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RESUMO

O presente artigo analisa criticamente o injusto penal do delito
organizacional, que materializa o conceito de organizac¢ao criminosa da
legislagao penal de emergéncia, para melhor proteger o direito individual
de liberdade, que a Constituicdo da Republica confere ao direito penal
democratico. Para contornar o desvirtuamento da finalidade da norma
proibitiva, que tem gerado abusos do poder acusatoério, especialmente
em determinados contextos politicos, o texto propbe a fixacdo de
limites interpretativos formais e materiais que possam funcionar como
redutores eficazes do alcance da tipicidade do delito organizacional.
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ABSTRACT

This article critically analyses the criminal offense of organizational
crime, which materializes the concept of criminal organization in
emergency criminal legislation, in order to better protect the individual
right to freedom, which the Constitution of the Republic confers on
democratic criminal law. In order to circumvent the distortion of the
purpose of the prohibitive rule, which has led to abuses of prosecutorial
power, especially in certain political contexts, the text proposes the
establishment of formal and material interpretative limits that can
function as effective reducers of the scope of the typicality of the
organizational crime.
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1 INTRODUCAO

O mundo assistiu estarrecido as noticias sobre as investigacées
criminais em curso, com medidas cautelares de buscas e apreensoes,
promovidas pelo Ministério Publico de Munique, na Alemanha, contra
vérios ativistas ambientais do conhecido grupo “Ultima Geracao” (Letzte
Generation), sob suspeitas de formarem uma organizagio criminosa
(paragrafo 129 do CP alemao (StGB). Esse delito organizacional, por
14, foi construido legislativamente para atender as recomendacdes da
Uniado Europeia (EU-Rahmenbeschluss) e da Convengao de Palermo
(Palermo-Ubereinkommen, UNTOC).# Algo semelhante aconteceu no

¥ (1) E punido com uma pena privativa de liberdade ndo superior a cinco anos ou com uma san¢io pecunidria

quem constituir uma associacio ou participar, na qualidade de membro, numa associagdo cujo objetivo ou
atividade seja orientado para a pratica de infragdes penais puniveis com uma pena privativa de liberdade maxima
ndo inferior a dois anos. Quem apoiar uma tal organizagiao ou recrutar membros ou apoiantes para a mesma
¢ passivel de uma pena privativa de liberdade nao superior a trés anos ou de uma sangdo pecuniaria. (2) Uma
associacao ¢ um grupo organizado de mais de duas pessoas com o objetivo de prosseguir um interesse comum
primordial, destinado a durar um perfodo de tempo mais longo e independente da defini¢ao das funcoes dos
membros, da continuidade da filiacdo e das carateristicas da estrutura. (3) O n.° 1 ndo é aplicavel, 1. se a associagdo
for um partido politico que nio tenha sido declarado inconstitucional pelo Tribunal Constitucional Federal, 2.
se a pratica de infrac¢oes penais constituir apenas um objetivo ou uma atividade de menor importancia, ou 3. se
os objetivos ou atividades da associacido estiverem relacionados com as infracgoes previstas nos artigos 84. (4)
A tentativa de constituicio de uma associacio referida na frase 1 da subsec¢ao 1 e na subsec¢do 2 constitui uma
infracao punivel. (5) Nos casos particularmente graves previstos no n.° 1, primeiro periodo, é aplicada uma pena
privativa de liberdade de seis meses a cinco anos. Regra geral, um caso particularmente grave verifica-se quando o
autor da infracido ¢ um dos lideres ou apoiantes da organizacao. Nos casos referidos no n° 1, primeiro periodo, da
subsecgio 1, ¢ aplicada uma pena privativa de liberdade de seis meses a dez anos se o objetivo ou a atividade da
associacao consistir na pratica das infragdes referidas no n® 2, alineas a), b), d) a f) e h) a 0), e nos n.s°2a 8 e 10 do
artigo 100°-B do Cédigo de Processo Penal, com excecio das infragoes referidas no n® 2, alinea h), do artigo 100°-
B do Cédigo de Processo Penal, nos termos dos artigos 239°-A e 239°-B do Cédigo Penal. (6) O tribunal pode
abster-se de aplicar uma san¢ao em conformidade com os n.° 1 e 4 no caso de participantes cuja culpa seja menor
e cujo envolvimento seja de importancia secundaria. (7) O tribunal pode, se assim o entender, atenuar a pena
(artigo 49.°, n.° 2) ou abster-se de aplicar uma pena em conformidade com as presentes disposigdes, se o autor da
infracéo 1. se esforcar voluntaria e seriamente por impedir a continuac¢ido da existéncia da associacdo ou a pratica
de uma infracdo correspondente aos seus objetivos, ou 2. revelar voluntariamente o seu conhecimento a um
organismo oficial em tempo util, de modo a que as infracdes de que tem conhecimento possam ainda ser evitadas;
se o autor da infracdo atingir o seu objetivo de impedir a continuagio da organizacio ou se este for atingido
sem os seus esforcos, nao serd punido.” O § 129b do StGB ainda trata das chamadas Organizacoes criminosas
e terroristas no estrangeiro: «Os §§ 129 e 129a aplicam-se igualmente as organizacdes sediadas no estrangeiro.
Se o crime envolver uma organizacio situada fora dos Estados-Membros da Unido Europeia, isto sé se aplica se
o crime for cometido no contexto de uma atividade abrangida pelo ambito de aplicacao territorial da presente
lei ou se o autor ou a vitima forem cidadaos alemies ou se encontrarem na Alemanha. Nos casos referidos
no segundo periodo, o crime s6 € investigado mediante autorizagao do Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz [Ministério Federal da Justica e da Defesa dos Consumidores, Alemanha)]. A autorizagio
pode ser concedida para o caso especifico ou, em geral, também para a pratica de futuros crimes relativos a
uma organizagao especifica. Para se pronunciar sobre a autorizacio, o ministério examina se os objetivos da
organizacao atentam contra os valores fundamentais de uma ordem publica que respeita a dignidade humana ou
contra a coexisténcia pacifica dos povos e se, face a todas as circunstancias, os mesmos se afiguram censuraveis.»

Rev. SUSP, Brasilia, v. 4, n. 2, jan./jun. 2025 ISSN 2763-9940



0O Conceito de Organizagdo Criminosa: Entre Fantasia e Expansdo do Poder Punitivo 161

cenario normativo brasileiro, quando da elaboracdo do artigo 2° da Lei
12.850/2013 e do artigo 288, paragrafo tinico, do CP.

Na Alemanha, a interpretacdo extensiva dada ao tipo penal
mencionado, principalmente apds a reforma de 2017, gerou duras
criticas do poder judiciario e também da doutrina penal, em virtude
do completo desvirtuamento da finalidade da norma proibitiva,
que se tornou, na pratica, suscetivel de abusos do poder acusatorio,
especialmente em determinados contextos politicos (Seel, 2024).

