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Conclusao

Em verdade, a implementacdo de mudangas como aquelas
que estdo sendo apresentadas — endurecimento de penas para
determinados crimes, gravacdo de didlogos entre clientes
e seus advogados, alijamento completo do principio da
presuncdo da inocéncia com a prisdo a partir de condenacao
em segunda instancia e logo ap6s condenacao pelo tribunal
do juri, ao arrepio do texto constitucional, fortalecimento
da letalidade policial, abertura da possibilidade de
comercializagdo e porte de armas de fogo, formagdo de banco
de DNA de pessoas presas, endurecimento da lei de crimes
hediondos etc. —, evidentemente ndo tem o conddo de atingir
os verdadeiros algozes da Republica, mas sim de promover
o fortalecimento do Estado penal por meio de um Direito
Penal de emergéncia sem precedentes na historia brasileira,
0 que por certo trard consequéncias nefastas e incalculaveis
para a sociedade e para os direitos humanos coletiva e
individualmente conquistados.

Referéncias
Deus, Jardel Sabino de; CarvarHo, Thiago Fabres de. Até que ponto a pena privativa
de liberdade “vale a pena”? O mito do (des)controle social por meio da punigdo
no direito penal brasileiro. In: CONGRESSO DE PESQUISA EM CIENCIAS
CRIMINALIS, 2., 2018, Sao Paulo. Anais [...]. Sao Paulo: IBCCRIM, 2018. p. 485-
508. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/docs/2018/CPCRIM_2018.
pdf>. Acesso em: 6 fev. 2019.

— A YR A ) Brasileiro de Cié?’lCidS Criminais |

Lorenz, Edward Norton. Deterministic Nonperiodic Flow. p. 01. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1175/1520-0469(1963)020<0130:DNF>2.0.CO;2>. Acesso
em: 22 fev. 2019. Tradugdo Livre.

ZarraroNI, Eugenio Raul. Abertura. In: Karam, Maria Lucia (org.). Globalizagdo,
sistema penal e ameagas ao Estado democrdtico de direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p. 22-23.

ZarraroNI, Eugenio Raul; Bartista, Nilo. Direito penal brasileiro — 1. 4. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 48.

Notas
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Acerca das propostas de alteracao a Lei de
Organizacdes Criminosas (Lei 12.850/2013)
no “Projeto de Lei Anticrime”

Ana Carolina de Morais Colombaroli e Fernando Andrade Fernandes

Nas ultimas décadas do século XX e neste inicio de século
XXI, a concepgdo tedrica do que seria uma organizacao
criminosa foi objeto de grande interesse global e divergéncia
na doutrina especializada.? A dificuldade doutrindria,
somava-se a auséncia, na legislacao brasileira, da definicao
de organizacao criminosa. O resultado do quadro era a
confusdo rotineira entre o concurso eventual de pessoas, a
associagdo criminosa e a organizagdo criminosa,® com a
consequente banalizacdo do conceito de crime organizado e
a recorrente postura das autoridades repressoras em atribuir
a uma “organizacdo criminosa” todas as infragdes penais
envolvendo mais de trés pessoas.

A Lei 9.034/1995, que dispunha sobre meios operacionais
para a prevencao e repressao de acdes praticadas por
organizacGes criminosas, absteve-se de apresentar uma
defini¢do legal do fendmeno.(3) O referencial normativo para
a definicdo de casos que envolvessem a suposta organizacao
criminosa passou a ser a Convencdo das Nagdes Unidas sobre
Crime Organizado, conhecida como Protocolo de Palermo

(reconhecida pelo Decreto 5.015/2004).(4) A Lei 12.694, de
julho de 2012, finalmente apresentou a definicdo legal de
organizacdo criminosa, mas esta ndo chegou a consolidar-se
no Ordenamento Juridico brasileiro, pois o legislador editou a
Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013, redefinindo a organizacao
criminosa com outros contornos e outras abrangéncias.(5)

A Lei 12.850/2013 definiu a organizagdo criminosa nos
seguintes termos: “considera-se organizagdo criminosa a
associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a prdtica de
infragdes penais cujas penas mdximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional” (art.
1°, §1°). Seriam, portanto, caracteristicas inerentes ao tipo
penal da organizacdo criminosa: a associagdo organizada de
ao menos quatro pessoas com o propdésito de cometer crimes;
o fim especial de obter vantagem de qualquer natureza; a
estrutura ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
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0 que exige um minimo de organizagdo hierdrquica estavel
e harménica, com distribuicdo de fungbes e obrigacdes
organizativas, bem como estabilidade e permanéncia,
como elementares implicitas; a pratica de infragdes penais
supostamente graves (penas maximas superiores a 4 anos)
ou de infragdes penais previstas em tratado ou convengao
internacional.

