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Eu canto porque o instante existe
¢ a minha vida estd completa.
Nao sou alegre nem sou triste:
sou poeta.

Irmao das coisas fugidias,

ndo sinto gozo nem tormento.
Atravesso noites e dias

no vento.

Se desmorono ou se edifico,

se permanec¢o ou me desfago,
nao sei, nao sei. Nao sei se fico
ou passo.

Sei que canto. E a canc¢ao ¢ tudo.
Tem sangue eterno a asa ritmada.
E um dia sei que estarei mudo:

mais nada.

Motivo, Cecilia Meireles.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo compreender como o Superior Tribunal de Justiga (STJ)
decide e como fundamenta suas decisdes ao julgar habeas corpus (HC) impetrados por
integrantes de organizagdes criminosas. No atual contexto politico-social, a violéncia e a
criminalidade constituem inquietagdo publica, passando a alimentar uma sensagao coletiva de
medo e inseguranca. Apesar de iniciativas do Poder Legislativo que buscam instrumentalizar o
sistema normativo penal, essas mudangas se mantém alinhadas ao modelo punitivo de tradi¢des
liberais, em contraste com as atuais formas organizadas de criminalidade e violéncia. Nesse
sentido, buscamos compreender em que medida este cenario de inseguranga generalizada em
decorréncia da atuacao de organizagdes criminosas ¢ valorado pelo STJ em seus julgamentos.
Buscamos identificar o padrao decisorio do Tribunal e quais variaveis se manifestam e o quanto
elas interferem no sentido da decisdo. De modo especifico, objetivamos definir organizacédo
criminosa e apresentar suas principais caracteristicas, aléem de identificar e analisar 0s
vocabularios de motivos utilizados pelo STJ para fundamentar suas decisées. Adotamos como
referencial tedrico a sociedade de risco de Ulrich Beck (2011), para trabalhar a nogdo de
atomizacao do risco e inseguranca generalizada, bem como a teoria do direito como integridade
de Ronald Dworkin (1999), que exige que os juizes considerem que o sistema de normas
publicas seja tratado como um conjunto coerente de principios. Para a analise do corpus deste
trabalho, utilizamos a teoria dos vocabularios de motivos (MILLS, 2016) e, de forma
complementar, utilizamos a nog¢ao de poder e de analise do discurso (AD) de Foucault (1998).
Os resultados obtidos revelam que o Tribunal tem compreendido que os crimes praticados por
organiza¢des criminosas possuem maior desvalor e, sob essa premissa, feito uma leitura do
elemento risco a ordem publica a partir do contexto social contemporaneo.

Palavras-Chave: Organizacdes Criminosas, Seguranca Publica, Sociedade de Risco, Direito

como Integridade, Vocabularios de Organizacdes Criminosas Motivos.



ABSTRACT

This paper aims to understand how the Superior Court of Justice (STJ) decides and how it bases
its decisions when judging habeas corpus (HC) filed by members of criminal organizations. In
the current political-social context, violence and crime constitute public unrest, starting to feed
a collective feeling of fear and insecurity. Despite initiatives by the Legislative Power that seek
to instrumentalize the penal normative system, these changes remain aligned with the punitive
model of liberal traditions, in contrast to the current organized forms of crime and violence. In
this sense, we seek to understand the extent to which this scenario of generalized insecurity as
aresult of the activities of criminal organizations is valued by the STJ in its judgments. We seek
to identify the Court's decision-making pattern and what variables are manifested and how
much they interfere in the direction of the decision. Specifically, we aim to define a criminal
organization and present its main characteristics, in addition to identifying and analyzing the
vocabularies of reasons used by the STJ to support its decisions. We adopted Ulrich Beck's
(2011) risk society as a theoretical framework, to work on the notion of risk atomization and
generalized insecurity, as well as the theory of law as integrity by Ronald Dworkin (1999),
which requires judges to consider that the public standards system is treated as a coherent set
of principles. For the analysis of the corpus of this work, we used the motif vocabularies theory
(MILLS, 2016) and, in a complementary way, we used Foucault's (1998) notion of power and
discourse analysis (AD). The results obtained reveal that the Court has understood that the
crimes committed by criminal organizations have a greater devaluation and, under this premise,
made a reading of the element of risk to public order from the contemporary social context.

Keywords: Criminal Organizations, Public Security, Risk Society, Law as Integrity, Motif
Vocabularies.
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1 INTRODUCAO

O Estado brasileiro tem reiteradamente falhado em sua missao de dispensar protecao
adequada dos direitos humanos fundamentais do cidaddo. Os indices de violéncia e
criminalidade demonstram que o Brasil vive em situagdo mais critica que a enfrentada por
paises em estado de guerra declarada. Em 2017 ocorreram 63.880 mortes intencionais, com
taxa de 30,8 mortos a cada 100 mil habitantes, de acordo com o Anuario Brasileiro de Seguranga
Publica (FBSP, 2018). Comparando com estes indices com os registros do ano anterior,
percebemos que houve um aumento de 2,9% dos homicidios. Este caos na seguranga publica
levou nosso pais a ocupar o 12° lugar entre os mais violentos do mundo, segundo Gomes e
Gazoto (2016).

No atual contexto politico-social, a violéncia apresenta-se como inquietacio publica,
passando a alimentar na coletividade sentimentos de medo e inseguranca. Apesar de iniciativas
do Poder Legislativo em instrumentalizar o sistema normativo penal, essas mudangas se
mantém alinhadas ao modelo punitivo de tradi¢des liberais, evidenciando um grande contraste
com as formas sociais organizadas de criminalidade e violéncia (ADORNO, 2016).

As organizagdes criminosas sdo cada vez mais sofisticadas e complexas, encontrando
na sociedade de risco o ambiente fértil para a expansao de suas atividades e dissimulagdo dos
crimes e de seus executores. Estas organizagdes, superando o modelo chamado tradicional, em
que o emprego da violéncia direta a populacdo e dominio territorial constituem elementos
caracterizadores, hoje sdo constituidas de diversas outras formas, a exemplo do modelo
enddgeno, que atua no interior das estruturas do Estado, com especializa¢do na pratica de crimes
contra a administra¢do publica e corrupg¢do em seu mais amplo sentido, trazendo como reflexo
o dano ao erario e o desmantelamento do servi¢o publico e potencializam a violéncia contra o
cidadao.

Neste ambiente da sociedade pds-industrial, a atuacdo de organizagdes criadas com a
finalidade de delinquir se torna ainda mais temeraria, exigindo-se resposta estatal adequada,
com o instrumento que lhe é mais caro, o direito penal. No atual cenario, criam-se novas figuras
tipicas objetivando tutelar a paz publica, a exemplo do crime disposto no §1° do art. 1°, da Lei
12.850/13 (organizagdo criminosa), incrementando a discussdo sobre o fundamento
constitucional e dogmatico quanto a constitucionalidade da prote¢ao de bens juridicos coletivos
pelo direito penal (BRASIL, 2013a).

Apesar da edi¢do da Lei 12.850/2013 com o objetivo de possibilitar o enfrentamento
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deste fenomeno, ¢ perceptivel a crescente presenca do crime organizado em todos os estados
brasileiros, com atuagdo especializada nas mais diversas espécies de delitos (BRASIL, 2013a).

A demanda social revelada pelo incremento da violéncia também € percebida nos setores
publicos, em especial nos 6rgaos que compde o sistema de justica criminal. Entre os anos de
2013 e 2018, identificamos 5.576 acérdaos do Superior Tribunal de Justica (STJ) que trazem
em seu bojo a expressdo organiza¢do criminosa. Este nimero ¢ expressivo, mesmo diante de 3
milhdes de novos casos em matéria criminal ajuizados neste pais apenas em 2016 (BRASIL,
2017).

Neste trabalho, o objetivo é compreender como o STJ decide e como fundamenta suas
decisdes ao julgar habeas corpus (HC) envolvendo organizagdes constituidas para delinquir.
Problematizando a questdo em torno deste fendmeno criminoso e da seguranca publica,
podemos indagar: este atual cenario de inseguranca generalizada em decorréncia da atuacdo de
organizagdes criminosas ¢ valorado pelo STJ ao julgar os HC's impetrados por integrantes
dessas organizagdes? Como este Tribunal decide os casos envolvendo membros de
organizacdes criminosas? A natureza da infracdo penal praticada por esses grupos interfere no
destino do processo? Quais motivos sdo utilizados para conceder ou negar o pedido? Responder
a estas questdes ¢ de fundamental importancia para compreender em que medida este fendmeno
criminoso € 0s anseios sociais por seguranga publica sdo representativos nos casos levados ao
crivo do STJ. Seguindo a ligdo de Boaventura Sousa Santos (1988), formulamos uma pergunta
de menor complexidade para balizar o trabalho e sintetizar o problema acima descrito: de que
modo o STJ decide e quais argumentos sdo utilizados ao julgar habeas corpus impetrados por
membros de organizacdo criminosa?

Assim, buscamos identificar o padrao decisério do Tribunal e as varidveis que se
manifestam e interferem no sentido da decisdo. A partir deste objetivo, classificamos as decisdes
por Turma julgadora, unidade da federacdo, ano do julgamento e espécie de crime. De modo
especifico, objetivamos definir organizagdo criminosa e apresentar suas principais
caracteristicas, além de identificar e analisar os vocabulérios de motivos utilizados pelo
Tribunal para fundamentar suas decisdes. Ao trabalhar com estes objetivos, inserimos a
discussdo que perpassa toda esta pesquisa que consiste em buscar compreender o sistema de
justica criminal, em especial o discurso juridico-penal, como instrumento seletivo e
discriminatorio, cujas bases sao construidas para afastar as elites de seu alcance.

Ao fixar como objetivo o verbo compreender, partimos da premissa de que este ato
significa identificar como um determinado objeto simbdlico produz sentidos, ou seja, a

compreensdo busca colocar em evidéncia os processos de significacdo encontrados no texto,
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permitindo que se “escutem” outros sentidos ali presentes, compreendendo como eles se
constituem (ORLANDI, 2015). Desse modo, mais que uma interpretacdo juridica ou linguistica
das decisdes do STJ, buscamos identificar os sentidos atribuidos aos vocabularios de motivos
selecionados, observando o contexto historico-social em que foram revelados.

Nessa linha de ideia, compreender como o Poder Judicidrio decide ao julgar habeas
corpus que envolvem integrantes de organizac¢do criminosa ¢ de fundamental importancia.
Escolhemos o STJ, sobretudo por ser este Tribunal responsavel pela interpretagao da Lei federal,
julgando processos tanto de sua competéncia originaria quanto processos em grau recursal
relativos a fatos praticados em todo o territorio nacional. Para tanto, foram selecionadas
decisdes em HC's proferidos entre os anos de 2013 ¢ 2018.

Adotamos como referencial teorico a sociedade de risco de Ulrich Beck (2011), para
trabalhar a nogdo de atomizagdo do risco e inseguranga generalizada, bem como a teoria do
direito como integridade de Ronald Dworkin (1999), que exige que os juizes considerem que o
sistema de normas publicas seja tratado como um conjunto coerente de principios. Disso
decorre a possiblidade e o dever dos magistrados de interpretarem as normas extraindo e
revelando o seu conteudo implicito, alinhado aos valores sociais.

Com efeito, trata-se de pesquisa empirica, com base documental. Para a analise do
corpus deste trabalho, utilizamos a teoria do vocabulario de motivos (MILLS, 2016). Este autor
propde que os motivos expressos que justificam o comportamento humano devem ser vistos
como vocabuldrios inseridos em situagdes sociais delimitadas que possuem fungdes
identificaveis, constituindo-se termos pelos quais as condutas sdo interpretadas pelos atores
sociais. Os vocabulérios de motivos selecionados representam, assim, o discurso veiculado nas
acoes situadas. A imputagdo e revelagdo de motivos sdao fendmenos sociais que podem ser
explicados, seguindo trés etapas propostas por Mills, consistentes em: demarcar as condi¢des
gerais de imputagdo de motivo (demarcagao); caracterizar o motivo em termos denotaveis e um
paradigma explicativo (caracterizacdo); analisar as funcdes de integragdo controle e
especificagdo (analise).

Utilizamos ainda a nog¢@o de poder e de anélise do discurso (AD) de Foucault (1998),
que compreende que o corpo social é caracterizado e constituido por multiplas relagdes de poder,
que se acumulam e circulam em funcdo do discurso. A decisdo judicial, como discurso e
instrumento de dominagao, possui a capacidade de influenciar o comportamento da sociedade
e, especialmente, dos operadores do direito. Optamos, portanto, pela utilizacdo de nocdes de
analise do discurso de Foucault como metodologia complementar, sobretudo porque nesta

técnica a maior preocupacao reside em identificar “como” um determinado texto significa,
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produz sentidos na sociedade. A partir desse marco tedrico, adotamos a compreensdo de autor
do discurso como uma fungao, de modo a possibilitar a analise objetiva dos vocabularios. Desse
modo, atribuimos a autoria dos vocabularios de motivos ao 6rgao (STJ), de onde derivam os
julgados que constituem o corpus deste trabalho. Por consequéncia, hd o afastamento da
investigacdo de causas subjetivas de cada magistrado que proferiu votos nos acordios
selecionados, bem como do tratamento da categoria ideologia.

No proximo capitulo, faremos a abordagem do marco teodrico, destacando a sociedade
de risco e os reflexos penais deste novo arranjo social. Trataremos das principais discussoes
quanto a expansao (modernizacdo) do direito penal, destacando as correntes divergentes sobre
o tema. Em seguida, passamos a trabalhar com a teoria do direito como integridade e ecologia
dos saberes, como fundamento teorico e filosofico que reclamam uma interpretagao do sistema
normativo com um conjunto coerente em transformacdo e arraigado aos valores sociais. Para
finalizar o capitulo, tratamos do tema investigacao criminal como instrumento de garantia de
direitos e seus novos paradigmas.

O terceiro capitulo traz importante defini¢do e descricdo geral das caracteristicas das
organizac¢des criminosas. Apresentamos também as espécies de orcrim’s € os principais grupos
cuja atuacao ja foi identificada no Brasil. Nesse item, foi dedicado maior enforque as orcrim’s
de natureza prisional, devido ao impacto que tém causado na seguranga publica, bem como pela
vasta literatura sobre o tema. Concluimos o capitulo com uma breve abordagem do tema
tipicidade penal, pois esta categoria constitui relevante elemento para a discussao e analise dos
vocabularios de motivos selecionados.

No quarto capitulo, tratamos dos aspectos metodologicos desta pesquisa, destacando a
sua natureza qualitativa de investigacao documental. Entendemos a importancia de esclarecer
arelevancia da decisdo judicial como objeto de estudo, de modo que foi realizada breve revisao
da literatura sobre o tema, para, em seguida, adentrarmos na descri¢dao do objeto empirico e do
caminho percorrido para a escolha das decisdes. A teoria dos vocabularios de motivos ¢
apresentada em conjunto com a andlise do discurso, por se tratar de instrumentos de analise do
corpus da pesquisa.

No quinto capitulo, realizamos a analise dos dados coletados. Este capitulo foi
subdividido em trés topicos que consistem em descri¢do do contexto do sistema judicidrio
brasileiro, abordagem do tema organizagdes criminosas na jurisprudéncia do STJ e, enfim, as
decisdes do STJ e os seus vocabularios de motivos. Nesta etapa, realizamos a andlise com a
utilizacdo dos vocabularios de motivos e conceitos basicos de analise do discurso, trazendo a

reflexdo os principais pontos deduzidos no marco tedrico nos capitulos iniciais.
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No sexto capitulo, apresentamos as consideracdes finais desta pesquisa com um
apanhado geral sobre os resultados, desafios e limites encontrados no caminhar, finalizando o

trabalho com as impressoes que tivemos sobre o material tedrico e empirico estudados.
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2 SOCIEDADE DE RISCO

As transformagoes verificadas na sociedade contemporanea representam grande desafio
para todos os atores sociais. A velocidade da informagdo e comunicacdo, 0s avangos
tecnologicos e industriais tém rompido barreiras geograficas, unificado sistemas e “reduzido”
distancias. Esses sdo alguns dos efeitos do fenomeno da globalizagdo! que traz consigo ndo
apenas as comodidades, mas também reconfigura praticas sociais e expoe o cidadado a riscos até
entdo desconhecidos. Diante desses e de outros fatores, esta sociedade tem sido chamada de
sociedade de riscos, visto que a globalizagdo propicia o aparecimento de novos perigos que
afetam a todos os cidaddos de forma real ou hipotética.

Nesse paradoxo, a crescente inseguranga e o medo sdo expoente do novo catalogo de
riscos que aportam no seio da sociedade globalizada ao lado de suas conquistas cientificas. Esta
nova dinamica da vida pds-moderna requer ajustes nas relagcdes sociais (entre os individuos,
entre estes € o setor econdmico e até mesmo com o Estado), exigindo que o direito, como
“Oltimo vagdo”, venha a reboque para acomodar-se ao contexto social.