Abusos acusatérios semelhantes também ocorreram e ocorrem
diariamente no contexto brasileiro. Para recordar, varios desses abusos,
espalhados pelo pais, envolveram ativistas de movimentos de protesto
contra a realizacdo do mundial de futebol, de 2014, que sofreram
medidas de buscas, investigacbes, prisdbes e processos criminais,
inclusive com condenacoes. Um exemplo é o caso das manifestacoes
de 2013 do grupo “black blocs”, que foram acusados do delito do artigo
288, paragrafo unico, do CP, condenados e posteriormente absolvidos,
de forma unéanime, pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.?®

Outro exemplo de uso politico do delito de associa¢do criminosa
deu-se no processo-crime promovido pelo Ministério Publico Federal
contra o entao ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva e outros politicos
membros do Partido dos Trabalhadores (PT), quando, no desempenho
das respectivas atuagoes partidarias ligadas ao exercicio de mandatos,
teriam cometido diversos crimes de corrupcdo e lavagem de dinheiro,
relacionados com empresas publicas e privadas.’’ A imputacio da
denuncia, de pertencimento a organizacio de tipo criminosa, reproduzia
um chavio comum do excesso impune de acusacio: “organizacio
criminosa formada por mais de quatro pessoas, inclusive agentes
publicos que se utilizaram de suas func¢bes para cometer infracées
penais, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de
tarefas, preordenada a obter vantagens no ambito da Administragao
Puablica direta e indireta”.??

" Processo originario n.” 0229018-26.2013.8.19.0001, da 27* Vara Criminal do Rio de Janeiro/R]. Apelacio criminal,
de mesmo numero, da 7* Camara Criminal do Ttibunal de Justica do Rio de Janeiro/R].

! Processo originario n.° 1007965-02.2018.4.01.3400, da 12* Vara Federal do DE

or mais sorte do que efetiva fun¢io garantista da norma em questdo, ja que, ao contrario da alema, nio exclui

2 P i te d fetiva func rantista d m to, , trario da alema, lui
os partidos politicos da “utilizacao distorcida da responsabilizacio penal” (frase, surpreendentemente, usada pelo
proprio Ministério Publico Federal). O juiz, na absolvicio sumaria, afirmou corretamente que se tratava de uma
“tentativa de criminalizar a atividade politica”.
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Outra imputacdo do delito de organizacdo criminosa (artigo
2° da Lei1 12.850/2013), em parte ainda em tramite, foi promovida
pelo Ministério Publico do Parana contra supostos membros de uma
conhecida fac¢io criminosa (PCC).?® Nesse megaprocesso, a dentincia fez
uma narrativa histérica da organizacio (a partir da simples narrativa
da autoridade policial) e imputou a 27 pessoas o cometimento do delito
em questdo. A sentenca condenatéria, de 671 paginas, aplicou pena
privativa de liberdade que chegou ao quantum de 16 anos, 5 meses e
12 dias de reclusao.

Como se pode ver pelos casos aqui mencionados, os chamados
delitos organizacionais (entre nés, associacdo, organizag¢iao criminosa,
constituicdo de milicia e organizacio terrorista) sdo dogmaticamente
problematicos e politicamente perigosos para um regime democratico
comprometido com a liberdade humana.

Os delitos organizacionais sio politicamente perigosos porque
cumprem fins politicos ocultos corrosivos da democracia, ja que
chamada “criminalidade organizada” ou “crime organizado”, como
ja alertou Maria Lucia Karam (2021), constituiu um indefinivel
fenomeno, sem nenhum significado particular, apesar de assustar e
permitir a producdo de leis de exce¢do, que se movem na légica de
guerra do amigo-inimigo. Trata-se, portanto, de um conceito pobre,
falido, juridicamente insustentavel (Zaffaroni, 1995).

Por outro lado, eles sdo dogmaticamente problematicos porque a
estrutura tipica dos delitos de organizacéao facilita muito as imputacées
genéricas, imaginativas e televisionadas, em prejuizo da garantia da
liberdade humana. A fungao de garantia da dogmatica penal esvazia-
se quando o direito penal de fato é substituido por manifesta¢do do
direito penal de autor, tipico dos regimes autoritarios, que sacrificam
os direitos individuais fundamentais em prol duma falsa seguranca
coletiva. Essa nocido de inseguranca coletiva, alids, é o que torna a
politica criminal da criminalidade organizada ineficaz, jaA que vem
amparada num papel meramente simbélico do direito penal.

% Processo originario n.° 0000537-77.2016.8.16.0013, da 8* Vara Criminal da Comarca de Curitiba/PR.
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Diante dessas debilidades que tornam livre o caminho do poder
punitivo, em tema de criminalidade dita organizada, urge entao
estabelecer limites normativos claros aos delitos de organizacao, seja
de lege ferenda (preferivel), seja de lege lata (quando os tipos sio
imperfeitos e abertos).

2 DESENVOLVIMENTO

Os chamados delitos de organizagiao (Kriminelle Vereinigung),
da criminalidade dita organizada, representam um sério problema
politico-criminal, habilitado pela legislacido penal simbdlica e
emergencial.

A despeito da maioria das legislagcbes penais ocidentais
historicamente conhecer alguns tipos penais que criminalizam a
organizacio, o pertencimento, o mero estado, a reunifo ou a associagao
de pessoas, isto é, que proibem com ameaca o mero integrar algum
grupo considerado penalmente ilicito, a legitimidade do exercicio desse
tipo de poder punitivo nio é assunto incontroverso.>

H4 uma tendéncia de situar todos os modernos movimentos
de reformas penais, criadores de novas hipdteses de criminalizacio
distantes da lesdo a bens juridicos individuais, dentro de um processo
de expansio do direito penal (Sanchez, 2001). As legislacdes penais de
luta contra a criminalidade organizada, com proliferacdo dos delitos
de organizacdo, estdo dentro do que se pode chamar de direito penal
de emergéncia, de evidente tendéncia ampliativa (Munoz, 2005). Esses
novos tipos penais corresponderiam ao modelo politico-criminal de
expansio do direito penal, a partir de demandas difusas de seguranca
social.

No geral, alguns atrelam esse movimento penal expansivo do
poder punitivo e restritivos de direitos fundamentais, ao que Beck
chamou de “sociedade de risco”, isto é, de um espaco de vida de

> Embora esses delitos ndo sejam novos na maioria das legislagdes penais e nio integrem, tradicionalmente, uma
categoria auténoma de tipos penais, ¢ indiscutivel que apresentam sérios problemas dogmaticos, processuais e
principalmente de legitimidade. Nesse sentido, ver Melid e Sanchez (2008) e Mufioz (2005).
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risco, sem controle, incerta e insegura, que provoca tanto miséria
material quanto enfrentamentos politicos (Beck, 2006). Assim, por
exemplo, o novo direcionamento do direito penal, para outro setor de
criminalidade, derivaria de situacoes globais de ameaca a humanidade
nos riscos da energia nuclear (por exemplo, o uso de residuo de uranio
natural — plutonio — para fins bélicos), do meio ambiente (como a
emissao irresponsavel e cada vez maior de didxido de carbono) e da
contaminacdo massiva de produtos alimenticios das manipulacdes
genéticas (Beck, 2006). O retrato fiel de tal contexto, conforme
detalhadamente mostrou Mendoza Buergo (2001), esta visivel (a) no
potencial de perigos atuais, de grandes dimensbes, que ameagam a
existéncia humana, (b) na complexidade organizativa das relag¢ées de
responsabilidade e (c) na sensacéo de inseguranca subjetiva.