A partir dessa definicdo conceitual, verificou-se um
importante avanco em garantir a seguranca na aplicacao do
tipo penal, uma vez que se tornou vedado as autoridades
repressoras e aos magistrados a confusdo entre organizagdao
criminosa, associacdo criminosa e concurso de pessoas e
também o recurso as defini¢des internacionais para ampliar a
concepcdo brasileira de organizacdo criminosa. Restringiu-se
abanalizacdo do conceito, o que era necessério, especialmente
diante da gravidade da pena cominada.®

O Projeto de Lei propde, pouco mais de 5 anos apos a
entrada em vigor da Lei 12.850, a alteracdo do conceito de
organizacao criminosa. Se aprovada a alteracao legislativa, o
art. 1°, §1° da Lei 12.850, passara a vigorar com a seguinte
redacdo: “§ 1° Considera-se organizacdo criminosa a
associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
que informalmente, e que: I - tenham objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a prdtica de infragbes penais cujas penas mdximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos; II - sejam de cardter
transnacional; ou III - se valham da violéncia ou da forga de
intimidagdo do vinculo associativo para adquirir, de modo
direto ou indireto, o controle sobre a atividade criminal ou
sobre a atividade econémica, como o Primeiro Comando
da Capital, Comando Vermelho, Familia do Norte, Terceiro
Comando Puro, Amigo dos Amigos, Milicias, ou outras
associagdes como localmente denominadas”.

Ao §1° e seus incisos I e II, ndo se vé qualquer inovagdo
em relacdo ao texto original, mas somente a divisdo das
caracteristicas inerentes ao tipo penal em dois incisos. A
controvérsia se coloca justamente sobre o inciso III.

O que mais se destaca no novo inciso é a inclusdo, com
citacdo nominal, de conhecidas facgdes na defini¢do do crime
de organizacdo criminosa. O pressuposto de uma lei penal é a
necessidade de que seja ampla, objetiva e impessoal, de modo
que “ndo seria conveniente definir-se organizagdo criminosa
por meio de ‘conceitos estritos ou mesmo de exemplos de
condutas criminosas’”, possa tanto propiciar lacunas de
punibilidade quanto implicar “um arbitrio excessivo do
aplicador do Direito no momento de decidir o que constitui
ou ndo uma organiza¢do criminosa”,” demonstrando a
auséncia de técnica legislativa. Além disso, conforme dito
por Elio Gaspari em sua coluna na Folha de Sdo Paulo,®
“ao nominar o PCC e outras facgbes de criminosos, o
ministro Sérgio Moro deu-lhes um verdadeiro CNPJ”. O
Projeto confere estatuto juridico as fac¢des criminosas, as
legitima e demonstra a sua forca: forca suficiente para serem
mencionadas pela legislacdo. E deixa ainda a ddvida: todas
as faccoes criminosas nominalmente inseridas no Projeto de

\N /

Lei, bem como as milicias, j& sdo abrangidas pelo conceito
de organizacdo criminosa apresentado no texto original da
Lei 12.850/2013? Nao ha razdo que justifique a citacao dos
nomes no texto legislativo.

Mais importante, porém, do que conferir estatuto juridico
as facgoes, o inciso III incluido no projeto passa a tratar como
organizacao criminosa associagdes que nao se enquadrariam
nas caracteristicas tipicas do conceito original. Em outros
termos, para a configuracdo de uma organizacdo criminosa,
ndo seria mais necessaria a pratica de infracoes penais com a
pena maxima superior a quatro anos, ou a pratica de infragoes
penais de carater transnacional.

