principio da
igualdade °. Ja os direitos de terceira dimensdo, surgidos posteriormente, sdo 0s
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um
meio ambiente equilibrado, uma qualidade de vida saudavel, ao progresso, a paz, a

autodeterminacdo dos povos e outros direitos difusos’.

Manoel Gongalves Ferreira filho assim conclui: “a primeira geragao seria a
dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim,

complementaria o lema da Revolucéo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade™.

Ao tratar do tema dimensdo dos direitos fundamentais, alguns autores
defendem o surgimento de uma 42 dimenséo. Paulo Bonavides, afirma sobre o tema

que sdo direitos de quarta dimenséo“o direito & democracia, o direito a informacao e

®STF — Pleno — MS n° 22.164/SP — Rel. Ministro CELSO DE MELLO, Diario da Justica, Secéo |, 17
nov. 1995, p. 39.206

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional . 15. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p-62

®FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos Humanos Fundamentais . S&o Paulo: Saraiva,
1995, p-57 apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional . 15. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p-
62
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o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta para o
futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo

inclinar-se no plano de todas as relagées de convivéncia™.

Norberto Bobbio acredita que com os efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolégica, que permitira a manipulacdo do patrimoénio genético de cada
individuo, surge os direitos de quarta dimensdo, com o intuito de tutelar a vida a

partir da abordagem genética e suas decorréncias™®

2.2 A relatividade ou limitabilidade dos direitos f undamentais

Trata-se da principal caracteristica dos direito fundamentais, a qual acarreta

duas tendéncias doutrinarias.

A primeira, seguida por grande parte da doutrina, defende que os direitos e
garantias fundamentais ndo sao relativamente limitados, uma vez que encontram
seus limites nos demais direitos igualmente consagrados na Constituicdo Federal de
1988. Sustentam, portanto, que os direitos fundamentais devem ser cortejados com
outros valores reconhecidos pela Magna Carta em seus diversos capitulos, ainda
que tal cotejamento implique em reducao de seu alcance literal*'.

Destarte, quando houver conflito entre dois ou mais direitos, deve-se utilizar o
principio da proporcionalidade de forma a coordenar e combinar os bens juridicos
em conflito, evitando-se assim, o sacrificio total de uns em relacdo a outros,

realizando uma reducdo proporcional do éambito de alcance de cada

SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional . 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p-571

9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Trad: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
1992, p-6

' DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio machado de Aimeida. A dignidade da pessoa
humana e o tratamento dispensado ao acusado no proc  esso penal in Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 835, p — 444, maio 2005
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qual(contradicdo dos principios), em prol do significado da norma e da harmonia do

texto constitucional com sua finalidade precipua®®.

Ja a segunda ndo admite que os direitos e garantias fundamentais sejam
interpretados de maneira restritiva, entendendo que ndo se deve transforma-los em
“pretensos” direitos fundamentais, pois poderiam deixar de ser reconhecidos a
qualquer momento, de acordo com as circunstancias e interpretacdo que lhe for
dada.

’MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional . 15. ed., S&o Paulo: Atlas, 2004, p-63
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3. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA E O DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL

A perspectiva tedrica do Codigo de Processo Penal era nitidamente
autoritaria, prevalecendo sempre a preocupa¢cdo com a seguranca publica. Entao,
veio a Constituicdo Federal de 1988, caminhando em direcdo oposta ao instituir os

direitos e garantias fundamentais.

O texto constitucional instituiu um sistema de amplas garantias individuais. A
nova ordem passou a exigir que O processo ndo fosse mais conduzido,
prioritariamente, como mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas, além disso, que

se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado.

O devido processo penal constitucional busca entdo, realizar uma justica
penal submetida a exigéncia de igualdade entre os litigantes. O processo justo deve
atentar sempre para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso de
toda persecucdo penal, em que o Estado ocupa posicdo de proeminéncia,
respondendo pelas funcdes investigatérias e acusatérias, como regra, e pela

atuacao da jurisdicéo, sobre a qual exerce o monopélio™.

Portanto, os direitos e garantias fundamentais do individuo deve sempre
orientar a aplicacdo do Direito Penal e Processual Penal, servindo de fonte de

direitos e obrigacdes, e disciplinando os conflitos sociais.

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal . 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p-7
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Além dos direito fundamentais, o Direito Penal e Processual Penal devem ser
aplicados juntamente com os direitos humanos, postos como fundamentais na

ordem constitucional.

N&o sO nos artigos 5°, 6° e 7° da Constituicdo Federal estdo previstos os
direitos humanos. A Emenda Constitucional n® 45/04 veio reafirmar, ao incluir no § 3°
do artigo 5° da Magna Carta'®, que serdo alcadas a nivel de eficacia constitucional
as normas sobre direitos humanos previstas em Tratados e Convencdes
Internacionais, desde que aprovadas por trés quintos dos votos dos membros da
cada Casa do Congresso Nacional.

Do Estado Democratico de Direito derivam principios que regem 0S mais
diversos campos da atuagdo humana. Podemos dizer que o maior desses principios
€ a dignidade da pessoa humana, que orienta todo o Direito. Da dignidade humana
partem outros principios penais e processuais penais mais especificos, tais como a
proporcionalidade, a legalidade, a individualizacdo da pena, a humanidade, o juiz
natural, o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a presuncdo de

inocéncia etc.

Nessa esteira, 0s principios constitucionais ndo podem afastar-se da protecao
dos direitos humanos e garantias fundamentais. Sem tais normas fundantes do
sistema processual, ndo se cumpriria a tarefa de prote¢céao aos direitos fundamentais.
Eugénio Pacelli de Oliveira leciona que o Direito Processual Penal é

“essencialmente um Direito de fundo constitucional”*®.

Os principios constitucionais devem ser analisados com certa amplitude de
suas vinculagbes normativas, decorrente da maior abstragédo de seus comandos. O
Direito Penal e Processual Penal rege-se por principios constitucionais destinados a

dificil protecéo e tutela dos direitos individuais.

1 Art. 50, §3°: Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que foram aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal . 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p-27
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Celso Antonio Bandeira de Melo, ao discorrer a respeito da definicdo de
principio, afirma que é o alicerce de um sistema, “uma disposi¢cao fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia [...]. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes do todo unitario que hd por nome de

sistema juridico positivo™®.

Desta forma, os principios constitucionais e as garantias individuais devem
balizar a correta aplicacdo e justa interpretacdo da justica, que sempre devera ser
guiada pelo principio maior da dignidade da pessoa humana, que est4 acima de

qualquer norma de nosso ordenamento juridico.

3.1 Juiz Natural

O principio do juiz natural surgiu no Direito anglo-saxao, inicialmente visando
o fim do tribunal de excecdo, consistente na proibicdo se instituir um 6érgdo do
judiciario exclusiva ou casuisticamente para o julgamento de determinada infracdo

penal.

Apos, nos Estados Unidos, em razdo do federalismo existente no pais, 0
principio em referéncia foi acrescido pela exigéncia da regra da competéncia
previamente estabelecida ao fato.

Na nossa Constituicdo Federal de 1988 ele esta previsto em dois incisos do
artigo 5°, no LIl que dispde “ninguém sera processado nem sentenciado senédo pela
autoridade competente”, bem como no XXXVII o qual determina que “ndo havera

juizo ou tribunal de excecao”.

®MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . S3o Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p-545
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Assim, o direito patrio adotou o principio do juiz natural com suas duas
vertentes fundamentais. Em decorréncia de tal principio, o juiz natural é o 6rgéao do
Poder judiciario com competéncia previamente estabelecida e derivada de fontes

constitucionais.

Desta forma, todos tém a garantia constitucional de serem submetidos a
julgamento somente por 6rgdo do Poder Judiciario. Assim, juiz natural € aquele
previamente estabelecido, de acordo com regras de competéncias fixadas antes da

ocorréncia da infragéo penal'’.

3.2 O devido processo legal

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a prever de forma explicita o
principio do devido processo legal, ao descrever no inciso LIV do artigo 5° que

“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Desta forma, o principio do devido processo legal consubstancia-se,
sobretudo, numa garantia do cidaddo estabelecida na Constituicdo da Republica,
objetivando a consecucéo dos direitos fundamentais, através da efetivacao do direito
ao processo, materializado num procedimento regularmente desenvolvido, com a

concretizagdo de seus corolarios, e num processo razoavel'®,

Rogério Lauria Tucci explicita que o processo legitimamente instituido e
regularmente desenvolvido reclama justa dire¢cdo do Juiz pela contrariedade entre as
partes, isto €, “um contraditério ndo somente formal, mas substancial, no qual as
partes sejam cientificadas da inciativa judicial e postas em condicdo de cumprir

determinac6es tidas pelo 6rgao jurisdicional como necessarias™?.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal . 15 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2008. p- 27

¥ Tuccl, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais do processo penal brasileiro . Séo
Paulo: Saraiva, 1993. p-68

% |dem. p-67



20

Assim, relativamente ao processo judicial, o devido processo legal se
apresenta como um conjunto de elementos indispensaveis para que este possa
atingir, devidamente sua finalidade compositiva de litigios, no ambito extrapenal,
bem como resolutéria de conflitos de interesses de alta relevancia social, em matéria

penal®.

3.3 O principio da legalidade ou da reserva legal

Tal principio j& se encontrava presente na “Magna Charta Libertatum”, no
século XIII, no “Bill of Rights” das col6nias inglesas da América do Norte, bem como
na “Déclaration des Droits de 'Homme et Du Citoyen” da Revolucdo Francesa,

atraveés da qual se difundiu para os demais paises.

E fundamentado na ideia de que ha direitos inerentes & pessoa que nao
necessitam ser outorgados pelo Estado. Assim, ja que ndo se pode negar ao Estado
0 poder de estabelecer certas limitacdes, aquilo que nao estiver proibido € permitido.
Surgindo entdo, as proibicdes na esfera penal, as quais, de acordo com o principio
da legalidade, compete exclusivamente a lei®*.

Segundo o principio da legalidade nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma penal criminal pode ser aplicada sem antes ter sido instituido por lei o tipo
delitivo e a pena respectiva, constituindo-se real limitagdo ao poder estatal de

interferéncia nas liberdades individuais?2.

A Constituicdo da Republica inclui o principio em exame entre os direitos e
garantias fundamentais no artigo 5°, incisos XXXIX e XL, in verbis: “N&o ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal” e “a lei penal

nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”, respectivamente.

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais do processo penal brasileiro . Sao
Paulo: Saraiva, 1993. p-67

2 TOLEDO. Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal . 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p-22

*2 |dem. p-21



21

A expressao latina nullumcrimen, nullapienasine lege, construida por
Feuerbach no século XIX costuma ser utilizada para como verdadeira traducdo do

principio.

A legalidade, consoante Francisco de Assis Toledo, se desdobra em outros
quatros principios, quais sejam: a) nullumcrimen, nullapoenasine lege praevia,;
b)nullumcrimen, nullapoenasine lege scripta; ¢) nullumcrimen, nullapoenasine lege

stricta; e d) nullumcrimen, nullapoenasine lege certa®.

A primeira, lexpraevia, significa a proibicdo de edicdo de leis retroativas que
“fundamentem ou agravem a punibilidade”. Lege scripta significa a mesma proibicéo,
porém via direito consuetudinario. A terceira, lege stricta, também impede o
agravamento e fundamentacao da punibilidade, s6 que pela analogia. A ultima, lege

certa, significa a proibicdo de leis penais indeterminadas®*.

Assim, a aplicacdo concomitante desses quatros principios contidos no

principio da legalidade, é construido a funcao de garantia da lei penal.

3.4 O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade acompanha a evolugdo no decorrer da
Historia do Estado de Direito. Sua primeira constitucionalizacao teria surgido na

Alemanha, no fim da Segunda Guerra Mundial.

Firmou-se no Direito Penal durante o Iluminismo, através da obra intitulada
“Dos delitos e das penas” percursora na defesa dos direitos humanos, de autoria de
Cesare Beccaria, 0 qual concluia que “para ndo ser um ato de violéncia contra o

cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor

? TOLEDO. Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal . 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. p-22
 |dem
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das penas aplicAvel nas circunstancias referidas, proporcionada ao delito e

determinada pela lei"®>.

Sabe-se que nao existe hierarquia entre 0s principios constitucionais ou entre
os direitos fundamentais. Quando ha colisbes entre esses direitos fundamentais,
levando-se em conta que nenhum deles deve ser desprezado, através do principio
da proporcionalidade, devidos a certas circunstancias um deles acabara

prevalecendo sobre outro, porém de forma harménica e equilibrada.

Assim, é o principio da proporcionalidade que permite o sopesamento dos
direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos em que se
expressam, quando ha contradicdo entre eles, solucionando-a de forma a se

respeitar os todos os envolvidos no conflito®.

A doutrina atual o subdivide em trés outros principios, quais sejam: o principio
da adequacao, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em

sentido estrito.

O principio da adequacdo visa uma relagdo adequada entre os fins
determinados e 0s meios com que sao determinados. Com relacdo ao da
necessidade, traduz a idéia de que a medida restritiva seja realmente indispensavel
para a conservacao do direito fundamental, optando-se por aquele que ira afetar
com menor intensidade os direitos envolvidos. Por sua vez, de acordo com o
principio da proporcionalidade em sentido estrito, os meios eleitos devem ser
razoaveis em relacdo ao resultado perseguido, devendo o 6nus ser inferior ao
beneficio gerado. Trata-se de relagdo de custo-beneficio, ou seja, ponderacao entre
os danos causados e o resultado a ser obtido?’.