Sem embargo, ndo é s6 nesse contexto — de novos espacos de
necessidade de intervencdo penal — que se justifica o fortalecimento
atual dos delitos de organizacao. E possivel entender esses delitos de
luta simbdlica contra a criminalidade organizada no contexto politico-
criminal de fragilizacdo da democracia, de expansao do direito penal
como parte de uma técnica autoritaria de flexibilizacio de regras de
imputacdo, com objetivos declarados (simbdlicos) e ocultos (reais).

O objetivo simbodlico vem demonstrado na evidente contrariedade
entre a técnica legislativa usada e as matrizes da politica criminal
eficiente e racional. O improviso, a falta de coordenacio sistematica e
o desejo de resposta imediatista sdo sinais contrarios ao que se espera
de uma politica criminal cuidadosa com os direitos fundamentais.
Quando ha uma aposta absoluta e Ginica pelo direito penal como prima
ratio, a complexidade do fen6meno da criminalidade de tipo mafiosa ou
de milicia, por exemplo, que envolve esferas institucionais, econémicas
e financeiras, é desprezada.

Por outro lado, o fim real, de controle de determinados grupos
de autores, aparece como consequéncia da propria func¢ao simbélica do
direito penal. Quando se aposta na intervenc¢do punitiva a partir de
uma situacao ilusoéria de inseguranca, ha o risco de trocar o delito por
tipos de autores, em prejuizo do direito penal de fato.

Por essas razbes, essa técnica responde melhor ao modelo
autoritario das sociedades de capitalismo avancado (pds-democraticas)
do que aos anseios de real protecao de novos interesses.

Além do mais, o movimento atual e global de facilitacio do exercicio
do poder punitivo ndo se restringe apenas aos novos bens juridicos
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de uma suposta sociedade de risco, mas parece também irradiar
consequéncias inclusive na criminalidade tradicional, que seleciona o
grosso da clientela preferencial do sistema penal. Os indesejados do
mundo capitalista, aqueles pobres sem forca de trabalho para venda,
sao hoje controlados e geridos, com pena de prisdo e medidas restritivas
de liberdade, por dispositivos penais abertos e manejaveis segundo as
demandas do poder politico de ocasido. O discurso do crime organizado,
portanto, é parte dessa légica encarceradora.

O que domina essa racionalidade torta é sempre a ideia de
prevencio absoluta, do direito penal da emergéncia, que pretende a
neutralizacido de fontes de perigos, seja da criminalidade tradicional,
seja da criminalidade economica. Trata-se, portanto, no caso dos
delitos organizacionais, de um modelo normativo de emergéncia, como
mostrou convincentemente o penalista italiano Sergio Moccia (2011).

Nesse contexto, os delitos de organizacio, construidos quase
sempre com o0s recursos antecipatérios de punicido dos delitos de
perigo abstrato de bens coletivos, sao expressdes-modelo duma politica
criminal altamente excludente, que pretende facilitar a vida do direito
penal, por meio da dilui¢ido das barreiras formais e materiais exigidas
para o exercicio da imputacao penal.

Em outras palavras, a criminalizacdo primaria prevista nos
referidos delitos nada mais faz do que antecipar o momento da punicio
para um estagio anterior aos proprios atos preparatorios do iter
criminis.

Nos crimes de organizacdo, os atos concretos realizados para
integracdo na associacdo sio prévios a qualquer delito concreto, o
que significa, na perspectiva de bens juridicos individuais, que sao
meramente preparatdrios. Eo que se conhece hoje, gracas a Jakobs
(1985), por criminalizacdo no estagio prévio, na traducdo do termo
alemao Vorfeldkriminalisierung (Greco, 2020).

Isso comprova que, ainda que essas técnicas nio sejam novidades
no direito penal, s@o assumidas como interessantes facilidades as
atuais estratégias de punicio. Essas técnicas, em todos os delitos de
organizacao, aparecem no uso da ideia de delitos de perigo abstrato e
na falsificagdo do contetido do chamado bem juridico coletivo.

Os delitos de perigo também nao eram desconhecidos da
legislagdo penal, mas se converteram, por mudangas de modelos
politico-criminais, numa tatica preferencial de punicdo da ostentacio
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de um estado. Sdo novas formas autoritarias do velho direito penal
de autor, porque, de uma forma ou de outra, contornam a exigéncia
de acdo e a exigéncia de lesdo. Com isso, na pratica, a sensacio
subjetiva de perigos ou riscos, potencializados midiaticamente na
sociedade contemporanea, acaba por ampliar o poder punitivo (com
espaco de intervencdo em estado prévio de lesdo ao bem juridico) e,
de consequéncia, minimizar as garantias individuais (com retirada
das barreiras dogmaticas sob argumento de eficiéncia na tutela de
novas demandas sociais). Logo, entre prevencao de perigos e riscos e
efetivacido do principio de ultima ratio de intervencio, o direito penal
moderno parece optar pela primeira opg¢ao. Isso explica, portanto, o
claro movimento de expansio dessa técnica nos ultimos anos.

Na época politico-criminal atual desses tipos de criminalizacgéo,
que Donini (2019) define como post-illuminismo penale, ndo ha mais
teorizagdo prévia com vistas a limitacdo do poder punitivo, mas
sim o uso do direito penal como prima ratio, seja pela substituicdo
dos delitos de dano por delitos de perigo, seja pela substituicdo da
lei pela jurisprudéncia, que agora, de forma descarada, constréi
hermeneuticamente novas normas penais.”

Essa crise democratica, que o constitucionalismo nao apenas nao
resolveu como agravou, encontra o populismo penal como resposta de
retérica comunicativa (Donini, 2019). Isso explica o ressurgimento do
papel da vitima e as demandas, cada vez mais explicitas, de aumento
de pena (agora pela ideia de neutralizacido de grupos perigosos) e de
recrudescimento da repressio penal (pela crenca, cada vez maior, na
absolutizacgao da eficacia do direito penal policial).

O que se tem agora, nessas espécies de delitos, que incluem os
delitos de organizacdo, é o que Ferrajoli (2002) tratou como “triplice
inflagdo dos ‘bens’ penalmente protegidos”. Primeiro, proliferagao
quantitativa dos interesses tutelados, com fungdes autoritarias
mediante o incremento de delitos sem dano (ofensas a entidades

Um exemplo ¢é a decisio, no Brasil, do STE, proferida na ADIN 26/DF, de voto condutor do Ministro Celso de
Mello, que aplicou interpretacao analégica para criminalizar atos de homofobia. Outro equivoco interpretativo,
vedado pelo direito penal da liberdade, é o voto do Ministro Edson Fachin, no HC 154.248/DF, que, ao aplicar
interpretacdo extensiva vedada em direito penal, decidiu que o delito de injuria racial, tal como o racismo, é
imprescritivel.
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abstratas) ou delitos de bagatela (frequentemente representados
por meras desobediéncias administrativas); segundo, ampliacao
indeterminada do campo do designavel como bens tutelados, mediante
a utilizacdo de termos vagos, imprecisos ou, o que é pior, valorativos,
que derrogam a estrita legalidade dos tipos penais e oferecem um
amplo espaco a discricionariedade e a “criacdo” judicial (por exemplo, os
diferentes delitos associativos ou as variadas figuras de periculosidade
social); terceiro, a crescente antecipacdo da tutela, mediante a
configuracio de delitos de perigo abstrato ou presumido, definidos pelo
carater altamente hipotético e até improvavel do resultado lesivo e
pela descricdo aberta e ndo taxativa da acao.

