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CAPITULO 1

ORIGEM E EVOLUCAO DOS
DELITOS ASSOCIATIVOS

1.1. ORIGEM DOS DELITOS ASSOCIATIVOS

As associagdes ilicitas sempre foram motivo de grande preo-
cupagao por parte dos governantes, por motivos puramente poli-
ticos, tendo em vista que eles temiam os ataques politicos, a sedi-
¢d0 ou a conjuragao’.

Atribui-se a correspondéncia histérico-legislativa do deli-
to de associa¢do criminosa no Brasil ao delito de “association de
malfeiteurs” previsto nos art. 262 e 266 do Cddigo penal francés
ou a “associazione per delinquere” previsto no art. 416 do Cédigo
penal italiano*”.

1.  FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, 3° volume, artigos
227 a 292, parte especial, 2 ed. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1965,
p. 930.

2. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 174.

3. DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal.
Parte Especial ll, artigos 202° a 307°, dirigido por Figueiredo Dias. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1999, p. 1155, também atribui a origem do delito
de associag¢do criminosa previsto no art. 299° do Codigo penal portugués
ao delito de “association de malfeiteurs” do Cédigo napolednico.
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Os Codigos penais brasileiros anteriores de 1830* e 1890° nao
previam a figura da associagdo criminosa com crime auténomo.
Contudo, esses diplomas legais continham uma figura juridica
denominada “ajuntamento illicito”. Esse era o instituto que mais
se aproximava do delito associativo e consistia no favorecimento
mediante a prestagdo de abrigo a assassinos e roubadores. Porém,
¢é importante ressaltar que essa cumplicidade se referia aos crimes
praticados pelos agentes de forma eventual, circunstancial, e ndo
a associacdo em si mesma, que sequer era considerada um delito®.

Seguiu-se ao denominado banditismo organizado, como for-
ma de delinquéncia organizada e que passou a gerar um alarmante
fendmeno de hostilidade contra a ordem juridico-social. Tratava-
-se de pessoas que se juntavam para fazer do crime o seu meio de
vida, influenciados por diversos fatores crimindgenos como, entre

4. O Codigo Criminal do Império, de 1830 tratava do denominado ajunta-
mento ilicito em diversos dispositivos legais, nos seguintes moldes: “Art.
285. Julgar-se-a commetido este crime, reunindo-se tres ou mais pessoas
com a intengdo de se ajudarem mutuamente para commetterem algum
delicto, ou para privarem illegalmente a alguém do gozo, ou exercicio de
algum direito, ou dever”. “Art. 286. Praticar em ajuntamento illicito algum
dos actos declarados no artigo antecedente. Penas - de multa de vinte a
duzentos mil réis, além das mais que tiver incorrido o réo”. “Art. 287. Se
o ajuntamento illicito tiver por fim impedir a percepcdo de alguma taxa,
direito, contribui¢do ou tributo legitimamente imposto, ou a execug¢do de
alguma Lei ou sentenca; ou se for destinado a soltar algum réo legalmen-
te preso. Penas - de quarenta a quatrocentos mil réis, além das mais que
o réo em que o réo tiver incorrido”. “Art. 288. Os que se tiverem retirado
do ajuntamento illicito, antes de se haver commettido algum acto de vio-
|Iéncia, ndo incorrerdo em pena alguma.”

5. O Cédigo penal de 1890 dispunha: “Art. 119. Ajuntarem-se mais de tres
pessoas, em lugar publico, com o designio de se ajudarem mutuamente,
para, por meio de motim, tumulto, ou assuada: 1.°, commetter algum
crime; 2.° privar ou impedir a alguem do gozo ou exercicio de um direito
ou dever; 3.° exercer algum acto de édio ou desprezo contra qualquer
cidadao; 4.°, perturbar uma reunido publica, ou a celebracao de alguma
festa civica ou religiosa: Pena - de prisdo cellular por um a tres meses.”

6. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 175.
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outros, o ambiente em que viviam’. Naquela altura ja nao se trata-
va mais da associagdo eventual, temporaria, como era ao tempo da
vigéncia dos Codigos de 1830 e 1890. Esse banditismo organizado
ja havia contornos de estabilidade, de associagdo duradoura.

Comegou, entdo, a ter lugar uma delinquéncia associada,
porém de forma episddica e sem contornos profissionais e estru-
turais. Ocorriam fatos de “quadrilhas de rapinantes noturnos, de
salteadores de bancos em localidades remotas, de abgeatores (la-
droes de gado), de moedeiros falsos, de contrabandistas e ladroes
de automéveis”.