*> BONESSANA, Cesare apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal . 4 ed. Rio de Janeiro:
Impetrus, 2004, p-84

% 'CAMPOS, Helena Nunes. Principio da proporcionalidade: a ponderagdo dos di reitos
fundamentais . 2004. Tese (Mestrado). Universidade Presbiteriana Mackenzie. Disponivel em:
<www.mackenzie.br/fleadmin/pos_graduacao/mestrado/direito _politico e economico/cadernos_direit
o/volume 4/02.pdf>. Acesso em 1° de maio de 2012

2 1dem
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Destarte, parte-se dessa triplice dimensdo para utilizar o principio da
proporcionalidade, sendo que este representa uma especial caracteristica de
garantia aos cidadaos, uma vez que impde que as restricoes a liberdade individual

sejam contrabalanceadas com a necessaria tutela a determinados bens juridicos.?®

Trata-se de uma relacdo de custo-beneficio que o estado deve analisar

qguando ha conflitos. Alberto Silva Franco a respeito do principio, aduz:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
condenacao sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado
ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem que pode alguém ser
privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relacdo, houver
um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia,
inaceitavel desproporcdo. O principio da proporcionalidade rechacga,
portanto, o] ‘estabelecimento de cominacoes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que carecam de relacdo valorativa
com o fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionais, em abstrato, a gravidade do delito)
€ 0 juiz (as penas que os juizes impdem ao autor do delito tém de ser
proporcionadas a sua concreta gravidade”zg.

Igual a todos os principios constitucionais, o principio da proporcionalidade
deriva do respeito a dignidade da pessoa humana. Alguns autores afirmam que esta
previsto em diversos dispositivos da Magna Carta implicitamente, tais como nos
seguintes incisos do artigo 5° XLVII, ao abolir alguns tipos de sancfes; LXVI, ao
exigir a individualizacdo da pena; XLII, XLIIl e XLIV, quando exige maior rigor nos
casos de maior gravidade, bem como no artigo 98, inciso |, ao instituir moderacéo

nas infracdes menos graves.

Desta forma, embora o constituinte ndo tenha adotado o principio em
referéncia de forma expressa, ele é encontrado em outros, como por exemplo, o

principio da individualizacdo da pena.

*® GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. O principio da proporcionalidade no Direito Penal
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p - 59
9 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos . 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. p - 67



24

Assim, para a cominacdo da pena, além dos requisitos de idoneidade e
necessidade, agrega-se a proporcionalidade. Através da adequacgéo a sancao penal
deve ser instrumento apto a consecucao da finalidade pretendida pelo legislador. Ja
0 requisito da necessidade importa que o meio escolhido € imprescindivel para

atingir o fim proposto, na auséncia de outro meio de igual eficacia.
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4. ORGANIZACOES CRIMINOSAS

O aumento da criminalidade em grande propor¢cdo € um problema que tém
aterrorizado a sociedade. Esse temor torna-se pior quando o crime € praticado por

organizagdes criminosas.

O combate dessa criminalidade organizada existenteno mundo atual é um
grande desafio para o Estado. Com o mundo globalizado e a evolucéo tecnologica a
legislagéo infraconstitucional tornou-se ineficaz no combate a essas novas formas
de criminalidade. Nesse sentido, mister se faz destacar o ensinamento de Jorge da

Silva:

N&o se pode analisar a criminalidade e tentar conté-la sem
considerar o momento historico que investiga as condicbes em que o
fendbmeno se d4, tendo como referéncia, pelo menos, o momento
imediatamente precedente. Se nado se fizer isso, incorrer-se-a
sistematicamente no erro de tentar solu¢cbes caducas para situacdes
novas e, mais que novas, radicalmente dessemelhantes.*

Assim, imperioso primeiramente destacar a definicdo de criminalidade, seus

tipos, para enfim delimitar a criminalidade organizada, principal objeto desse

trabalho.

4.1 A criminalidade e suas classificacdes

A definicio de criminalidade, conforme relatado acima, se torna

imprescindivel para delimitacdo da criminalidade organizada.

% SILVA, Jorge da. Controle da criminalidade e seguranca publica na no va ordem

constitucional . Rio de Janeiro: Forense, 1990. p- 3
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Consoante o conceito elaborado por Roberto Lyra, “Criminalidade é o
conjunto dos crimes socialmente relevantes e das acdes e omissbes que, embora

n&o previstas como crime, merecem a reprovacao maxima”.

Portanto, ndo sdao s6 os fatos tipificados como crime que acarretam a
criminalidade, mas outras condutas lesivas a sociedade podem ensejar o0
cometimento de delitos , como por exemplo, o alcoolismo e a prostituicao®.

Depois de conceituar a criminalidade, é indispensavel que se apresente a
classificacdo desta conforme seu potencial ofensivo & sociedade a fim de se criar

medidas eficazes de combate ao crime organizado.

Antonio Scarance Fernandes destaca com brilhantismo as seguintes
modalidades de criminalidade: de bagatela;, comum; grave ou organizada, a qual
subdivide em violenta e ndo organizada, nem sempre violenta e ndo organizada, ou,

ainda, organizada®.

A criminalidade de bagatela compreende os crimes considerados leves. O
autor entende que devem ser eliminados do sistema ou transformados em meras

infracBes administrativas.

J& a criminalidade comum seriam aqueles crimes que devem ficar sob um

sistema acusatorio progressivo de pena e prisao processual excepcional.

Termina o autor, citando a criminalidade grave, que devidamente subdividida
consistiria: na violenta e ndo organizada que causa danos ao individuo, tais como o
homicidio, o roubo e o estupro; na nem sempre violenta e ndo organizada que atinge
grupos de pessoas ou a coletividade dentre os quais estariam o envenenamento da

agua potavel, o induzimento ao suicidio coletivo, os golpes financeiros; e, por fim, na

%! LYRA, Roberto. Criminologia . Rio de Janeiro: Forense, 1992. p- 23

% SILVA, Ivan Luiz da.Crime organizado: caracterizacdo criminolégica e ju ridica penal. In:
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.861, p-456, julho de 2007.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Crime Organizado e a legislacdo brasileira. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo (coord.). Justica Penal — 3: criticas e sugestées . O crime organizado (Itélia e
Brasil). A modernizacéo da lei penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p-35
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organizada, cujas caracteristicas nao foram ainda bem definidas mas se manifestam
no mundo através da ‘mafia’ dos cartéis do trafico internacional de entorpecentes,
dos grupos que atuam no trafico internacional de armas, no trafico de mulheres, de

criangas.

Pode-se também classificar a criminalidade em microcriminalidade ou

criminalidade convencional e macrocriminalidade ou criminalidade ndo-convencional.

A microcriminalidade é aquela mais visivel pela sociedade. Diz respeito aos
crimes correntios, que acontecem diariamente podendo ser eles praticados com
emprego de violéncia ou ndo. Sobre o tema, afirma com propriedade Juary C. Silva:
“a microcriminalidade € representada por atos anti-sociais episodicos, indicativos da

criminalidade em pequena escala™*.

Ela é resultado das injusticas sociais e desigualdades econdémicas, sendo o
microcriminoso um criminoso eventual, um marginal da vida societaria. Normalmente
cometem os delitos de latrocinio, homicidio, lesées corporais, roubo, furto, estrupo,

ameaca, estelionato, crimes contra honra etc.

Ja a macrocriminalidade se traduz na delinquéncia conexa, estruturada, que
visa exclusivamente o lucro. Esta incluida na sociedade de modo menos visivel,
podendo ter a atividade aparéncia de licita. O macrocriminoso, de maneira geral,
obtém lucro com o crime e fica impune. Trata-se do crime organizado e dos crimes

de colarinho branco.

Ambas coexistem na sociedade, conquanto a microcriminalidade seja

conjuntural e a macrocriminalidade sistematica e estrutural®.

Desta forma, o problema da criminalidade atualmente passa a ser enfrentado

de duas formas: a dos criminosos eventuais, inseridos no ambito da

% SILVA, Juary C. apud FERNANDES, Newton; Valter Fernandes. Criminologia integrada . 2 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p-505

% FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada . 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p-505
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microcriminalidade, e a dos criminosos profissionais, que tém o crime como meio de

vida, podendo ser organizado ou n&o.

4.2 Conceito ou definicdo de Crime Organizado

A definicdo do crime organizado suscita muitos debates doutrinarios em razéo
ndo sO da dificuldade acerca de sua tipificacdo legal, mas também diante da

auséncia de um critério consensual.

Consoante o professor Marco Polo Levorin, é dificil definir o crime organizado
em virtude da complexidade desse tipo de atividade criminosa. Afirma que ha receio
por parte dos doutrinadores em acarretar atipicidade de varias condutas graves de

crime organizado ao conceituar de forma imprecisa o tema®.

Guaracy Mingardi aponta como caracteristicas do crime organizado as
seguintes: previsao de lucros, hierarquia, divisdo de trabalho, ligagdo com oOrgaos

estatais, planejamento das atividades e delimitacdo da area de atuacéo®.

Em relacdo a definicdo, o autor em referéncia afirma que ha dois tipos de
organizacdo criminosa, quais sejam, a tradicional ou territorial, bem como a
empresarial. Tratando-se de uma ou de outra, havera variacdo dos elementos
listados acima, embora outros sejam comuns. Em virtude dessa variacdo, a definicao
do crime organizado ficara comprometida se ndo levar em conta as nuangas de cada
uma delas. Desta forma, Guaracy Mingardi afirma ser uma “tentativa de, através das

caracteristicas mais marcantes do tipo, defini-lo"*.

O jurista Luiz Flavio Gomes aponta diversas caracteristicas que, de acordo

com seu ponto de vista, permitiriam identificar uma organizacdo criminosa caso a

% LEVORIN, Marco Polo. Fenomenologia das Associacdes llicitas.  In: Crime Organizado . Coords.
Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimaraes Carneiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p-32.

'MINGARDI, Guaracy apud BORGES, Paulo César Corréa. O crime organizado . S&o Paulo:
UNESP. 2002. p-16

% MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . S&o Paulo: IBCCrim, 1998. p-81
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associacao ilicita reunisse ao menos trés desses fatores. Sdo elas: previsdo de
acumulacdo de riqueza indevida, hierarquia estrutural, planejamento empresarial,
uso de meios tecnoldgicos sofisticados, recrutamento de pessoas, divisdo funcional
das atividades, conexao estrutural ou funcional com o poder publico ou com agentes
deste, ampla oferta de prestacdes sociais, divisdo territorial das atividades ilicitas,
alto poder de intimidacao, real capacidade para fraude difusa e, por fim, conexao

local, regional, nacional ou internacional com outra organizacdo criminosa>’.

Segundo Antonio Scarance Fernandes, o aspecto conceitual de crime
organizado apresenta trés correntes doutrinérias e legislativas: a) parte-se da nocao
de organizacdo criminosa para definir o crime organizado, o qual, assim, seria
aguele praticado pelos membros de determinada organizacéo; b) parte-se danocéo
de organizacdo criminosa para definir o crime organizado definindo-o em face de
seus elementos essenciais, sem especificagcdo de tipos penais, e normalmente,
incluindo-se entre os seus componentes o fato de pertencer o agente a uma
organizacdo criminosa; c) utiliza-se o rol de tipos previstos no sistema penal e

acrescentam-se outros, considerando-os como crimes organizados™.

A primeira corrente € a adotada por nosso ordenamento juridico partindo-se
do principio de que crime organizado € todo aquele praticado por organizacao
criminosa. Winfried Hassemer € um de seus seguidores, sendo que a organizacao
criminosa se caracterizaria pelo seu poder de corrupcdo perante o Poder Publico*.
Uma critica consideravel seria o fato de que alguns crimes que ndo merecem

tamanho rigor repressivo sejam tratados de forma extrema.

A segunda linha de raciocinio consiste em elencar os dados essenciais
caracterizadores do crime organizado, que, de acordo com Alberto Silva Franco,

seria a base para uma aproximacao conceitual:

¥ GOMES, Luiz Flavio apud MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . S&o Paulo:
IBCCrim, 1998. p-41

“° FERNANDES, Antonio Scarance. Crime Organizado e a legislacdo brasileira. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo (coord.). Justica Penal — 3: criticas e sugestdes . O crime organizado (Itélia e
Brasil). A modernizacéo da lei penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p-36

“dem. p-36
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0 crime organizado possui uma textura diversa: tem carater
transnacional na medida em que né&o respeita as fronteiras de cada
pais e apresenta caracteristicas assemelhadas em vérias nacoes;
detém um imenso poder com base em estratégia global e numa
estrutura organizativa que lhe permite aproveitar as fraquezas
estruturais do sistema penal; provoca danosidade social de alto vulto;
tem grande forca de expansdo compreendendo uma gama de
condutas infracionais sem vitimas ou com vitimas difusas, dispde de
maios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intricado
esquema de conexdes com outros grupos delinquenciais e uma rede
subterranea de ligacdes com os quadros oficiais da vida social,
econdmica e politica da comunidade; origina atos de extrema
violéncia; urde mil disfarces e simulacdes e, em resumo, € capaz de
inerciar ou fragilizar os poderes do préprio Estado®.

Na terceira e ultima posicao, faz-se um rol das condutas que constituem crime
organizado. E vitima de constantes criticas sob o fundamento de ser restritiva, pois
condutas que poderiam ser consideradas crimes organizados, se nao elencadas,

deixariam de ser.

Como se VE, resta claro a caréncia de uma definicdo precisa e clara para esse
fenbmeno criminal. Mesmo o fendmeno néo sendo tdo recente, 0os estudos

doutrindrios e normativos se encontram em estagios iniciais.

Destaca Ribeiro Lopes, ndo existir um conceito satisfatorio de crime
organizado, uma vez que € um fenbmeno pouco estudado tanto sob a perspectiva
criminologica, como sob a perspectiva normativa. Conclui o autor que inexiste rigor
cientifico na expressdo “crime organizado”, constituindo-se mais uma “figura de

linguagem do que um conceito juridico ou sociolégico™.