Como se vé, a ampliacdo de espacos punitivos, que se utiliza
da estratégia antecipada dos crimes de organizacdo como crimes de
perigo e crimes de bens coletivos, situa-se dentro de um modelo de
sociedade capitalista cada vez mais autoritario, na medida em que o
objetivo claro, além do forte apego simbdlico, consiste na neutralizagdo
e no controle de grandes massas humanas miserabilizadas.

Basta ver que, mesmo quando se dirige aos grupos econdémicos
da sociedade capitalista, a seletividade nao desaparece, porque o poder
totalitario do capital financeiro mundial esta protegido de qualquer
ameaca real de pena.

Por outro lado, esse modelo excludente, decorrente do pensamento
unico neoliberal, também forja individuos de personalidade autoritaria,
que movimentam o poder punitivo em direcdo aos grupos qualificados
como perigosos, de risco ou mesmo inimigos politicos. Adorno percebeu
que, particularmente, esse “clima cultural geral” também é determinado
pela influéncia ideolégica da maioria dos meios de comunicagao sobre
as pessoas para moldar a opinido publica (Adorno, 2019).

O clima cultural é padronizado sob o impacto do controle social
e pela concentracgdo tecnolégica em grande extensdo, o que explica
os habitos de pensamento (padrao ideolégico geral) acriticos dos
integrantes das agéncias penais em relag¢ido ao préprio funcionamento
autoritario do sistema penal.

A ignorancia (estado de simplesmente nao conhecer os fatos) e
a confusio (estado de auséncia de treinamento intelectual suficiente
para resistir aos tipos de comunicacdo de massa e propaganda) sao
as caracteristicas marcantes dos sujeitos autoritarios ideologizados
que sustentam o avanco desenfreado do poder punitivo atual, seja
na criminalizagdo primaria (com tipos abertos e de perigo no caso
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da organizacdo), seja na criminalizacdo secundaria (por acées
seletivas contra massas miserabilizadas e contra grupos qualificados
como perigosos). Dai que as facilidades de imputagio de crimes de
organizagao aparecem como canais de formacao subjetiva autoritaria,
algo semelhante ao que Casara (2024) chamou corretamente de
processo de idiossubjetivacao, que cobre, como uma onda contagiante,
sujeitos de fora e de dentro das agéncias penais.

Em suma, o contexto politico-criminal de florescimento
incontrolavel dos delitos de organizacdo caracteriza-se pelo
enfraquecimento das barreiras de contencdo do poder punitivo com
fim especifico de neutralizacdo seletiva de grupos sociais perigosos
e indesejados. N&o causa surpresa, portanto, que o aumento do
encarceramento e o uso politico do direito penal tenham relacées
diretas com as estruturas dos referidos delitos organizacionais.

Os delitos de organizacao (Kriminelle Vereinigung) representam
também um grave problema dogmatico, porque violam dois principios
estruturantes do direito penal democratico: lesividade e legalidade.

Como a legitimidade do exercicio do poder punitivo nido se
resume ao cumprimento da legalidade formal, os contetdos dos tipos
penais devem ser seriamente questionados. E que as disposi¢oes legais
de criminalizagdo da ostentagdo de uma determinada condi¢do s6
aparentemente cumprem os aspectos formais do tipo penal exigidos
pelo principio da legalidade.

Em alguns casos, alids, nem isso acontece.

Na verdade, os tipos penais associativos, do ponto de vista formal,
nada podem esclarecer do real conteudo do injusto penal. Muito pelo
contrario. S6 o desvelamento material pode oferecer as condicdes
explicativas concretas da criminaliza¢do em si mesma e da severidade
da pena prevista (Melig, 2007).

Como se sabe, a identificagdo do injusto penal é, num direito
penal democratico, condi¢ao prévia fundamental de legitimidade para
qualquer tipicidade material dos delitos de organizacgao.

No Brasil, o direito penal da criminalidade organizada vem
previsto nos delitos de associacdo criminosa (art. 288, paragrafo
unico, do CP), constituicao de milicia (art. 288-A do CP), organizacao
criminosa (artigo 2° da Lei 12.850/2013) e organizacido terrorista
(art. 3° da Lei 13.260/2016). A doutrina e a jurisprudéncia justificam
essas criminalizacoes com base no bem juridico coletivo da seguranca
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publica.’® Haveria, entdo, bens coletivos retratados nas ideias de “paz
publica”, “ordem publica”, “seguranca publica”, “paz juridica” etc. Isso
seria suficiente, como um toque de magica, para cumprir a tipicidade
material de qualquer delito organizacional.

Naverdade, a estrutura doinjusto penal dos delitos de organizaciao
é1incerta, seja quando se sustenta a defesa de delitos materiais de leséao
(de bens individuais ou coletivos), seja quando se recorre aos delitos
formais de perigo (de bens individuais ou coletivos).

A criminalizagido auténoma dessa modalidade de delitos, como
sustentou Ferrajoli (2002), constitui-se como técnica juridica de
“previsao de figuras de delito elasticas e indeterminadas, idoneas
para conotar, em termos vagos ou valorativos, modelos globais de
desvio, em vez de indicar univocamente tipos de delito empiricamente
determinaveis.” (p. 35-36) Essa técnica, portanto, oculta a lesdo de bens
juridicos concretos, reprime antecipadamente a simples e frequente
colocacdo abstrata em perigo ou pune puramente o desvalor social
ou politico da acdo, para além de qualquer funcido penal de tutela.
(Ferrajoli, 2002)

Nao resolve o problema da tipicidade material o argumento
rasteiro de que se estda aqui diante de delitos que ndo exigem dano
(bastaria um perigo abstrato) ou mesmo de delitos que protegem
bens juridicos coletivos, retratados, entdo, nas vagas ideias de
defesa social, paz publica, tranquilidade e seguranca de algo. Ordem
publica, por exemplo, como essas outras vagas abstracoes, ndo é um