Sdo apresentados, para a possibilidade de classificacdo
enquanto organizagao criminosa, termos extremamente vagos
e imprecisos, como “se valer da for¢a de intimida¢do do
vinculo associativo” e “para obter controle sobre atividade
criminal ou sobre a atividade econémica”. O que exatamente
seria a “forca do vinculo associativo”? O “controle sobre
atividade econémica” possibilitaria englobar no conceito
de organizacdo criminosa até mesmo os conglomerados
empresariais.

Esses termos conferem as autoridades repressoras e aos
julgadores, mais uma vez, uma grande margem interpretativa
para classificar como organizagdes criminosas — além da
tradicional confusdo com associagdes criminosas e concurso
de pessoas —, associagdes legitimas. Fica possibilitada, mais
uma vez, a banaliza¢do do conceito de organizacdo criminosa.

E necessario, entdo, questionar se a auséncia de técnica
legislativa e a imprecisdo do texto do novo inciso sdo
propositais, com a intencdo ndo declarada de garantir
discricionariedade aos atores do sistema de justica criminal
ao manejar o tipo penal de organizagdo criminosa.

O Projeto de Lei, que se assemelha mais a um “pacote de
medidas”, para além da ampliacdo do conceito de organizacao
criminosa e da nominagdo das facgdes no texto legislativo,
propde também a insercao de dois paragrafos no art. 2° da Lei
12.850/2013, referentes a execugdo da pena.

A proposta do §8° propde que as liderancas das
organizacoes criminosas armadas, ou que tenham armas a
disposicdo, deverdo iniciar o cumprimento de sua pena em
estabelecimentos penais de seguranca maxima.

Inspirados nas “supermax” norte-americanas, 0S
estabelecimentos prisionais de seguranca maxima fazem
parte do Sistema Penitencidrio Federal, e caracterizam-se
por um regime disciplinar extremamente rigoroso, no qual
0s presos permanecem sozinhos nas celas durante 22 horas
por dia, sem a possibilidade de utilizacdo de rddio, TV ou
qualquer equipamento elétrico. Poderia ser considerado um
regime “super fechado”.

Conforme a legislacdio atualmente vigente (Lei
11671/2008), a necessidade de recolhimento nas prisdes
de seguranca maxima deve ser justificada pelo interesse da
seguranca publica ou do préprio preso, e depende de decisdo
fundamentada do juizo federal competente. Portanto, trata-se
de hipétese que se destina a circunstancias especificas, que
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pressupde a demonstracdo da necessidade das restri¢des
mais graves, a ser verificada em concreto, e ndo aplicada
em termos genéricos. Se aprovada a proposta de alteracao
legislativa, qualquer lideranca de organizacdo criminosa
que tenha armas a disposicao deverd, imediatamente, iniciar
o cumprimento de pena em estabelecimento de seguranca
maxima.

No entanto, a obrigatoriedade de que os lideres das
organizagoes criminosas iniciem o cumprimento de pena
em estabelecimento prisional de seguranca méaxima ofende
a garantia constitucional da individualizagdo da pena. Nesse
sentido, o STF manifestou-se, em 2012, no HC 111.840,
pela declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
81° do art. 2° da Lei 8.072/90, destacando que os critérios
para fixacdo do regime prisional inicial devem sempre
harmonizar-se com as garantias constitucionais, sendo
sempre necessaria a fundamentacdo do regime imposto,
ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. Em
2017, no ARE 1052700, o STF reafirmou a jurisprudéncia
que veda regime prisional baseado apenas na hediondez
do crime, ocasido em que firmou a Tese de Repercussdo
Geral 972: “E inconstitucional a fixacdo ex lege, com base
no artigo 2°, pardgrafo 1°, da Lei 8.072/1990, do regime
inicial fechado, devendo o julgador, quando da condenagdo,
ater-se aos pardmetros previstos no artigo 33 do Cédigo
Penal”. Se é inconstitucional a determinacdo legal de que
o regime inicial de cumprimento deve ser o fechado, por
certo o é também a determinacdo legal de que a pena deve
ser cumprida em presidios de seguranca maxima, questdo
diretamente relacionada ao regime de cumprimento de pena.