Esse modelo social foi denominado por Ulrich Beck (2011) como sociedade de risco,
expressao difundida na obra “Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade”. Neste
estudo, o autor realiza uma analise da sociedade a partir da concepgao de risco, defendendo que
vivemos um momento de ruptura no interior da propria modernidade, que ndo implicaria no
fim, mas sim uma reconfiguracdo social e uma assun¢do de novos contornos, que operam
modificagdes em diversos ambitos, desde o comportamento do cidadao, influenciando a politica
e a economia. Para ilustrar seu pensamento, Beck utiliza o recurso metaforico, comparando as
transformagdes encenadas na atualidade com o rompimento do antigo regime da sociedade

estamental:

Assim como no século XIX a modernizagao dissolveu a esclerosada sociedade agraria
estamental e, ao depura-la, extraiu a imagem estrutural da sociedade industrial, hoje a
modernizagdo dissolve os contornos da sociedade industrial e, na continuidade da
modernidade, surge uma outra configuragéo social (BECK, 2011, p. 12-13).

! Milton Santos (2011, p. 09) concebe a globalizagdo como perversa em sua esséncia e enganosa em sua aparéncia,
aduzindo que “se desejamos escapar a crenca de que esse mundo assim apresentado € verdadeiro, e ndo queremos
admitir a permanéncia de sua percep¢ao enganosa, devemos considerar a existéncia de pelo menos trés mundos
num s6. O primeiro seria o mundo tal como nos fazem vé-lo: a globalizagdo como fabula; o segundo seria o mundo
tal como ele é: a globalizagdo como perversidade; e o terceiro o mundo como ele pode ser: uma outra globalizagao”.
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E nessa mesma linha de compreensao e socorrendo-se de metafora analoga que Bauman
(2001, p. 234) sustenta que a modernidade liquida (o que para outros autores seria a pos-
modernidade) nao mantém suas caracteristicas de forma rigida, como ocorria na modelo social
anterior, exigindo mobilidade e capacidade de adaptagdo. Desse modo, em uma sociedade de
riscos em elevada velocidade de mudangas, onde ocorre o derretimento dos paradigmas, exige-
se cada vez mais que os meios de controle social sofram reformulagdes em suas estruturas.

Beck (2011, p. 27-28), ao discorrer sobre as caracteristicas da sociedade de risco,
apresenta cinco teses que confirmariam a sua dindmica politica e o potencial de autoameacga
civilizatéria: (1) os riscos sdo criados sistematicamente, sdo frequentemente irreversiveis e
invisiveis; (2%) os riscos produzem um “efeito bumerangue”, pois atingem, cedo ou tarde, quem
os produziu e quem deles se beneficiou — nem os ricos € os poderosos estariam seguros; (3%) a
expansdo dos riscos ndo rompe a logica capitalista, ao contrario, a criagdo e exploragdo
comercial dos riscos os tranforma em um grande negdcio (big bussines); (4*) o conhecimento
dos riscos adquire nova relevancia politica e gera consciéncia diferenciada sobre seus efeitos;
(5%) a sociedade de riscos ¢ a sociedade das catastrofes, na qual o estado de excegdo (ameaga)
converte-se em normalidade.

De fato, com a ampliagdo dos perigos, surgem novos desafios a democracia, pois, neste
modelo social, os riscos sao de origem humana. Ao contrario do que ocorria até a Idade Média,
os riscos nao podem mais ser imputados ao exterior, ao inumano, mas sdo verificados na
adquirida capacidade das pessoas de autodestrui¢do, por essa razdo podem ser chamados de
riscos da modernizacdao (BECK, 2011, p. 275). Para este socidlogo, a humanidade tornou-se a
ameaca e, a0 mesmo tempo, a promessa de superacao da ameaca que ela produziu.

Esse novo arcabouco ainda traz como consequéncias uma mudanca sistémica da politica,
produzindo o que Ulrich Beck (2011, p. 276-280) chama de “subpolitica do progresso”,
consistente no enfraquecimento da participacdo do cidadido na tomada de decisdes, eixo axial
do Estado democratico. Nesta nova sociedade, o escrutinio ¢ paulatinamente substituido pelo
discurso de progresso, conduzindo o sistema politico a perda de parcela do poder decisério ao
delegé-lo ao poder economico.

Assim, o debate e o escrutinio a respeito de temas que afetam sensivelmente a sociedade
terminam cedendo espago para as regras de legitimagdo do progresso e da racionalizagdo
técnico-econdmica. Beck (2011, p. 279) ainda afirma que o desenvolvimento técnico-
econdmico, adquire o status de subpolitica, de forma que sua legitimagdo possui relagao

inversamente proporcional ao alcance das mudangas sociais. Desse modo, quanto mais
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conhecidos os riscos, menor a legitimidade do discurso técnico-cientifico e maior o controle
publico exercido sobre ele.

Verifica-se, portanto, que o pilar da democracia caracterizado pela discussao popular
cede espaco para a subpolitica do progresso, que, como detentora do conhecimento e poder de
decisdo quanto a criacdo do risco, legitima seus proprios atos para proteger interesses
econdmicos.

Beck (2011, p. 38) acrescenta que a sociedade de riscos tem por caracteristica a
irresponsabilidade generalizada pelos danos causados. Para este socidlogo alemao, os sistemas
de produgio e distribuicao dos riscos sao complexos, dificultando a identificagdo especifica de
atos e sua relagdo causal com o dano provocado. Dessa forma, existe uma interdependéncia
sist€émica de atores especializados que conduz a inviabilizacdo de se identificar causas
especificas e responsabilidades isolaveis, pois a “altamente diferenciada divisao do trabalho
implica uma cumplicidade geral e esta, por sua vez, uma irresponsabilidade generalizada”
(BECK, 2011, p. 38-39). Este ambiente de impunidade fomenta a continuidade das atividades
ilicitas consistente na reiteragdo criminosa, sobretudo aquelas que garantem os interesses
econdmicos de redes de empresas. Se concebemos a ideia de prevencgdo geral da pena e, em
face disso, cremos que a ameaga de punicdo ¢ fator inibidor da pratica criminosa, o raciocinio
inverso também ¢ possivel: a certeza de impunidade fomenta a criminalidade.

Curiosamente, a sociedade de risco evidencia um aparente paradoxo. Se, por um lado,
0 avango tecnologico propicia comodidades e conforto ao individuo, apresenta como “reacao
adversa” os riscos inerentes ao proprio desenvolvimento. Os mesmos instrumentos que
unificam e aproximam, dissolvem e fragmentam. A tecnologia da informagdo possibilita
arranjos empresariais € econdmicos, mas, com a mesma eficiéncia, também mostra-se capaz de
facilitar a comunicagdo e possibilitar o entrelagamento de grupos criminosos em diversas partes
do mundo, dificultando a sua identificagdo por meio de fragmentagdo da conduta entre varios
membros da organizagcdo e com a utilizagdo de identidades virtuais falsas para camuflar a
autoria.

A despeito de todo este cendrio, a constatacdo da irreversibilidade das ameagas e do
interesse do poder econdOmico em sua manuten¢do deve orientar as estruturas sociais para a
revisdo de suas bases e adequacdo a nova realidade da sociedade de riscos, que converte em
normalidade o estado de permanente inseguranca. A protecdo da coletividade ¢ missao
inderrogavel do Estado que deve tutelar bens juridicos individuais e transindividuais de riscos
socialmente intoleraveis. Nesse contexto, as premissas apresentadas por Ulrick Beck (2011, p.

07) ao analisar os riscos advindos com o novo modelo de sociedade, demonstram a
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universalizacdo dos riscos no mundo globalizado, tendo como paradigma a tragédia de

Chernobyl.

O reverso da natureza socializada ¢ a socializacdo dos danos a natureza, sua
transformag@o em ameagas sociais, econdomicas e politicas sistémicas da sociedade
mundial altamente industrializada. Na globalidade da contaminagdo e nas cadeias
mundiais de alimentos e produtos, as ameagas a vida na cultura industrial passam por
metamorfoses sociais do perigo: regras da vida cotidiana sdo viradas de cabega para
baixo. (...) Sistemas juridicos ndo ddo conta das situa¢des de fato (BECK, 2011, p.
10).

Devido ao grande numero de tragédias dessa natureza, atualmente ha uma corrente
juridica que leciona no sentido de tratar o direito dos desastres como ramo especifico. Ao
abordar o desastre como categoria juridica, destaca-se um alinhamento semantico pendular que
correlaciona as causas; as consequéncias especificas e complexas — com irradia¢do econdmica,
politica, juridica e ambiental —; com a capacidade de comprometer a estabilidade do sistema
social. Desse modo, até mesmo a doenga Covid-19 que assola todo o planeta atualmente, pode
ser considerada um desastre e regulada por esse ramo do direito (CARVALHO, 2020, p. 03).

Nesse aspecto, a Covid-19 é exemplo dos dois sentidos da globalizacdo. No sentido
negativo, podemos experimentar a rapida disseminacdo de um virus em praticamente todos 0s
paises do mundo. Por outro lado, observamos que a globalizacao positiva permitiu reunido de
cientistas de diversas nacionalidades que, trabalhando de forma integrada, buscam uma vacina
para proteger a humanidade desse mal que a acomete.

No Brasil, ha pelo menos dois grandes e recentes exemplos de desastres ambientais que
reafirmam a necessidade de tutela de bens juridicos supraindividuais — o rompimento das
barragens Mariana/MG (2015) e Brumadinho/MG (2019), sendo o primeiro caso tratado a luz
da violagdo de direitos humanos por Diego Pereira (2018). Infelizmente, no ano de 2019, o
rompimento da barragem na cidade de Brumadinho/MG ceifou centenas de vidas humanas,
provocando dano ambiental incalculavel e irreparavel. Esses desastres ilustram o quanto os
riscos na sociedade pds-industrial crescem de forma exponencial e com potencialidade para
atingir e assolar toda a sociedade.

De fato, “cada sociedade possui suas enfermidades fundamentais” (HAN, 2017, p. 07)
e, consequentemente, necessita de estruturas sociais que lhes sejam correspondentes. O
conceito de risco socialmente relevante ndo pode mais estar atrelado ao modelo desenvolvido
nos séculos XVIII e XIX.

Para além da inseguranca relacionada a agdo antrOpica e suas consequéncias no

ambiente, temos nos deparado com a criminalidade altamente sofisticada que corrompe o poder
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politico e afeta o sistema econdmico. A¢des como aquelas ideintificadas na politica brasileira
nas operagdes policiais denominadas Sanguessuga, Satiagraha, Mensaldo, dos Correios e
Castelo de Areia, demonstram a fragilidade dos sistemas politico e juridico ante o poder
econdmico das organizagdes criminosas®.

Diante desse contexto, ¢ inevitavel questionar: o direito penal classico corresponde as
expectativas da sociedade que padece com as “enfermidades” contemporaneas? No atual

cenario, ha espaco para a expansao do direito penal na sociedade de risco?

2.1 EXPANSAO DO DIREITO PENAL E DIVERGENCIA JURIDICA

A modernizagao do direito penal ja foi alvo de fortes debates na década de 90 do século
passado na Alemanha, ganhando também espaco nas discussdes da academia espanhola.
Percebeu-se que a sociedade reclama protegdo em face de novos riscos e que o direito penal
classico, cujo ideal ¢ a prote¢do de bens juridicos individuais, ndo estaria apto a justificar a
intervenc¢do do Estado com o exercicio do seu poder punitivo.

Neste cenario, um conjunto de fatores sociais, juridicos e politicos tém influenciado a
expansio do direito penal. No entanto, a ideia de ultima ratio®, de direito penal fragmentario,
subsidiario e de minima interven¢do ocupa o foco da discussdo, para fundamentar a critica a
ampliacdo dos objetos de prote¢ao penal e a tendéncia de antecipacao das fronteiras de protegao,
com a evidente transicdo do modelo de delito de lesdo a bens juridicos para o modelo de delitos
de perigo. O direito penal alicer¢ado na nocao de ultima ratio busca nos garantir que, devido
ao grau de restri¢do do Estado aos direitos individuais, s6 podemos utilizar o peso das san¢des
penais para as hipoteses de violagdes relevantes a bens juridicos essenciais, cuja prote¢do nao
foi alcangada com os outros instrumentos disponiveis. Vale dizer, exige-se a presenca de trés
elementos: os dois primeiros sdo vinculadas ao bem juridico (qualidade do bem juridico e
extensdo da lesdo sofrida, pois lesdes consideradas insignificantes ndo podem ser objeto de

punicdo); a terceira, vinculada a (in)eficacia dos instrumentos de controle social, a partir da qual

2 Essas operacdes policiais que resultaram em ac#o penais sio amplamente divulgadas na midia e abordadas por
Marcelo Mendroni (2016, p. 30-31) como exemplos de organizagdes criminosas endogenas, tema a ser detalhado
no capitulo 3 desta pesquisa.

% Buscando preservar a nogdo de ultima ratio do direito penal, desenvolve-se o denominado Direito de
Contraordenacao, ou direito de mera ordenagao social, que dispde sobre regime sancionatorio alternativo e distinto
do direito criminal (M. P. MACHADO, 1998, p. 145)
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se desenvolve a tese de que apenas quando se verifica que os demais ramos do direito sdo
incapazes de propiciar uma protecao adequada e eficiente aos valores em discussdo ¢ que se
pode fazer uso do recurso mais caro a sociedade (o direito penal). Como este remédio € caro e
possui efeitos colaterais, precisa ser ministrado em doses exatas, aquelas necessarias para
reestabelecer o bom funcionamento do corpo social. Por outro lado, ndo pode ser utilizado em
porgdes tao diminutas que se esvazie sua fungdo, ndo atingindo o seu objetivo.

Nesse contexto, com a globalizacdo econdmica e o incremento de valor e generalizagao
de uma nova realidade, a categoria perigo ganha maior importancia, surgem novos conflitos e
demandas que exigem especializagdo do Estado, que por vezes atua com uma expansiva
criminalizacdo de condutas omissivas ou com a antecipa¢do de puni¢do de atos que, antes,
seriam considerados meramente preparatorios. Nota-se que ha uma tendéncia de atuacao
preventiva, o que exige flexibilizacdo de determinados pressupostos do direito penal cléssico,
como principios de ordem objetiva e subjetiva de imputagdo. Com o surgimento destas
situacdes que exigem uma resposta do direito penal que foge dos paradigmas que o norteavam,
passa-se a afirmar que estamos diante de um novo modelo de direito penal, que pode ser
denominado direito penal do risco ou direito penal da globalizagdo (FERNANDES, 2001, p.
15).

Essa tendéncia expansiva do direito penal tem se verificado nesta conformacgao social,
sobretudo devido a acentuada dificuldade para a definicdo da autoria e identificagdo da
causalidade e a materialidade do ilicito — caracterizada pela lesdo ao bem juridico. Os bens
juridicos transindividuais sdo objeto de agdes lesivas que, isoladamente, poderiam ser
consideradas insignificantes, mas com o acimulo de diversos atos lesivos (crimes de
acumulag¢do) confirma-se o dano, as vezes, irreparavel. Grandes empresas causam gigantescos
danos ambientais, organizacdes criminosas especializadas em crimes economicos, fraudes em
licitagdes, desvio de verbas publicas, corroem o sistema financeiro e o erario estatal,
encontrando protecdo tanto no discurso do progresso tecnoldogico como na manutencdo da
higidez do direito penal classico. Podemos ainda acrescentar a todos esses fatores, o fato que a
modernizagdo da sociedade implicou na modernizacdo da criminalidade, de modo que,
atualmente, muitas orcrim’s que foram constituidas originalmente para a pratica de crimes que
em tese violam interesses individuais, adaptaram-se ao novo cenario, especializando-se na
estruturagao das atividades delituosas na tentativa de inviabilizar a identificacdo de seus
membros € a a¢do punitiva estatal.

Entretanto, a despeito das transformacdes operadas na sociedade, da inseguranca e da

elei¢do de novos valores, ha grande divergéncia na doutrina juridica sobre a necessidade ou ndo
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de expansao do direito penal para cumprir seu desiderato de proteger bens juridicos individuais
ou supraindividuais contra riscos socialmente intoleraveis. Apesar de existir um leque
expressivo de subdivisdes das teorias que encabegam a discussao do tema, € possivel classifica-
las, para fins didaticos, em dois grupos: de um lado, aqueles que defendem discurso de
resisténcia a expansdo do direito penal (incluindo neste grupo teses chamadas abolicionistas,
minimalistas e garantistas) e, do outro, os que adotam discurso favordvel a modernizagado
(expansao) deste ramo do direito.

Dentre os discursos de resisténcia ao direito penal do risco, existe a corrente
abolicionista, chamada radical, que defende a total extingdo do direito penal, pois este ndo teria
fundamento racional nem empirico para aplicar pena ao individuo. O abolicionismo radical*
contrapde-se ao sistema penal, deslegitimando-o, para apresentar uma proposta de substituicao
(radical) do sistema penal por outros modelos ¢ instdncias que seriam aptas a solugdo de
conflitos. Diante da inaptiddo do modelo punitivo para solucionar os conflitos, sua atuagao
proporcionaria uma resolucdo meramente simbolica, sobretudo pelo fato de, em regra, nao
incluir a vitima como sujeito do processo e do conflito.