* Por exemplo, em relagdo ao art. 288 do CP, ver Hungria (1959) e Fragoso (1959). Na jurisprudéncia, acritica,

essa posicio ¢ dominante: STF, Segunda Turma, RHC 83.447/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. 17/02/2004, Dj.
26/11/2004; STF, Inq 3989, rel. Min. Edson Fachin, 2* Turma, j, 11/06/2019 (paz publica); ST], Sexta Turma,
HC 73.234/SP, Min. Rel. Maria Thereza de Assis Moura, j. 18/06/2009, Dje 03/08/2009. Esse entendimento
se mantém mesmo apos o advento da Lei 12.850/2013: ver Bitencourt e Busato (2014): “¢ a paz publica sob o
seu aspecto subjetivo, qual seja, a sensagao coletiva de seguranga e tranquilidade, garantida pela ordem juridica,
e ndo sob seu aspecto objetivo”. Essa interpretagdo, contudo, é problematica, porque sentimentos nao sao
bens juridicos. Do mesmo modo, inventar novas abstracoes nao cumpre o papel limitativo do conceito de bem
juridico. Assim, por exemplo, Greco Filho (2014): “O bem juridico tutelado ¢ multiplo. Fazendo-se um paralelo
com o antigo crime de quadrilha ou bando, agora associa¢do criminosa (art. 288 do Codigo Penal), o crime é
contra a paz publica, porque assim esta catalogado o crime afim. Outros bens juridicos também sio afetados: a
administracdo da justica, porque o crime organizado essencialmente a desafia, o Estado Democratico de Direito
porque a organizagao criminosa institui uma estrutura normativa paralela (ha organizagdes com Estatuto que vem
a ser verdadeira Constitui¢ao) e, também, o crime de organizacao participa da natureza dos crimes por ela visados
porque constituem mecanismo para sua implementagao e incrementagao.”.
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bem juridico, mas sim uma ratio de tutela, que resulta incapaz de
oferecer uma nocao significativa do objeto de tutela e, portanto, parece
absolutamente inidoneo para cumprir uma funcao de delimitacéo da
intervencio penal (Moccia, 2011). A confusido entre bem juridico e
ratio é explicada por Sergio Moccia (2011): essa confusio entre bem
e ratio, especialmente em matéria de ordem publica, comporta graves
perigos a garantia individual: existe, no fundo, a criminalizac¢do de
condutas que sdo certamente contrarias a ordem publica como ratio.
Podem, contudo, estar distantes da efetiva lesdo do bem juridico que a
conduta olha na realidade da agressdo. Ndo por acaso essa é uma das
caracteristicas negativas que, em nome da defesa da ordem publica,
sempre caracterizou a legislacdo de emergéncia.5’

Ora, é de se observar a adverténcia de Greco (2004) no sentido
de que o debate sobre a legitimidade dos crimes de perigo abstrato
néo deve se ater a consideracgdes a respeito do bem juridico, mas sim
sobre o tépico que parte da doutrina vem chamando de “estrutura do
delito” (Deliktstruktur). Isso porque o bem juridico tutelado nos tipos
de perigo abstrato é o mesmo tutelado por tipos de lesdo ou de perigo
concreto. Assim, ndo se trata de responder a pergunta o que proteger,
mas sim a pergunta como proteger. Isso nfo significa que a estrutura
de tais crimes prescinda do principio da ofensividade (lesividade). S6 o
bem juridico que oferece contornos e limites ao principio da lesividade.

Segundo Juarez Tavares (2003), o bem juridico é “um elemento
da prépria condicao do sujeito e de sua projecao social, (...) um valor que
se incorpora a4 norma como seu objeto de preferéncia real e constitui,
portanto, o elemento primario da estrutura do tipo, ao qual devem se
referir a acio tipica e todos os seus demais componentes.” Nio se trata,
assim, de uma norma em si, mas de valor que “condiciona a validade
da norma e, ao mesmo tempo, subordina sua eficidcia a demonstracéo
de que tenha sido lesado ou posto em perigo.” (p. 198).

Por i1sso, ndo sdo validas normas juridicas sem referéncia a bem
juridico ou normas penais que néo apresentem lesdo ou perigo ao bem
juridico, ou seja, tipos de perigo abstrato apenas podem ser aplicados
se restar demonstrado perigo real a bem juridico. Alias, nao sao validas
normas destinadas a prote¢ao de sentimentos ou baseadas em objetos
de protecio de grau de abstracdo impalpavel. (Roxin, 2006; 2011)

7 No mesmo sentido, ver Tavares (2004).
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O bem juridico nfo apenas é condicio de validade da norma, mas
também de eficacia pela necessidade de demonstracdo de que a acio
proibida lesiona ou coloca o bem juridico em perigo (Tavares, 2024). De
consequéncia, sao inadmissiveis criminalizagdes de comportamentos
que nao tenham um minimo de substrato empirico, razado pela qual
consideram-se materialmente atipicas condutas de simples estados.
Tampouco o simples pertencimento pode gerar lesdao ou perigo a bem
juridico, porque crimes de perigo abstrato representam ofensa ao
principio da ofensividade (Tavares, 2024).

Portanto, quando se usa a estrutura do tipo de perigo abstrato
para fundamentar o delito de organizacao, ha violacao do principio da
legalidade, na vertente da lex certa, porque, quando de aplicacdo pura
e simples da presuncio jures et de jure, sdo abertos e indeterminados
(Zaffaroni; Alagia; Slokar, 2002). Nesses casos, a) presumem perigo e
risco em situagdes que nao existem, b) preveem perigo de perigo e c)
0 bem juridico ndo é mencionado no tipo mas apenas é motivo para a
criacao do preceito legal (Roxin, 2006).

Enfim, se ndo é possivel admitir presuncées juris et de jure, entdo
tipos penais de perigo abstrato devem ser repudiados por completa
inconstitucionalidade quando nao existe situacao de risco de lesdo no
mundo real (Zaffaroni; Alagia; Slokar, 2002). Consequentemente, nédo
se pode recorrer a eles para legitimar delitos organizacionais.

As tentativas de salvar os delitos de organizacdo nio passam de
retoricas simplistas, quase sempre comprometidas com a conservadora
preservagao de um status quo. De nada serve sustentar que aqui se
esta diante de entidades coletivas ilicitas e que, por praticarem delitos,
ha razéo de criminalizacdo. Ou entédo que a criminalizacdo dos entes
coletivos ilicitos protege os mesmos bens juridicos dos delitos por eles
praticados. Se é assim mesmo, entdo a punic¢ao pelos delitos realizados
seria suficiente, até para evitar dupla responsabilidade.®® Afinal,
se o autor participou do plano da acdo buscada concretamente pela
associagao, ndo se compreende o motivo pelo qual deve responder pelo
delito preparatorio.

¥ Em sentido contrario, no sentido de que os delitos associativos como meio que nio protege um bem juridico
supraindividual e sim 0 mesmo bem juridico protegido pelo crime-fim, com conteido de desvalor autbnomo, ver:
Estellita e Greco (2011).
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A estrutura dos delitos organizacionais também, no que se
refere aos bens coletivos, precisa fundamentalmente distinguir bens
(coletivos) “reais” de meros bens “aparentes”. Isso é um problema
de estrutura com consequéncias politico-criminais graves, porque a
postulacdo de um bem coletivo é um mecanismo dogmatico usual de
justificacdo da criminalizacio no estagio prévio.