Guaracy Mingardi destaca que, nos Estados Unidos, existem diversas
definicdes de crime organizado, mas a melhor delas é de autoria da Pennsylvania
Crime Commision, que traca também as diferentes areas de atuacdo das

organizacdes criminosas:

*2 FRANCO, Alberto Silva. Um dificil processo de tipificacdo . Boletim do IBCCrim. S&o Paulo, n°
21, p-5, setembro de 1994

3 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. In: PENTEADO, Jaques de Camargo (coord.). Justica Penal —

3: criticas e sugestdes . O crime organizado (Itélia e Brasil). A modernizacdo da lei penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p-174
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Crime Organizado: A ilegitima atividade de uma organizacéo
traficando bens ou servicos ilegais, incluindo, mas ndo se limitando,
ao jogo, prostituicdo, agiotagem, substancias controladas, extorséo,
ou outra atividade ilegitima continua, ou outra pratica ilegal que tenha
0 objetivo de grandes ganhos econdmicos através de praticas
fraudulentas ou coercitivas ou influéncia imprépria no governo™.

4.3 Terminologia especifica: a Lei 9.034/95 e a Con vencao de
Palermo

Para Guaracy Mingardi os doutrinadores se preocupam com uma possivel
quebra das garantias fundamentais, e, por essa razdo, temem e negam uma
definicdo. Tal relutancia afetou o legislador na Lei n® 9.034/95 que, apesar de prever

meios de combater o crime organizado, deixou de defini-lo*.

Apesar de no Projeto de Lei n° 3.516 apresentado pelo entdo deputado Michel
Temer, em 1989, constar a definicdo de organizacdo criminosa como sendo a que
demonstrasse estrutura criminal, com uma atuagao sistematizada regional, nacional
ou internacional, apds 5 (cinco) anos de tramitacdo, ao ser transformado na Lei n°®
9.034/95, deixou de defini-la.

Ao contrario do primeiro projeto, a Lei n® 9.034/95 apenas estabeleceu
0s meios de prova e procedimentos investigatérios voltado para o combate de

crimes praticados por quadrilha ou bando.

Dessa forma, a lei em referéncia se restringiu em considerar como
crime organizado todo e qualquer crime praticado por quadrilha ou bando,
independentemente se o crime em questdo era um crime de menor potencial
ofensivo, ou crimes mais graves merecedores de investigacdo e punicdo mais

severa.

“MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . S&o Paulo: IBCCrim, 1998. p-42
“ldem. p-27
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Antonio Scarance Fernandes afirma com propriedade a respeito do déficit do

legislador:

E ao mesmo tempo ampliativa e restritiva. Abrange crimes que,
pelo simples fato de serem resultantes de bando ou quadrilha, serédo
“crimes organizados”, e que, na realidade, podem representar
pequena ofensa social, ndo merecendo especial preocupacao. Mas o
preceito também restringe, pois em certos casos, 0s delitos
praticados por determinadas pessoas poderiam se caracterizar como
“crimes organizados”, e, por estarem desvinculados de bando ou
quadrilha, ficardo fora da 6rbita da lei*®.

Em suma, a Lei ndo adotou nenhuma das trés correntes doutrinarias
adotadas e expostas no topico anterior, deixando uma lacuna a respeito do que seria
organizacdo criminosa ou crime organizado, admitindo equivocadamente que
gualguer crime tipificado em outras leis penais possa ser considerado crime

organizado, contanto que seja praticado por quadrilha ou bando.

Com o advento da Lei n° 10.217 de 2001, instituiu-se as expressoes
“quadrilha” ou “bando” ou “organizacdes” ou “associacdes criminosas” de qualquer

tipo.

O problema acerca do conceito de organizagbes criminosas ou crime
organizado nado foi de forma nenhuma solucionado, porém pode-se dizer que foi
minimizado, uma vez que o legislador reconheceu que quadrilha ou bando séo

diferentes de organizacéo criminosa.

Ha uma corrente doutrinaria que acredita ndo haver um conceito certo
e satisfatorio de crime organizado, devido a sua grande mutacdo e poder de
adequacao as diferentes realidades. A partir dai, seria um equivoco a definicdo
expressa de crime organizado, pois poderia acarretar duas consequéncias distintas:
restringir as condutas delituosas por meio de um rol taxativo, o qual ndo abordaria
todas as modalidades necessarias, ou ainda, ser o conceito extensivo demais,

abrangendo muitas condutas que ndo deveriam estar incluidas. Esses doutrinadores

6 SCARANCE, Antonio Fernandes. Crime organizado e legislacéo brasileira. In: PENTEADO, Jaques
de Camargo (coord.). Justica Penal — 3: criticas e sugestdes . O crime organizado (Itdlia e Brasil). A
modernizacao da lei penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p- 38
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acreditam que se deve permitir um conceito elaborado pela doutrina e

jurisprudéncia, a partir da experiéncia adquirida no assunto.*’

Fato € que mesmo com o advento da Lei n° 10.217/2001, que tentou ampliar
a definicdo acrescentando ao texto “organizacdes ou associa¢gbes criminosas”, ndo
h& uma definicdo do que seja crime organizado, ou mesmo uma descri¢do legal do
que seria os limites ou caracteristicas essenciais para identificacdo de uma

organizacao criminosa.

Em 15 de novembro do ano 2000 foi celebrada a Convencao das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, que por ter sido realizada na

cidade italiana de Palermo, ficou conhecida como Convencéao de Palermo.

A Convengao de Palermo foi ratificada no Brasil mediante o Decreto
Legislativo n® 231/2003 e inserida em nosso ordenamento juridico por intermédio do
Decreto n° 5.015/2004.

No presente topico, tem relevancia a analise dos dois primeiros artigos da
indigitada Convencgéo, que tratam do seu objetivo e terminologia, respectivamente:

Art. 1 — O objetivo da presente Convencdo consiste em
promover a cooperacao para prevenir e combater mais eficazmente a
criminalidade organizada transnacional.  (grifos nossos)

Art. 2 — Para efeitos da presente Convencéo, entende-se por:

a) “Grupo Criminoso Organizado” — grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existentes hd algum tempo e atuando concertadamente
com o proposito de cometer uma ou mais infracdes graves ou
enunciadas na presente Convenc¢do, com intencao de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material;

b) “Infracdo grave” — ato que constitua infracdo punivel com uma pena
de privacao de liberdade, cujo maximo nao seja inferior a quatro anos
Ou com pena superior;

c) “Grupo estruturado” — grupo formado de maneira ndo fortuita para a
pratica imediata de uma infragdo, ainda que os seus membros néo
tenham fun¢des formalmente definidas, que néo haja continuidade na
sua composicao e que ndo disponha de uma estrutura elaborada;

[.]

*" TOLENTINO NETO, Francisco. Histérico do Crime Organizado . In: Crime Organizado /coords.
Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimaraes Carneiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p- 58
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Com base no mencionado diploma legal, parte da doutrina e jurisprudéncia
tem entendido que a expressao contida no artigo 1° da Lei n°® 9.034/95 deve ser

compreendida a luz do artigo 2° da convencao de Palermo.

Os percursores dessa ideia teriam sido Guilherme Madeira Dezem e Evandro
Fernandes de Pontes, que afirmam que diante da auséncia de definicdo de
organizacdo criminosa no direito brasileiro, deveria aplicar-se aquela prevista na

Convencéo de Palermo®,

Também apoia a idéia Carlos Eduardo de Souza que ao discorrer ao respeito
do assunto afirma que a discusséo juridica acerca da falta de conceituacao legal do
que seja uma organizacao criminosa cai por terra tendo-se em vista que o Brasil €

signatéario da Convencéo de Palermo®.

A grande discussdo em torno da adocao ou ndo do conceito de organizacéo
criminosa trazido pela Convencdo mencionada gira em torno do fato que esta foi
ratificada por simples decreto, sem o cumprimento do devido processo legislativo,
em desacordo com o principio da reserva legal,ou, em sentido amplo, em ofensa ao

principio da legalidade.

O jurista Luiz Flavio Gomes afirma que quando se refere ao “direito penal
incriminador interno” (relacdo do individuo com o ius puniendi do Estado brasileiro),
os tratados e convencdes internacionais ndo podem servir de fonte, sendo que
esses ultimos sao restritos aos crimes internacionais, tais como 0s crimes de guerra,
ou seja, sdo fontes do Direito Penal internacional tutelando a relagdo do individuo

com o Direito Internacional Penal®.

“® DEZEM, Guilherme Madeira e PONTES, Evandro Fernandes de apud SCARANCE, Antonio
Fernandes. Crime organizado e legislacédo brasileira. In; PENTEADO, Jaques de Camargo (coord.).
Justica Penal — 3: criticas e sugestdes . O crime organizado (ltalia e Brasil). A modernizacéo da lei
penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p-15

““SOUZA, Carlos Eduardo de. “Salve Geral”, Convencdo de Palermo e Lei 9.034/95 . Boletim do
IBBCRim, n.206, 2010

*® GOMES, Luiz Flavio. Os tratados internacionais podem definir delitos e penas? Disponivel em:
<http://blogdolfg.com.br> Acesso em: 5 de maio de 2012
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Conclui o autor que “o Tratado de Palermo (que definiu o crime organizado
transnacional), por exemplo, nesse diapasao, ndo possui valor normativo suficiente
para delimitar internamente o conceito de organizacdo criminosa (até hoje

inexistente no nosso pais)”*.

Através do principio da reserva legal, o Unico procedimento legislativo apto a
criar crimes penas dentro do Direito Penal interno € a lei formal redigida, discutida,
votada e aprovada pelos Parlamentares, quais sejam, a denominada lei ordinaria,

ou, também, a lei complementar.

Assim, apegando-se a legalidade penal, ha entendimento jurisprudencial e
doutrinario no sentido da inexisténcia de previsdo normativa suficiente para
caracterizagcdo de crime organizado, ou organizagdo criminosa. Para Luiz Flavio
Gomes a definicdo de crime organizado contida na Convencgédo de Palermo é muito
ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade, emanada do principio da

legalidade®?.

Apoiando-se nesse raciocinio, o Ministro Marco Aurélio de Melo, com apoio
do Ministro Dias Toffoli da Suprema Corte, proferiu o seguinte voto no habeas
corpus n° 96.007:

A visdo mostra-se discrepante da premissa de ndo existir crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéao legal
— inciso XXXIX do art. 5° da Carta Federal. Vale dizer que a
concepcgao de crime, segundo o ordenamento juridico constitucional
brasileiro, pressupbe ndo sé encontrar-se a tipologia prevista em
norma legal, como também ter-se, em relacéo a ela, pena a alcancar
aquele que cometa. Conjugam-se os dois periodos do inciso XXXIX
em comento para dizer-se que, sem a definicAo da conduta e a
apenacao, nao ha pratica criminosa glosada penalmente.

Por isso, a melhor doutrina sustenta que, no Brasil, ainda nédo
compde a ordem juridica previsdo normativa suficiente a concluir-se
pela existéncia do crime de organizacao criminosa.

%1 GOMES, Luiz Flavio. Os tratados internacionais podem definir delitos e penas? Disponivel

em: <http://blogdolfg.com.br> Acesso em: 5 de maio de 2012

*’GOMES, Luiz Flavio apud LEVORIN, Marco Polo. Fenomenologia das Associacdes ilicitas  .In:
Crime Organizado. Coords.Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimardes Carneiro, S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p-35
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Vale ressaltar, a contrario senso, que o Superior Tribunal de Justica, sob a
relatoria tanto da Ministra Laurita Vaz, quanto da Ministra Eliana Calmon, ja se
manifestou favoravelmente a utilizacdo do conceito de organizacdo criminosa
definido na Convencéo de Palermo, no julgamento do habeas corpus n° 150.729°% e

na acdo penal n° 460 — RO, respectivamente.

Esta corrente sustenta que a referida conceituacdo tem aplicabilidade
imediata no ambito normativo interno, tendo o conceito de organizacdo criminosa
sido devidamente incorporado ao ordenamento juridico nacional consoante o0s

ditames dos artigos 49, inc. | e art. 84, inc. IV e VIl da Constituicdo Federal®.

Para estes, a Convencdo ao ser internalizada adquiriu o status de lei
ordinéria, servindo como instrumento de complementacdo exegética e valorativa do

aplicador da lei*®.

E importante destacar também a Recomendac&o n° 03 do Conselho Nacional
de Justica datada de 30 de maio de 2006 que sugere a adogao do conceito de crime
organizado estabelecido na Convencao das Nac¢des Unidas sobre Crime Organizado
Transnacional. Todavia, o Conselho Nacional de Justica ndo possui competéncia
para criar leis, padecendo tal resolucdo de um processo legislativo apto para definir

0 conceito de crime no ordenamento juridico brasileiro.

**HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VIl DO ART. 1° DA LEI N° 9.613/98.
APLICABILIDADE . ORGANIZAGCAO CRIMINOSA. CONVENCAO DE PALERMO APROVADA PELO
DECRETO LEGISLATIVO N° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E PROMULGADA PELO DECRETO N°
5.015, DE 12 DE MARGCO DE 2004. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA PERSECUCAO PENAL. ORDEM DENEGADA.
Vale ressaltar que o Conselho Nacional de Justica, por meio da Recomendacédo n°® 3, de 30 de maio
de 2006, sugere com propriedade: “A adocdo do conceito de crime organziado estabelecido na
Convencao das Nacdes Unidas sobre Crime Organizado Transnacional de 15 de novembro de 2000
(Convencédo de Palermo), aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 231, de 29 de maio de 2003 e
promulgada pelo Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004, ou seja, considerando o “grupo
criminoso organizado” aquele estruturado, de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o proposito de cometer um ou mais infragées graves ou enunciadas
na Convencado das Nacdes Unidas sobre Crime Organizado Transnacional, com a intenc&o de obter,
direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material” (grifos nossos).

®* MESSA, Ana Flavia. Aspectos Constitucionais do Crime Organizado . In: Crime Organizado.
5C(‘goords.Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimaraes Carneiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p-95
Idem
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A importancia da definicdo é imperiosa, tendo-se em vista a periculosidade da
Lei n° 9.034/95, uma vez que limita direitos e garantias individuais do acusado. A
definicdo do que é organizacdo criminosa a livre arbitrio do magistrado gera, no

minimo, grande inseguranca juridica.