Podemos citar como expoente dessa corrente Hulsman (1997, p. 71) que, ao criticar o
sistema de justica criminal por ndo atingir os objetivos de prevengao do crime, afirma que o
“sistema penal endurece o condenado, jogando-o contra a ‘ordem social’ na qual pretende
reintroduzi-lo, fazendo dele uma outra vitima”. Esse autor compreende que as desigualdades
sdo reforcadas no campo da justica penal, visto que apenas as camadas mais frageis da
populagdo sdo condenadas e ocupam as prisdes. De acordo com Santana e Santos (2018, p. 235),
partindo da concepgao de que o direito penal ndo possui legitimidade para sustentar os seus
institutos, o abolicionismo “prega a extincdo do direito penal e dos seus elementos de
justificagdo, buscando uma humaniza¢do contraria a violéncia penal”. Compartilhando de
objetivo semelhante, mas calcada em bases marxistas, Batista (2012, p. 90) leciona que o
sistema penal seria um instrumento repressor a servico do ocultamento dos verdadeiros
conflitos sociais, onde o principal € o conflito de classes. Sob essa perspectiva, o abolicionismo
tem fundamento teodrico na criminologia critica, em especial nas ideias de Alessandro Baratta
(1999, p. 175), ao conceber que haveria uma estigmatizacdo e perseguicao permanente das

instancias de controle a determinados suspeitos membros das classes trabalhadoras.

4 Luigi Ferrajoli diverge da classificagdo aqui adotada. Para ele, o seriam apenas as doutrinas axiomaticas que
consideram ilegitimo o direito penal e nao abolicionistas aquelas doutrinas que, apesar de libertadoras, em verdade
buscam uma substitui¢do da forma penal de reago por outros tipos de reagdes sociais (FERRAJOLI, 2014, p. 231).
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Em uma linha abolicionista denominada moderada (ou minimalismo penal), ¢ forte a
ideia de que o direito penal deve restringir-se a protecdo de bens juridicos especiais. Parte-se
do principio da intervengao minima, segundo o qual o direito penal somente deve intervir na
ordem juridica e social quando os outros ramos do direito fracassarem. Desse modo, devem ser
utilizados outros instrumentos para a protecao de direitos transindividuais — como o direito de
intervenc¢do defendido por Hassemer (2003). De acordo com Mentor (2016, p. 84), Hassemer
pretendia desenvolver um teoria para apresentar solugdes extrapenais para os conflitos sociais
que se avolumaram na sociedade contemporanea.

Como se pode notar, essa corrente ndo trabalha com a substitui¢do total do sistema
punitivo, mas sim com a no¢ao de complementariedade e utilizacdo de outras instancias de
protecdo para a solucdo dos conflitos, remanescendo para o sistema de justica criminal apenas
os casos de maior relevo. Dentro dessa linha de pensamento, nos deparamos com uma das
concepgdes de justica restaurativa, quando adotada como pratica democratica deliberativa, que
contribui para solugdo de continuidade no ciclo que restringe ao Estado a resolugdo de conflitos.
Esse modelo de justica com foco restaurativo ¢ influenciado pelas ideias abolicionistas e pela
criminologia critica, mas admite a manutencao do direito penal e do Estado como guardido dos
direitos. Nesse sentido, destacamos as licdes de Santana e Santos (2018, p. 241) que defendem
a resolugdo de conflitos penais a partir de um paradigma nao retributivo, mas que conceba e
adote a pratica da justi¢a restaurativa como alternativa ao modelo de politica publica de
seguranga publica que tem por base o encarceramento. Nesta proposta, busca-se um paradigma
criativo e inovador, que objetiva a substitui¢do da pena aflitiva por outras formas de resposta
aos comportamentos desviantes definidos como delituosos.

Ainda encontramos a teoria do garantismo penal, desenvolvida por Luigi Ferrajoli
(2014), em sua obra Direito e Razdo: teoria do garantismo penal, que se alinha as teses de
resisténcia a expansao do direito penal, mais especificamente a corrente minimalista. ESta teoria
foi desenvolvida a partir de uma vis&o filosofica iluminista e de politica liberal, mantendo como
ponto central a nogdo de ultima ratio do direito penal, com a decorrente intervencdo minima e
como inafastavel principio da lesividade. Em apertada sintese, o garantismo penal defende a
tutela de valores fundamentais, que consistem na imunidade do cidaddao em face de eventuais

arbitrariedades das penas®. Conforme leciona este fiolésofo italiano, o conceito de bens

> Luigi Ferrajoli (2014, p. 91) sistematiza sua teoria em dez axiomas com os quais define o modelo de direito
garantista ou de responsabilidade penal: Al Nulla poena sine crimine (principio da retributividade); A2 Nullum
crimen sine lege (principio da legalidade); A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate (Principio da necessidade);
A4 Nulla necessitas sine injuria (principio da lesividade); A5 Nulla injuria sine actione (principio da
materialidade); A6 Nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade); A7 Nulla culpa sine judicio (principio da
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juridicos tem-se ampliado indefinidamente, abarcando situagdes vagas, de perigo abstrato ou
presumido, com fito de atender a interesses antiliberais e irracionais (FERRAJOLI, 2014, p.
430-432). Por esta razdo, defende um direito penal minimo, com significativa reducao dos bens
juridicos tutelados pela norma penal. Ao desenvolver os fundamentos da teoria do garantismo
penal, afirma que tem ocorrido violagdes ao principio da ofensividade, da materialidade da agao,
assim como a culpabilidade, sobretudo com a manifestacdo do fendmeno que Ferrajoli (2014,
p. 440-448) denomina de crise regressiva da culpabilidade.

Esta teoria garantista ¢, sem duvida, a mais difundida no Brasil, ocupando espago nas
discussdes académicas e presente na fundamentacio das decisdes judiciais. Com a aceitagdo e
utilizagdo massiva desta teoria, hd uma certa polarizagdo e espécie de “etiquetamento”, no qual
ou o jurista ¢ denominado garantista ou punitivista, a refletir, por esta concep¢ao, um necessario
antagonismo. No entanto, destacamos que o garantismo, nos moldes aplicado em nosso pais,
ndo estd imune a criticas® de parcela dos penalistas. Em especial, destacamos as discussdes
trazidas a publico na obra Garantismo Penal Integral, que veicula uma dupla face do garantismo,
consistente na necessidade de protecdo de bens juridicos individuais e coletivos, bem como a
protecdo dos interesses da sociedade e dos acusados nos processos penais (FISCHER ef al.,
2015, p. 74). O termo integral derivaria da interpretagdo da teoria a luz do principio da
proporcionalidade, que se divide na vedagdo da protecdo excessiva e vedacdo da prote¢ao
deficiente. Nessas criticas, afirma-se que o garantismo no Brasil € aplicado parcialmente e seria
hiperbolico (pois ndo observa a proporcionalidade) e monocular (uma vez que volta seus olhos
apenas para o réu, esquecendo-se da vitima).

Em linhas gerais, a excegdo do abolicionismo radical, a resisténcia a modernizag¢do do
direito penal tem como premissa a necessidade de se preservar os pilares iluministas que
delimitam o poder punitivo do Estado, mantendo como garantia as regras de imputacdo e a
protecdo a bens juridicos individuais. Com efeito, afasta-se a fungdo preventiva da pena, para
compreender um sistema punitivo alicercado na ideia de sangdo como vinganga. Elmir Duclerc
(2016, p. 43) alinhado a teoria agndstica, diz que, diante da auséncia de justificativa racional

para a pena, ela deve ser “explicada antropologicamente, como resquicio de um processo

jurisdicionariedade); A8 Nullum judicium sine accusatione (principio acusatério); A9 Nulla accusatio sine
probatione (principio do dnus da prova); A10 Nulla probatio sine defensione (principio do contraditério).

6 Uma critica mais incisiva ao garantismo penal é encontrada na obra de Leonardo Giardin de Souza e Diego Pessi
(2018, p. 199) que o apresentam como fruto de movimento politico-ideoldgico de esquerda, de concepgao marxista.
Por outro lado, at¢é mesmo autores declarados marxistas criticam a obra de Ferrajoli, por entenderem que o
garantismo nao deslegitimou a pena e, apesar de criticar a expansdo do direito penal, o autor justifica o sistema
punitivo (BATISTA, 2012, p. 107).
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evolutivo que acabou condicionando a humanidade racional a pensar a vida social em termos
de mérito e vinganga”.

Dentro da mesma base garantista e iluminista, Sebastian Mello (2010) utiliza a nogao
de sistema para negar a legitimidade da expansao do direito penal. Leciona que o sistema
juridico ¢ uma unidade ordenada em regras e principios, composto de subsistemas, que
densificam os principios constitucionais e estruturantes. Nesta estrutura, a Constitui¢do — como
vértice do ordenamento — exerce influxo nos demais ramos do direito, de modo que, em matéria
penal, conferem unidade ao ordenamento (influxo de principios estruturantes), delimita bens
juridicos dignos de protegdo e expressa principios especificos do direito penal (MELLO, 2010,
p. 102-108). Com efeito, este penalista defende a necessidade de se manterem as bases do
direito penal classico, como pilares e limites do poder punitivo estatal. Considerando que o
direito penal liberal ndo esta ultrapassado, compreende que a codificagdo desse subssistema
assegura um rol minimo de garantias e permite a observancia de principios vinculantes a todas
as normas penais (MELLO, 2010, p. 149-150).

De modo diverso, Jesus-Maria Silva Sanchez (2002), grande referéncia no assunto nas
academias espanholas e brasileiras, defende a possibilidade de ampliag¢ao do direito penal diante
dos novos riscos da sociedade pos-industrial, propondo uma divisdo deste ramo do direito em
velocidades, em niveis distintos. A primeira velocidade compreenderia o direito penal cléssico,
com todos os seus principios e garantias, no qual ¢ possivel a aplicagdo da pena de prisdo. Na
segunda, encontrariamos o direito penal moderno que, diante da flexibilizagdo de garantias
individuais, as sangdes impostas aos criminosos deveriam ser diversas da pena privativa de
liberdade (SANCHEZ, 2002, p. 143-144). Este penalista, apesar de defender a divisao do direito
penal e as limitagdes acima referidas, ndo se opde a sua moderniza¢do. Ao contrario, a sua obra
“A expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-industrais” traz
uma andlise de causas desta expansdo (v.g. 0 aparecimento de novos riscos, a institucionalizacao
da inseguranga, a sensac¢ao social de inseguranca, o descrédito de outras instancia de prote¢ao),
concluindo que, “em medida crescente, a seguranca da sociedade se converte em pretensao
social a qual se supoe que o Estado e, em particular, o Direito Penal deve oferecer uma resposta”
(SANCHEZ, 2002, p. 40). Nota-se que o problema para este autor ndo reside na ampliagcdo do
poder punitivo do Estado com a criagdo de novas figuras tipicas, mas sim na espécie de pena
que sera aplicada aos infratores.

Sanchez (2002, p. 148-150), ainda aponta uma terceira velocidade em matéria criminal,
na qual seria possivel a relativizagdo das garantias politico-criminais e regras de imputagdo com

imposi¢ao de pena privativa de liberdade. No entanto, esta terceira velocidade seria de aplicacdao
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restrita a situagdes excepcionais, por tempo limitado, para o enfrentamento da delinquéncia
estruturada e profissional, das organizacdes criminosas, do terrorismo. Para tanto, adota a ideia
de direito penal do inimigo, considerando que o inimigo ¢ caracterizado pelo abandono
duradouro do direito, passando a integrar organizagdes delituosas estruturadas. As ideias de
Sanchez impulsionaram o trabalho de Gunther Jakobs que desenvolveu a tese do direito penal
do inimigo, considerando, resumidamente, que ndo pode ser tratada como cidada a pessoa que
se conduz de modo desviado, ndo oferecendo garantia de adequacao as normas sociais. Desse
modo, deveria ser tratado como inimigo, sendo dele excluidas as garantias comuns ao cidadao.
Este, como sujeito vinculado ao direito e pelo direito, seria alcangado pelo direito penal ao
violar incidentalmente a norma. No entanto, o inimigo seria identificado como aquele individuo
que abandona o direito de modo permanente, razdo pela qual ndo seria sujeito das mesmas
garantias juridicas de que dispde o cidaddo (JAKOBS; MELIA, 2018, p. 43-48).
Corroborando algumas das premissas fixadas por Silva Sanchez, Paulo Silva Fernandes
(2001, p. 22) sustenta que a criminalidade organizada ganha a cada dia mais forca, em uma
sociedade em que ha total descrenca nas instituigdes de protecdo, uma vez que o poder
econdomico prepondera em face do poder politico. Nesse contexto, afirma que a populagdo
alimenta a esperanca de que o direito penal possa dar a resposta adequada, mas as
transformagdes sociais ocasionaram o aparecimento de riscos novos, que ja ndo podem ser
enfrentados com o direito penal liberal e antropocéntrico da sociedade industrial. O autor

leciona ainda que:

E certo que o direito penal é chamado a responder a varios desafios novos: responder
aos perigos e aos danos, quase imprevisiveis e ndo inteiramente subsumiveis as
coordenadas tempo e espago (...) ¢ desde ja parece evidente que o direito penal ndo o
pode fazer recorrendo aos meios tradicionais, proprios de um paradigma penal das
sociedades democraticas industriais do fim do séc. XX (FERNANDES, 2001, p. 22).

Entre os autores que adotam um discurso de defesa do direito penal moderno, podemos
citar Luis Gracia Martin que, sem renunciar os principios do Estado de Direito, milita a releitura
dos paradigmas liberais como suporte para a constru¢do do novo modelo punitivo. Martin (2005,
p. 29-34) introduz o seu pensamento voltado para a constru¢do das bases do direito penal
moderno, tecendo uma critica que recai sobre o discurso de resisténcia a modernizagdo desse
ramo do direito, compreendendo que ndo pode o chamado direito penal classico ser considerado
valido para todas as épocas, uma vez que a propria mudanga social e sua necessaria reconstrugao
perceptivel ao longo do tempo, exige que este instrumento de controle social esteja apto a dar

resposta efetiva aos novos conflitos que surgem no seio da comunidade.
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O direito penal liberal, ao incorporar conceitos de propriedade da classe burguesa, teria
direcionado o seu foco punitivo a classe social baixa. Nesse marco tedrico, se as condigdes
sociais foram objeto de transformacgdes ao longo do tempo, espera-se que as garantias do Estado
de Direito sejam pensadas sob a mesma logica, a partir de um Estado Social de Direito,
buscando o direito penal atingir as classes altas, sempre que sua conduta afetar bens juridicos
especiais e socialmente relevantes. Conclui Gracia Martin (2005, p. 52-54) que a criminalidade
de colarinho branco, a delinquéncia das classes alta e média ¢ praticada de modo sofisticado,
atingindo bens juridicos supraindividuais, ndo podendo permanecer fora do alcance do direito
penal.

Esse direito penal moderno, em sentido formal, ¢ o “conjunto integrado pelas novas
figuras delitivas acrescentadas as legislacdes penais e pelas modificagdes ou agravagdes — das
tradicionais, com o fim, em qualquer caso, de estender a intervencdo penal (...)” (MARTIN,
2005, p. 45). No entanto, ¢ necessaria uma ruptura com o direito penal liberal e ndo apenas a
expansdo da persecu¢do criminal com incremento formal e qualitativo da legislacdo. Desse
modo, a luta pelo discurso material de criminalidade deve ocupar o foco da discussao e defesa
do direito penal moderno, para que este instrumentalize-se para enfrentar a totalidade da
criminalidade de uma sociedade, ndo restringindo o seu alcance as camadas mais pobres. Com
efeito, esse novo modelo requer a releitura da dogmatica penal.

Conforme pontuado acima, o discurso de resisténcia a este modelo trilha no sentido de
que haveria uma suposta violagdo das garantias e de principios como da lesividade, uma vez
que as figuras tipicas do direito penal do risco agasalham crimes de perigo abstrato. Para afastar
tais criticas, Gracia Martin (2005, p. 93-105) trabalha com o conceito material de direito penal
moderno para concluir que ¢ plenamente possivel o seu desenvolvimento em harmonia com as

garantias individuais e os principios do Estado de Direito. Em suas exatas palavras:

A modernizagdo, por isso, so6 pode — e deve — ser descrita como uma ‘luta’ pelo
discurso material historico da criminalidade, e seu fim ¢ a ‘recuperacdo da totalidade
da matéria criminal’ historicamente marginalizada e excluida daquele discurso. Em
outras palavras: a modernizagdo do Direito penal ¢ a luta pela integracdo no discurso
penal da criminalidade material das classes sociais poderosas que elas mesmas
conseguiram até agora excluir daquele discurso gragas a sua posi¢cdo de poder de
disposi¢ao absoluto sobre o principio de legalidade penal desde a sua invengao pelo
ideario politico ilustrado liberal da burguesia capitalista (MARTIN, 2005, p. 116-117).