Nesse ponto, Luis Greco ofereceu trés regras ou testes que
teriam de ser atendidos por bens coletivos para que pudessem
ser reconhecidos enquanto tais: “um bem coletivo nunca pode ser
introduzido sob o inico argumento de que, doutro modo, a incriminacgio
seria injustificada (teste da circularidade); bens de uma quantidade
indeterminada de pessoas néo configuram, s6 por isso, um novo
bem coletivo (teste da distributividade); bens coletivos, uma vez que
dotados de um contetido auténomo em relagdo a bens individuais,
tém de ser passiveis de afetacdo com independéncia da afetacdo de
qualquer bem individual (teste da ndo-especificidade).” (Greco, 2020).
Com isso é possivel afastar o recurso comum de encontrar sempre algo
abstrato como objeto de protecdo, sem existéncia de uma situacao de
risco de lesdo no mundo real.

A verdade é que, conforme afirmou Sergio Moccia (2011), ha na
criminalizacdo da simples participacao no delito associativo violacao
do principio da materialidade, notadamente quando a construcao do
tipo penal ndo exige algum comportamento que resulte funcional ao
alcance da finalidade criminosa da associacdo. Por isso, ele exige uma
solucao de parte geral do direito penal, que nao prescinde da exigéncia
de uma acdo referida ao comedimento de um delito programado
(Moccia, 2011). Nao basta, portanto, o mero desejo de participar de
alguma associac¢ao criminosa.

No mesmo sentido, dentro da analise da ofensividade, Luigi
Ferrajoli (2024) sustenta que os delitos associativos, se 0 que se quer
nao é té-los como delitos de suspeita de outros que néo se tem provas,
devem ser integrados, na tipicidade, pela previsado de, pelo menos, um
delito em relagédo ao qual é instrumental.

Por outro lado, os delitos de organizagdo também apresentam
problemas na funcdo da conduta humana como elemento basico do
delito. Isso viola o principio de legalidade, que exige que qualquer
delito tenha como pressuposto o cometimento de uma acao ou conduta
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humana. Por exemplo, “pertencer”’, “integrar”, “associar-se”, “juntar-
se” e “reunir-se” nio sao verbos que exprimem uma real acio.

Na verdade, expressam apenas estado de ser, algo que
simplesmente ocorre, mas que, por essa simples razdo, nio tem
potencialidade auténoma para afetar algum bem juridico-penal
concreto. O direito penal, em respeito aos principios da legalidade
e da lesividade, nido pode criminalizar meros estados de coisas,
nao pode criminalizar por delitos de estado (Zustandsdelikte). Sé
pode criminalizar ac¢bes ou omissoes, fazer e nao fazer, nesse caso
excepcionalmente. Ora, da mesma forma que possuir algo néo consiste
em uma a¢ao, quem esta em uma organizacio, bando ou associagio, per
se, ndo faz nada. Sé esta. Estar em algo néo significa e ndo se confunde
com fazer algo. Nao ha finalidade relevante. Nao ha acdo. Nem se
trata, de outro lado, de inatividade, como néo sair daquele estado,
porque as omissées penalmente relevantes s existem quando se tem
um mandato normativo expresso. No plano da natureza, portanto, s6
existem obviamente a¢des. Logo, ndo ha dignidade auténoma de acéo
para justificar qualquer puni¢do. Em outras palavras, os delitos de
organizacdo, por constituirem delitos de estado ou delitos de posicgao,
sao delitos sem acdo. Portanto, atentatérios ao principio da legalidade,
que descreve agoes ou omissoes relevantes no tipo penal. Roxin (2024)
deixa isso claro: “néo é o pertencimento a um grupo ou organizacao,
mas uma contribuicio concreta prestada ao fato ou a omissdo de uma
concreta contribuicéo no sentido de dificulta-lo que devem ser punidas.”
E conclui: “o compromisso com o conceito de acdo é o compromisso com
o principio de que sé se pode ser penalmente responsabilizado por um
comportamento, ou seja, por um fazer ou omitir.” (p. 459).

A “ideia de delitos sem acao”, como afirmou Tavares, “é, sem
davida, incompativel com a ordem juridica democratica, assentada
no principio da legalidade. Uma exigéncia imediata do principio da
legalidade é que a acdo venha definida em lei, em seus contornos
essenciais.” (Tavares, 2018, p. 118).

A interpretacgao restritiva do nucleo do tipo “integrar” também
nao soluciona o problema. Ela permitiria apenas, como propéem
Teixeira e Campana (2023), excluir aqueles casos de simples entrada,
adesdo formal na organizacido ou pagamento de “mensalidade”, como
expressbes de uma mera affectio societatis. “Integrar”, entdo, para
cumprir o requisito basico da agdo, s6 poderia ser entendido como
“contribuir ativamente com a organizacdo’, seja fomentando sua
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estrutura, seja participando direta e regularmente dos crimes-fim.*®
Mas, ainda assim, o problema da dupla punicido continua: se ha
autoria e participacdo no crime-final, qual é o fundamento para punir
um estado prévio perigoso apenas abstratamente?

Além dos mais, olegislador constroios tipos penais organizacionais
a partir de um conceito unitario de autor: formula o tipo penal com
base na ideila de um conceito extensivo de autor, de modo a descrever
condutas delitivas correspondentes as formas tanto da instigacio
quanto da cumplicidade. Como mostrou Schiinemann (2020), o §129
StGB, que trata formacao de associagdes criminosas no direito penal
alemao, pune o mero apoio a uma tal associacdo ou fazer propaganda
para ela de modo igual a participacao efetiva na organizacio, ou seja,
como autoria.

Por fim, hd também problemas de ordem processual que afetam
os direitos e garantias individuais. Frequentemente os tipos penais
de organizacio sao construidos justamente para resolver problemas
provenientes do direito processual penal (Munoz, 2005). Eles permitem
medidas invasivas, de direito policial, inclusive com prisées cautelares,
antes mesmo do inicio do processo legal, o que ndo seria possivel em
relacao aos delitos-fim de pequena e média gravidade.

No caso de investigacoes de delitos organizacionais, a propria
fantasia existencial gera alta sensacio de gravidade autonoma, mesmo
que os delitos concretamente realizados (sequer processados e punidos)
nao sejam particularmente graves. Com isso, sem maiores discussoes
e preocupacgdes, abrem-se as portas mais dramaticas das medidas
coercitivas de puni¢ao antecipada, com restricdo indeterminada de
liberdade, sem sentenca firme, em processo geralmente confusos. Até
agora nada se fez para impedir esse desvirtuamento legal, que consiste
no maldoso e algumas vezes politico direcionamento do direito penal.
Pense-se, por exemplo, nos delitos de licitagdo que ndo comportariam
a decretacdo de prisdo preventiva por conta da pena em abstrato. O
acusador, entdo, acopla intencionalmente aos delitos licitatérios o
perigoso delito organizacional, ainda que numa mera suposi¢do sem

¥ No mesmo sentido, Grandis (2023) exige uma “conduta externa que seja funcionalmente relevante para o
desenvolvimento da ORCRIM e que seja capaz de causat risco desaprovado ao bem juridico.”
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provas, talvez com algum apoio midiatico ou de recurso visual, para
que o caminho da prisao cautelar e outras medidas invasivas sejam
alcancgadas. Puro direito penal autoritario.