Em 1940, com a promulgagdo do Cédigo penal atualmente
em vigor, o legislador inseriu no art. 288 o crime denominado
bando ou quadrilha nos seguintes termos: “art. 288 - Associarem-
-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de co-
meter crimes: pena - reclusdo, de um a trés anos. Pardgrafo tinico - A
pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é armado””®.

7. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 175.

8. Ibidem, pp. 175-176.

9. No Direito penal portugués, segundo FERRAO, F. A. F. da Silva. Theoria
do Direito Penal Applicada ao Codigo Penal Portuguez comparado com o
Codigo do Brazil, leis patrias, Cédigos e leis criminaes dos povos antigos
e modernos. Lisboa: Imprensa Nacional, 1857, p. 347, a origem da incri-
minag¢do da associagao delituosa reside no Cédigo Penal Napolednico, em
que se considerou que as organizagdes, pelo simples fato de se tornarem
altamente imorais e perturbadoras da paz publica, deveriam ser reprimi-
das em suas origens para que fossem evitados grandes crimes. DIAS, Jorge
de Figueiredo. As <<associa¢des Criminosas>> no Codigo Penal Portugués
de 1982 (Arts. 287° e 288°). In: Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia
119.°, ano 1986-1987, n° 3742-3753. Coimbra: Coimbra Editora, 1987, pp.
5-9, 39-42, 101-105, 135-136, 169-173, 198-202, 289-292, 327-330, 360-363,
pp. 328-329. Atribui-se a origem dos delitos associativos ao Cédigo napo-
lednico. Em Portugal, a origem da associagdo criminosa reside no art. 263°
do Codigo Penal Portugués de 1852, sob a denominacdo de associagdo de
malfeitores, que procurava dar uma resposta a exigéncia politico-crimi-
nal de protecdo antecipada dos direitos individuais essenciais do cidaddo
frente ao que se chamava na época de “banditismo social” dos malfeito-
res, vagabundos e mendigos que podia por em causa tais direitos. Como
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Alei 12.850, de 2 de outubro de 2013, alterou o tipo penal e 0 seu

nomen juris, e passou a chama-lo de “associagao criminosa”. A reda-
¢ao do tipo penal passou a ser a seguinte: “Art. 288. Associarem-se 3
(trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. § 1° A pena aumenta-se até a meta-
de se a associagdo é armada ou se houver a participagdo de crianga ou
adolescente; § 2° Incorre na pena prevista no caput deste artigo quem,
de qualquer modo, solicitar ou contratar o cometimento de crime a
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consequéncia disso, ao descrever o conteddo material do fim criminoso da
associagdo delituosa, o tipo penal exigia que a associacdo fosse formada
para atacar as pessoas ou as propriedades. “Correspondia, deste modo, a
concepcdo exasperadamente liberal dos bens juridicos entdo corrente, que
fazia deles, na feliz expressdo de Rupp, ‘monolitos juridicos corporizados’
na vida e na fazenda dos cidadaos, que a lei penal deveria proteger de for-
ma mais antecipada possivel”. Os interesses de defesa do Estado ficavam
de fora da incidéncia da norma penal e o fim da norma n&o era o alcance
do grupo socioldgico dos criminosos politicos. “Enquanto, pois, os valores
da ordem e tranquilidade publica se configuravam como um campo prévio
ou antecipado de protec¢do dos bens juridicos essenciais da vida e da inte-
gridade dos cidadaos e da sua propriedade - e continham, por isso, o tipo
legal de associacdo de malfeitores - a proteccdo penal contra o associativis-
mo criminoso de natureza politica continuava a exercer-se por intermédio
dos tipos legais dos crimes contra o Estado, ligados ao crimen maiestatis do
direito romano e a trai¢do régia da baixa Idade Média.” Porém, o substrato
fatico da realizacdo tipica “exigia que se tratasse de uma associacdo cuja or-
ganizagdo se manifeste por conveng¢do ou por quaisquer outros factos. Ain-
da aqui - importa acentua-lo - se prestava homenagem a representagdo
do banditismo e da associalidade préprios daquela época que se seguiu a
Revolugao Francesa; de uma época em que, como refere Beleza dos San-
tos, as associagdes de malfeitores se apresentavam disciplinadas, com um
comando superior, as vezes com uma hierarquia complicada, com uma lei
interna que marcava os deveres de cada um e a distribui¢do das vantagens,
muitas vezes com a sua sede, lugar ou lugares de reunido”. Foi a partir dai
que o cédigo napolednico, ao definir a associa¢do de malfeitores no seu art.
266 estabeleceu que o delito existia somente pelo simples fato de haver a
organizagao de bandidos ou da correspondéncia entre ele e seu chefes ou
comandantes, ou entdo de convenc¢des que tendessem a dar contas, ou
entao fazer a distribuicdo dos lucros. SANTOS, Teresa Beleza dos. O crime
de associacdo de malfeitores. In: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia
70°, ano 1937-1938, n° 2587-2612. Coimbra: Coimbra Editora, 1938, pp. 97,
113 e 129, p. 114, também afirma que o Cdédigo Penal portugués de 1852
exigia que as associagdes para delinquir tivessem por fim atacar pessoas
ou propriedades.
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integrante de associagdo criminosa, independentemente da aplicagdo
da pena correspondente ao crime solicitado ou contratado”.