Diante da auséncia de um conceito do que sejam as organizagdes criminosas
previstas na Lei n°® 9.034/95, bem como do que se deve entender por crime
organizado, a aplicacado da lei torna-se leviano, por determinacdo do principio da
reserva legal, aplicar as medidas restritivas da mencionada lei, em razdo de todas

elas constituirem restricdes as garantias individuais®’.

Antonio Scarance Fernandes conclui seu curso sobre o crime organizado
afirmando que a falta de definicdo de organizagao criminosa impossibilita a limitagéo
aos direitos e garantias fundamentais do investigado, acusado e condenado,
porquanto ndo € possivel a utilizacdo de medidas excepcionaiscontra o individuo
apoiando-se no principio da proporcionalidade, sem que se atenda ao pressuposto

da legalidade®.

Vale lembrar que o Anteprojeto de Cddigo Penal criado pela Comissao de
Juristas através do Requerimento 756 de 2011, aditado pelo numero 1.034 de 2011,
entregue ha cerca de um més ao Senado Federal, prevé, em seu artigo 256, a pena
de 3 (trés) a 10 (dez) anos para quem se organiza no minimo com 3 (trés pessoas),
de forma estavel e permanente, e tenham se organizado para finalidade especifica
de cometimento de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a quatro anos,
mediante estrutura organizada, divisdo de tarefas, hierarquia definida e visando

auferir vantagem ilicita de qualquer natureza.

Todavia, atualmente, a matéria permanece de lege ferenda.

" FABRETTI, Humberto Barrionuevo. O conceito de crime organizado no Brasil : o principio da
legalidade, a Lei N. 9034/95 e a convencédo de paler mo. . In: Crime Organizado. Coords. Ana Flavia
Messa, José Reinaldo Guimarédes Carneiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p-79.

°® FERNANDES, Antonio Scarance apud FABRETTI, Humberto Barrionuevo. O conceito de crime
organizado no Brasil : o principio da legalidade, a Lei N. 9034/95 e a con venc¢éo de palermo . In:
Crime Organizado. Coords. Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimardes Carneiro, Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p-79
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4.4 Modelos de organizacdo criminosa

Os autores apontam a existéncia de dois modelos, ou como outros preferem
denominar, duas espécies, de organizacfes criminosas. O mais comum e mais

conhecido no Brasil, € o “territorial” ou “tradicional”. O segundo € o “empresarial’.

Guaracy Mingardi sugere ser possivel fixar algumas caracteristicas do
primeiro modelo, na tentativa de se tracar uma definicdo, todavia tal definicdo nao
seria acabada ou completa, uma vez que enquanto a sociedade se transforma as
caracteristicas das organizacdes criminosas também se modificariam. Para tanto, é
necessario verificar as caracteristicas que tornam as organizacdes criminosas
tradicionais distintas do crime comum e das organizacdes empresarias licitas e,

desta forma, localizar nos fenémenos sociais sua especificidade™’.
Karl Jaspers teria tracado um modelo equivalente através de Max Weber:

Ele compara desenvolvimento na China, na india, no Ocidente,
nao para encontrar leis histéricas ou tipos socioldégicos como
abstracGes do idéntico ou do semelhante, mas o semelhante € o
meio para se chegar a captacdo tanto mais decisiva do
especificamente diferente®.

Assim, Guaracy Mingardi afirma ser o crime organizado tradicional um grupo
de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas que possui uma
hierarquia propria e capaz de planejamento empresarial, que compreende a divisao
do trabalho e o planejamento dos lucros. Suas atividades se baseiam no uso da
violéncia e da intimidag&o, tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou

servicos ilicitos, sendo nesta Gltima protegido por setores do Estado®.

% MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . S&o Paulo: IBCCrim, 1998. p-81
®JASPERS, Karl apud MINGARDI, Guaracy.O estado e o crime organizado . S&o Paulo: IBCCrim,
1998. p-82

*’MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . Sdo Paulo: IBCCrim, 1998. p-82
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Diferentemente de qualquer outro grupo criminosos, tem como caracteristicas
ainda um sistema de clientela, a imposi¢cdo da lei do siléncio aos membros ou
pessoas proximas, bem como o controle pela forca de determinada porcdo de

territorio®?.

Continua o autor em referéncia relatando que ha ao menos quatro formas de
surgimento dessas organizacdes criminosas territoriais, sendo elas: 1) na cadeia, a
partir de uma liga de presos, tais como o Comando Vermelho, o Primeiro Comando
da Capital e a Camorra; 2) através da unido de pequenas quadrilhas, criando um
conselho ou empossando um chefdo, como a Yakuza; 3) através de lagos de sangue
gue unem grupos em terras dominadas por estranhos, semelhantes ao modelo da
Méafia de Nova York; e, por ultimo, 4) pela unido de grupos interessados na
manutenc¢do do monopdlio de determinada mercadoria ou servico, como o Cartel de
Cali®®.

As formas de surgimento em acima indigitas sdo consideradas formas de
predominio, ndo se apresentam isoladas, sendo que a maioria das organizacfes

criminosas existentes nasceram através da mistura de uma ou mais delas.

Outra caracteristica relevante e constante nas organizacfes criminosas
tradicionais € a fragmentac&o do poder, ao contrario da imagem trazida pelo modelo
de uma Méfia monolitica, por exemplo. Este tipo de organizacdo criminosa
encontrada na lItalia era composta por grupos geograficos e consanguineos que
formavam aliancas variaveis e, muitas vezes, alimentavam rivalidades com outros

grupos, ou ainda, dentro da propria familia.

Todavia, adverte Guaracy Mingardi que a existéncia desses mencionados
grupos semiautbnomos néo invalida a ideia de hierarquia, uma vez que ela existe
dentro do grupo, até mesmo da mesma familia, e, principalmente, entre pessoas de

grupos diferentes

®2 MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . S&o Paulo: IBCCrim, 1998. p - 83
®%dem p-84
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Importante apontar também, que na relacdo entre o chefe e o subordinado,
aguele tem o direito de exigir favores deste, que tem obrigacdo de atendé-lo,
quando, como, por exemplo, quando ha guerra ou lago que ponha em risco o bem

estar da familia.

Ha ainda, o ritual de inicio, no qual normalmente é feito uma espécie de
juramento de fidelidade, como descritos por alguns membros da Yakusa e da Cosa

Nostra.

J& as organizac¢des criminosas tradicionais possuem caracteristicas menos
definidas, possuindo como caracteristica mais marcante o fato de transpor para o
crime meétodos empresariais, a0 mesmo tempo que deixam de lado qualquer

resquicio de conceitos como honra, lealdade obrigacéo etc *.

Trata-se de especializacdo em determinado crime e dispersdo das atividades
criminais. S80 organizacdes pequenas ou médias, montadas como uma pequena
empresa, agregando especialistas que se associam para exercer determinada
atividade®.

Podem ou nao possuir lideranca definida, porém mesmo quando existe um
chefe, ndo ha relagdes familiares ou de etnia. Os membros possuem profisséao,
trabalham nela sendo livres para sair do emprego quando estiverem insatisfeitos.
Conforme adverte o especialista Guaracy Mingardi “o sistema é mais comercial,

nada de juramento ou vendettas™®.

Suas principais atividades, consoante a Pennsylvania Crime Commission

seriam o jogo, o trafico, a lavagem de dinheiro e a receptacao.

®*MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . Sdo Paulo: IBCCrim, 1998. p-88
®°|dem. p-89
®®ldem
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5. FENOMENOLOGIA DO CRIME ORGANIZADO

As organizacdes criminosas constituem-se como verdadeiras empresas do
crime, visando o lucro incessante através da pratica de uma ou varias atividades
ilicitas. A partir de um territério “base”, mediante uma rede hierarquizada, expandem-
se por cobica, seja ela por dinheiro ou poder, podendo ultrapassar as fronteiras
municipais, estaduais, atingindo enfim o patamar mais elevado da

transnacionalidade.

Contudo, tais organizagfes ndo atuam apenas no mercado ilicito, operando
também em atividades licitas através de participacdo em empresas legitimas, em

bancos, realizando, desta forma, a reciclagem do capital advindo do crime.

A problemética do crime organizado ndo € atual. Todavia, devido a extenséo,
proliferacdo e poder que as atividades dessas organizacdes tém produzido atraves,
principalmente, da globalizacéo, é hoje um dos maiores, se ndo o0 maior inimigo da

sociedade e do Estado Democratico de Direito.

Ana Luiza Almeida Ferro ressalta o fato das organizacdes criminosas nao
terem surgido com a globalizacdo, mas sem duavida alguma terem se favorecido
extremamente com esta em suasestratégias expansionistas em busca de poder e

lucro®’.

5.1 Breve Historico

Algumas organizagfes, tais como a Mafia Italiana, americana, as triades
chinesas, a e a Yakusa séo bastante antigas. O presente trabalho tracara
importantes comentarios a respeito da primeira organizacéo, diante de sua notoria

importancia internacional.

" FERRO, Ana Luiza Almeida. Reflex&o sobre o crime organizado e as organizacdes criminosas .
In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 860, p-461, junho de 2007.
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A Madfia Italiana de uma forma geral é a mais famosa das organizagbes
criminosas. Surgiu no sul do pais, na Idade Média através de um grupo de
camponeses que se uniram e se rebelaram contra a impossibilidade de ascenséo

social e protestando a favor da reforma agraria.

Aterrorizavam os latifundiarios depredando plantagcbes e matando gados,
levando aqueles a fazerem acordos para garantirem certa protecdo preservando
suas terras. Ha relatdrios policiais da época identificando as praticas como atos
cometidos por um grupo organizado, que possuia estrutura de divisdo de tarefas e

acOes de extorsdes e outros atos ilegais®®.

A primeira referéncia oficial feita & Mafia teria ocorrido no ano de 1838 em um
tribunal siciliano, que mencionou “irmandades” de criminosos. Somente em 1863, a
denominacédo Méfia aparece se referindo aos membros da organizagéo, na peca |
Mafiusi de La Vicaria®.

Na Italia houve a formacédo de diversas mafias, tais como a Ndrangheta, na
regido da Calabria, a Camorra, atuante nos arredores de Campania, a Sacra Corona
Unita, que nasceu e age principalmente na Puglia, sendo a mais jovem das mafias

italianas, e a mais grandiosa e famosa, a Cosa Nostra siciliana’®.

Diante da diversidade das mafias italianas, cumpre informar comentarios

relativos a principal e maior delas, qual seja a Cosa Nostra, ou ainda, mafia siciliana.

A ascensdao de Mussolini na década de 20 provocou consideravel repressao a
méfia através da pratica de atos violentos tais como a prisdo de cidades inteiras e a
queima de propriedades. O prefeito responsavel ela repressdo, César Mori, foi

afastado em 1929 e aos poucos a mafia foi voltando as antigas atividades.

®®TOLENTINO NETO, Francisco. Histérico do Crime Organizado . In: Crime Organizado /coords.
Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimaraes Carneiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p-51

*MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . Sdo Paulo: IBCCrim, 1998. p-50

"° PELLEGRINI, Angiolo, Paulo José da Costa Junior. Criminalidade organizada. Sao Paulo: Juridica
brasileira, 1999. p-47
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Gracas a um trabalho anti-mafia efetuado a partir de 1982 pelo Juiz Giovanni
Falcone, com a ajuda de representantes da policia, foi possivel delinear os
contornos de uma organizacdo criminosa especifica denominada Cosa Nostra.Era

dotada de normas precisas de conduta e rigorosos processos de admissao.

Tal organizacdo tem importancia especial em relacdo as outras por possuir
tradicdo no tempo, agir dentro e fora dos limites territoriais — regido da Sicilia — ter
elevada poténcia criminal e financeira, bem como desempenhar funcéo estratégica

geral™.

Angiolo Pellegrini, a respeito do tema, ressalta:

Cosa Nostra é parte integrante daquele conjunto de valores,
poder, comportamentos, hierarquia e modalidade de acdes
costumeiramente resumido no conceito de fendbmeno mafioso, do
qual constitui a parte mais oculta, profunda e temivel. Seu
permanente objetivo é o de acumular o maior poder possivel, o que a
diferencia das associac¢oes criminosas afins e lhe atribui uma cultura,
uma dimens&o e uma estratégia de natureza politica’.

Tem como principal caracteristica a tendéncia ao confronto com o Estado e
seus representantes, através de relagfes ocultas, corrupcdo e violéncia. Se destaca
pelo fato de possuir um critério extremamente seletivo no recrutamento de membros,
que devem: provir exclusivamente de ambientes mafiosos, demonstrar amplamente

sua capacidade criminosa adequada a lealdade e fidelidade com relagdo a

organizacéo e, via de regra, ndo é permitido a filiacado de jovens.

Nesse rigido processo de selecdo sdo excluidos filhos de policiais,
magistrados, homossexuais, divorciados e filhos ilegitimos, pois para esta mafia
siciliana, ndo seriam dignos de confiabilidade plena, tanto no aspecto moral quanto

no criminal.

™ PELLEGRINI, Angiolo, Paulo José da Costa Junior. Criminalidade organizada . S&o Paulo:
Juridica brasileira, 1999. p-16
2 |dem
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7

A filiagdo dos membros €& acompanhada de um ritual que acentua a

solenidade e o valor de um “contrato para a vida”’>.

Ha dois marcos fundamentais na historia da organizacdo criminosa em
referéncia que a levaram ao eu atual aspecto. S&o eles o ingresso no trafico de

drogas em 1970 e a ascenséo ao poder do grupo dos corleonesi’.

Na década de 70, com a entrada da Cosa Nostra no mercado de drogas
ilegais, houve profunda mudanca em suas tradicionais caracteristicas. Surgiu uma
cultura criminal mais moderna e empresarial, com novas taticas criminosas e uma

rapida internacionalizacéo das relacdes criminosas.