No direito probatoério do processo penal, os delitos organizacionais
também se contentam com certa pobreza que dificulta inclusive o
exercicio de defesa. H4 uma verdadeira forma de burlar a auséncia
de prova de fatos determinados. Aqueles indicios do delito concreto
se convertem, entdo, num passe de magica, na prova. Isso significa
que os meros indicios de cometimento de fatos graves sdo convertidos
em conteudos de tipos penais autonomos. Logo, para o exercicio da
acusacio bastaria qualquer prova da associa¢do para fins criminosos,
os quais, alids, neste tltimo caso, sequer precisariam ser taxativamente
mencionados no tipo auténomo. Em outras palavras, nos tipos
organizacionais fica tudo stand by, o que fragiliza o exercicio da defesa
e causa prejuizo do principio da taxatividade, dado que nao se sabe, em
concreto, quais sdo os crimes graves (fatos nao provados) relacionados
as atividades da associacgio.

De outro lado, também néao ha que se olvidar que a prova de algo
negativo e indeterminado torna o exercicio da defesa, nos dois casos,
uma atividade impossivel e quase sempre meramente retérica.

Enfim, ndo ha duvidas que esses delitos apresentam graves
problemas que afetam os direitos e as garantias individuais.

No caso dos delitos de organizacao, Ferrajoli (2002; 2024) alertou
que o esquema punitivo, ao ndo estar ancorado na comprovacao empirica
de acdes criminosas e/ou de fatos lesivos taxativamente denotados pela
lei, resulta amplamente substancialista e decisionista: a subjetivacao
das hip6teses normativas de delito, com efeito, ndo compromete apenas
a legalidade estrita, mas comporta também a subjetivacdo do juizo,
confiado a critérios discricionarios de valoracdo da anormalidade ou
perigosidade do réu, que inevitavelmente dissolvem o conjunto das
garantias processuais.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante desse panorama, as solugdes de lege ferenda, impossiveis
nestes momentos atuais de ascensdao do populismo de direita,
consistiriam na exclusio ou restricao significativa dos tipos penais de
organizacao e dos delitos de perigo abstrato do ordenamento juridico.
A reducao do ambito de incidéncia deveria ocorrer com a declaracio
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expressa sobre quais tipos de delitos-fim (graves e com violéncia real as
pessoas e com previsio de pena minima alta) justificariam a existéncia
excepcional de tipo organizacional auténomo. Ainda assim, o legislador
deveria ir bastante além do que fez o legislador alem&o: ndo apenas
determinar quais tipos de delitos constituem as ag¢ées dos membros
da criminalidade organizada, mas também excluir previamente os
integrantes de partidos politicos e principalmente dos movimentos
sociais, sindicais, religiosos, de classe ou profissionais.®

Sem prejuizo desse horizonte de projecdo, corretivos de
interpretacdo teleolégica podem também reduzir o ambito de
abrangéncia da tipicidade dos delitos de organizacdo. Ha possiveis
redugoes formais e materiais, fomentadas pela teoria critica do delito,
que merecem aplica¢do no caso concreto.

A reducéao formal é feita para distinguir o delito de organizacéo
da mera autoria coletiva. A doutrina penal brasileira exige a simples
comprovacao da estabilidade e permanéncia. Segundo a licdo classica
de Hungria (1959), é necessaria a “reunido estavel ou permanente
(que néo significa perpétua), para o fim de perpetracdo de uma
indeterminada série de crimes.” (p. 178). Isso quer dizer que “a nota de
estabilidade ou permanéncia da aliancga é essencial. Nao basta, como
na ‘co-participagao criminosa’, um ocasional e transitério concerto de
vontades para determinado crime: é preciso que o acordo verse sobre
uma duradoura situacdo em comum.” (Bitencourt, 2009, p. 248).

Essa interpretagao formal restritiva dos tipos penais
organizacionais, ainda que bastante importante, ndo resolve o
problema central referente ao contetido injusto penal de tais delitos. E
que essa demonstragao do vinculo de estabilidade, que exclui a uniao
ocasional e episéddica, sb serve para evitar a transformacido do mero
concurso de agentes em crime associativo. Nada diz sobre o contetdo
do injusto penal.

O problema central é contornado. Sé a esséncia do tipo de injusto
pode explicar esse tipo de criminalizacdo, evitando, assim, uma

O paragrafo 2° do artigo 2° da Lei 13.260/2016 aplica-se, por consequéncia da interpretacido extensiva de

norma mais favoravel, aos demais delitos organizacionais. Portanto, sdo atipicas as a¢oes de ativistas, politicos e
integrantes de partidos politicos, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou profissionais, mesmo que
deles surjam delitos como expressoes dos fins perseguidos pelos entes coletivos. Quando muito, os delitos devem
ser imputados individualmente, se as acoes nao consistirem em fins assegurados pelas CR, como, por exemplo,
direito de resisténcia, desobediéncia civil, reunido, protesto, danos, curtas restri¢des de liberdades em bloqueios etc.
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legislacdo meramente simbdlica que sirva para expansio do poder
punitivo, tipica de um direito penal do inimigo.

A doutrina (alias, pouco critica) tem abordado o conteudo do
injusto dos delitos organizacionais mediante trés tipos fundamentais:
primeiro, cuida-se de delito em que h4a um exercicio abusivo do direito
de associagdo, ou seja, o bem juridico aqui seria o exercicio do direito
de associacdo; segundo, no delito associativo existe uma antecipacao
de punibilidade, anterior inclusive aos atos preparatérios, por
conta da especial periculosidade da organizacéo; terceiro, no delito
organizacional o que existe é a violacdo de um bem juridico coletivo
(ordem publica, seguranca interna, paz publica etc.).

A fundamentacgao do delito organizacional no abuso de direito
de associacdo ndo convence porque nio serve de definicao do contetudo
do injusto penal, mas funciona apenas como uma referéncia formal
relacionada ao modo pelo qual se realiza o tipo penal em questao
(Melia, 2007).

Por outro lado, a teoria da antecipacdo é problematica porque
antecipa a punibilidade num estagio prévio de lesdo ao bem juridico
(alias, indeterminado). Conforme afirmou Cancio Melia (2007), a
principal objegao é que se:

reduz sem necessidade a perspectiva de andlise exclusivamente ao
aspecto de adiantamento da criminalizagdo, sem conseguir identificar o
bem juridico especifico (que, de acordo com estas criticas, sim existiria)
tutelado pelos delitos de organizagido mais além dos tipos da Parte
Especial afetados pelas infragdes instrumentais de organizagdo. (Melia,
2007, p. 15).

Com 1ss0, ao reduzir os delitos organizacionais a meros delitos de
perigo abstrato, também nio se explica o motivo pelo qual se punem
entio nos casos em que o bem futuro em risco realmente é lesionado.
Essa fundamentacio é instrumental e, portanto, ndo se sustenta como
delito autonomo quando se tem a real lesdo ao bem juridico futuro.
Ainda que os tipos associativos fossem reestruturados sobre a base
do principio da lesividade, seria impossivel uma transformacdo em
figuras de perigo concretos sem adentrar em esquemas normativos
informados pelo tipo de autor (Ferrajoli, 2024).