Porém, a antiga denominagao bando ou quadrilha nao desfi-
gurava o delito como espécie de crime associativo'’.

1.2. AS RAZOES DA EXPANSAO LEGISLATIVA DO DIREITO
PENAL

Pudemos assistir nas ultimas décadas a uma tendéncia expansiva
do Direito penal motivada pela necessidade, por parte dos governan-
tes, de dar uma resposta penal a coletividade, como meio de transmitir
“maior seguranca” aos cidaddos para solucionar a criminalidade.

Como contributos para essa expansido merecem destaque, em
primeiro lugar, o ponto a que chegou o terrorismo, sobretudo nos
ultimos vinte anos, e, em segundo lugar, o advento das novas fon-
tes de perigo como resultado do desenvolvimento tecnolégico e
industrial, como a energia nuclear, entre outras, que se caracteri-
zam, a0 mesmo tempo, como fontes de perigo de dificil controle e
de grande poder lesivo, que vém a caracterizar o Direito penal da
sociedade de risco, a justificar a cria¢ao de tipos penais de perigo
abstrato e a cria¢ao de bens juridicos universais.

Uma manifestacdo legislativa que decorreu dessa expansao
do Direito penal foi a antecipagao da tutela penal por meio da in-
tervencdo estatal em ambito prévio a lesdo ao bem juridico, em
nitida expansdo da intervengao penal punitiva.

Com isso, ha algumas décadas assistimos cada vez mais a
onda de edigdo de leis que continham tipos penais de perigo abs-
trato, como uma espécie de exigéncia de criminalizacao de deter-
minadas condutas. Preocupado em garantir a seguranc¢a publica,
o legislador entendeu que ndo ha mais interesse na construgdo de
bens juridicos como fundamento para a intervencao estatal. Sob
essa justificativa, e sem ao menos identificar um bem juridico

10. O Cédigo penal portugués tem correspondéncia no art. 299.°.
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individualizado, o legislador passou a voltar os seus olhos nao
mais para bens juridicos, e sim para agdes perigosas e potencial-
mente lesivas, na medida em que, para ele, é mais adequado a atual
realidade juridico-penal punir o que esta em processo de transi-
¢do, o perigo que pode vir a causar um dano, ainda que de for-
ma improvavel ou sem que se tenha a prova concreta ou a certeza
disso, independentemente da construcao e da individualizac¢ao de
um bem juridico especifico.

Essa expansao gerou reflexos na criminalidade de massa. A
preocupagdo do legislador com esse tipo de criminalidade levou-o
a tomar uma atitude em relagdo a associagdo de pessoas que se
reiinem para a pratica de delitos. A criminalidade de massa cons-
titui o fator mais preocupante no quotidiano da vida das pessoas
em coletividade. Além de essa espécie de criminalidade sempre ter
existido nas sociedades, sobretudo naquelas em que a desigualda-
de social impera, e estar presente em todas as formas de crimina-
lidade, com o aprimoramento da forma de execugdo dos delitos,
¢ justamente esse tipo de criminalidade que perturba, assusta e
ameagca a populacao, por abranger roubos, invasoes a residéncias,
furtos e demais crimes, notadamente patrimoniais. Esse tipo de
criminalidade gera efeitos violentos e imediatos, pois atingem o
equilibrio emocional e geram uma sensagao de inseguran¢a na
populagao, que, por sua vez, cobra dos governantes uma medida
dréstica e imediata.