Para adequar-se as novas necessidades da nova atividade ilicita, os chefes
mafiosos acabaram por estabelecer relagbes mais estreitas com outras
organizacdes criminosas, tal como com a Camorra napolitana, admitindo, inclusive, a

filiacdo de membros de outras organizacgdes.

Foi entdo que, diante do vultoso lucro gerado pelo trafico internacional de
drogas, seus membros estreitaram relagcbes com expoentes do circuito financeiro e
bancario, e comecaram a penetrar em atividades econémicas legais, gerando a

denominada mafia empreendedora.

O segundo elemento caracterizador do atual aspecto da Cosa Nostra ocorreu
na primeira metade dos anos 80, quando apds sanguinolenta guerra da mafia, surge
a coalisdo mafiosa denominada corleonesi, capitaneada por Salvatore Riina, de

Corleone — preso na década de 90 apés passar cerca de 10 anos foragido na ilha™.

Os corleonesi impuseram uma gestdo feroz, tirdnica que acabaram
desvirtuando os codigos de comportamento existentes, implicando em consideraveis
modificacdes em alguns comportamentos tradicionais, como por exemplo: a

utilizagdo extrema da violéncia consistentes muitas vezes em atos de natureza

PELLEGRINI, Angiolo, Paulo José da Costa Junior. Criminalidade organizada . S&o Paulo: Juridica
brasileira, 1999. p-17

" |dem

MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . Sdo Paulo: IBCCrim, 1998. p-52
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terroristica praticado contra representantes das instituicbes; a acentuacdo do
segredo, tanto internamente quanto nas rela¢cées com os corruptos da administracéo
publica; maior militarizacdo da organizacdo e maior recurso ao homicidio como
instrumento de luta interna; e, ainda, a introducdo de um “embaixador”,

representante local na comisséo.

Segundo Angiolo Pellegrini, atualmente, dentro da Cosa Nostra operam cerca
de 180 grupos criminais, possuindo todos eles aproximadamente 5.000 homens de
honra. A Sicilia ainda permanece como territorio por exceléncia dessa organizacao,

mesmo possuindo sedes espalhadas por todo territdrio nacional.

Contudo, os processos instruidos a partir de arrependidos delatores, tal como
Tommaso Buscetta, extraditado do Brasil para Italia’®, estdo levando para a prisdo

centenas de mafiosos.

N&o se pode olvidar porém, o poder de intimidacdo da Cosa Nostra, uma vez
gue o numero de pessoas mortas pela Mafia em referéncia parece ter aumentado,
consoante Alexander Stille’”’, na medida que os acertos politicos deixam de
ajudar.Estdo entre os mortos politicos, policiais de alto escaldo, promotores, grandes

empresarios e juizes.

J& na América Latina, atualmente a Coldmbia € um dos paises que mais vém
sofrendo com a acdo de suas organiza¢des criminosas. Nos ultimos anos foram
assassinados doze ministros da Suprema Corte, quatro candidatos a Presidéncia da
Republica, dois ex-ministros da Justica, quase uma centena de promotores de
justica e juizes, uma dezena de jornalistas, além de 2000 policiais, tudo pela

tentativa de resisténcia ao poder do narcotrafico’®.

"®PELLEGRINI, Angiolo, Paulo José da Costa Junior. Criminalidade organizada . S&o Paulo: Juridica
brasileira, 1999. p-19

""STILLE, Alexander apud MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . S&o Paulo:
IBCCrim, 1998. p-53

® FERRO, Ana Luiza Almeida. Reflexdo sobre o crime organizado e as organizacdes criminosas .
In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 860, p-461, junho de 2007.
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5.2 Fenomenologia Global

A globalizacdo e a tecnologia ndo foram causas somente da expansdo do

comeércio legal, mas acabou por beneficiar também as atividades comerciais ilicitas.

Na medida em que as organiza¢des criminais se sofisticam e ostentam uma
estrutura mais complexa, em moldes sempre empresariais, caminham em direcéo a
transnacionalidade, utilizando-se da globalizacdo e adaptando-se as novas opcoes

de mercado’®.

A traficancia ilicita foi impulsionada pela tecnologia, que expandiu o mercado
para outras regides. As operacdes clandestinas ocorrem facilmente por meio da

internet, assim como gera facilidade na forma de movimentar e ocultar bens.

As organizac¢fes criminosas aproveitam-se da globalizacdo envolvendo-se em
parcerias, desenvolvendo-se na atividade financeira, utilizando-se novas tecnologias
que lhes permitem, por exemplo, monitoramento de transporte on-line, diversos
formas eletronicas de trocar mensagens a fim de realizarem a venda, tudo em

conjunto com a contratacao de hackers visando o n&o rastreamento.

Ainda, em alguns Estados, algumas instituicdes fronteiricas, por exemplo, a
alfandega e o porto, sdo vulneraveis, e o aliciamento de agentes desses 6rgaos
acabam gerando uma facilidade na entrada e saida de produtos ilegais. Desta
forma, os traficantes de diversas areas acabam delimitando seus territérios e rotas a

serem seguidas.

Os crimes praticados por organizacfes criminosas mais conhecidos por
ultrapassarem as fronteiras dos paises sao: o trafico de armas, o trafico de drogas, o
trafico humano, a pirataria (falsificacdo de produtos industrializados — crimes contra
a propriedade intelectual), a lavagem de dinheiro, a pedofilia e, por fim, o terrorismo.

" FERRO, Ana Luiza Almeida. Reflexdo sobre o crime organizado e as organizacdes criminosas .
In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 860, p-461, junho de 2007.



47

7

Uma frase proferida pelos traficantes de armas €& bem conhecida da
sociedade: “Enquanto houver guerra ha esperanca”. A esperanca a qual eles se
referem € de permanecer realizando o grande comeércio ilegal de armas. Trata-se
deum dos crimes mais lucrativo praticado por organizacdes criminosas e estima-se

que para cada arma apreendida outras trinta entram ilegalmente no pais®.

A rota do comércio internacional ilegal de armas inclui em sua maioria as vias
aéreas e maritimas, passando por Foz do Iguacu, Mato Grosso do Sul e Uruguaiana
— RS. S&o oriundas, principalmente, do Paraguai, mas ha também as exportadas da
argentina, Bolivia, Uruguai e estados Unidos, e tem como destino os grandes
mercados consumidores situados nos estados de S&o Paulo e do Rio de Janeiro.

7

Nas palavras de Juary Silva, o trafico de entorpecentes é “a vedete do

"8l E o crime que proporciona o maior retorno ao capital empregado, que

crime
possui a relacéo financeira de melhor custo-beneficio. Apesar disso, € uma das mais
recentes modalidades do crime organizado, uma vez que até o inicio do século a

iImportagcéo e a maioria das drogas era legal em quase todo o mundo.

O trafico internacional de drogas, como se conhece hoje, iniciou-se na década
de 70, atingindo seu apice na década seguinte ao fazer parte da economia de
subsisténcia de muitos paises produtores e exportadores, fato que alavancou a

prépria economia mundial®.

Tém-se que a maior parte dos entorpecentes comercializados no mundo é
produzida em paises da América do Sul, especificamente na Bolivia e Colémbia,
sudeste asiatico e Oriente Médio. Marcelo Batlouni Mendroni afirma que o trafico é
das atividades mais rentveis e, por essa razao, praticado por diversas organizacdes
criminosas. O lucro gerado pela venda da droga tem a finalidade, também, de

sustentar e ser reinvestido na prépria organizacdo criminosa®>.

% s|LVA JUNIOR, Gaspar Pereira. Facgcao criminosa . In: Crime Organizado. Coords. Ana Flavia
Messa, José Reinaldo Guimardes Carneiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p-139

8 SILVA, Juary apud MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . Sdo Paulo: IBCCrim,
1998. p-128

2 Op. Cit.

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos lega  is. 2 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p-125
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No Brasil, o terceiro trafico internacional mais rentavel € o humano, atras
somente do comércio ilegal de drogas e do de armas. A expressao direta desse
trafico é a exploracdo sexual e o trabalho escravo. O Protocolo Adicional a
Convencédo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional relativo a
Prevencdo, Represséo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial de Mulheres e
Criancas (Palermo 2000), promulgado pelo pais, representa um grande avanco a

respeito do tema.

Em observdncia a determinacdo contida na Convengdo acima
mencionada,em 2007, o Escritorio das Nacfes Unidas contra Drogas e Crime
(UNODOC) realizou em Brasilia o Seminario Nacional de Enfrentamento ao Tréafico de
Pessoas com a finalidade de discutir politicas e formas de implementac¢éo do Plano
Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (PNETP).

No més de janeiro de 2008 o PNETP foi aprovado pelo Decreto n°® 6.347
restando estabelecidas prioridades no enfrentamento ao trafico de pessoas e crimes
correlatos, dentre os quais o aperfeicoamento da legislagdo brasileira quanto a

matéria.

Os lucros decorrentes dos crimes praticados contra a propriedade intelectual
ou industrial sdo grandes fontes do crime organizado. Tamanha é a incidéncia desse
trafico, que ha paises, como Taiwan, que a producdo contrafeita de determinados
produtos supera a industrializacdo dos produtos licitos. O trafico desses produtos
falsificados se entrelaca ndo s6 com o crime organizado, mas também ao terrorismo.
Marco Polo Levorin afirma haver evidéncias de que os atentados terroristas a
estacdo de trem de Madri se sustentavam atraves da venda de cds — compact disc —

piratas®.

Nessa seara, as organizac¢des criminais, para dar aparéncia licita aos lucros
advindos desses crimes acima mencionados e de outros, utilizam-se em enorme

escala do crime de lavagem de dinheiro. Estima-se que a lavagem de dinheiro hoje

#LEVORIN, Marco Polo. Fenomenologia das Associacdes llicitas. In: Crime Organizado. Coords.
Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimaraes Carneiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p- 42
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envolva entre 2% (dois por cento) e 5% (cinco por cento) do Produto Interno Bruto
Mundial (P1B), que representaria cerca de 800 (oitocentos) bilhdes e 2 (dois) trilhdes

de délares, respectivamente®.

A preocupacéo diante da criminalidade organizada transnacional é tanta, que
a Organizacdo das Nacdes Unidas vem buscando alternativas para combater a sua
expansdo. A celebracdo da Convencdo das Nacbes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, promulgada pelo Brasil através do Decreto Presidencial

n° 5.814/06, € a maior prova da cooperac¢do juridica internacional a respeito do tema.

5.3 Fenomenologia no Brasil

O crime organizado como fendmeno local existe e encontra-se bem
evidenciado através das fac¢Bes criminosas que atuam nos Estados brasileiros. Os
crimes cometidos por essas organizacfes abrangem o trafico de drogas, o jogo do
bicho, o roubo de veiculo e cargas e a lavagem de dinheiro, consoante Guaracy

Mingardi®®.
As facc¢des criminosas estao presentes em diversos estados brasileiros, entre

eles Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Parana, Espirito Santo, Rio Grande

do Sul, além também do Distrito Federal.

5.3.1 O crime organizado em Sao Paulo

®LEVORIN, Marco Polo. Fenomenologia das Associacdes llicitas. In: Crime Organizado. Coords.
Ana Flavia Messa, José Reinaldo Guimaraes Carneiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p- 42
% MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado . S&o Paulo: IBCCrim, 1998. p-227
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No Estado de S&o Paulo a primeira faccdo criminosa reconhecida com
atuacado interna nos presidios foi a Serpentes Negras, criada no ano de 1984 na

Casa de Detencédo de Sao Paulo, conhecida como “Carandiru”.

Atualmente, a maior fac¢ao criminosa do estado € a autodenominada Primeiro
Comando da Capital — PCC. Ela foi fundada em 1993 na Casa de Custodia e
Tratamento Dr. Arnaldo Amando Ferreira de Taubaté, apelidado pelos presidiarios
por “piranh&o” ou “masmorra”, por ser considerado o0 mais severo do sistema

prisional.

Consoante narra Roberto Porto®’, os detentos da Casa de Custddia em
referéncia “tomavam banho de sol apenas uma hora por dia, ao lado de um pequeno
grupo de encarcerados, no maximo dez. Todos permaneciam em celas individuais,
sem direito a visita intima”. O presidio acolhia presos transferidos por mal

comportamento, considerados de alta periculosidade.

Originalmente Primeiro Comando da Capital era o0 nome de um time de
futebol que disputava o campeonato interno do presidio de Taubaté, sendo que na
final do campeonato de 1993 seus integrantes resolveram acertar desavencgas com
dois integrantes do time rival. Apos a morte de diversas pessoas, 0s detentos

decidiram iniciar um pacto de confianca.

Os Promotores de Justica Roberto Porto e Mario Sérgio Christino do
Departamento de Investigacdes sobre Crime Organizado, em denuncia ofertada
contra alguns do membros do PCC ao Juiz da 122 Vara Criminal do Férum Central
de Sdo Paulo, nos autos do inquérito policial n°® 050.02.089596-8, afirma que a
organizacdo criminosa em questdo tinha como meta inicialo dominio do sistema
carcerario visando o monopolio do trafico de drogas no interior dos presidios e
cadeias. Realizavam o dominio dos detentos através da pratica de extorsdes e
execucgdes contra estes e seus familiares. Com o passar dos anos o PCC expandiu
as operacoes e feitas para fora do sistema carcerario.

8 PORTO, Roberto. Crime Organizado e Sistema Prisional . Sdo Paulo: Atlas, 2008. p-73
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Aduz os referidos promotores a respeito da faccdo criminosa Primeiro
Comando da Capital:

[...] cujos membros se congregam com o fim predeterminado de
abusar da superioridade numérica no sistema para obtencédo do lucro
ilicito e que, tendo pela consciéncia do papel que cada qual cumpria
na organizacdo, pusera, e, execucdo o programa de seu reciproco
interesse aproveitando-se para isto de pessoas que se encontravam
fora do sistema penitenciario. Assim, para éxito do projeto, houve
uma sofisticada divisédo de trabalho.