O que se nota ¢ que o autor espanhol parte da teoria do discurso de Foucault (1999) para
lecionar que o discurso de resisténcia ao direito penal moderno representa estratégia para que

as classes poderosas se mantenham a salvo de seu alcance. Importante destacar que ndo ha uma
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busca pelo afastamento das garantias liberais, mas se procura compreender que o direito ndo ¢
matematica, ndo se trata de ciéncia exata, e, como produto social e histérico, seus conceitos e
disposi¢gdes devem ser lidos considerando o contexto e relidos sempre que preciso for para

serem adaptados aos novos contornos sociais (MARTIN, 2005, p. 136-146).

Em uma sociedade de riscos, o direito penal ndo poderia omitir-se, deixando de ser
utilizado como ferramenta de controle social. E nesse mesmo sentido que eclodem as ligdes de

Fernandes

Do mesmo modo, o crime também se tornou global: é a multiplicagdo da
criminalidade organizada em redes altamente densificadas, que percorrem todos os
sectores da sociedade. Sociedades sdo criadas com o intuito de praticar crimes ou
facilitar ou encobrir a sua execucdo. A evolugdo da técnica propiciou novas e
perigosas formas de delinquir. E o crime por exceléncia da era global é o econdmico.
(...) tudo isto a colocar novos e dificeis problemas ao direito penal de cunho ‘classico’
(FERNANDES, 2011, p. 37).

Portanto, ¢ inevitavel concluir que as bases do direito penal classico, como a lesividade,
culpabilidade, conduta, bem juridico individual, necessitam ser revisitadas, diante do
surgimento de perigos decorrentes de uma nova conjuntura social pos-industrial. Sendo a
seguran¢a um pressposto da liberdade, o direito penal precisa buscar um equilibrio entre os
extremos (abolicionismo x direito penal do inimigo) para fazer frente aos novos riscos
(JIMENEZ DIAZ, 2014, p. 21).

Apontadas as principais controvérsias a respeito do tema expansao do direito penal na
sociedade de risco, faremos uma breve analise desse fendmeno a partir da teoria do direito e da
filosofia do conhecimento. Para a analise com base na teoria do direito, trabalharemos com a
tese de direito como integridade de Ronald Dworkin (1999). Em seguida, serad feita uma
abordagem a luz da epsitemologia, especificamente com a nogdo de ecologia dos saberes de

Boaventura Sousa Santos (2009).

2.2 O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA SOCIEDADE DE RISCO

A teoria do direito como integridade consiste na assun¢ao de uma posi¢ao hermenéutica
que Dworkin (1999, p. 60) denomina de interpretacdo construtiva ou criativa. Ele destaca que
devemos entender o ordenamento juridico como um todo considerado de principios, regras e

diretrizes politicas. O autor trabalha com a ideia de que para todo caso colocado diante do juiz
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ha apenas uma resposta normativamente correta. Nao se concebe o sentido de resposta certa ou
verdadeira, mas sim a acep¢ao de corre¢ao, considerando que a coesao e integridade do sistema
juridico s6 permitiriam ao juiz uma unica resposta. Esse pensamento dworkiniano ¢ apresentado
inicialmente na obra O Império do Direito, cuja primeira edi¢ao foi publicada em 1986. Para
Dworkin (1999, p. 6), os processos judiciais suscitam trés tipos de questdes: de fato, de direito
e de moralidade politica, que se traduzem em o que ocorreu, qual lei € aplicavel e se ha justica
nesse ditame. O autor norte-americano compreende que a interpretacdo das praticas sociais ¢
complexa e deve ser vista em seu contexto, em suas semelhancgas e diferencgas.

Desse modo, a interpretagdo das praticas sociais se assemelharia a interpretagao artistica,
pois ambas tém como objeto o produto da criagdo humana e, por esta razdo, consistem em
interpretagdo criativa. Esta interpretagdo criativa deve ser construtiva e ter como parametro a
coeréncia normativa (DWORKIN, 1999, p. 60-62). A interpretacdo construtiva, nesse contexto
trabalhado pelo jusfildsofo, teria a limitacdo da coeréncia e da integridade, ndo se afastando do
fato de que a interpretagdo “reconhece as imposi¢des da historia a0 mesmo tempo que luta
contra elas” (DWORKIN, 1999, p. 75).

E certo que a forma de interpretar o direito muda ao longo do tempo, observando-se
épocas em que determinadas soluc¢des interpretativas ganham maior evidéncia, como o maior
relevo a forga da legislagao e do precedente. No entanto, Dworkin (2020, p. 196) acentua que
quando os juizes se debrucam sobre casos dificeis, realizam um processo unitario de
interpretacdo, limitados por restrigdes institucionais, em didlogo com os valores pessoais e
tradigdoes morais da comunidade.

Macedo Junior (2013, p. 151), ao debrucar sobre a teoria dworkiniana, destaca que
quando “as praticas sociais que estamos interpretando envolvem algum valor, nossa
interpretacdo destas ¢, em alguma medida, criativa, visto que impdem uma intencionalidade (...)
como condicdo para a pratica interpretativa”. Assim, interpretar uma pratica social pressupde
atribuicdo de intencionalidade, sempre que esta pratica envolva valor ou propdsito.

Apo6s delinear essas premissas que direcionam o seu pensamento, o autor apresenta a
sua concepc¢do do direito como integridade, a qual pressupde um certo tipo de comunidade
politica, que elege determinadas virtudes que buscam refletir os padrdes mais basicos da politica
comum: imparcialidade, justica e devido processo legal. O proprio direito seria uma pratica
social interpretativa e a interpretagdo seria um fendmeno social. Dentre os valores escolhidos
pela comunidade e em uma concepcao de justa distribui¢do de recursos e oportunidades e um

processo equitativo, Dworkin (1999, p. 201) afirma que ¢ exigido que “o governo tenha uma s6
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voz ¢ aja de modo coerente e fundamentado em principios com todos os seus cidadios, para
estender a cada um os padrdes fundamentais de justica e equidade que usa para alguns”.

Para Dworkin (1999, p. 213; 261) existem dois principios da integridade politica: um
dirigido aos legisladores (que reclama um conjunto de leis moralmente coerente) e, por outro
lado, o principio da integridade jurisdicional, cujo vetor aponta para o juiz, exigindo que veja a
lei como coerente, sempre que possivel. Em outras palavras, a integridade na legislagdo — que
restringe a acao criadora de normas publicas — e integridade na deliberagao judicial, que traz a
exigéncia direcionada aos juizes, de modo que considerem que o sistema de normas publicas
deve ser tratado como um conjunto coerente de principios. Disso decorre a possiblidade e o
dever de interpretar as normas extraindo e revelando o seu contetido implicito, alinhado aos
valores sociais. Nesse aspecto, a integridade seria uma virtude, ao lado da justica, da equidade
e do devido processo legal. Para o ilustre autor, ao aceitar a integridade como virtude, uma
sociedade politica teria a possibilidade de promover sua autoridade moral para assumir e
mobilizar monopdlio de forga coercitiva, protegendo o cidaddo contra a parcialidade, a fraude
ou outras formas de corrup¢do. Dworkin (1999, p. 229) defende que a integridade, nesse sentido,
reforca a eficiéncia do direito, pois evita a necessidade de detalhamento exaustivo na legislacao
vigente. Vale dizer, a existéncia e o reconhecimento de um conjunto de normas publicas que
decorrem dos principios evitam a necessidade de exaustdo legislativa, o disciplinamento legal
de toda e qualquer matéria de relevancia social.

Como se pode notar, a integridade ndo € apenas coeréncia, caracterizada pela repeti¢ao
de decisdes anteriores. Exige-se mais. Ela impde que as normas publicas sejam criadas,
interpretadas e aplicadas de modo a expressarem um sistema Unico e coerente de justica
(DWORKIN, 1999, p. 264-265). Por esta razdo, apesar de valorizar a for¢a dos precedentes, o
julgador podera decidir de forma diversa, buscando harmonizar os principios fundamentais
erigidos na comunidade. Desse modo, compreende-se o aspecto dindmico da integridade, pois
ela permite a interpretacdo criativa e incentiva o magistrado a busca da coeréncia da decisdo
com o principio fundamental.

Esta integridade possui efeito difuso, consubstanciado na busca de tratamento igualitario
que deve ser dispensado a todos os membros da comunidade (DWORKIN, 1999, p. 268). O
direito como integridade tem como caracteristica a negacao de que as manifestagcdes do direito
se restrinjam a um mero plexo de narrativas faticas relacionadas ao passado ou mesmo
programas instrumentais do pragmatismo juridico, dirigidos a momentos futuros. Em verdade,
nutre a concepgao de que as afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativas que resultam de

uma interpretacdo da pratica juridica contemporanea que combina elementos passados, bem
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como outros voltados para o futuro. Com isso, a leitura que ¢ realizada da pratica juridica parte
da ideia de que ela consiste em uma politica em processo de desenvolvimento continuo
(DWORKIN, 1999, p. 270). Para este jusfilosofo, a integridade do direito orienta a decisao
judicial, requerendo que o magistrado compreenda os direitos e os deveres como obra de um
unico autor, uma personificacdo da comunidade, que produz normas juridicas verdadeiras,
derivadas dos principios da justi¢a, equidade e devido processo legal. Dentro da teoria da
interpretagdo de Dworkin (2020), devemos nos esforgar para compreender os valores de modo
coerente. Nesse sentido, as normas juridicas de onde os juizes buscam o fundamento seriam
constituidas de regras, principios e diretrizes politicas. Estes juizes, usualmente, tém as regras
como base para sustentar suas decisdes, mas, em determinadas situa¢des, faz-se necessario

utilizar argumento de principio ou mesmo argumento de politica.

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O
argumento em favor de um subsidio para a industria aecronautica, que apregoa que tal
subvencdo irad proteger a defesa nacional, ¢ um argumento de politica. Os argumentos
de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em favor das leis
contra a discriminagao, aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de
consideracao e respeito, € um argumento de principio (DWORKIN, 2020, p. 129-130).

No Estado Democratico de Direito, nutre-se a expectativa de que a divisdo de
competéncias decorrentes da separacdo de poderes seja efetivamente observada, de forma que
caiba ao legislador a defini¢do das regras (legislar) que devem orientar a vida em um
determinado arranjo social, cabendo ao poder executivo cumprir as leis e ao juiz a aplicagao
destas regras quando do exercicio da judicatura. Entretanto, nada impede, alids, exige-se, que a
prestagdo jurisdicional seja efetiva, ainda que se depare o magistrado com eventual lacuna ou
aparente conflito de normas, devendo langar mao das ferramentas principiologicas, dos valores
basilares que orientam a comunidade.

Adotando o conceito de democracia como regime politico que possibilita uma busca de
resolucdo de conflito de forma pacifica, de modo a evidenciar por meio desses conflitos as
transformagdes sociais e institucionais, Luigi Ferrajoli (2014, p. 871-872) acrescenta que ela (a
democracia) “¢ o fruto de uma constante tensdo entre o poder politico-representativo, que se
identifica com o Estado, e o poder social-direto, que se identifica com o exercicio da liberdade
em funcdo de permanente alteridade e oposicao”. A relagdo dialogica entre esses poderes e
contrapoderes sociais tem o condao de dotar o prdoprio sistema politico da témpera e imunidade

necessarias para resistir as tentagdes e degeneracdes autoritarias.
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Na democracia representativa, como € o caso brasileiro, o poder que emana do povo ¢
exercido por seus representantes que ocupam as cadeiras no Congresso Nacional. O cidadao,
como titular do poder e destinatario da obra legislativa, tem participacao indireta, pois a atuacao
popular ocorre por meio dos seus representantes eleitos. Com efeito, este cidadao recebe o
produto do trabalho parlamentar que deve explicitar a vontade popular, inclusive das minorias
que se fazem representar nas Casas Legislativas. Esse modelo, apesar de apresentar deficiéncias
— como a possibilidade de corrupgdo e a menor ou maior representatividade’ — é considerado o
mais capaz de implementar politicas utilitaristas que visem a restringir direitos individuais em
prol da prote¢do da coletividade, em uma sociedade complexa e diversificada (DWORKIN,
2020, p. 425).

Mesmo diante desses problemas que se acentuam e fragilizam a representatividade
popular, ¢ importante nao perder de vista a sua relevancia para a sobrevivéncia do Estado
Democratico, em sua real esséncia. A democracia, seja ela direta ou indireta, pressupoe a efetiva
participagdo da comunidade na defini¢dao das politicas publicas e dos programas que visam a
protecao do corpo social. Neste sentido, sdo acertadas as ligdes de Habermas (1997, p. 101) ao
afirmar que se exige do “sistema politico, que deve continuar sensivel a influéncias da opinido
publica, conectar-se com a esfera publica e com a sociedade civil, através da atividade dos
partidos politicos e através da atividade eleitoral dos cidadaos”. Isso porque, para este filésofo
“os problemas tematizados na esfera publica politica transparecem inicialmente na pressao
social exercida pelo sofrimento que se reflete no espelho de experiéncias pessoais de vida”.
(HABERMAS, 1997, p. 92). No ambiente democratico, a esfera publica se reproduz por meio
do agir comunicativo e estd em sintonia com a pratica comunicativa cotidiana. Ela seria uma
rede adequada para a comunica¢do de conteudos, tomadas de posicao e opinides, na qual sdo
filtrados e sintetizados os fluxos comunicacionais.

Este didlogo permanente que se exige do poder publico com a sociedade ndo se encerra
com a edi¢do normativa. Mais que isso, deve ser reiterado no agir de todos os agentes estatais.
Desde momentos que antecedem a edicao de leis, a sua execucao e até mesmo a interpretagao
final dada pelos tribunais com a aplicagdo da lei ao caso concreto, espera-se um alinhamento
com a vontade popular e com os valores erigidos na comunidade como essenciais.

Além da participagdo por representacdo, novas praticas democraticas buscam ampliar a

participacao direta dos cidadaos, evitando a restricdo ao seu exercicio por meio do voto. Com

7 Sobre o enfraquecimento da representatividade popular na sociedade de risco, ante a atuagdo do poder econdmico,
ver Ulrich Beck (2011, p. 279), também abordado nas considerac¢des iniciais do item 2.3.3.
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iss0, visa-se possibilitar ao cidaddo o envolvimento direto na gestdo da coisa publica, 0 que
inclui a contribuicdo da comunidade na formulag&o, execucéo e controle de politicas publicas.
Podemos exemplificar com a cooperagdo obrigatoria das associagdes representativas no
planejamento municipal (art. 29, XII, da CF/88).

Seguindo esta linha de compreensdo, o professor Clovis Roberto Zimmermann (2006,
p. 151), ao analisar a participacdo popular na elaboragdo das politicas publicas para garantia de
direitos fundamentais, destacou que “a restricdo da participagdo da sociedade constitui um
problema grave sob a dtica dos direitos humanos”, pois esta manifestagao social nao pode ficar
restrita ao controle dessas politicas, mas deve ser exercida pela assuncdo de papéis de carater
deliberativo. Reforca ainda o ilustre socidlogo a importancia deste principio democratico,
afirmando que somente com a integragdo entre o cidaddo e poder publico, serd possivel garantir
a realizacdo dos direitos humanos e a consequente satisfacdo das condi¢des de vida de todos
(ZIMMERMANN, 2009, p. 134). Nesse sentido, a participacdo do cidaddo constitui principio
essencial da esfera politica nas institui¢des das democraticas representativas, de modo que a
tomada de decisdes segue o principio pelo qual poder e dominagdo s6 podem ser legitimamente
exercidos com o consentimento dos governados (BECK, 2011, p. 276).

Para esse marco tedrico, a necessidade de dialogo do poder publico com o povo ¢
elementar em um Estado Democratico. Esse didlogo, ndo exclusivamente formal e expresso,
retroalimenta o sistema democratico a medida que o titular do poder revela suas aspiragdes e
reivindica as mudancas que entende indispensaveis para a manutenc¢do da harmonia social.

E nesse sentido que Dworkin (1999, p. 273), considerando a importancia da histéria,
acrescenta que os direitos e deveres, como decisdo pretérita da coletividade, possibilita a
coer¢do, apresentando-se como sistema de principios indispensaveis a justificativa (ao
fundamento) do status e do contetido da decisdo judicial. Ao retornar ao passado, ndo se espera
que o juiz analise ingenuamente o discurso e motivagdes dos estadistas, ao contrario, propde-
se uma postura interpretativa das estruturas, praticas e coeréncia do sistema, buscando impor
um proposito ao objeto de interpretacao.

Essa premissa se reveste de certa obviedade, a medida que qualquer conclusdao que nos
levasse a crer que a importancia da historia para o direito como integridade se aperfeigoaria no
objetivo da mera justificacdo e reprodugdo dos matizes, estaria esvaziando o carater criativo da
decisdo judicial que o autor defende desde as primeiras linhas. A forca do precedente, ou a
discursividade, ndo encerra uma fossilizagdo do direito, mas, para além disso, permite a
continuidade e integridade, propiciando a reinterpretagdo dos sentidos a partir das mudangas

sociais verificadas.