Por fim, a ideia de bem coletivo como mera abstracio impalpavel
nao se sustenta. A razio principal é a seguinte: embora dominante na
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doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, ela apaga o sentido limitativo
originario da teoria do bem juridico. Conforme afirmou Cancio Melia
(2007), a indeterminacao das descri¢cbes utilizadas por esse setor
para caracterizar o objeto de protecao coletiva abre as portas a uma
“criminaliza¢do ilimitada”.

A verdade é que o direito penal democratico, por conta do
principio de culpabilidade, ndo aceita um modelo de transferéncia de
responsabilidade. A responsabilidade é sempre por fato préprio, ainda
que se trate de delito de bem coletivo. Pouco importa que a estrutura
organizacional, por si sé, facilite ou incentive a perpetracio concreta
dos delitos-fim. Se esses delitos ndo foram cometidos, se ndo sairam
do ambito de cogitacdo ou da preparacdo, ndo ha legitimidade de
criminalizacéo. Do contrario, apesar de todos os esfor¢os hermenéuticos,
haveria um “delito de adesdo” ou um mero delito de pertencimento.
Logo, o principio da culpabilidade impede a imputacdo quando ha
mera conduta passiva de membro da organizacéo.

Assim, a uUnica forma de aceitacdo do delito de organizacio
consiste em ver o injusto em questdo como forma de ameaca, isto é,
como forma de apropriar-se indevidamente de organizacdo que consiste
na anunciac¢io futura de comissdo de delitos (Meli4, 2007) O contetdo
de desvalor autonomo tem que se constituir numa ameaca violenta. Do
contrario, conforme defendeu Jakobs (1985), o delito organizacional
violaria o principio de fato, que exclui toda responsabilidade penal por
meros pensamentos, isto €, que repudia qualquer direito penal de animo.

Nessa linha, a estrutura dos delitos de organizacio exige atencio
para dois segmentos: uma dimensao coletiva e uma especial ameaca
em termos de valores juridico-politicos.

No primeiro aspecto, da dimensido coletiva, o injusto do delito
de organizacdo deve possuir uma qualidade de incremento de
periculosidade a bens individuais. Isso ndo quer dizer, para nao se cair
numa dupla punic¢do, que o tipo penal protege bens juridicos iguais
aqueles protegidos pelos crimes fim.%* Em outras palavras, a organizacao

o Estellita e Greco (2011), contudo, sustentam que aqui deve-se exigir uma “otientacio objetiva da otganizagio no sentido
da pratica de delitos” (p. 393), que existe quando as condutas delitivas sao praticadas no scio da organizac¢io de modo
automatico, isto ¢, sem necessidade de um novo processo decisério: a decisao quanto ao “se” da pratica de delitos é
tomada por cada membro no momento de entrar na organizacao penal. Parece ser o mesmo sentido de Grandis (2023).
O problema aqui ¢ que se presume o conhecimento de delitos futuros pelo simples fato de “estar num ente ilicito”, algo
que pode acontecer quando se trata de organizacio simples, mas dificilmente naquelas mais complexas. O que se deve
exigir ¢ que o delito associativo s6 podera existir se, subtraindo-se mentalmente a pratica de quaisquer outros delitos,
restar na mera associagao de pessoas contetido de desvalor suficiente para justificar uma sancao.
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deve possuir o que Cancio Melid chamou de “uma magnitude social
autonoma” (Meli4, 2007, p. 28). E preciso que a organizacio, para nio se
correr o risco de “responsabilidade por adesio”, tenha certa estrutura
interna, certa densidade, para se poder apreender dogmaticamente.
Jakobs fala de “integracdo em uma organizacio” como uma espécie
de perda de controle do sujeito. “Esta perda de controle ndo somente
se refere a possiveis fatos individuais futuros, mas também afeta a
condi¢do de membro de tal: converte em certo modo a atuacéo coletiva
da organizacdo na conduta de cada um dos membros.” (Melia, 2007, p.
33). Essa qualificacdo da organizacio vem expressada na circunstancia
de que atuam “enquanto coletivos” (Melia, 2007, p. 34).

O outro aspecto, da especial ameaca em termos de valores
juridico-politicos, o injusto organizacional deve se constituir como uma
forma de apropriacdo indevida do monopdlio estatal da violéncia. E
preciso que a existéncia da organizacio afete de modo direto o Estado.
Nas palavras de Cancio Melia (2007):

aorganizacgao delitiva se apropria do exercicio de direitos pertencentes ao
ambito de soberania do Estado. Somente quando se vincula a este modo
de emergéncia da organizac¢do com o incremento fatico da periculosidade
que esta possui, percebe-se com claridade o especifico significado da
atuacg@o coletiva das organizacgbes criminais: colocam em questdo o
monopdlio da violéncia que corresponde ao Estado (Melia, 2007, p. 36).

Consequentemente, somente os entes coletivos perigosos, que
questionam o papel do Estado, podem concretizar o injusto penal como
ameaca. A questdo concentra-se no exercicio exclusivo da violéncia
pelo Estado. B preciso, em breve resumo, que o coletivo tenha assuncao
de poderes inerentes ao exercicio do monopédlio da violéncia, mediante
mecanismos coercitivos de atos de violéncia penalmente tipificados.

Porfim, também ha que se agregar que obem juridico é pressuposto
de qualquer incriminacao. Exige-se, portanto, que a conduta provoque
alguma alteracdo do mundo, real ou provavel (Tavares, 2018). Nessa
linha, os delitos organizacionais sé adquirem significado “se puderem
influir, em termos de probabilidade, na seguranca ou estabilidade
das pessoas” (Tavares, 2018, p. 195). Isso ndo ocorre, é certo,
automaticamente nos delitos de mero estado, pertencimento ou estado
antijuridico.

Em suma, ha solugées de lege lata formais e materiais de
interpretacio redutora do alcance dos tipos penais organizacionais: 1.

Rev. SUSP, Brasilia, v. 4, n. 2, jan./jun. 2025 ISSN 2763-9940



Jacson Zilio

Ainterpretacdo redutora formal que distingue os delitos de organizagao
da mera autoria coletiva, exigindo comprovacao da estabilidade
e permanéncia, é necessaria mas insuficiente; 2. A interpretacio
redutora material é necessaria e suficiente porque vé o injusto dos
delitos organizacionais como forma de ameaca, isto é, como forma de
apropriar-se indevidamente de organizacio que consiste em anunciar
a futura comissédo de delitos

O conteudo de desvalor auténomo tem que se constituir numa
ameaca violenta, uma forma de apropriacdo indevida do monopélio
estatal da violéncia. A organizacido deve possuir magnitude social
autonoma que afete de modo direto o Estado democratico. Portanto,
tais delitos devem ser interpretados para se restringirem aos casos
de periculosidade, por si s6, a bens juridicos individuais e de ameaca
real ao monopdlio da violéncia, como expressio de soberania, por parte
do Estado. S6 essa interpretacao teleoldgica redutora evita a fantasia
coletiva dos delitos organizacionais e blinda o direito penal democratico
do perigo da manipulacio politica, dogmatica e probatoria.
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