Tal estrutura, basicamente piramidal, conta em seu topo como
s chamados “Fundadores” ou aqueles os quais, em virtude de seu
mister criminoso, alcaram uma posicdo de perstigio dentro da
entidade criminosa [...].

[.]

Apurou-se entdo que a organizagdo conhecida como Primeiro
Comando da Capital € composta [...] por outros em escala
hierarquica inferior, os “batizados”, os quais assim sdo chamados
porque reconhecidos por lideres como membros ativos da sociedade
criminosa e recebendo, na maior parte das vezes, uma cépia do
chamado “estatuto”, ou seja, das regras as quais concordam receber.

[.]

Com a expansédo da organizacdo a ordem hierdrquica desenvolveu
uma ordenacao escalonada mais complexa e culminou com a criacédo
dos chamados “pilotos”, presidiarios os quais detém o poder de
mando dentro de determinado presidio ou pavilhdo como
representante dos “Fundadores” ou em situacdo semelhante a estes.

O pavilhdo ou presidio sob influéncia de cada “piloto” é conhecido
como “raio” dentro do qual nova escala hierarquica se estabelece,
igualmente de natureza piramidal. Assim define-se hoje a escala
organica do chamado “Primeiro comando da Capital”.

O estatuto ao qual a peca exordial acusatoéria se refere teria sido descoberto
em 1996 pelas autoridades policiais, sendo que estabelece as regras de conduta
gue devem ser obedecidas pelos membros do Primeiro Comando da Capital.

Existem dois episodios de grande relevancia praticados pela facgcéo criminosa

em trilha. O primeiro ocorreu em 2001, quando o “Sombra”®, membro da

organizacdo, coordenou via ligacbes efetuadas por aparelho celular rebelides

®demir Carlos Ambrésio, o “Sombra”, foi assassinado meses depois no Piranhdo por 5 (cinco)
membros da fac¢éo, em luta interna pelo comando geral.
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simultaneas em 29 (vinte e nove) presidios no estado de Sao Paulo, provocando a
morte de 16 detentos®.

Em 2002, em uma tentativa de desestruturar o PCC, o governo paulista
transferiu os lideres desta faccdo para presidios fora do estado de S&o Paulo.
Todavia a tentativa ndo sé falhou, como os indigitados lideres se associaram a
criminosos e organizacoes locais, tal como o Comando Vermelho do Rio de

Janeiro®.

O segundo episddio que marcou negativamente a historia da cidade paulista,
deixando a populacdo perplexa e aterrorizada, foram os ataques aos 0Orgaos
publicos e privados perpetrados pela organizacdo em maio de 2006, que tiveram

repercussao internacional.

Os ataques, consistentes em homicidios contra policiais, destruicdo de
onibus, explosdo de bombas contra féruns, bases militares, delegacias, bancos,
corpo de bombeiros, entre outros, além de uma média de 80 rebelibes acabaram por
paralisar a maior cidade brasileira em plena segunda-feira. O panico causado na
sociedade paulistana foi tanto que a cidade praticamente parou literalmente as cerca
de 15h00min (quinze horas). A grande proporcao levou o governo federal a deixar a

disposicéo do estado de Sao Paulo as Forcas Armadas Nacionais.

A onde de violéncia que perpetrou durante dias na capital paulistana fica clara
com a analise da matéria publicada no jornal “Folha de Sao Paulo”:

Uma onda de panico fez parar ontem a maior e mais rica cidade
dopais e espalhou choque e medo pelo estado de Sao Paulo.

No quarto dia de terror provocado pela fac¢do criminosa PCC
refluiram os atentados contra bases policiais, assassinatos e
rebelides.[...]

O clima de medo perdurou até a noite, quando bares, restaurantes, e
até supermercados 24 horas deixaram de funcionar. [...]

% SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Facgdo Criminosa . In: Crime Organizado. Coords.Ana Flavia
Messa, José Reinaldo Guimarédes Carneiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p-146

% Azevedo, Solange. A estranha ascensdo de Marcola . Ed. 2087. 18. Nov. 09
<www.istoe.com.br/reportagens/7581 A+ESTRANHA+ASCENSAO+DE+MARCOLA> Acessado em 2
de julho de 2012.
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Comerciarios que saiam mais cedo despediam-se com um “boa
sorte”.[...]

[...] No meio da tarde, enquanto o PCC encerrava todas as 55
rebelibes em curso apl0s negociacdbes com o0 governo, teatros,
galerias e centro de convencfes anunciaram cancelamento de
espetaculos, Féruns e reparticdes publicas fecharam mais cedo e 0
aeroporto de Congonhas teve seu sagudo interditado durante duas
horas e meia, por uma ameaca de bomba.[...]>

Finalmente, tém-se que atualmente a faccdo estd sendo chefiada
principalmente por Marcos Willians Herbas Camacho, vulgo “Marcola”. Embora o
objetivo primario do PCC ser a defesa dos direitos dos detentos, a gestdao de
“Marcola” teria mudado o rumo da fac¢éo, sendo hoje, o primordial escopo da faccéo
paulista a obtencdo de lucro. Estima-se que entre os anos de 2005 e 2008 o seu

faturamento tenha quadriplicado®.

Consoante noticiado no jornal ja indigitado “Folha de Séo Paulo”, o PCC ja
encontra ramificacdes em outros estados da federacéo e fora do pais. Na matéria, o
juiz federal Odilon de Oliveira afirma que a organizacao ja teria um lider no Paraguai,
segundo depoimentos prestados e a prépria policia do Paraguai.

A respeito da expansao internacional do Primeiro Coando da Capital, Percival
de Sousa observa que “As raizes do PCC criaram metastase, crescendo e
multiplicando-se em S&o Paulo para outros Estados, e deste para outros paises,

como Paraguai, Bolivia e Colémbia, tornando-se internacional”®.

Além do PCC e da Serpentes Negras (SN), entre outras, atuam ou atuaram
em Sao Paulo as seguintes facgBes: Comando Revolucionario Brasileiro da
Criminalidade (CRBC), Comissdo Democratica de Liberdade (CDL) e Seita Satanica
(SS).

%! Da redac&o, Medo de ataque para S&o Paulo , jornal Folha de S&o Paulo, Cotidiano, C3, em 16 de
maio de 2006

*|dem

% S0UZA, Percival de. O sindicato do crime. PCC e outros grupos . Rio de Janeiro: Ediouro, 2006.
p-24
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No Rio de Janeiro, sabe-se que 3 (trés) facg¢bes criminosas disputam a
hegemonia do trafico de drogas nas favelas, quais sejam, o Comando Vermelho
(CV), o Terceiro Comando (TC) e o Amigo dos Amigos (ADA).

Ainda, nos outros estados da federacdo também é marcante a presenca das
faccbes criminosas, como o Primeiro Comando Mineiro (PCM), o Comando Mineiro
de Operagbes Criminosas (COMOC), Primeiro Comando do Parana (PCP), os
Manos e os Brasas no Rio Grande do Sul, a Paz, Liberdade e Direito do Distrito

Federal (PLD)*, Scuderie Detetive Le Cocq (organizacgéo capixaba)®

% SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira. Faccdo criminosa . In: Crime Organizado. Coords. Ana Flavia
Messa, José Reinaldo Guimarédes Carneiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p-155

®MIRANDA, Gustavo Senna. Obstaculos Contemporaneos ao Combate as organizacde s
criminosas . Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 870, p — 462, abril 2008
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6. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A criminalidade atual vem passando por intenso processo de transformacéo,
como o surgimento de novos tipos de crimes que atingem até mesmo vitimas

indeterminadas, tais como 0s crimes contra 0 meio ambiente e os atos de terrorismo.

Muitas quadrilhas evoluiram para grandes organizagbes criminosas que
expandem sua atuacao e influéncia para uma atuacao interestadual, nacional, e até
internacional. Tem alto poder de lesividade social, colocando em risco o proprio
Estado democrético de Direito.

O direito positivo atual e as instituicbes juridicas constituidas estdo se
mostrando incapazes de combater e repreender 0sS avangos nessa nova e

assustadora criminalidade.

Assim, essa nova face da criminalidade reclama uma atuacédo preventiva e
méxima efetividade em relacdo a sua repressdo, sendo que o Direito Penal e
Processual Penal, da forma como esta, ndo tém se mostrados adequados para o
enfrentamento da criminalidade contemporanea, em especial, a criminalidade

organizada.

Através dessa constatagdo comecam a surgir pelo mundo algumas correntes
em relacdo ao enfrentamento dessa nova criminalidade, denominadas de “Direito
Penal do Inimigo”, “terceira velocidade do Direito Penal” ou de “direito de

intervencao”.

Nesse sentido, Jesus-Maria Silva Sanchez fala em uma terceira velocidade
do Direito Penal e Processual Penal, na qual seria possivel a mitigacdo das regras e

principios contidos nesses direitos por tempo indeterminado®.

% SANCHEZ, JesUs-Maria Silva apud MIRANDA, Gustavo Senna. Obstaculos Contemporaneos ao
Combate as organizagdes criminosas . Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 870, p — 470, abril
2008
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J& o direito de intervencdo, defendido pelo renomado doutrinador aleméo
Winfried Hassemer que, também partindo da premissa da inadequacdo do Direito
Penal e Processual classico para o combate a moderna criminalidade,defende a
existéncia de um direito intermediario, entre o direito penal e administrativo, no qual
seria possivel trabalhar a existéncia de algumas regras e principios impensaveis no

Direito Penal e Processual Penal tradicional®’.

A respeito do tema, afirma o autor:

7

O Direito Penal é incapaz de solucionar os modernos
problemas da criminalidade e nds temos que refletir a respeito de
algo que seja melhor, mais eficaz, que seja capaz de solucionar
esses problemas. Eu chamo isso de ‘Direito de Intervencao’. Este € o
caminho, pelo menos, dos meus pensamentosgs.

O Direito do Inimigo, que tem como principal expoente Giinther Jakobs, surge
nessa tendéncia, e prega, em suma, que os autores de determinados crime mais
graves afastam-se do contrato social e, por isso, deveriam ter um tratamento diverso

daqueles que se mantém fiéis ao ordenamento juridico.

6.1 O Eficientismo Penal e a Expanséo do Direito Pe nal

As medidas penais e processuais penais contra o terrorismo nos Estados
Unidos e Europa, no primeiro especificamente apds os ataques do “11 de setembro”,

marcam a consolidacado de mudancas no direito penal mundial.

As ferramentas utilizadas até o0 momento estdo se mostrando inadequadas e
incapazes no combate a essa nova criminalidade. Diante da ineficiéncia do Estado,
surge na populacdo a ideia generalizada que o Direito Penal é o Unico instrumento

apto a coibir a transformagéo dessa macrocriminalidade através da pena.

% HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal . Trés temas de direito
enal . Porto Alegre: AMP/Escola Superior do Ministério Publico, 1993. p-83-97
® |dem. p-84
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Segue-se com a tendéncia de que a resposta a crise é criminalizar cada vez
mais condutas, aumentar as penas das ja existentes, criar delitos de perigo, em boa
parte, abstrato, enfim, consistindo determinadas medidas e um recrudescimento do

sistema penal.

Tal tendéncia fica claramente demonstrada no Brasil com legislacdes proprias
de emergéncia, que visam acalmar o clamor publico. E cada vez mais frequente a
edicdo de leis penais, seja para criar novos tipos penais, seja para agravar 0s ja

existentes, na ansia de determinado caso em que a midia deu maior relevancia.

Nesse sentido, imperiosa a consideracédo de Alessandro Baratta ao analisar a
eficiéncia do Direito Penal e a eficiéncia do pacto social. Segundo o autor a condi¢cao
de validade e eficacia do pacto social moderno é a eliminacdo da violéncia através

do monopélio legitimo da forca por parte do Estado®.

Todavia, ndo € o que vem ocorrendo no Direito Penal moderno. Este, na
intencdo de conter a violéncia, acabou a ocultando, excluindo do pacto social os

sujeitos mais fracos, tornando invisivel a violéncia estrutural na sociedade™®.

ApoOs os conflitos assumirem a dimensao de guerra civil, a forca de ordem e o
sistema penal também a assumem, dilatando-se desproporcionalmente o “momento
penal”’, que acaba por englobar as atitudes e préaticas das formacdes militares e
paramilitares, dos grupos armados, bem como das organizacOes terroristas ou

criminosas®®?.

Assim, tal fendbmeno aparece quando ha& um aumento crescente da
criminalidade organizada pelos oOrgaos de controle formal, concluindo-se

equivocadamente de que a forma de combate deve ser idéntica a utilizada.

% BARATTA, Alessandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales,

la politica criminal y el pacto social. Criminologi a y sistema penal . Buenos Aires: Editorial B de f.
-176

% |dem

%8 1 dem. p-177
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Quando os conflitos diminuem, tende a desaparecer o condicionamento
reciproco entre guerra e pena, entre violéncia armada e violéncia punitiva, sendo
que ai o sistema punitivo legal se impdem sobre o sistema paralelo. Entdo, o
controle efetivo do sistema paralelo pelo Estado aparece como condicdo necessaria
para normalizacdo do sistema legal, afim de que os conflitos sociais e politicos ndo

aparecam mais de forma violenta®.

Desta forma, a normalidade do sistema penal é uma consequéncia do
respeito ao pacto social. A paz, entdo, aparece como condi¢cdo necesséria do pacto
social, juntamente com a eficicia das normas que regulam a organizacao e a divisdo
dos poderes do Estado, garantindo por conseguinte os direitos fundamentais do

cidadao®,

Consoante o autor, o eficientismo penal que surgiu no direito moderno
constitui uma nova forma de “Direito Penal de emergéncia”’, deixando de ser o
Direito Penal subsidiario, se convertendo entdo em prima ratio, através do qual se
deseja resolver os diversos problemas sociais. Este eficientismo penal entéo, tenta
tornar mais eficaz e 4gil a reposta punitiva, limitando ou suprimindo, contudo,
garantias fundamentais estabelecidas na tradicdo do direito penal liberal, nas

Constituices e nas Convencoes Internacionais™®*.