36

A atribuicdo de sentido ao texto ou a determinada pratica institucional na interpretacao
criativa ¢ ilustrada por Dworkin (1999, p. 276) pela metafora do “romance em cadeia”, segundo
a qual um grupo de romancistas deve criar uma obra em conjunto, unificada, de modo que os
capitulos sejam escritos por romancistas diversos, onde cada escritor interpreta os capitulos
recebidos e escreve o proximo, observando a coesdo e o sentido do romance para que resulte
na melhor obra possivel. Esta obra de muitas “maos” aponta para a atividade pratica
institucional dos orgaos julgadores que, em se aplicando o direito como integridade, requer que
— ndo apenas a elaboragao das leis — cada decisdo proferida seja manifestacao da revisitagao
dos precedentes, de seu contexto historico e, mais que isso, que os reclames e elementos da
sociedade contemporanea estejam igualmente presentes no ato interpretativo. O deslocamento
ao passado objetivando atribuir sentido ao texto impde que se observe uma adequagdo
interpretativa a ser seguida por cada novo escritor, mas nao busca a repeticdo, uma vez que se
espera que cada romancista escreva um novo capitulo.

Importante pontuar que, ao se comparar a tese de Dworkin e o constitucionalismo
democratico (POST; SIEGEL, 2007), encontramos pontos de aproximagdo ¢ de divergéncia
entre os pesquisadores. Apesar destes tltimos discordarem do protagonismo do Poder Judiciario
no viés dworkiniano, encontramos nestes autores a reafirma¢ao do poder que decorre do povo
e que ¢ verbalizado, muitas vezes, em manifestagdes de fragdes sociais vulnerabilizadas. Os
autores partem da critica a confianca excessiva nos tribunais € a consequente perda de
legitimidade, para propor o modelo que denominam de “constitucionalismo democratico”. Este
modelo tem como premissa basilar a compreensdo que a autoridade de uma Constituicao
depende necessariamente da extensdo de sua legitimidade democratica, efetivada pela
capacidade que possui de inspirar e de ser reconhecida pelo povo como Carta Maior que rege a
sociedade. Esta inspiragdo e crengca mobilizam o cidaddo a reivindicar a interpretagdo, a
atribuicao de sentido ao texto constitucional, de forma que, ao se socorrer dos tribunais na busca
de protecao de importantes valores sociais, encerra limite e legitimidade ao tribunal, tendo este
o dever de decidir com os olhos voltados aos principios, mas, acima de tudo, para a confianga
que ¢ depositada na Constitui¢do. Na esséncia, o constitucionalismo democratico “descreve
como nossa ordem constitucional realmente negocia a tensdo entre o estado de direito e a
autogovernanca”, mostrando em que medida o significado constitucional cede espaco a
compreensdo popular, sem deixar preservar o direito como integridade (POST; SIEGEL, 2007,
p. 375-376).

Transportando a teoria dworkiniana para a interpretacdo do direito penal na sociedade

de risco, podemos dizer que € preciso buscar os fundamentos histéricos e identificar o contexto
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dos paradigmas sobre os quais foram erigidas as matrizes epistemoldgicas e dogmaticas do
direito penal contemporaneo.

Como ja mencionado, dentro de uma concepg¢ao de interpretacdo criativa de Dworkin
(1999, p. 151), podemos destacar que para compreender as praticas sociais — como o modelo
de sociedade pos-industrial, a estruturacdo de organizagdes criminosas e os riscos delas
decorrentes — exige-se do intérprete valoracdo, impondo-se uma intencionalidade como
condig¢do para o exercicio do ato interpretativo. Vale dizer, exige-se que seja valorada a situagao
sob julgamento, a luz do contexto histérico e da pratica institucional. Valendo-se desse
raciocinio, a interpretagdo criativa da pratica social — em um didlogo com os vocabularios de
motivos de Mills — requer que seja atribuido propoésito ao objeto analisado. Mas esta atribui¢ao
ndo ¢ livre, uma vez que a “historia ou a forma de uma prética ou objeto exerce uma coer¢ao
sobre as interpretacdes disponiveis deste ultimo” (DWORKIN, 1999, p. 64).

Assim, estando o magistrado diante da situacdo concreta que lhe € posta, deve julga-la,
interpretando-a a partir de valores sociais contrapostos ¢ do contexto em que o fendmeno se
apresenta. Nao ¢ possivel que a pratica institucional do poder publico seja dissociada da
realidade vivida pela populacdo, nem dos reclames sociais por seguranga publica, sobretudo
quando debrugar em um processo que envolve atuacao das organizag¢des criminosas. Do mesmo
modo, ndo pode o legislador encastelar-se e editar normas que ndo estejam alinhadas com o
contexto social e seus valores.

Nio se pode afastar a coercdo exercida pela histéria® no ato interpretativo. No entanto,
a luta contra o dominio dessa coer¢do tem que ser travada com fundamento nos valores e
praticas que se ressignificam na comunidade. Desse modo, o risco a seguranca do cidadao,
quando considerado, v.g., como requisito para intervencao do Estado com imposicao de prisao
cautelar como garantia da ordem publica, deve ser sopesado sem que se olvide da realidade
préatica e concreta. O cidaddo legitimamente clama por seguranca e este clamor deve reverberar
atos estatais que a proporcionem de modo efetivo.

A nova arquitetura social do mundo globalizado e de atomizacao do risco requer que os
antigos postulados dogmaticos erigidos no final da Idade Média sejam revisitados para que se
antecipe a coercdo e se lance mao do direito (e do processo) penal a fim de antecipar a reagdo
as novas ameagcas. A racionalidade penal construida ao amparo do paradigma liberal reclama

novo olhar, nova leitura de conceitos como autoria, culpabilidade, dolo, lesdo. Nao um olhar

8 Gadamer (2004, p. 372) chama esta coer¢do de autoridade da tradi¢do, autoridade esta que “se tornou andnima,
e nosso ser histérico e finito estd determinado pelo fato de que também a autoridade do que foi transmitido, e nao
somente o que possui fundamentos evidentes, tem poder sobre nossa agdo e nosso comportamento”.
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que afaste garantias do cidaddo contra arbitrios estatais, mas uma visdo que busque a
compreensdo do sistema como um todo, do qual emanam direitos e deveres fundamentais, pela
qual se conceba que a restricao a esses direitos deve ser analisada dentro do contexto social do
mundo contemporaneo.

Nao resta divida que o sistema juridico precisa ser adequado a realidade social, afinal
o direito estd em funcdo da sociedade, como instrumento de sustentacdo e disciplinamento.
Nesse ponto, o legislador que concebe o direito como integridade tem por dever produzir um
conjunto de leis moralmente coerente que represente a real vontade popular para protecao de
valores especiais. Entretanto, quando a liberdade parlamentar ¢ ameagada pelo poder
econdmico e seu descrédito ¢ veiculado na midia com divulgagdo de esquemas de corrupgao e
instalacdo de organizagdes criminosas no seio do sistema politico, fica mais claro que as lacunas
legislativas nas quais se apegam os criminosos podem ndo ser obra do acaso.

Trilhando um raciocinio similar, Hassemer et al. (2020, p. 16), ao realizar analise das
estruturas 16gico-reais® que, na teoria de Welzel constitui elemento limitador do legislador,

afirma que:

As regras gerais do direito possuem, na verdade, uma universalidade empirica relativa
— ¢ ndo absoluta — de validade geral atemporal. Portanto, seu contetido ndo pode ser
formado por conceitos existenciais atemporais de evidéncia irrefutavel, mas depende
definitivamente de condi¢des temporais, empiricas, obtidas a partir da experiéncia. E
se verificarmos os problemas mais preocupantes do nosso tempo..., salta aos olhos
que para todas estas questdes a regulamentagdo correta somente seja possivel se for
levada em conta a profusio de circunstincias empiricas, condicionadas
temporalmente, e somente pode ser aplicada por um espaco de tempo, no qual estas
circunstancias subsistam de um modo geral.

O sistema juridico, além de criar limites ao Estado e evitar o arbitrio, € constituido em
funcdo da nogdo de que o cidaddo € pessoa responsavel e este reconhecimento € pressuposto
para a vida em sociedade. O valor dignidade da pessoa humana — que serve como fundamento
para a producdo e interpretagdo do direito — tem como substrato a capacidade humana de
“comprometer-se e, por isso, de obrigar-se ético-socialmente, ou seja, com consciéncia de que
é possivel cumprir as obrigacdes que tenha contraido” (MARTIN, 2005, p. 57).

A sociedade pds-industrial que acentuou os riscos e pulverizou o medo, tem no modelo

de criminalidade organizada a representacdo da impoténcia do Estado na consecucao do seu

® Winfried Hassemer pontua que Welzel utilizou como base tedrica a nogdo de estruturas 16gicos-reais no sistema
de fundamentos dogmaticos do direito penal. Hassemer et al. (2020, p. 13-16) acrescenta que, para Welzel, estas
estruturas “sdo caracterizadas como dados que se impdem de maneira pontual a toda matéria do direito e que lhe
estabelecem uma determinada forma de regulamentagao”.
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objetivo basico de prover a garantia de seguranca do cidaddo. O direito fundamental a seguranga
ndo ¢ hierarquicamente inferior ao direito individual de liberdade. Eles sdo compativeis.
Partindo desse pressuposto e da premissa que o sistema juridico ¢ um sistema harménico e que
ha direitos, mas também deveres fundamentais, ha espago para a interpretacao construtiva do
magistrado e para a deliberagdo legislativa visando prote¢ao aos bens juridicos presentes na

sociedade contemporanea.

2.3 DIREITO PENAL MODERNO E ECOLOGIA DOS SABERES

Sousa Santos (2009, p. 45), traz fundamental contribui¢do para discussao a respeito do
conhecimento e leciona que a ecologia de saberes pressupde a ideia segundo a qual existe
diversidade epistemoldgica no mundo e, além do conhecimento cientifico majoritariamente
aceito, ha uma pluralidade de formas de saberes. Buscando afastar a visdo monocromatica de
validade do conhecimento, difundida pelo pensamento hegeménico®, o filésofo traz uma
distingdo entre ideia e crenca, considerando que, enquanto as ideias nascem da davida e assim
permanecem, as crengas se originam da auséncia de duvidas. Desse modo, a crenga na ciéncia
deposita demasiada expectativa sobre aquilo que pode ser realizado pela ideia cientifica
(SOUSA SANTOS, 2009, p. 46). Vale dizer, a crenga desconsidera as fragilidades do
conhecimento cientifico, o elegendo como suficientemente apto para dar respostas
incontestaveis. Trilhando nesse mesmo sentido, Ulrich Beck (2011, p. 87) identifica a
impossibilidade da ciéncia responder as expectativas sociais na sociedade de risco, apontando
o surgimento de uma crise na autoridade cientifica.

Ao contrario do que pensa Dworkin (1999) quanto a existéncia de uma tnica resposta
correta, a ecologia de saberes proposta por Sousa Santos (2009, p. 47) parte da construcdo de
um pensamento pluralista e propositivo, dentro de um modelo de globaliza¢do que ele chama
de contra-hegemonico. Nesse sentido, prossegue o autor, nao ha uma autoridade irrefutavel da

ciéncia, uma vez que conhecimento e ignorancia se cruzam, de modo que esta (a ignorancia)

10 Em Sousa Santos (2009), encontramos critica a concepgdo hegemonica de saber cientifico valido produzido no
Norte global, pois, para o autor, € preciso aceitar a validade das “Epistemologias do Sul” — a pluralidade de saberes,
em especial, o contra-hegemonico. Seguindo essa linha de pensamento, Paulo Busato (2013, p. 22-23) corrobora
que “o momento vivido agora na América Latina parece propicio a uma reflex@o a respeito de nossas propostas
politico-criminais. (...) A proposta de uma politica criminal adequada a América Latina tem que reinterpretar as
bases politico-criminais do iluminismo transportando para a realidade da exclusdo”.
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ndo significa o retorno ao estado original (natural), mas pode ser caracterizada como ponto de
chegada, consistente na desaprendizagem inerente ao processo continuo de aprendizagem
reciproco. Em palavras simples, podemos dizer que o conhecimento ¢ valido enquanto nao for
negado pela sua insustentabilidade concreta ou mesmo pela redescoberta do estado de
ignorancia que o permeia. Sua validade e sustentabilidade podem e devem ser revisitadas diante
de novos contextos e saberes. Isso porque, nesse modelo de pensamento proposto, a
credibilidade do conhecimento ¢ medida por seu realismo, pela intervengao pratica na sociedade.

As ideias cientificas surgem da duvida, nascem e se desenvolvem a partir de uma
indaga¢do do pesquisador. Uma pesquisa cientifica ¢ iniciada com base em uma questdo, uma
pergunta de partida, um problema académico e socialmente relevante, que conduz o
investigador durante a formulacdo da ideia e permanece, posteriormente, para a verificagdo no
meio académico e até mesmo de sua utilidade social pratica.

Nas ciéncias criminais, nds temos intimeros exemplos de supera¢do de paradigmas
vigentes com o surgimento de outros saberes. A escola da criminologia cléssica, de raizes
italianas, lecionava que o crime derivaria de determinadas condigdes atavica do ser humano
(LOMBROSO, 2001) ou, segundo Ferri (1996), resultaria da combinagdo da condicdo atdvica
com o meio social. Lombroso (2001), ao trazer a tese do criminoso nato, apesar de ser
atualmente rechagada, deu grande contribui¢do para o desenvolvimento da medicina legal e da
criminologia, influenciando as pesquisas realizadas no Brasil pelo médico Raimundo Nina
Rodrigues (BUSATO, 2013, p. 11-14). Ao afastar a tese lombrosiana, ndo se voltou a origem,
ao total estado de ignorancia em ciéncias criminais, como se nada tivesse sido produzido de
saber sobre as razdes que levam uma pessoa a delinquir. Ficou evidenciada que a tese do
psiquiatra italiano, embora relevante para a ciéncia, ndo apresentava a resposta por ele esperada.
Ao contrario, refor¢ava uma politica de supremacia racial ao atribuir a inclinagdo ao crime a
pessoas com caracteristica fenotipicas especificas.

Hé ainda a obra de Cesare Bonesana Beccaria (1764) que, sob influxo do [luminismo,
critica os suplicios aplicados aos criminosos, inaugurando o chamado periodo humanitario do
direito penal, no qual a discussao sobre a legitimidade do direito de punir passou a ocupar lugar
de destaque, de modo que ainda hoje ha discussdes sobre a racionalidade pena, destacando-se
as teorias retributivas, utilitaristas e agnosticas. No entanto, mesmo depois de muitas
transformagdes do pensamento filoso6fico-penal, verificamos que o tronco base para justificar a
reagdo estatal busca amparo em axiomas, em valores que sdo eleitos como essenciais para

manutengao da ordem social.
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No Estado democratico, o sistema normativo (resultante do acordo social) legitima as
acdes do poder punitivo estatal, desde que o exercicio deste poder esteja lastreado na busca de
protecao de valores so6lidos que a coletividade elegeu como essenciais. Em um pais regido por
uma Constitui¢cdo principiologica e eclética como a Carta brasileira de 1988, espera-se que a
dogmatica juridico-penal reflita os valores expressos e implicitos nos mandamentos
constitucionais, ao instituir direitos, deveres e garantias. De igual modo, requer-se do legislador
e do intérprete que vejam o direito como integridade para aproxima-lo da realidade social, pois
a efetiva existéncia e respeito aos direitos fundamentais exige que os direitos sociais sejam de
igual maneira respeitados (PIOVESAN, 2011, p. 86).

Nesse sentido, observa-se a tentativa de adequac¢dao do ordenamento juridico com
descriminalizacdo de algumas condutas e a tipificagdo de outras anteriormente nao alcangadas
pelo poder punitivo. Com base na mesma Constitui¢do e sob os paradigmas humanitarios e
liberais, o adultério s6 deixa de ser crime no Brasil em 2005 e a criacdo de organizagdo
criminosa passa a ser punida apenas a partir de 2013. Por outro lado, pune-se mais severamente
a pessoa que matar a mulher em razao de sua condi¢do de sexo feminino no contexto de uma
relagdo doméstica ou familiar (feminicidio — qualificadora acrescentada ao §2° do art. 121 do
CPem 2015).