Além da inconstitucionalidade no plano da legitimacao,
no plano da eficacia politico-criminal a medida desconsidera
a capacidade de reorganizacao das organizagOes criminosas:
se uma das liderancas é encaminhada a estabelecimento de
seguranca maxima, outros integrantes estardo preparados
para substitui-la, especialmente no caso de facgdes
como o Primeiro Comando da Capital, que ndo tem uma
organizacao piramidal, mas sim em células. Como explicou
Camila Nunes Dias, ao falar da transferéncia do lider
“Marcola” para um presidio de seguranga maxima, “o PCC
sempre trabalhou com essa perspectiva de ter alguém para
substituir algumas pessoas-chaves quando elas vdo para
regimes de isolamento”.®

A proposta do §9° para o art. 2° da Lei 12.850/2013
prevé que o condenado por integrar organizacdo criminosa
ou por crime praticado através de organizagdo ou associagao
criminosa ndo podera progredir de regime, obter livramento
condicional ou outros beneficios na execucdo da pena se
houver elementos que indiquem a manutencdo de vinculo
associativo.

Mais uma vez, o Projeto de Lei apresenta uma proposta
que ja foi considerada inconstitucional pelo STF. No HC
82.959, o STF apontou que a obrigatoriedade do regime
fechado conflita com a garantia de individualizacdo da
pena, declarando a inconstitucionalidade do art. 2°, §1° da
Lei 8.072/90 que, originalmente, estabelecia que a pena em

crimes hediondos seria cumprida integralmente em regime
fechado. Com isso, editou a Sumula Vinculante 26: “Para
efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena
por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo
observard a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se
o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de
modo fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico”.

Na proposta deste §9°, o “pacote de medidas”, mais
uma vez, demonstra prescindir de técnica legislativa e
de conceitos bdsicos sobre organizacdo criminosa, ao
impedir a progressao de regime dos condenados por crimes
praticados tanto por organizagdes criminosas quanto por
meras associa¢des criminosas, contrariando a propria Lei de
Organizacdes Criminosas e indo na contramao da doutrina
especializada, que empreendeu esfor¢o para deixar claras as
diferencgas entre a associagdo criminosa, prevista no art. 288
do Codigo Penal, e a organizacdo criminosa, prevista no art.
1°, 81° da Lei 12.850/2013.

Com o impedimento para a progressdo de regime e a
concessdao de beneficios na execucdo da pena, o projeto
supde que os encarcerados seriam dissuadidos de ingressar
ou continuar integrando alguma organizacdo criminosa. No
entanto, uma vez dentro do cdrcere, um argumento muito
mais convincente do que a impossibilidade de progressao de
regime impele os encarcerados a compor os quadros de uma
organizacao criminosa: a sobrevivéncia. Em qualquer prisao,
é necessario estar integrado a algum grupo para sobreviver.
Com a superlotacdo carcerdria e as condi¢des desumanas
dos estabelecimentos prisionais, 0os presos vivem a ameaca
cotidiana a sua integridade fisica, e sdo as facgdes prisionais,
e ndo os agentes penitenciarios, que estabelecem a ordem no
cdrcere.

Por fim, para além das inconstitucionalidades e das
imprecisoes legislativas no que tange a conceituacdo das
organizagOes criminosas e aos regimes de pena mais rigorosos
aos seus lideres e integrantes, o pacote de alteracGes legislativas
proposto, considerado em sua totalidade, resultard em um
considerdavel aumento da populacdo carceraria brasileira —
notadamente entre os jovens pobres e periféricos, clientela
habitual do sistema de justica criminal — e, consequentemente,
em um enorme nimero de membros a serem recrutados pelas
faccGes penitencidrias. Ante o recrudescimento da persecucao
penal e do modelo de policiamento de “guerra”, o discurso
das faccbes prisionais, fundado nas mazelas cotidianas da
populagdo carceréria e dos jovens da periferia, serd capaz de
arregimentar mais e mais soldados.

As opgoes de politica criminal apresentadas no pacote
de medidas apostam, mais uma vez, nNo encarceramento
em massa e nas respostas populistas, que nem apresentam
coeréncia com o ordenamento juridico brasileiro, nem se
apresentam em conjunto com um plano efetivo de seguranca
publica. O que se vé é ainsisténciaem um modelo de repressao
que formatou o cendrio propicio para o fortalecimento e a
disseminacdo das organizac¢des criminosas brasileiras.
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