De acordo com o exposto por Alessandro Baratta, conclui-se que o préximo
passo inevitavelmente acarretaria a expansao do Direito Penal, com a criminalizacao
de estagios prévios — direito penal repressivo — de tipos penais abertos e
imprecisos, criagdo de novos tipos penais, e, por fim, a supressao de garantias
processuais, que aparecem em nome da eficiéncia do Direito Penal como resposta

ao descontrole da sociedade traduzido no descontrole do Estado.

Em relacdo a essa expansédo do Direito Penal, Manuel Cancio Melia afirma

que:

192 BARATTA, Alessandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales, la

politica criminal y el pacto social. Criminologia y sistema penal . Buenos Aires: Editorial B de f. p-177
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Idem
Idem
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A atividade legislativa em matéria penal, desenvolvida ao longo
das dltimas décadas nos paises de nosso entorno tem colocado, ao
redor do elenco nuclear de normas penais, um conjunto de tipos
penais que, vistos desde a perspectiva dos bens juridicos classicos
constituem hipéteses de ‘criminalizagdo do estado prévio’ a les6es de
bens juridicos cujos marcos penais, ademais, estabelecem sancdes
desproporcionalmente altas'®.

Algumas nac¢bes tem adotado estratégias punitivistas e repressivas para coibir
essa criminalidade contemporanea em nome da seguranca hacional. A pressao
social provocada pela inseguranca e medo que ronda os cidadaos serve como
justificativa utilizada pelo Estado para legitimar a violagdo das garantias

fundamentais.

6.2 O Direito Penal do Inimigo: Teoria e Influéncia

O Direito Penal do Inimigo tem como principal expoente Gunther Jakobs. A
teoria penal em referéncia é fundamentada através do contratualismo, na qual, em
suma, todas as pessoas que integram a sociedade firmam uma espécie de contrato

social, através do qual surgem direitos e obrigacoes.

Gunther Jakobs se fundamenta especificamente no contratualismo defendido
por Thomas Hobbes e, em partes, por Immanuel Kant. Ndo se pode olvidar os
pensamento de outros dois importantes contratualistas, tais como Rosseau e Fichte,
todavia, Jakobs adverte que n&do segue a concepcao destes por pregarem uma
separacao radical entre o cidaddo e seu Direito, bem como abstrata entre e o injusto

inimigo e o cidad&o™®®.

Parte-se do principio que os individuos que cometem crimes graves, para

Hobbes, “o0 réu de alta traicdo”, e para Kant, quem permanentemente ameaca,

1% JAKOBS, Guinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: no¢des e criticas . Org. e

trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Potyo Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p-56
1% |dem. p-26
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colocam em perigo a propria existéncia do Estado, rompendo definitivamente o
contrato social devendo, portanto, ser tratados como inimigo.

Nesse ambito de inimigo se incluiriam os individuos praticantes de terrorismo,
dos mais diversos traficos, a macrocriminalidade financeira, os reincidentes, os

membros de organizacées criminosas, entre outros’.

Gunter Jakobs, afirma que ha regras no Direito Penal que permitem apreciar
gue nagueles casos nos quais a expectativa de comportamento pessoal é
defraudada de maneira duradoura, a disposicdo do Estado em tratar o delinqiente

como pessoa diminui, e continua:

Assim, por exemplo, o legislador (por permanecer primeiro no
ambito do Direito material) esta passando a uma legislacdo —
denominada abertamente deste modo — de luta, por exemplo, no
ambito da criminalidade econdmica, do terrorismo, da criminalidade
organizada, no caso de delitos sexuais e outras infracbes penais
perigosas, assim como, em geral, no que tange aos crimes.
Pretende-se combater, em cada um desses casos, a individuos que
em seu comportamento [...], em sua vida econdmica [...] ou mediante
sua incorporacdo a uma organizacdo [...] se tem afastado,
provavelmente, de maneira duradoura, ao menos de modo decidido,
do Direito, isto é, que ndo proporciona garantia cognitiva minima
necessaria a um tratamento como pessoa’®,

Continua o autor narrando que a reacdo do ordenamento juridico diante dessa
criminalidade é o fato da punibilidade avancar para o ambito de preparacao, e a
pena se dirigir & seguranca frente a fatos futuros, e ndo mais a sancao de fatos

cometidos'®.

Desta feita o Estado de natureza seria um estado de auséncia de normas, ou

seja, de liberdade excessiva, dando ao vencedor da guerra o poder de determinar o

que é a norma, ja ao perdedor, resta submeter-se a esta determinacao*.

107

108 PONTES, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p-47

JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas . Org. e
trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Potyo Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p-34-
35

199 |dem. p-35-36

19 1 dem. p-36
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Ainda, fazendo uma analogia aos ataques do “11 de setembro” para explicar
gue as garantias fundamentais desses criminosos radicais devem sim ser
suprimidas, indaga Gunther Jakobs: “Quem n&o quer privar o Direito Penal do
cidaddo de suas qualidades vinculadas a nocéo de estado de Direito deveria chamar
de outra forma aquilo que tem que ser feito contra os terroristas, se hdo se quer

sucumbir, isto é, deveria chamar Direito Penal do Inimigo, guerra contida®'*.

Aduz o autor em questdo que assim como no direito material, visando a
protecdo da tramitagdo ordenada do processo, ha também o direito processual do
inimigo, com regras mais extremas que se dirigem a eliminacao de riscos. Cita como
exemplo a coacdo a uma retirada de sangue, investigacdes secretas, intervencao de

agentes infiltrados, incomunicabilidade do preso com seu defensor'*?.

Por fim, a respeito da universalizacdo dos direito humanos, adverte o autor
gue o estabelecimento destes com vigéncia universal € valido, porém distinto de sua
garantia, isto €, os que tornam vulneraveis os direitos humanos devem ser
castigados, contudo, “isso ndo € uma pena contra pessoas culpaveis, mas contra
INimigos  perigosos, e por isso, deveria chamar-se a coisa por seu nome: Direito

Penal do Inimigo™*2,

Antonio Carlos da Ponte traca sabiamente os principais aspectos do Direito
Penal do inimigo mencionados acima: a) relativizacdo e até mesmo supressao de
alguns direitos e garantias individuais; b) O Direito Penal deve abandonar sua
tradicional visdo retrospectiva, que busca reparar o mal ja realizado, e acolher uma
concepcgao prospectiva, direcionada aos fatos futuros; c) as penas devem ser
indeterminadas, durando enquanto forem necessarias, nao devendo sua intensidade
estar associada a culpabilidade do agente, mas ao perigo abstrato representado
pelo inimigo; e d) o ambito da norma deve antecipar-se ao maximo, punindo-se até
mesmo atos preparatorios, desde que tal medida seja eficaz ao pronto impedimento

da acdo do inimigo™“.

111

JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas . Org. e
trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Potyo Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p-37
12 | dem. p-40
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J& Manuel Cancio Melia caracteriza o Direito Penal do Inimigo de Gunter
Jakobs por trés elementos: em primeiro lugar se constata um amplo adiantamento
da punibilidade, na medida que a perspectiva do ordenamento juridico-penal se
torna prospectiva, em segundo lugar as penas previstas sdo desproporcionalmente
altas e por dultimo, determinadas garantias processuais sao suprimidas ou

relativizadas®.

O penalista espanhol em referéncia bem observa que de certa forma, a
posicdo de Jakobs ja pode ser notada através de um fenémeno politico interligado
que seria, de acordo com Melia, a neocriminalizacdo. As esquerdas politicas que
sempre defenderam a descriminalizacdo e os direitos e garantias fundamentais
acima de tudo, jA mudaram de atitude: de uma linha que identificava a criminalizacao
de determinadas condutas como mecanismos de repressao para a manutencdo do
sistema econdmico-politico de dominacao, a uma linha que descobre as pretensdes
de neocriminalizacdo especificamente referente a delitos de esquerda, tais como a

discriminag&o racial, a violéncia contra as mulheres etc.''

Observa o autor que este fenbmeno contraditorio aparece também em paises
com tradicdo democratica, sob o argumento de protecdo a seus cidadaos, tém

adotado medidas politicas que extrapolam os limites constitucionais do direito Penal.

6.3 O Direito Penal do Inimigo Contra as Garantias  Individuais do
Cidadao

Para os que defendem a teoria do Direito Penal do Inimigo, como o jurista
Gustavo Senna Miranda, ndo se pretende a exclusdo dos preceitos constitucionais,
pelo contrario, volta-se os olhos para Constituicdo, sem que a visdo seja parcial, ou

seja, com a observancia exclusiva dos direitos e garantias fundamentais, ja que a

“5MELIA, Manuel Cancio; JAKOBS, Glnther. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas . Org. e

trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p-67
118 1dem. p-61
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tutela de tais direitos também depende de uma adequada defesa dos direitos

sociais'’.

O jurista indigitado afirma nao se tratar da adocao integral do Direito Penal do
Inimigo, mas sim buscar uma maior efetividade do Direito Penal e Processual Penal,

valendo-se, contudo, do principio da proporcionalidade*?,

Todavia, apesar do devido respeito, é inadmissivel a supressdao ou mesmo
restricbes de garantias individuais. Como bem assevera André Luis Callegari e
Fernanda Arruda Dutra, atualmente se nota em qualquer local do mundo cidadaos
amedrontados seja pelo terrorismo, pelo trafico ou pela mafia. Realmente, a partir
desse medo inerte nas pessoas, a ideia de ser negada aos “inimigos” na forma como
denominada por Gunther Jakobs, os mesmos direitos assegurados e gozados pelos
cidad&os é fortemente tentadora. Nao ha como negar'®.

Contudo deve-se evitar o imediatismo e considerar as consequéncias
advindas a longo prazo. Através de justificativas nobres,como esta parece ser,
alguns regimes autoritarios iniciaram seu dominio através da restricdo das garantias

fundamentais aos cidadaos.

Ademais, o nascimento dos direitos fundamentais teve como fundamento
exatamente a reacdo do povo contra o Estado absolutista que acabou por

reconhecer ao ser humano direitos inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis.

Seja qual for aconcepc¢éo da funcdo da pena e do processo penal, o Direito
Penal deve se orientar pelos critérios de proporcionalidade e de imputacdo dentro do
Estado Democratico de Direito, sempre de forma a preservar as garantias

constitucionais e, consequentemente, a esséncia do ser humano como cidadao.

7 MIRANDA, Gustavo Senna. Obstaculos Contemporaneos ao Combate as organizagde s

g:lrgminosas . Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 870, p — 473, abril 2008

Idem.
19 CALLEGARI, André Luis. DUTRA, Fernanda Arruda. Direito Penal do Inimigo e Direitos
Fundamentais. In Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.862, p-438, agosto de 2007.
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Nessa linha, bem observa André Luis Callegari no prélogo da obra de Ginther
Jakobs:

Independentemente da gravidade da conduta do agente, este,
ha de ser punido criminalmente como transgressor da norma penal,
como individuo, como pessoa que praticou um crime, € N0 como um
combatente, como um guerreiro, como um inimigo do estado e da
sociedade. A conduta por mais desumana que pareca, ndo autoriza o

estado tratar o ser humano como se um irracional fosse. O infrator

continua sendo um ser humano?.

A intervencédo e poderes do Estado se encontram limitado na Constituicdo
Federal. As garantias individuais do cidaddo devem ser preservadas sob pena de

nao se constituir um Direito Penal legitimo.

Direitos fundamentais sédo a base de todo sistema juridico que reconhece aos
seus cidaddos garantias fundamentais inaliendveis. A diferenciacdo entre inimigo e

cidadao viola, desde o inicio, o principio constitucional da igualdade.

Tendo-se em vista que os direitos fundamentais do cidadao estédo integrados
por um conteddo comum baseado no principio da dignidade da pessoa humana,
maior e gerador de todos os principios constitucionais, o Direito Penal e Processual
Penal devem sempre se nortear neste principio maior em sua existéncia, validade e

eficacia.

Portanto, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana como corolario
de qualquer Direito. No Estado Democratico de Direito ele tem valor absoluto, sem o

qual o Direito Penal e Processual Penal perde sua eficacia.

Para concluir, importante mencionar a postura adotada pela Casa dos Lordes
no Reino Unido que julgou inconstitucional a edicdo de um “pacote antiterrorista” que

continha leis severas e suprimia direitos e garantias fundamentais***.

120 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: no¢des e criticas . Org. e

trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p-17
2L CALLEGARI, André Luis. DUTRA, Fernanda Arruda. Direito Penal do Inimigo e Direitos
Fundamentais. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.862, p-438, agosto de 2007.
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Ao contrario, os Estados unidos, apds os ataques terroristas do “11 de
setembro”, através do “USA Patriotic Act”, aprovou ordens militares fortalecendo o
poder de policia sobre a sociedade civil, criando prisdes de segurangca maxima como
a da baia de Guantanamo, nos quais 0s prisioneiros se sujeitam a interrogatorios

violentos e coercitivos.

6.4 A Influéncia do Direito Penal do Inimigo

Independentemente da postura ou teoria adotada, ndo se pode negar que na

legislacao brasileira ja ha certa contaminacéo dessa tendéncia punitivista criminal.

Cumpre mencionar, primeiramente, a sabia licdo de Massimo Donini que
afirma que quem pretende situar corretamente no debate penal contemporaneo a
categoria de inimigo como destinatario das politicas criminais ou penais atuais, pode
limitar-se a realizar uma selecéo, circunscrevendo o Direito Penal do Inimigo a

alguns aspectos do Direito Penal contemporaneo?.

A indigitada contaminacdo € encontrada na Lei de Crimes Hediondos, n°
8.072 de 1990, na qual ndo se verifica uma nova incriminacdo de condutas, mas sim
uma alteracdo de penas ou restricAo de garantias processuais em relacdo aos
autores desses crimes, aproximando-se do direito penal do autor previsto por
Gunther Jakobs.