No entanto, € neste mesmo sistema juridico que o discurso dominante encontra amparo
para punir desigualmente pobres e ricos, beneficiando demasiadamente estes ultimos. Um
exemplo revelador dessas incongruéncias deliberadamente inseridas no ordenamento juridico é
a comparacao entre os crimes tributarios com o crime de furto. O furto de um telefone celular,
v.g., se praticado por duas ou mais pessoas, sera qualificado e punido com prisdo de 02 a 08
anos (art. 155, § 4°, 11, CP). Por outro lado, o crime tributario (art. 1° da Lei 8.137/1990), que
pode ser praticado por conluio de uma rede de empresarios e causar milhdes de prejuizo aos
cofres publicos e a terceiros, tem pena de 02 a 05 anos de prisdo, possui infinitas exigéncias
para comprovagao da materialidade e a punibilidade sera extinta se o infrator pagar o débito a
qualquer tempo. Para que o furto se consume, basta que a vitima perca o dominio sobre a coisa
subtraida (teoria da apprehensio'!) e a prova da materialidade e autoria se dara com a oitiva da
vitima e, as vezes, de uma ou duas testemunhas. Ja nos crimes tributarios, caso o Estado

identifique o esquema fraudulento, necessitara ainda correr contra o tempo com a instauragao

1 De acordo com esta teoria, o crime se consuma com a mera inversdo da posse da res firtiva. O STJ pacificou
entendimento nesse sentindo, editando a simula 582: Consuma-se o crime de roubo com a inversao da posse do
bem mediante emprego de violéncia ou grave ameacga, ainda que por breve tempo e em seguida a perseguicao
imediata ao agente e recuperagdo da coisa roubada, sendo prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada.
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de processo administrativo especifico para constituir o crédito tributario, provar a materialidade
e s entdo poderd dar inicio a uma agdo penal, que pode ser obstada a qualquer tempo com a
extingdo da punibilidade decorrente da quitagdo da divida'?. De igual modo, tratando-se de
organizacao criminosa especializada em crimes econdmicos, ambientais, fraudes em licitagdes
publicas, as dificuldades de enfrentamento do ilicito sdo gigantescas e, como afirmou Ulrich
Beck (2011, p. 38), garante-se a impunidade através de uma complexa e diferenciada divisao
do trabalho que implica uma cumplicidade geral.

Tudo isso parece corroborar o que dizem Schwarcz e Starling (2018, p. 14), ao
escreverem uma “biografia ndo autorizada de um personagem complexo chamado Brasil”, na
qual pontuam que, segundo o provérbio popular, “no Brasil, ‘quem rouba pouco ¢ ladrao e quem
rouba muito ¢ bardo’, como a legitimar uma nogao (...) de que no pais o fato de ser abonado ja
¢ prova de isenc¢ao e de cidadania acima de qualquer suspeita”.

A distingdo no tratamento desses fatos criminosos retrata muito bem a diferenca dos
elementos que constituem os pontos de interesse do direito penal tradicional e do direito penal
moderno. Enquanto o direito penal de viés classico tem seus esfor¢os voltados para os bens
juridicos de cunho individuais e a protecdo a propriedade ¢ tema central (a exemplo do crime
de furto), em uma visdo moderna do direito penal temos os bens juridicos coletivos como foco,
que representa a busca por evitar danos a sociedade de modo geral. No primeiro caso, tem-se
como autor dos delitos pessoas da classe baixa, ao passo que na nova modalidade de crimes, a
classe média e principalmente a classe alta ocupa o lugar de autor.

O que se extrai do cotejado nestas linhas € que o sistema penal e, acima de tudo, o
discurso de resisténcia a sua expansdo, percorre o caminho da conveniéncia, restringindo
intepretacdes quando estas sao desfavoraveis aos reais donos do poder, que militam na defesa
da manuten¢do de vantagens materiais exclusivas, como afirma Faoro (2017, p. 62). Os delitos
praticados pelos detentores do poder econdmico (e politico) continuam ndo atingidos — pelo
menos ndo na mesma forma e extensao que sao os furtos —, pois os meandros do direito material
e processual penais se encarregam de dificultar seu alcance. Por este discurso que ecoa nas
academias e tribunais, os chamados crimes de colarinho branco sequer deveriam/poderiam ser

punidos com pena de prisdo, devendo ser adotado o direito de segunda velocidade, aplicando-

12 Curiosamente, o STJ ampliou o sentido do texto legal para afirmar que o pagamento integral do débito tributéario
extingue a punibilidade do agente, a qualquer tempo, mesmo depois de transitada em julgado a sentenca penal
condenatoria (HC 362.478/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 14/09/2017, DJe
20/09/2017).
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se outras sangdes, como leciona Sanchez (2002) ou o direito de intervengdo defendido por
Hassemer (1992).

De igual modo, ndo parece haver adequagdo ao atual cendrio de criminalidade e
inseguranca difusas a exigéncia de comprovagdo de lesividade caracterizada pelo dano ou
perigo (concreto) que continua como amuleto do discurso penal contemporaneo, mesmo
quando se demonstra que a sociedade de riscos tem valores e necessidades distintas das que
foram pensadas no final do século XIX.

Ora. Como discursos tao dissonantes estariam ambos conciliados com os principios de
uma Constitui¢do que elege como fundamento o valor dignidade humana, buscando a
prevaléncia dos direitos humanos universais? Boaventura faz uma critica ao chamado carater
universal dos direitos humanos, com a qual se poderia introduzir maior reflexdo sobre esta
questdo. Sousa Santos (1997, p. 18-19), afirma que os direitos humanos sdo concebidos como
universais, porque foram impostos por uma cultura hegemonica ocidental, ndo respeitando as
particularidades de outras culturas. O autor defende a concep¢do de multiculturalismo dos
direitos humanos como pré-condi¢do para uma relacdo equilibrada entre a competéncia global

1'%, E certo que tem prevalecido a orientagdo no sentido que os direitos

e a legitimidade loca
humanos sdo universais, mas, como visto acima, essa caracteristica ndo ¢ imune a criticas, que
também sdo feitas pelos adeptos do relativismo cultural — corrente que entende que a nogao de
direito relaciona-se ao sistema politico, cultural e econdmico de determinada sociedade
(PIOVESAN, 2011, p. 207). Entretanto, embora seja salutar que se parta da premissa de que
existem direitos e garantias universais, ndo podemos desconsiderar que esta universalidade ¢é
enriquecida e completada pela diversidade cultural.

Esta caracteristica dos direitos humanos (universalidade) deve caminhar de maos dadas
com o principio da igualdade e, por isso mesmo, aglutinar em suas definigdes a diversidade
cultural. A igualdade ja foi compreendida e instituida como elemento meramente formal,
constante de normas juridicas que a previam de forma genérica, tendo a importancia para

redugdo de privilégios. No entanto, ¢ o sentido material da igualdade que a desloca para a

protecdo do ideal de justica social e distributiva, bem como para a protecdo do direito a

13 Nesse sentido, Grubba e Rodrigues (2012, p. 02) defendem que “o discurso contemporineo dos direitos humanos
como estratégia ideologica do capital transnacional tem auxiliado na sua expansdo e na dominagdo cultural e
economica dos paises do Sul, funcionando desta forma como um dos elementos de construcdo da legitimagao
necessaria a permanéncia e ao nao questionamento desta situacdo”. Nessa mesma linha critica, Caio Prado Junior
(2012, p. 129), na obra Histéria Econdmica do Brasil, afirma que o fim da escraviddo no Brasil, para além da
necessidade de protecdo do negro, teve forte influéncia do fator econdmico, pois a escravidao passa a ser vista
como negativa para os interesses do pais, que iniciaria a inddstria manufatureira e nela ndo se empregariam
trabalhadores servis. Segundo o autor, seria mais vantajoso o pagamento de salarios em vez de manter escravos.
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diferenga (PIOVESAN, 2011, p. 246-247). No sentido material, percebemos que diversos
institutos juridicos foram incorporados ao sistema de protecao de direitos humanos, revelando
uma atualizag¢ao da pauta, para incluir, por exemplo, medidas de prote¢ao contra discriminagao
em razao da raca e do género feminino, objetos de Convengdes Internacionais especificas. A
interpretagdo da igualdade no sentido material exige, inclusive, a ado¢ao de politicas publicas
denominadas agdes afirmativas, medidas especiais e temporarias que tém por finalidade
remediar passado discriminatorio.

No Brasil, temos a politica de cotas para negros e pardos em concurso publicos federais
(Lei 12.990/2014) e para ingresso em institui¢des federais de ensino (Lei 12.714/2012), bem
como para garantia da candidatura de percentual minimo de mulheres para elei¢des
proporcionais (Lei 9.100/95). A protegao do Estado a estes dois grupos vulneraveis (negros e
mulheres) também ¢ encontrada com a institui¢ao de tipos penais proprios. Para protecao da
mulher, temos os tipos penais dos artigos 121, §2°, VI e 129, §9°, ambos do CP. Nos dois casos
houve agravamento da pena, com o reconhecimento de que ha maior reprovabilidade, maior
desvalor da conduta, pois praticada a violéncia contra a mulher no contexto doméstico e familiar,
no qual ela se encontra em situacdo de extrema vulnerabilidade. Por outro lado, temos a Lei
7.716/89 que pune a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Apresentamos esses exemplos para demonstrar que o sistema juridico penal tem sido
objeto de alteragcdes com a finalidade legitima de protecao de bens juridicos especiais, afinal a
violéncia no ambito doméstico ¢ assustadora neste pais, com registro de uma lesdo corporal
dolosa contra a mulher a cada dois minutos (IPEA, 2019).

Diante de uma nova pauta revelada pelo contexto social emergente, o mesmo Codigo
Penal que trazia entre os crimes sexuais artigos com a expressao “mulher honesta”, revelando
clara discriminagao, teve estes artigos revogados e foram inseridos dispositivos que buscam a
maior protecdo da mulher, com a aplicacdo de pena mais severa aos infratores.

O crime de racismo traz uma discussdo ainda mais complexa. Isso porque, 0 Plenario
do Supremo Tribunal Federal entendeu que houve omissdo inconstitucional do Congresso
Nacional por ndo editar lei que criminalize atos de homofobia e de transfobia. Desse modo,
decidiu pelo enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei do
Racismo (Lei 7.716/1989), até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria (ADO 26 e
MI 4733). A grande controvérsia que percorreu 0 julgamento é que, embora a extrema
relevancia da medida e sua essencial necessidade de protecdo do bem juridico, ndo ha lei que

defina a homofobia como crime. O Tribunal interpretou a elementar do tipo penal (“raga”),
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considerando sua dimensdo social, para afirmar que ha racismo na conduta que expde

integrantes do grupo LGBTI+ a odiosa inferiorizagdo e perversa estigmatizacao.

O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se para além
de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole historico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacéo
politica, a subjugacéo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
perversa estigmatizacéo, a uma injusta e lesiva situagdo de excluséo do sistema geral
de protecédo do direito (STF, ADO 26 — Ml 4733).

Apesar da discussdo quanto a possivel violagdo do principio da legalidade, o STF
interpretou a elementar do tipo penal de modo a compatibilizd-la com o mandamento
constitucional de incriminagdo e demais disposi¢oes da CF/88 que impdem uma protegao
adequada e eficiente dos direitos fundamentais ante a realidade (dimensao) social. No entanto,
sem verticalizar nessa discussdo, depreende-se que esta interpretagdo so foi possivel porque o
Tribunal buscou fundamenta-la no conteudo extrajuridico, na dimensao social do elemento
normativo do tipo (raca). Naturalmente, ao tratar a chamada dimensao social, o STF realizou
leitura do contexto histérico que, em face das agdes situadas (MILLS, 2016), possibilitou esta
interpretagdo que Dworkin (1999) chamaria de criativa e baseada no direito como integridade.

Decisao dessa envergadura ¢ representativa do exercicio da chamada funcao
contramajoritaria da Corte Constitucional, cujo escopo ¢ a protecdo de direitos basicos de
grupos vulneraveis. E nesse pano de fundo que Fonteles (2019, p. 17) afirma que “o relativismo
cultural transformou uma sociedade total em uma sociedade plural, esfacelando consensos até
entdo hegemoOnicos”, de modo que determinados segmentos sociais buscam a
representatividade e legitimidade, travando uma disputa sobre a interpreta¢do constitucional
que devera prevalecer, com o desiderato de atribuir significado especifico a Constitui¢do e ao
sistema juridico.

Essas breves ilustragdes nos servem para demonstrar que o direito teve que se adequar
ao contexto social para proteger determinados grupos que, em razdo da situacdo de
vulnerabilidade social, necessitam de maior aten¢do do Estado, inclusive com o enrijecimento
do tratamento penal para violagdes de seus direitos. A mudanga legislativa e a interpretagao
criativa decorrem, em regra, da manifestagcdo da for¢a da comunidade, de modo mais especifico,

da atuagdo de grupos de defesa de direitos humanos que apresentam pauta legitima, a qual
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justifica a intervengao do Estado com seu poder de punir. Sanchez (2002, p. 62-64) denomina
estes grupos de “gestores atipico da moral coletiva” que, apoiados em fundamentos da
criminologia critica, militam na expansao do direito penal para protecao dos bens juridicos de
interesse desta coletividade. Haveria assim uma aparente contradigao apontada pelo penalista
espanhol, a qual reside no fato de a criminologia critica’*, que é utilizada como fundamento
para teorias abolicionistas, passar a dar suporte a expansao do direito penal, com criminaliza¢ao
de condutas e majoragdo de penas. Desse modo, conclui que, diante do surgimento de novos
bens juridicos — decorrentes de novas realidades sociais —, existe espago para expansao do
direito penal.

Nao ¢ novidade que a realidade social permeia os debates juridico-penais. Welzel (1956),
propds a teoria da adequacao social da conduta, defendendo o pensamento segundo o qual ndo
poderiam ser consideradas criminosas as agdes realizadas no contexto da ordem social historica
da vida, pois sdo consideradas socialmente adequadas. Esta teoria, embora nao tenha sido adota
no sentido pretendido por seu autor, certamente encerra principio que orienta a interpretacao da
lei penal (SANTOS, 2008, p. 108-109). A (in)adequacdo social da conduta deve servir de
principio para orientar ¢ impulsionar a politica criminal, apontando vetores de atuagao estatal
no cumprimento do seu dever de protecao eficiente dos bens juridicos, voltando os olhos para
a realidade social em busca da prevencao e repressdo a criminalidade.

O discurso construido para defesa da imutabilidade do sistema penal contemporaneo
(ou para o seu afrouxamento) sustenta que ha um punitivismo exagerado que caminha ao lado
de uma ineficécia total do sistema, comprovada pelas taxas criminais que atingem patamares
cada vez mais elevados. Entretanto, o que ndo se diz expressamente nesse discurso ¢ muito
revelador. Foucault (2008, p. 27-28), em “A Arqueologia do Saber”, j4 afirmava que os
discursos se organizam através de continuidades irrefletidas e, para afasta-las, seria preciso
renunciar a dois temas que lhes sustentam: a origem secreta dos discursos e a existéncia de um
conteudo ndo-dito, mas presente em todo discurso. Para Foucault (2008), apesar do discurso ser
produzido com base naquilo que aparenta ser a sua razdo, ele sempre tem uma origem tao
secreta que ndo € possivel reapoderar-se inteiramente dela. O segundo ponto destacado pelo

filésofo ¢ que no discurso, o ja-dito, ndo se restringe a uma frase pronunciada, mas carrega

14 Para Shecaira (2020, p. 289 — 298), a criminologia critica ou radical materializa-se nas criticas as posturas
tradicionais da criminologia do consenso. Desta criminologia derivam trés correntes distintas (o neorrealismo de
esquerda, a teoria do direito penal minimo e o abolicionismo). E justamente no neorrealismo de esquerda que se
defende que novas demandas sociais justificam a criagdo de novos crimes, possibilitando também a redugdo da
chamada velha criminalidade, consistindo em neopunitivismo, baseado na ideia prevengao geral positiva.
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também uma voz silenciosa, ou seja, um nao-dito ou jamais-dito, um vazio que mina tudo que
se diz.

Por essa razao, ao se cogitar a modernizagao do direito penal, deve-se compreender que,
antes de mais nada, ha uma luta pelo discurso material da criminalidade, como acentuou Luis
Gracia Martin (2005, p. 115). Para este autor, esta luta compreende a busca pela integragdo do
discurso juridico penal que venha abarcar também a criminalidade praticada pelas classes
poderosas, a qual foi afastada do alcance do poder punitivo do Estado, gragcas ao dominio
hegemonico por ela exercido sobre o principio da legalidade. Ao exercer o dominio sobre o
principio da legalidade, determina-se o comportamento que serd incluido ou excluido do raio
de acdo estatal, a exemplo das causas extintivas de punibilidade dos crimes tributarios, da
violéncia ou grave ameaga como requisito para prisdo cautelar, dentre outros exemplos.

Com base nesse raciocinio, € inevitavel perguntar: o conhecimento juridico-penal
desenvolvido com matriz iluminista continua apto a dar respostas eficazes ao enfrentamento da
criminalidade difusa contemporanea? O discurso hegemonico e universalizante, construido sob
os dogmas do Estado Liberal, pode ser contraposto por outros saberes? Aquilo que se costuma
chamar de base sdlida do direito penal, consistente no modelo de garantias de matrizes
individuais, estaria imune a necessidade de revisitagdo e possivel redescoberta do estado de
ignorancia?

O discurso reiteradamente reproduzido busca afastar do alcance do direito penal certas
condutas que na sociedade de risco configuram ameaca ao cidaddo. Nesse aspecto, ndo
podemos esquecer que discurso ¢ instrumento de dominagdo e “a historia ndo cessa de nos
ensinar — o discurso ndo ¢ simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominagao,
mas aquilo por que, pelo que se luta, o poder do qual nés queremos apoderar” (FOUCAULT,
1999, p. 10).