Essa criminalidade de massa converge com as preocupagoes
classicas de movimento de lei e ordem, uma vez que justamente
por ela, a nossa sociedade pode ser melhor definida como a socie-
dade da “inseguranca sentida (ou como a sociedade do medo).,
de forma a estabelecer uma correlagdo entre a sensagao social de
inseguranca e a atuagao dos meios de comunicagdo. A reiteragdo
com a qual se examinam certas noticias atua como um multipli-
cador dos ilicitos e gera uma inseguran¢a subjetiva que nao se
corresponde com o nivel de risco objetivo. As préprias institui-
¢Oes publicas de repressao a criminalidade transmitem imagens
obliquas da realidade, o que aumenta a difusdo da sensagdo de
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inseguranca, pois na realidade, o medo da criminalidade nao é
criado pelos meios de comunicac¢ao e pelas institui¢oes publicas
de seguranca, mas, somente, aumentado por eles''.

Tudo isso faz com que a seguranga publica se converta em
uma pretensdo estatal no sentido de que o Estado deve oferecer
uma resposta adequada a criminalidade. Contudo, essa solugdo
nao é buscada no Estado de policia (que é o local adequado), mas,
sim, no Direito penal, a causar no legislador uma cegueira e fa-
zé-lo ingressar em um movimento obsessivo de combate a essa
criminalidade a qualquer custo.

A contrariar a ideia de Direito penal minimo e subsidiario e
a gerar uma mudanca de paradigma do Direito penal, de forma a
transforma-lo em um Direito penal de emergéncia, como a prima
ratio de intervenc¢ao estatal e com a sua incidéncia antes mesmo da
efetiva lesdao ao bem juridico, o legislador acabou por gerar confli-
tos em termos de legitimacao desse Direito penal em face dos seus
postulados basicos, como o da exclusiva prote¢dao de bens juridi-
cos, entre outros. A principiologia dogmatica da prote¢ao de bens
juridicos cedeu lugar a banaliza¢do da incriminagdo de condutas
pela sua simples pratica, desvinculada de qualquer critério de le-
sdo ou perigo concreto ao bem juridico.

O resultado dessa obsessdo punitiva foi a valorizagao da fi-
nalidade de prevencao especial negativa, com a ideia de neutrali-
zagdo, a ter na pena criminal um meio de inocuizagao do agente
como forma de evitar a pratica de delitos.

O legislador, por sua vez, obcecado por essa ideia, aos poucos
tenta legitimar o seu discurso punitivo com o progressivo aban-
dono das garantias de um Direito penal da culpabilidade, da pro-
tecdo de bens juridicos, do principio da proporcionalidade e da

11. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A Expansdo do Direito Penal. Aspectos da
politica criminal nas sociedades pés-industriais. 22 ed. Tradug¢do de Luiz
Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 40-
51.

41



ASSOCIACAO CRIMINOSA - Gabriel Habib

presuncao de inocéncia, entre outros. Como consequéncia desse
poder punitivo a qualquer preco, cada vez mais surgiram os crimes
de perigo abstrato e a intervengdo penal no estado prévio a lesao.

Essa postura do legislador faz-nos questionar a validade e a
legitimidade da criminalizagdo da associacdo de pessoas para a
pratica de crimes a luz da dogmatica penal e de todos os principios
que regem a matéria. Devem ser enfrentadas diversas questdes,
como o fundamento e a finalidade do legislador ao criar os crimes
associativos, a legislacao simbolica como instrumento de tranqui-
lizagao social, o controle preventivo do Direito penal por meio dos
delitos associativos, o tratamento dos que se associam como ini-
migos do Estado e a neutraliza¢ao dos associados como forma de
garantir que ndo haja a pratica de delitos, entre outros temas.

1.3. 0S FUNDAMENTOS DA CRIMINALIZACAO DOS DELI-
TOS ASSOCIATIVOS

A doutrina do Direito penal é divergente na busca do funda-
mento de legitima¢ao dos delitos associativos, de forma que nao é
possivel encontrar uma posi¢ao homogénea. Talvez essa seja uma
das tarefas mais dificeis entre todas as que a doutrina deve ocu-
par-se na analise dos delitos associativos, tendo em vista que essa
espécie de delito possui diversos pontos de contato com ideias dia-
metralmente opostas a dogmatica penal. Formaram-se trés corren-
tes de pensamento acerca do fundamento dos delitos associativos.