Em sua obra intitulada Crimes Hediondos, Alberto Silva Franco, cita as

ponderacoes do professor Jodo Mestieri:

[...] Na mesma Constituicdo, para proteger-se determinados
direitos e relagbes, realmente fundamentais, acreditou-se que o
melhor meio fosse tornar os correspondentes crimes inafiangaveis,

22 DONINI, Massimo apud André Luis Callegari, Cristina Reindolff da Motta. Estado e Politica
criminal: a contaminacao do direito penal ordinario pelo Direito Penal do Inimigo ou a terceira
velocidade do Direito Penal . In: Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.867, p-457, janeiro de 2008.
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imprescritiveis etc. Na esteira desse pensamento, tornando lei maior,
editaram-se no Brasil leis inacreditaveis, como a dos crimes
hediondos, fazendo “tabula rasa” dos institutos da anistia, graca e
indulto, da liberdade provisoria e dos regimes de cumprimento de
pena. Esqueceu-se, ou sequer sabia-se, do fato de que tais institutos
referem-se ao homem e ndo a qualidade do fato por ele praticado.
[...] Pretende-se construir, sem duvida, um Direito Penal 6rfao da

historia, ignorante dos principios e conquistas ja apropriadas pela
humanidade [...]"*%.

A lei em referéncia ndo chegou ao extremo previsto no Direito Penal do
Inimigo, mas sem duvidas acaba por suprimir diversas garantias penais e
processuais penais fundamentais aos que praticam os delitos previstos como

hediondo, determinando tratamento diferenciado ao autor do delito.

Outra lei que demonstra claramente essa tendéncia punitivista € 10.792/2003
a qual estabelece o Regime Disciplinar Diferenciado para 0s presos provisorios ou
condenados que cometam crimes dolosos ocasionando subversdao da ordem ou
disciplina internas, além daqueles sob os quais recaiam fundadas suspeitas de

envolvimento ou participacdo em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

Além de afrontar a prépria dignidade da pessoa humana, uma vez que isola o
preso em cela individual, restringe as visitas, bem como fixa o banho de sol em
apenas duas horas semanais, mostra que mais uma vez o legislador se preocupou
com o direito penal do autor, e ndo do fato, quando estabelece que o agente que
pertencer a uma organiza¢ao criminosa, independentemente de prova, esta sujeito

ao Regime Disciplinar Diferenciado'?.

Portanto, as citadas leis demonstram a contaminacdo dessa exclusdo do
“inimigo”, de tratamento desigual, desrespeitando garantias fundamentais, inserindo
o0 cidaddo que praticou os crimes considerados mais “graves”, fora do sistema
juridico normal, estabelecendo, de certa forma, um sistema paralelo para esses

cidadaos que ndo se enquadram no contrato social.

123 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos: notas sobre a Lei 8.072/90 . 3 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1994..

124 André Luis Callegari, Cristina Reindolff da Motta. Estado e Politica criminal: a contaminacéo do
direito penal ordinario pelo Direito Penal do Inimi go ou a terceira velocidade do Direito Penal

In: Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v.867, p-460, janeiro de 2008.
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7. CONCLUSAO

Os direitos e garantias individuais sdo fundamentais a existéncia do ser
humano, considerado como membro da coletividade, sdo inerentes ao homem e

gualificam a sua natureza enquanto coexistem socialmente dentro do Estado.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao considerados pela
doutrina aqueles direitos politicos classicos — liberdades publicas — , instituidos
através da Constituicdo Federal. Os de segunda dimensdo surgiram no inicio do
século XX e se traduzem nos direitos sociais, econémicos e culturais, acentuando o
principio da igualdade. Ja os direitos de terceira dimensdo sao os chamados direitos
de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente
equilibrado, uma qualidade de vida saudavel, ao progresso, a paz, a
autodeterminacdo dos povos e outros direitos difusos.

Do Estado Democratico de Direito derivam principios que regem 0s mais
diversos campos da atuagdo humana. Podemos dizer que o maior desses principios
€ a dignidade da pessoa humana, que orienta todo o Direito. Da dignidade humana
partem outros principios penais e processuais penais mais especificos, tais como a
proporcionalidade, a legalidade, a individualizacdo da pena, a humanidade, o juiz
natural, o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a presuncdo de

inocéncia etc.

Desta forma, os principios constitucionais e as garantias individuais devem
balizar a correta aplicacdo e justa interpretacdo da justica, que sempre devera ser
guiada pelo principio maior da dignidade da pessoa humana, que est4 acima de

qualquer norma de nosso ordenamento juridico.

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos, deve-se utilizar o principio
da proporcionalidade de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando-se assim, o sacrificio total de uns em relacdo a outros, realizando uma

reducdo proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos
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principios), em prol do significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua.

O aumento da criminalidade em grande propor¢cdo é um problema que tém
aterrorizado a sociedade. Esse temor torna-se pior quando o crime é praticado por

organizagdes criminosas.

O combate dessa criminalidade organizada existente no mundo atual € um
grande desafio para o Estado. Com o mundo globalizado e a evolugéo tecnoldgica a
legislag&o infraconstitucional tornou-se ineficaz no combate a essas novas formas

de criminalidade.

As organizagOes criminosas locais e mundiais tem apresentado cada vez
mais poder paralelo ao Estado, com forga econdmica material e pessoal capaz de

fazer frente a qualquer instituicdo de defesa das estruturas vigentes.

Ela dissemina a corrupcao, o trafico de drogas, armas, pessoas, 0 jogo do
bicho, a lavagem de dinheiro, a pirataria, o terrorismo, a sonegagéo fiscal, o roubo
de carga, quase sempre através de violéncia e intimidacdo, atingindo os cidadaos,

comunidades, fundamentos do proprio Estado Democratico de Direito.

Enquanto nenhuma providéncia eficaz é tomada pelo Estado, o crime
organizado cresce assustadoramente, alastrando o panico e a insegurancga entre 0s

cidadaos.

O combate ao crime organizado é fundamental para manutencdo do préprio
Estado Democratico de Direito, para que se assegure as prestacdes sociais

assumidas pelo Estado na Constituicdo Federal.

A definicdo do crime organizado suscita muitos debates doutrinarios em razéo
ndo sé da dificuldade acerca de sua tipificacdo legal, mas também diante da

auséncia de um critério consensual. Nosso ordenamento juridico parte do principio
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de que crime organizado € aquele praticado por organizagdo criminosa. Assim, é

importante a definicdo do que seja organiza¢ao criminosa.

A Lei n° 9.034/95 apenas estabeleceu os meios de prova e procedimentos
investigatdrios voltado para o combate de crimes praticados por quadrilha ou bando,
deixando de conceituar “organizagdo criminosa”. Mesmo com o advento da Lei n°
10.217/2001, que tentou ampliar a definicdo acrescentando ao texto “organizacdes
ou associacdes criminosas”, ndo ha uma definicdo do que seja crime organizado, ou
mesmo uma descri¢cdo legal do que seria os limites ou caracteristicas essenciais

para identificacdo de uma organizacao criminosa.

A definicdo de crime organizado contida na Convencédo das Nac¢Oes Unidas
sobre Crime Organizado Transnacional € ampla, genérica, e sua utilizacdo viola o
principio da reserva legal ou da legalidade. Apesar da Recomendacdo n° 03 do
Conselho Nacional de Justica datada de 30 de maio de 2006 sugerir a ado¢ao do
conceito de crime organizado estabelecido na Convencédo de Palermo, o CNJ né&o
possui competéncia para criar leis, padecendo tal resolugdo de um processo

legislativo apto para definir o conceito de crime no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, a matéria permanece de lege ferenda.

Na medida em que as organiza¢des criminais se sofisticam e ostentam uma
estrutura mais complexa, em moldes sempre empresariais, caminham em direcdo a
transnacionalidade, utilizando-se da globalizacdo e adaptando-se as novas opcoes

de mercado.

O crime organizado como fendmeno local existe e encontra-se bem
evidenciado através das fac¢des criminosas que atuam nos Estados brasileiros.
Atualmente, no Estado de S&o Paulo, a maior faccdo criminosa é a autodenominada

Primeiro Comando da Capital — PCC, fundada em 1993.

Existem dois episodios de grande relevancia praticados pela facgcéo criminosa

Primeiro Comando da Capital. O primeiro ocorreu em 2001, quando o “Sombra”,
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membro da organizacdo, coordenou via ligacoes efetuadas por aparelho celular
rebelibes simultdneas em 29 (vinte e nove) presidios no Estado de Sé&o Paulo,
provocando a morte de 16 (dezesseis) detentos. O segundo episédio que marcou
negativamente a histéria da cidade paulista, deixando a populacdo perplexa e
aterrorizada, foram os ataques aos 0Orgaos publicos e privados perpetrados pela

organizacdo em maio de 2006, que tiveram repercussao internacional.

A faccéo criminosa em questdo vem crescendo e se expandido para outros

Estados, e destes para outros paises como Paraguai, Bolivia e Colémbia.

Diante da situacéo de violéncia globalizada existente, a primeira resposta que
aparece como instrumento de combate é o Direito Penal e o Direito Processual
Penal, trazendo como consequéncia a criacdo de novos tipos penais, 0 aumento de

penas e a restricdo de garantias fundamentais.

Desta forma, o crescimento vertiginoso do crime organizado e da ameaca
terrorista no mundo contemporaneo tem provocado uma revisdo politico-
constitucional de garantias individuais. Segue-se com a tendéncia de que a resposta
a crise é criminalizar cada vez mais condutas, aumentar as penas das ja existentes,
criar delitos de perigo, em boa parte, abstrato, enfim, consistindo determinadas

medidas e um recrudescimento do sistema penal.

Este eficientismo penal entdo, tenta tornar mais eficaz e agil a reposta
punitiva, limitando ou suprimindo, contudo, garantias fundamentais estabelecidas na

tradicdo do Direito Penal liberal, nas Constituicdes e nas Convencgdes Internacionais

Algumas nag¢fes tem adotado estratégias punitivistas e repressivas para coibir
essa criminalidade contemporanea em nome da seguranca hacional. A pressao
social provocada pela inseguranca e medo que ronda os cidaddos serve como
justificativa utilizada pelo Estado para legitimar a violagdo das garantias

fundamentais.
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Desta maneira, a desordem e a ineficiéncia do Estado tém proporcionado a
abertura de novos caminhos relativos ao enfrentamento dessa macrocriminalidade
denominados “direitos de intervencao”, de “terceira velocidade do Direito Penal” ou,
ainda, de “Direito Penal do Inimigo”, que de forma alguma se coadunam com o

Estado Democratico de Direito.

O Direito Penal do Inimigo parte do principio que os individuos que cometem
crimes graves, para Hobbes, “0 réu de alta traicdo”, e para Kant, quem
permanentemente ameaca, colocam em perigo a propria existéncia do Estado,
rompendo definitivamente o contrato social devendo, portanto, ser tratados como

inimigo.

Nesse ambito de inimigo se incluiriam os individuos praticantes de terrorismo,
dos mais diversos traficos, a macrocriminalidade financeira, os reincidentes, os

membros de organiza¢cdes criminosas, entre outros

Tem como principal expoente Gunter Jakobs, que o caracteriza pela presenca
principalmente dos trés seguintes elementos: em primeiro lugar se constata um
amplo adiantamento da punibilidade, na medida que a perspectiva do ordenamento
juridico-penal se torna prospectiva, em segundo lugar as penas previstas sao
desproporcionalmente altas e por ultimo, determinadas garantias processuais séo

suprimidas ou relativizadas.

Atualmente se nota em qualquer local do mundo cidaddos amedrontados seja
pelo terrorismo, pelo trafico ou pela mafia. Realmente, a partir desse medo inerte
nas pessoas, a idéia de ser negada aos “inimigos” na forma como denominada por
Gunther Jakobs, os mesmos direitos assegurados e gozados pelos cidadaos é

fortemente tentadora. Nao ha como negar.

Contudo deve-se evitar o0 imediatismo e considerar as consequéncias
advindas a longo prazo. Através de justificativas nobres como esta parece ser,

alguns regimes autoritarios iniciaram seu dominio atraveés da restricdo das garantias
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fundamentais aos cidadaos. Ademais, o nascimento dos direitos fundamentais teve
como fundamento exatamente a reagdo do povo contra o Estado absolutista que
acabou por reconhecer ao ser humano direitos inalienaveis, inviolaveis e

imprescritiveis.

As respostas a criminalidade organizada, embora imperiosas, devem
enquadrar-se dentro do marco constitucional, respeitando os direitos e garantias
fundamentais. Tendo-se em vista que os direitos fundamentais do cidaddo estédo
integrados por um conteudo comum baseado no principio da dignidade da pessoa
humana, maior e gerador de todos os principios constitucionais, o Direito Penal e
Processual Penal devem sempre se nortear neste principio maior em sua existéncia,

validade e eficacia.

Independentemente da postura ou teoria adotada, ndo se pode negar que na

legislacao brasileira ja ha certa contaminacéo dessa tendéncia punitivista criminal.

A indigitada contaminagdo da tendéncia punitivista é encontrada na Lei de
Crimes Hediondos e na Lei que estabelece o Regime Disciplinar Diferenciado. As
leis em referéncia ndo chegaram ao extremo previsto no Direito Penal do Inimigo,

porém prevéem restricdes de garantias fundamentais em relacdo aos seus autores.

Portanto, as citadas leis demonstram a contaminacdo dessa exclusédo do
“inimigo”, de tratamento desigual, desrespeitando garantias fundamentais, inserindo
o0 cidaddo que praticou os crimes considerados mais “graves”, fora do sistema
juridico normal, estabelecendo, de certa forma, um sistema paralelo para esses

cidadaos que ndo se enguadram no contrato social.

Seja qual for a concepc¢ao da funcédo da pena e do processo penal, o Direito
Penal deve se orientar pelos critérios de proporcionalidade e de imputacéo dentro do
Estado Democratico de Direito, sempre de forma a preservar as garantias

constitucionais e, conseguentemente, a esséncia do ser humano como cidadéo.
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