Tendo caminhado até este ponto, ¢ importante frisar que ndo ¢ objetivo deste trabalho
invalidar ou deslegitimar as conquistas historicas do cidadao no que se refere a prote¢do em
face do arbitrio do poder, em especial do poder estatal. Distintamente, o que defendemos aqui
¢ que a sociedade reclama e merece maior protecdo e esta prote¢do que deve ser integral,
envolvendo tanto direitos fundamentais individuais como direitos coletivos, ndo podendo ser
excessiva ¢ nem deficiente. Para tanto, nossa premissa inicial ¢ que os paradigmas do
Iluminismo que dao sustentagdo ao direito penal precisam ser revisitados e reinterpretados. Por
esse motivo, quer se compreenda o direito como sistema, ou se aplique a teoria dworkiniana de
direito como integridade, o intérprete precisa volver os olhos para os pilares dogmaticos-penais,

sem se descuidar da realidade pratica enfrentada pela sociedade contemporanea.
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As ligoes de Sousa Santos (2009), em muito corroboram a viabilidade de redefinigdo e
reconstru¢do, pelo retorno inevitavel (por vezes) ao estado de ignorancia, para que se permita
que o conhecimento cientifico alcance o seu Oonus de concre¢dao, dando retorno pratico a
realidade social. Em se tratando do sistema de justica criminal, os institutos desenvolvido sob
a premissa de Estado Liberal e do discurso produzido para sustentd-los ndo podem ser vistos
como imutaveis e inquestionaveis, pois, como nos ensina Kant (2001, p. XV), “é preciso
arrepiar caminho inimeras vezes, ao descobrir-se que a via nao conduz aonde se deseja”.

Nesse sentido, o enfretamento ao fendmeno organizagao criminosa na sociedade de risco
traz a necessidade de arrepiar o caminho e elevar a discussdo sobre verdadeiros dogmas do
direito penal: protecdo de bens juridicos transindividuais; possibilidade de antecipacdo da
punicdo de condutas antes apontadas como atos preparatorios; assim como a legitimidade dos

crimes de perigo abstrato; definicdo autoria e participagdo.

2.4 INVESTIGACAO CRIMINAL COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DE DIREITOS

A missdo do Estado de protecdo dos direitos humanos fundamentais contra lesdo ou
ameaca de lesdo traz consigo o dever de tipificar condutas, visando cumprir os mandamentos
constitucionais de criminalizagdo, que, de forma expressa ou implicita, s3o encontrados ao
longo do texto da Constituicdo. O dever de protecao eficiente que decorre do principio da
proporcionalidade requer que o sistema de justica seja dotado de procedimentos adequados,
completos e eficazes a identificagdo e responsabilizacdo criminal dos autores dos delitos. O
sistema juridico deve conter normas que confiram prote¢do nao meramente formal e simbdlica
dos bens juridicos, mas efetiva, exigindo que, ao lado das normas de direito material, sejam
disciplinados procedimentos aptos ao cumprimento do disposto no preceito secundario do tipo
penal (a pena). Vale dizer, sempre que um comando constitucional revela o dever do Estado de
criminalizar uma conduta, dele também deriva o dever deste mesmo ente publico de equipar o
sistema com procedimentos € meios que instrumentalizem os 6rgdos para a consecucdo do
objetivo de protecao.

Ao impor ao legislador ordindrio o dever de criminalizar o racismo, por exemplo, a
CF/88 também vaticina em seu artigo 5° a necessidade de que seja observado o devido processo
legal, ao passo que permite que a vitima assuma o polo ativo da agdo penal condenatoria, sempre

que a agdo publica nao for intentada no prazo legal pelo Ministério Publico. Essa agao movida
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pela vitima — agdo penal privada subsididria da agdo penal publica — é exemplo cristalino de
que o Estado tem obrigagdo constitucional de dispensar protecdo eficiente ao bem juridico, a
qual ndo se resume a mera incriminagao de condutas, mas exige que sejam disciplinadas todas
as etapas da persecucdo criminal, incluindo atos investigatérios e at¢é mesmo a execucao da
pena. Omitindo-se o Estado no cumprimento do seu dever, nasce para a vitima o direito de
buscar a responsabiliza¢do penal de quem violou a norma.

Ainda no artigo 5° da CF/88, encontramos a previsao de que o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida é de competéncia do tribunal do juri®®. No entanto, visando conferir
liberdade e imparcialidade ao cidadao como julgador, a Carta Maior assegura a soberania dos
vereditos ¢ o sigilo das votagdes. Assim, a CF/88, além da prote¢do a vida como direito
fundamental, impde critérios minimos para o julgamento de violagdes dolosas a este direito.

Estas previsdes constitucionais se fundamentam na premissa basica de que o direito
material é efetivado por meio de um processo. Alids, por imposi¢do normativa, ninguém pode
ser privado de seus bens nem de sua liberdade sem que seja observado o devido processo legal.
Desse modo, compreende-se a existéncia de obrigagdes processuais penais positivas

direcionadas ao Estado, conforme defendem Pereira e Fischer (2018, p. 58-59):

Partindo da nogédo dos direitos fundamentais como objeto indispensavel de prote¢do
criminal (pela perspectiva dos direitos fundamentais), tais obrigagdes processuais sdo
extraidas ndo apenas de disposi¢des especificas, relativas a protegdo dos direitos a
vida, integridade fisica e psiquica, liberdade individual, vida privada e familiar, mas
também de clausulas genéricas que exigem dos paises o respeito dos direitos de todos
aqueles que estejam sob a jurisdi¢ao do Estado. Sdo reconhecidas, assim, obrigagdes
reais e positivas dos Estados membros, que consistem no dever de seus 6rgaos internos
assegurar a salvaguarda desses direitos, prevenindo a violagdo e esclarecendo
judicialmente o cometimento de fatos ilicitos, como forma de efetuar sua repressao,
ndo apenas formal e simbolica, mas adequada e concreta.

As formulagdes acima t€ém como substrato a existéncia de cldusulas gerais de protecao
dos direitos humanos nos Tratados e Convengdes Internacionais que regem a matéria e, de modo
especial, na Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e a Convengdo Europeia de
Direitos Humanos. A CIDH traz na Parte I de seu texto os “Deveres dos Estados e Direitos

Protegidos”. Assim elenca logo no artigo 01 a obrigacdo de respeitar os direitos e no artigo

15 £ importante destacar que é de competéncia da Justica Militar da Unido processar é julgar crimes dolosos contra
a vida cometidos por militares das For¢cas Armadas contra civil, se praticados no contexto elencado no § 2° do art.
9° do Cédigo Penal Militar, com redagao dada pela Lei 13.491/2017. No entanto, este e outros dispositivos desta
Lei foram objeto de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI 5804 e ADI 5901), encontrando-se pendente de
julgamento.
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seguinte o dever de adotar disposi¢des de direito interno, exigindo-se medidas legislativas que
forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades.

De igual modo, a Convengao Europeia de Direitos Humanos estabelece que as partes
contratantes reconhecem as pessoas sob sua jurisdi¢ao, os direitos e liberdades definidos pela
propria convenc¢do. Convém acentuar que, nao por acaso, esta CEDH traz o direito a liberdade
no mesmo dispositivo que trata da seguranca (art. 5°). Ademais, ao longo do texto normativo, a
CEDH introduz expressamente a segurancga publica como baliza, ou seja, como limitador do
exercicio de outros direitos de mesma envergadura, como liberdade de circulacao (art. 2°),
direito ao respeito a vida privada, familiar, do domicilio e correspondéncia (art. 8°), a liberdade
de crenga e religido (art. 9°), familiar, a liberdade de reunido e associacao (art. 11).

Seguindo esta linha, ¢ possivel afirmar que a protecdo do bem juridico, paz e seguranga
publicas, exige a definicdo de condutas tipicas, mas pressupde também a formulacdo de normas
processuais ¢ procedimentais que se mostrem adequadas a reprimir toda violagdo a direitos
fundamentais. Essa exigéncia, compreendidas como obrigacdes processuais penais positivas
que visam a protecdo de direitos fundamentais individuais e coletivo, torna compulsério um
sistema juridico que tenha capacidade de conduzir “investigagdes aprofundadas, céleres e
diligentes, que permitam esclarecer os fatos e punir os responsaveis ao final do processo”
(PEREIRA; FISCHER, 2018, p. 61-62).

Podemos, portanto, afirmar que a investigacdo criminal (em sentido amplo) ¢
instrumento de garantia de direitos, uma vez que serve para identificar a materialidade e autoria
delitiva, possibilitando a aplicacdo da lei penal. Com efeito, ha omissdo inconstitucional sempre
que identificada uma deficiéncia estrutural na prestagdao do servigco de seguranga publica, tanto
no policiamento preventivo quanto na investigacao criminal.

De fato, a violéncia e o medo estdo presentes no cotidiano do cidaddo de forma tdo
expressiva que Almeida e Cunha (2019) afirmam que o Sistema de Seguranca Publica Brasileiro
retrata um Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)*. Fonteles (2018, p. 256), ao conceituar o
Estado de Coisas Inconstitucional, destaca que este fendmeno seria caracterizado por “uma

realidade violadora da Constitui¢do, assim reconhecida por uma decisao judicial, originada de

16 Uma ressalva necessaria. Embora o STF tenha decidido que a atual situagdo do sistema carcerario brasileiro é
um ECI (ADPF 347), Lénio Streck (2015, p. 04) critica a decis@o, defendendo tratar-se de ativismo judicial,
pontuando que o objeto do controle de constitucionalidade sdo normas juridicas, e ndo a realidade empirica. No
entanto, em que pese existir divergéncia quanto ao acerto ou nao do instituto juridico, ao aproximar a discussao
do ECI do sistema de seguranca publica, refor¢a-se a necessidade de sua reestruturagdo e reformulagdo das
politicas publicas desenvolvidas nessa area.
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uma inconstitucionalidade por omissdo qualificada por um bloqueio perene (falha estrutural),
que conspurca direitos fundamentais de uma coletividade”.

O ECI pressupode a existéncia de quatro requisitos: violagdo massiva e continua de
diferentes direitos fundamentais, proveniente de um grave problema social; omissao reiterada
das autoridades publicas, caracterizando verdadeira falha estrutural; necessidade de uma
confluéncia de esforcos para a superagdo da situagdo; potencialidade de um numero elevado de
afetados transformarem a violacao de direitos em demandas judiciais, que se somariam as ja
existentes, podendo causar uma sobrecarga do Judiciario (CAMPOS, 2016, p. 96). O
reconhecimento do ECI é um ponto de partida, que lastreia a Corte para que trace metas e
agendas positivas com o intuito de superar o quadro fatico inconstitucional constatado.

A situacdo caotica do sistema de justica criminal revela-se ainda mais gravosa quando
se fala dos 6rgdos de investigagao criminal, da estrutura que dispdem, dos resultados alcangados.
Se, conforme dito linhas acima, a investigagdo criminal, que tem por objetivo a identificacido
do autor do delito e a produgdo de provas suficientes para a aplicacdo da lei penal ao infrator, ¢
deficiente ou inexistente, viola o Estado seu dever de protecdo dos direitos humanos e
fundamentais do cidaddo que vive sob sua jurisdi¢do, violando o principio da proporcionalidade.
Isso porque, na dogmatica constitucionalista alema, ha desdobramentos do principio da
proporcionalidade como proibigio de excesso (Ubermassverbot) e como proibigdo de protegio
deficiente (Untermassverbot). Os direitos fundamentais ndo apenas servem de parametro para
a vedacdo de atos desnecessarios e inadequados do Estado, mas também revelam proibi¢des de
protecio deficiente, que constituem imperativos de tutela’’. No primeiro caso, este principio
funciona como parametro de afericdo da constitucionalidade, limitando as intervencdes nos
direitos fundamentais. No segundo, averigua-se a aptiddo do ato para proteger, de forma
adequada, os direitos fundamentais. Resumidamente, a proibicdo de excesso funciona como
limite maximo, ao passo que a proibi¢do de protec¢do insuficiente encerra limite minimo da

intervencao estatal.

17 Podemos os mandados constitucionais de criminalizagdo como exemplo de imperativo de tutela na Constitui¢do
da Republica. A CF/88 esta repleta de dispositivos (em sua maioria no art. 5°) que impdem ao Estado o dever de
criminalizar determinadas condutas que entende necessarias a seguranga do cidaddo: XLI - a lei punira qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; XLIII - a lei considerara crimes
inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que,
podendo evita-los, se omitirem. Dos mandados de criminalizagdo expressos na CF/88, o legislador ordinario ainda
ndo cumpriu o disposto no art. 7°, inciso X, que visa a prote¢ao do salario, na forma da lei, constituindo crime sua
retencdo dolosa. Para maior aprofundamento sobre o tema, ver a dissertagdo de mestrado de Eduardo L. M.
Campana (2011) que aborda “A Fundamentag@o Constitucional da Tutela Penal da Ordem Economica”.
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Quando se fala em seguranca publica, inevitdvel que se apresentem direitos
fundamentais que eventualmente se encontrem em rota de colisdo, de modo que se torna
necessaria a aplicagdo do principio da proporcionalidade, evidenciado pela adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (LIMA, 2011, p. 09). Nesse sentido,
prevalece na doutrina juridica e nos Tribunais Superiores que “os direitos fundamentais nao
podem ser considerados apenas como proibigoes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protegao (Schutzgebote)” (MENDES, 2011, [s.p.]). Na
visao da nossa Corte Constitucional, se, por um lado, visam proibir o arbitrio estatal, limitando
a intervencao na esfera de direitos do cidaddo, por outro, “expressam ndo apenas uma proibi¢ao
do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibi¢des de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote)” (MENDES, 2011, [s.p.]).

No julgamento do habeas corpus 102.087/MG, o STF, citando jurisprudéncia da Corte
Constitucional Alema, sedimentou este entendimento quanto ao dever de protegdo e seguranga,
consignando trés aspectos dele decorrentes: o dever de proibi¢cdo, o dever de seguranga e o

dever de evitar risco:

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema,
pode-se estabelecer a seguinte classificagdo do dever de protecdo: a) dever de
proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir uma determinada
conduta; b) dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que impde ao Estado o dever de
proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante a adogdo de medidas
diversas; ¢) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com
o0 objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a ado¢do de medidas de
protegdo ou de prevengdo especialmente em relagdo ao desenvolvimento técnico ou
tecnologico (HC 102.087/MG, o STF).

Diante deste cenario, foi criada a Estratégia Nacional de Justica e Seguranga Publica
(ENASP), em 2010, fruto de iniciativa e trabalho conjuntos do Conselho Nacional do Ministério
Publico com o Ministério da Justica e o0 Conselho Nacional de Justica, cuja missdo € conferir
maior eficidcia aos programas de seguranca publica por meio do didlogo e articulagao
transversal dos sujeitos atuantes no Sistema de Justica. A ENASP produziu, em 2012, o
Relatorio Nacional da Execucao da Meta 2, que teve por objetivo apresentar um diagndstico da
investigacdo de homicidios no Brasil, demonstrando o estado de coisas que vive a seguranca
publica neste pais. Apontou-se indice irrisério de elucidacdo de crimes de homicidio (de 5% a
8%), destacando que quase todos os casos elucidados decorreram ou de prisao em flagrante do

infrator ou da grande repercussao que o fato teve nos meios de comunicacao (BRASIL, 2012).
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O indice de elucidacdo dos crimes de homicidio € baixissimo no Brasil. Estima-se, em
pesquisas realizadas, inclusive a realizada pela Associagdo Brasileira de
Criminalistica, 2011, que varie entre 5% e 8%. Este percentual ¢ de 65% nos Estados
Unidos, no Reino Unido é de 90% e na Francga é de 80%.

A quase totalidade dos crimes esclarecidos decorre de prisio em flagrante ¢ da
repercussdo do caso nos meios de comunicagao.

As delegacias de policia, por inumeras causas, dedicam-se apenas aos homicidios
novos. A imensa maioria dos inquéritos acaba paralisada nas delegacias de policia, em
situagdo de arquivamento de fato, o que contraria a legislacdo processual penal, que
estabelece a necessidade de proposta do Ministério Publico e acolhimento pelo juiz
para os casos de arquivamento.

Diante dos altos indices de violéncia e dos inimeros casos noticiados na imprensa, o
crime de homicidio vem sendo percebido com cada vez menos perplexidade, apesar
da sua gravidade.

A auséncia de eficiéncia na persecugdo penal e a consequente impunidade sao fatores
que contribuem para o aumento do niimero de homicidios (BRASIL, 2012, p. 22).