Em primeiro lugar, alguns sustentam que os delitos associati-
vos configurariam um exercicio abusivo do direito de associagdo.
Esse direito é reconhecido com um direito fundamental constitu-
cional e a associagdo criminosa configuraria um abuso dele. As-
sim, as pessoas que se reiinem para a pratica de infra¢des penais,
em um primeiro momento, estao a exercer o direito fundamental
constitucionalmente assegurado; depois estariam a abusar dele'.

12. A mencionar essa primeira tentativa de definicdo do bem juridico nos
delitos associativos, bem como a alertar que essa tese é minoritaria:
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Em segundo lugar, parte da doutrina sustenta que o funda-
mento de legitimidade dos delitos associativos reside na antecipa-
¢do da tutela penal. Assim, a punicao pelo delito associativo seria
uma manifestacao da antecipagdo da tutela penal, fruto de uma
tendéncia expansiva do Direito penal manifestada nas dltimas
décadas e que gera, como consequéncia, a interven¢do penal em
ambito prévio. Atualmente, sao reconhecidas cinco formas de an-
tecipagdo da tutela penal: 1. Delitos de perigo abstrato; 2. Delitos
de tentativa e de empreendimento; 3. Puni¢do autonoma de atos
preparatdrios; 4. Delitos de inten¢ao; e 5. Protecao de bens juridi-
cos supraindividuais®.

Em terceiro lugar, busca-se legitimar os delitos associativos
com a sua vinculagdo a um bem juridico de natureza coletiva. Na
doutrina alema e na espanhola (majoritariamente) ¢ dominante o
fundamento de que os delitos associativos constituem um ataque
a determinados bens juridicos coletivos, como a ordem publica, a
seguranga publica, a paz juridica etc.*

No capitulo 2 trataremos especificamente de cada um desses
trés fundamentos, com a andlise sobre a legitimidade de cada um.

1.4. O DELITO DE ASSOCIACAO CRIMINOSA NO CODIGO
PENAL BRASILEIRO. AS DIFERENCAS EM RELACAO A
ORGANIZACAO CRIMINOSA E AO CONCURSO DE PES-
SOAS EVENTUAL

A todo o momento, na presente obra, voltaremos 0s nossos
olhos para o tipo penal de associagdo criminosa previsto no art.

CANCIO MELIA, Manuel; SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Delitos de Organi-
zacion. Buenos Aires: BdeF, 2008, pp. 30-32.

13. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M. Isabel. El moderno Derecho penal y La an-
ticipacion de La tutela penal. Valladolid: Secretariado de publicaciones e
intercambio cientifico, universidad de Valladolid, 1999, pp. 35-78.

14. CANCIO MELIA, Manuel; SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Delitos de Organi-
zacion. Buenos Aires: BdeF, 2008, p. 42.
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288 do Cdédigo penal brasileiro. Assim, além de delinearmos o
tipo penal, trataremos da sua distingdo em relagao as organizagdes
criminosas e ao concurso de pessoas (autoria e participa¢do), que
nao sdo objetos deste trabalho.

Tendo em vista que nos debrugaremos sobre a analise do de-
lito de associagao criminosa na ordem juridica brasileira, parece-
-nos imperiosa a analise do tipo penal em todas as suas circuns-
tancias.

O substrato da associagdo criminosa como reunido de pes-
soas destinadas a pratica de crimes reside no fato de que determi-
nados individuos, por motivos diversos, sobretudo pela influéncia
de um ambiente criminégeno e destoados dos meios honestos e
morais de vida, “coligam-se como militantes inimigos da socie-
dade, formando entre si estaveis associagdes para o crime e en-
tregando-se pelo encorajamento e auxilio reciprocos a todas as
auddcias e todos os riscos™. A atuacio ilicita tem sua eficiéncia
aumentada pela conjugacdo de esforgos fisicos e intelectuais e pela
mutua assisténcia técnica. Assim como na atividade licita, na esfe-
ra criminal o resultado de varios criminosos atuando em conjunto
¢ maior do que a soma de suas atividades ilicitas praticadas indi-
vidualmente'.

Isso chamou a atengdo do legislador brasileiro para, a exem-
plo do que ja se fazia em outros paises, atingir a associa¢dao de
pessoas na sua propria formagao, que, por si s6, na visao do legis-
lador, ja traz insita a perturbagdo do sentimento coletivo de paz
publica, a criminalizar o simples fato de pessoas associarem-se, in-

ependentemente da respectiva atuagdo pragmatica'’. Em outras
d dent ted t t tica”. E t

15. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 175.

16. DRUMMOND, J. de Magalh&es. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX,
arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1944, p. 184.

17. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 177.
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palavras, para que o delito de associa¢do criminosa exista, é sufi-
ciente o simples fato de trés ou mais pessoas associarem-se para o
fim de cometer crimes, sem a necessidade, sequer, de comego de
execucao dos delitos-fim'?, isso é, sem que o plano criminoso seja
colocado em pratica.

De acordo com uma interpretacio sistematica, podemos afir-
mar que o bem tutelado é a paz publica, uma vez que o tipo penal
esta inserido dentro do titulo IX do Cédigo penal brasileiro, deno-
minado “dos crimes contra a paz pablica”.

Trata-se de crime comum, que pode ser cometido por qual-
quer pessoa, tendo em vista que o legislador ndo exige nenhuma
qualidade especifica por parte do agente. Além disso, o crime é de
concurso necessario, também denominado plurissubjetivo, que é
aquele que exige mais de uma pessoa para a sua configuragao®.
Em relagdo ao quorum minimo de trés pessoas, computam-se 0s
penalmente inimputaveis?'. Da mesma forma, o numero minimo
de pessoas satisfaz-se mesmo que nao seja possivel a identificagdao
de um dos associados em razdo de sua ocultagio, a bastar que haja
a certeza de sua integragdo®.

18. Chamaremos de delitos-fim as infra¢8es penais a serem praticadas pela
associagao criminosa.

19. Nesse mesmo sentido, ao comentar o delito de associagdo criminosa
previsto no art. 299°do Cédigo penal portugués: DIAS, Jorge de Figuei-
redo. Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal. Parte Especial ll, arti-
gos 202° a 307°, dirigido por Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 1162.

20. DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal.
Parte Especial Il, artigos 202° a 307°, dirigido por Figueiredo Dias. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1999, p. 1172, também faz mencdo a essa caracte-
ristica ao comentar o delito de associacdo criminosa previsto no art. 299°
do Codigo penal portugués.

21. Nesse sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal, 3° vo-
lume, artigos 227 a 292, parte especial, 22 ed. Sdo Paulo: José Bushatsky
Editor, 1965, p. 933.

22. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 179.
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O momento consumativo do delito de associagdo crimino-
sa ocorre com a mera reunido de pessoas, independentemente da
pratica dos delitos-fim. Uma vez formada a associagdo de forma
permanente e estavel o crime ja esta consumado nesse momento,
mesmo que haja o seu desfazimento pelos drgaos policiais.

Na mente do legislador, a simples associagao de pessoas ja
apresenta um perigo de conturbagio da paz publica. Nao fosse o
perigo que o legislador presumiu haver na associa¢ao em si mes-
ma, a mera reunido de pessoas nao passaria de ato preparatorio
penalmente irrelevante®.

Além da suficiéncia da mera associagdo de pessoas, exige-se
como condicao essencial a estabilidade e a permanéncia da asso-
ciagdo para o fim de cometer crimes, o que ndo significa a sua per-
petuidade. Nao basta, portanto, um acordo de vontades eventual
no sentido de praticar um delito determinado, é necessario que tal
acordo seja de uma duradoura atuagdo conjunta. O simples acor-
do de vontades ndo ¢ punivel. E a permanéncia e a estabilidade do
acordo de vontades que transformam o simples acordo no delito
de associagdo criminosa®*. Trata-se, portanto, de crime permanen-
te, que ¢é aquele em que a consumagao arrasta-se no tempo e o
agente controla a permanéncia, com a escolha do momento do seu
inicio e da sua cessa¢do®.

O tipo penal de associagdo criminosa possui como elemento
subjetivo geral a vontade consciente por parte dos agentes de as-
sociarem-se. Como elemento subjetivo especifico, o tipo contém o

23. O alerta é feito por HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, vo-
lume IX, arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 177.

24. FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, 3° volume, artigos
227 a 292, parte especial, 2° ed. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1965,
p. 934.

25. DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal.
Parte Especial ll, artigos 202° a 307°, dirigido por Figueiredo Dias. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1999, p. 1162, também faz mencdo a exigéncia des-
se requisito no delito de associagdo criminosa previsto no art. 299° do
Cédigo penal portugués.
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especial fim de agir de praticar crimes. Como o tipo penal utiliza
a expressao “crimes” no plural, exige-se que seja mais de um, de
forma que dois bastam. Caso trés ou mais pessoas reinam-se para
a pratica de apenas um crime, nao estara configurado o delito de
associacdo criminosa*%.

No tocante ao elemento subjetivo, ha uma questao que nao é
pacifica e gera controvérsia em doutrina, qual seja: se é necessario
que a associagdo se forme para a pratica de crimes indeterminados
ou se basta a sua formagao para a pratica de diversos crimes, mes-
mo que eles sejam determinados. A doutrina é controvertida. Para
uns, exige-se que a associagao tenha a sua formagédo para a pratica
de infra¢bes penais indeterminadas®. Porém, ha quem sustente
que nao deve ser exigido um numero indeterminado de infragdes
penais, a bastar, portanto, que sejam varios crimes, uma vez que
a associagdo criminosa caracteriza-se pela multiplicidade de pla-
nos ou projetos criminosos, o que importa infragdes penais certas
e determinadas. “A exigéncia de delinqiiir indeterminadamente
poderia até levar a chocante conclusdo da falta de tipicidade da
associagdo sempre que houvesse planos estudados e predetermi-
nados”®. Concordamos com a segunda posi¢do doutrinaria, uma

26. Nesse mesmo sentido, alertava ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto
Penale. Parte especiale Il, quinta edizione. Milano: Dott A. Giuffre Edi-
tore, 1966, p. 629, para quem “obbiettivo dell'associazione deve essere
La commissione di piu delitti (non di contravvenzioni). In altri termini, si
esige Che I'associazione abbia, come scopo, l'attuazione di um programa
di delinquenza e cioé Il compimento di uma serie indeterminata di delitti.
Associarsi per commettere um solo delitto non integra La fattispecie in
esame.

27. No mesmo sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbri-
cense ao Codigo Penal. Parte Especial II, artigos 202° a 307°, dirigido por
Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 1162, ao comentar
no delito de associa¢do criminosa previsto no art. 299° do Cédigo penal
portugués.

28. Por todos: HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume IX,
arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, pp. 177-178.

29. NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal, 4° volume, 122 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 102.
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vez que a exigéncia tipica foi apenas em relagao ao niimero de cri-
mes (mais de um), e ndo de indeterminagdo de infra¢cdes. Nada
obsta, portanto, que uma associagao se forme com o fim de pra-
ticar diversos delitos de furto, por exemplo, e mesmo nesse caso
haverd uma associa¢do criminosa formada.

Héa uma causa especial de aumento de pena que incidira
nas hipdteses em que a associagdo for armada, o que aumentam
as chances de efetividade das infragdes penais, ou se houver a
participacao de crianga ou adolescente, fato que aumenta a re-
provabilidade da conduta dos agentes por deturparem a moral
social de uma crian¢a ou de um adolescente menor de dezoito
anos™.

E importante destacar que o delito de associagdo crimino-
sa nao se confunde com a organiza¢do criminosa. Inicialmente,
deve ser feita uma retrospectiva histérica da associagao criminosa,
para que a sua origem fique bem delineada. A doutrina®, ao fazer
mencao as origens da associagao criminosa no Brasil, refere-se ao
delito de bando ou quadrilha (nomen juris antigo, mas nao tao
antigo assim, uma vez que a alteragdo ocorreu pelo advento da
lei 12.850/2013), e menciona que “no Brasil, a parte o endémico
cangaceirismo* do sertdo nordestino, a delinqiiéncia associada em
grande estilo ¢ fenomeno episédico. Salvo um ou outro caso, a
associagdo para delinquir nao apresenta entre nos, carater espe-
tacular’, a demonstrar que a associagao criminosa nunca foi um
grande problema da criminalidade organizada e nem se confunde
com ela. E para demonstrar que nao se trata de uma criminalidade

30. De acordo com o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei n°
8.069/1990), Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e, adolescente, aquela entre doze e de-
zoito anos de idade.

31. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, pp. 175-176.

32. No dicionério eletrénico Aurélio, cangaceiro significa “bandido do sertao
nordestino, que andava sempre fortemente armado; assombra-pau,
bandoleiro, cabra, cabra-de-chifre, capixaba, capuava.”
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grave, afirma que “aqui e ali, sdo mais ou menos frequentes as qua-
drilhas de rapinantes noturnos, de salteadores de bancos em lo-
calidades remotas, de abgeatores (ladrdes de gado), de moedeiros
falsos, de contrabandistas e, ultimamente, de ladrdes de automo-
veis”. E evidente que atualmente a associagdo criminosa esta mais
evoluida do que o narrado nas suas origens, porém, mesmo assim
guarda grandes diferencas em relagdo a organizagao criminosa.

Demais disso, a associagdo criminosa ndo obedece a estatu-
tos, regulamentos, normas disciplinares ou quaisquer formas de
organizac¢ao estrutural, nem se exige que todos os seus componen-
tes se conhecam mutuamente. Basta uma associacao rudimentar, a
caracterizar-se somente com o esforco comum de forma estavel*.
Essas caracteristicas demonstram que néo se trata de uma crimi-
nalidade estruturada e organizada com a finalidade de afrontar a
ordem social e as institui¢des publicas, como ocorre com as orga-
niza¢des criminosas.

A organizagao criminosa é um fenomeno mundial, de carater
transnacional, que esta entranhado e integrado com as institui-
¢Oes e as organizagdes publicas de todos os niveis, de forma que
em toda organizacgao criminosa ha um “brago do Estado”. A crimi-
nalidade organizada apresenta um perigo enorme ao Estado, com
um potencial lesivo incontrolavel e inimaginavel*.

33. HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, volume IX, arts. 250 a
361. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 178.

34. Segundo PATALANO, Vincenzo. L'associazione per delinquere. Napoli:
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1971, pp. 176-177, a existéncia de
uma organizagao criminosa, por si so, consiste em uma declaragdo de
guerra a ordem juridica. A formagdo da organiza¢do criminosa faz surgir
dois ordenamentos antiéticos e contrastantes: de um lado, o ordena-
mento juridico estatal que organiza a sua ordem juridica com vista ao
bem comum e a convivéncia pacifica; de outro lado, a organizacao crimi-
nosa que nega o sistema estatal e agride-o de forma a atacar a existén-
cia da propria ordem juridica estatal em seus valores fundamentais. Por
essa razdo, a ordem juridica estatal é obrigada a incriminar a existéncia
da associagdo criminosa que visa a agredi-la. O fundamento da incrimi-
nacdo da organizac¢do criminosa ndo € a preocupacdo de tutelar preven-
tivamente o bem juridico que possa ser agredido, mas, sim, o fato de que
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Nao h4, ainda, no Brasil um estudo profundo a respeito das
organizagdes criminosas. Porém, sabe-se que elas se destinam pri-
mordialmente a pratica de crimes contra a Administracao Publica
(peculato, concussdo, corrupgao passiva, corrupg¢do ativa, con-
trabando), trafico de drogas, trafico de armas, trafico de pessoas,
roubo de automoéveis e de cargas, lavagem de dinheiro, jogo do
bicho, estelionato, maquinas caga-niquel etc. Destacam-se cinco
caracteristicas da criminalidade organizada: estrutura hierarqui-
co-piramidal; divisao direcionada de tarefas; membros restritos;
agentes publicos participantes ou envolvidos; orientagdo para a
obtencao de dinheiro e de poder; e dominio territorial®.

Nota-se, com isso, a diferenga enorme entre o conteudo da
associagao criminosa e da organizacgao criminosa no Brasil.

Mas nao ¢é sé. A evolucido legislativa recente do tratamento
legal conferido a organiza¢ao criminosa denota uma preocupagio
muito maior por parte do legislador em relagdo a ela do que em
relacdo a associagao criminosa. Enquanto que desde a elaboragao
do Cdédigo penal de 1940, ainda em vigor, a associagdo criminosa
esteve no seu art. 288 de forma estavel, a legislacao sobre organi-
zagao criminosa sempre foi vacilante e instavel. Para demonstrar o
que acabamos de afirmar, faz-se necessario delinear essa evolugdo
legislativa da organizagdo criminosa.

A organizagao criminosa passou por trés diplomas legais no
Direito penal brasileiro. Para a perfeita compreensao desse to-
pico, faz-se necessario trazer a evolugdo historico-legislativa da
organizacao criminosa. Assim, dividiremos esse topico em trés
partes. Inicialmente, trataremos da conceituagdo de organizacgao
criminosa quando vigorava a lei n° 9.034/95. Depois, abordare-
mos essa questao apds o advento da lei n° 12.694/2012. Por fim,

a associacdo se estabeleceu de forma independente em contraposicdo a
ordem juridica estatal.

35. MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado. Aspectos Gerais e Me-
canismos Legais, 4%ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 37-43.
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