Um fator importante que foi considerado neste relatério como possivel variavel
relacionada ao aumento do nimero de homicidios foi a impunidade, reflexo da auséncia de
eficiéncia na persecucao penal. A impunidade tende a fomentar a pratica da violéncia, porque
fomenta a descrenca na efetividade do sistema de justi¢a e na capacidade do Estado de garantir
minimamente a seguranca dos cidaddos, levando a barbéarie. O Estado, ao avocar o poder-dever
de manter a ordem e a seguranga publica, retira do ofendido a possibilidade do exercicio da
vinganga privada, instituto vigente em periodos remotos em que se acentuavam as
desigualdades e arbitrariedades, uma vez que imperava a lei do mais forte. Com o monopdlio
estatal, a vinganca passa a ser publica e exercida por meio do Poder Judiciario, que deve decidir
com impessoalidade as questdes que lhe sdo submetidas. Nesse contexto, Silva Junior (2010, p.
17), defende que a violéncia por que passa a sociedade brasileira ¢ fomentada por parte do
sistema de justica criminal, que tem deixado de cumprir a sua fungao institucional do exercicio
do monopolio da retribui¢do (puni¢do) e de evitar a pratica do circulo de violéncia (vinganga
privada).

Em estudo denominado “O valor econdmico da paz 2018, o Institute for Economics &
Peace (IEP)!8 buscou medir o impacto econdmico global da violéncia e conflito e identificou
que, no ano de 2017, a violéncia custou 14 trilhdes de ddlares para a economia global, valor
equivalente a quase 2 mil dolares por pessoa. O Relatédrio do Instituto indica que os dez paises

mais afetados pela violéncia tiveram impacto econdmico equivalente a 45% do seu PIB.

18 A metodologia do IEP para contabilizar o impacto econdmico da violéncia e do conflito agrega 17 indicadores
relacionados aos gastos publicos e privados necessarios para "conter, prevenir e lidar com as consequéncias da
violéncia". O uso das medidas subjacentes nos custos do GPI ¢é calculado totalizando os custos unitarios
escalonados para diferentes tipos de violéncia. O modelo inclui os custos diretos e indiretos da violéncia e os divide
em trés dominios; (1) servicos de seguranca e custos orientados para a preven¢ao, (2) custos relacionados a
conflitos armados e (3) custos consequentes de violéncia interpessoal.
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Observou-se ainda, que os custos com seguranca interna (que englobam os gastos com
atividades policiais, judiciais e penitenciarias) constituiram mais de 27% do impacto econdémico
global da violéncia (3,8 trilhdes de dodlares). Esta pesquisa demonstrou que a violéncia também
reduz os beneficios positivos que a paz tem no desempenho macroecondmico dos paises (IEP,
2018, p. 09) e que o custo econdmico dos homicidios no Brasil atingiu 9% do seu PIB, conforme

se pode observar na Tabela 1 abaixo.

Tabela 1: Custo Economico dos Homicidios Como % do PIB

PAIS CUSTO ECONOMICO DOS HOMICIDIOS
COMO % DO PIB

El Salvador 43%
Honduras 25%
Lesoto 21%
Africa do Sul 17%
Jamaica 15%
Venezuela 13%
Colombia 12%
Guatemala 12%
Brasil 9%

Fonte: IEP, 2018.

Para o Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2019), ha algumas variaveis que
influenciam na ocorréncia da impunidade, mas ela ndo estaria atrelada a corrupcao, segundo
este orgao de ctpula do sistema de justica. Partindo do pressuposto de que nem todo crime de
corrupcao termina impune e ancorando-se na auséncia de estudos de casos detalhados e precisos
que evidenciem associagdo entre estas categorias, o CNJ (BRASIL, 2019, p. 21), afirma que
nao ha relagao direta de causalidade entre elas (corrupcao x impunidade). Esta conclusao de per
si € criticavel. O uso desse silogismo para afirmar que ndo hé relagdo de causalidade ¢ no
minimo precipitado. Utilizar o fato de que nem todo crime de corrupgdo fica impune para negar
a sua condi¢do de variavel na andlise da impunidade significa dizer, por exemplo, que a venda
de sentencgas, como noticiado em diversos veiculos de comunicagao no dia 30 de setembro de
2019, nao tem qualquer relevancia para a manutengdo do status quo criminoso presente no

Brasil.

Em Sao Francisco do Conde, na regido metropolitana de Salvador, uma decisdao
judicial para livrar um politico de uma acusagdo de corrupgdo saiu por R$ 400 mil.
Em Xinguara, no Para, um habeas corpus para um acusado de assassinato, por R$ 70
mil. Na pequena Ceara-Mirim, no interior do Rio Grande do Norte, o valor foi mais
humilde: R$ 750 cada liminar.

Esses sdo apenas alguns exemplos do lucrativo mercado de venda de sentencas
envolvendo juizes e desembargadores — alguns até corregedores — que encontrei em
dezenas de processos investigados pelo Conselho Nacional de Justica. Ha casos em
nove tribunais estaduais e trés tribunais federais (FELIZARDO, 2019, [s.p.]).
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E aqui apontamos apenas um exemplo recente de como o poder econdmico e politico
comprometem a higidez do sistema criminal, garantindo a impunidade e perpetuacao da
violagdo a direitos fundamentais. Poderiamos citar diversos outros casos, mas, ao apontar o
estado-juiz como exemplo, entendemos pedagdgico e ilustrativo do quanto pode restar
prejudicada a persecucao criminal diante de organizacdes ou de individuos que detém o poder
econdmico ou quando se tratar de “amigos do rei”. Conta a historia que a corrup¢ao esteve
presente em todas as etapas da formacao do Estado patrimonialista brasileiro, sendo retratada
tanto em termos irénicos e satiricos, veiculados em romances urbanos no século XIX*°, como
nas obras de Sérgio Buarque de Holanda (2006), Caio Prado Jr. (2012), Raimundo Faoro (2017),
que interpretam a formagdo do Brasil, sempre revelando relagdes de poder, dominagao e
confusdo entre o publico e o privado.

Nesse sentido, seguimos as licdes de José Braz (2019, p. 308), dedicado ao estudo da
investigagdo criminal, que defende que a corrupgao dos agentes publicos € “pratica sistematica
das organizacdes criminosas, como forma de facilitarem o desenvolvimento das suas
actividades ilicitas e impedir a aplicacao da lei”.

Nao se pode negar que a corrupgao esta diretamente ligada a impunidade, bem como a
paz. De acordo com o IEP (2018), h4a uma relacdo estatistica direta entre corrupgdo e paz, de
modo que, havendo variacao nos niveis de corrupgdo, também sera identificada oscilagdao nos
indicadores de paz?®. Os pesquisadores constataram que ha um fator estatisticamente
significativo na relagdo entre paz e corrup¢do e um chamado “ponto de inflexdo”. Os paises
com as instituicdes democraticas mais fortes tendem a ser os mais pacificos € menos corruptos.
Por outro lado, os paises abaixo do "ponto de inflexdo" que experimentam pequenos aumentos
na corrupg¢ao podem sofrer grande diminui¢do na paz. Além disso, concluiram que a eliminacao
da corrupcao policial e judicial ¢ fundamental para melhorar a paz das sociedades e que a
percepcao da corrupgao na policia e no judicidrio ¢ muito menor em paises acima do "ponto de
inflexdo", em comparagao com os paises proximos ou abaixo desse nivel (IEP, 2015, p. 03).

Nesse contexto, tratando-se especificamente de ilicitos contra a Administracdo Publica

— corrup¢do em sentido lato — a impunidade ¢ aposta certa. Segundo estudo realizado pela

19 A corrup¢do na Administracdo Publica, em especial no sistema de justica, ¢ abordada no romance urbano
“Memorias de um Sargento de Milicias”. Este romance possuia como pano de fundo a vida social de personagens
como Leonardo-Pataca, um oficial de justica, que simbolizava na trama a corrup¢do dos agentes publicos
(ALMEIDA, 2009).

20 O TEP também aponta que existiria um nivel (um "ponto de inflexdo") de corrupg¢io, cujas pequenas oscilagdes
na corrupgao pouco impactam na paz. Entretanto, uma vez alcangado o chamado “ponto de inflexdao”, pequenos
aumentos na corrupg¢do podem resultar em grandes diminui¢des na paz.
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Fundagao Gettlio Vargas (FGV), nesses ilicitos que tém como vitima a Administracdo Publica,
“a chance de ser efetivamente condenado criminalmente ¢ de meros 3,17%, enquanto a chance
de ser responsabilizado civilmente ¢ — novamente — ainda menor, apenas 1,59%” (ALENCAR;
GICO JR, 2011, p.89-90). Agrava-se a situacdo ao analisarmos o indice de punicao por
improbidade administrativa, deveras reduzido.

Apresentados esses dados, ndo se pode concordar com o silogismo do CNJ.

Por outro lado, destaque-se que no mesmo Relatério ja referido, o CNJ (BRASIL, 2019,
p. 21) trata o conceito de impunidade atrelado a ocorréncia prescrigao, considerando que “sua
utilizagdo desmesurada (...) € apta a levar a impunidade dos eventuais responsaveis pela pratica
delitiva, acarretando questionamento social sobre o proprio conceito de justica”. Possuindo
natureza juridica de causa extintiva da punibilidade, a prescricao constitui-se perda do poder
punitivo do Estado em face do decurso do tempo. Trata-se de limite (preclusao) temporal, apto
a impedir o exercicio do jus puniendi. O efeito da prescricdo € necessariamente a impunidade.
Como a varidvel prescricdo estd atrelada a variavel tempo, ela termina por escancarar a
ineficiéncia do sistema de justica que ndo consegue dar andamento as investigagdes € aos
processos criminais. No Brasil, o prazo maximo para ocorréncia da prescricao ¢ de 20 anos
(para crimes com pena superior a 12 anos) e o minimo dois anos (na hipétese de porte de drogas
para consumo pessoal). No entanto, esses prazos podem ser reduzidos pela metade, suspensos
e interrompidos, conforme previsdo legal. Com efeito, ndo se pode afastar esta variavel das
causas de impunidade no Brasil. Mas ¢ preciso registrar que a prescricdo decorre de outros
fatores, como a grande quantidade de crimes e a incapacidade dos 6rgdos do sistema de justica
de prestar seu papel de maneira célere.

Seguindo essa linha de ideias, € possivel afirmar que a impunidade fomenta a propria
pratica criminosa, a reiteragdo. Esta afirmacgdo tem, de certo modo, relacdo com a teoria
econdmica do crime, segundo a qual o crime ¢ fruto de decisdo racional, onde sdo analisados
os custos e beneficios da agdo delituosa. Quanto menor a probabilidade de puni¢ao, maior o
incentivo para a pratica criminosa, pois menores os custos que podem decorrer para o criminoso.
Dentre os custos estariam a eventual perda da liberdade, perda de renda e repercussdao moral e
social para o criminoso, caso venha a ser identificado e preso. Os beneficios nao se resumiriam
ao objeto do delito, podendo alcangar bens materiais ou gratificagao psicologica, como status e
poder. No entanto, essa decisao racional ndo decorre de mero célculo matematico, mas resulta
e sofre influéncia de variaveis e condicionantes (VIAPIANA, 2006, p. 156).

A referéncia remota dessa corrente tedrica ¢ Gary Becker (1968), que desenvolveu a

analise economica do crime, buscando afastar o determinismo psicologico e realizar o estudo
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situando no plano da racionalidade que seria feita pelo criminoso, que avalia o lucro esperado,
a severidade da puni¢do e a probabilidade de puni¢do. Seus estudos t€ém por base a Analise
Economica do Direito (AED), movimento metodolégico que surgiu na Universidade de
Chicago na década de 60 do século passado, cujos principais expoentes foram Ronald Coase e
Richard Posner. Adepto dessa teoria, o economista Luiz Viapiana (2006, p. 117) leciona que “a
conexdo entre puni¢do e crime €, na realidade, muito simples: quanto mais elevada for a
expectativa de puni¢cdo maior sera o custo do crime”.

Partindo dos dados apresentados pelo Relatorio da ESNASP, os homicidas t€ém mais de
90% de chances de sequer serem identificados, e aqueles que o forem, ainda contardo com anos
(talvez décadas) de tramitagdo processual. Os corruptos teriam cerca de 97% de chance de nao
serem responsabilizados. Adotando a analise econdmica do crime, podemos perguntar: para que
lado pende o fiel da balanca na andlise racional realizada pelo criminoso? Seria a possibilidade
de punicdo um alto custo para quem aposta suas fichas na seara criminosa? A equagao lucro
esperado, severidade da punigdo e probabilidade de puni¢cdo fomenta a pratica do crime?

Essa realidade vivenciada pelo povo brasileiro estampa em cores fortes, de
predominancia vermelha, a simbolizar o sangue de milhares de compatriotas, o triste quadro de
inseguranga ¢ a agonizante situacao do sistema de justica, que reclama por aperfeicoamento do
modelo de persecucdo penal, a partir dos seus primeiros passos: a investigacdo do delito. A
investigacao policial € essencial para o bom desenvolver do processo de persecucao em sua fase
judicial, pois sem um bom inquérito policial?!, ndo ha condi¢des materiais de se desenvolver
um processo penal apto a condenagdo dos autores dos delitos.

A investigacdo criminal € uma érea especializada do conhecimento e tem por objeto a
elucidacao de fatos penalmente relevantes, produzindo-se provas da materialidade e da autoria
do delito. Desse modo, consiste em ferramenta estatal para o cumprimento do seu desiderato de
protecdo eficiente de valores sociais, com lastro nos mandamentos constitucionais. E, portanto,
instrumento de garantia?® do direito fundamental a seguranca e a paz publicas, assim como

direito a vida, a liberdade.

2L Além do inquérito policial, de titularidade do Delegado de Policia, temos, no &mbito do Ministério Publico, o
Procedimento Investigatorio Criminal (PIC), regulamentado pela Resolugdo 181/2017 do CNMP. Conforme
destaca o art. 1° da referida Resolugdo, “o procedimento investigatorio criminal ¢ instrumento sumario e
desburocratizado de natureza administrativa e investigatdria, instaurado e presidido pelo membro do Ministério
Publico com atribui¢cdo criminal, e tera como finalidade apurar a ocorréncia de infragdes penais de iniciativa
publica, servindo como preparagdo e embasamento para o juizo de propositura, ou ndo, da respectiva acdo penal.”
22 A Lei 13964/2019, batizada como Lei Anticrime, criou a figura do juiz das garantias, visando assegurar o
principio acusatorio no processo penal, vedando que o juiz que atue na fase da investigagao seja o mesmo a julgar
a causa. O juiz das garantias, nos termos do art. 3° da mencionada Lei, “é responséavel pelo controle da legalidade
da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
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2.5 NOVOS PARADIGMAS DE INVESTIGACAO CRIMINAL

As dificuldades enfrentadas pelos o6rgaos de investigagdo criminal e por todo o sistema
de justica agravam-se quando se trata de apuragdo de infragdes penais praticadas por
organizagdes criminosas. Isso porque, trata-se de criminalidade difusa, caracterizada pela
auséncia de vitimas individuais, cujos danos muitas vezes ndo sido perceptiveis de imediato,
além de outras caracteristicas como infiltragdo no Estado e corrupc¢do, elevada capacidade
operacional e divisdo de tarefa entre os membros do grupo.

As orcrim’s adaptaram-se a sociedade pos-industrial e tecnoldgica, especializando suas
acoes e dificultado o trabalho dos 6rgdos de investigacdo. Essa nova criminalidade possui
estrutura hierarquizada e modelo empresarial, com divisdo de trabalho, além de conjunto de
medidas defensivas que visam dificultar a identificacdo de suas atividades. Em muitos casos,
como no PCC, cada nucleo (“sintonia”) do grupo criminoso tem limite de acesso a informagdes
das atividades criminosas desenvolvidas, comportamento tipico de doutrina de seguranga
organica?®. Essa atividade de inteligéncia desenvolvida no dmbito interno das organizacdes
criminosas ja foi confirmada diversas vezes com prisdo de prepostos que participaram de curso
especificos da area de inteligéncia e realizavam investigagdes de agentes publicos (policiais,
agentes penitenciarios, promotores); com uso de cameras e drones para fazer “reconhecimento”
de alvo, ou seja, identificacdo de locais de ataques.

Ha ainda a dissimulagdo do delito praticado no ambiente virtual. A criminalidade
econdmica, caracterizada por operagdes financeiras simuladas e moedas virtuais ¢ um novo
desafio para a investigacdo criminal que foi gestada sob os valores iluministas, com crimes,
criminosos e vitimas individuais, cujo dano era perceptivel imediatamente.

Associado a todos esses elementos, hd o poder bélico dos grupos criminosos
organizados que afrontam o sistema de justi¢a, ameagam agentes publicos — como destacado
linhas acima — e hé ainda aqueles que invadem e sitiam cidades com fuzis, fazendo policiais e

cidadaos reféns para que lhes sirvam de escudo humano enquanto roubam agéncias bancarias.

autorizagdo prévia do Poder Judiciario”. E importante frisar que o STF suspendeu os efeitos deste dispositivo legal,
no bojo das ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305.

23 A seguranga orginica ¢ um ramo da atividade de inteligéncia, que busca salvaguardar o conhecimento,
instalagdes e o pessoal da organizagdo, zelando pela compartimentacdo de informagdes e estipulando a chamada
credencial de seguranca, caracterizada pela “necessidade de saber”, ou seja, pela necessidade que cada membro da
organizagdo tem de ter acesso a dados sensiveis (informagdes importantes e estratégicas).
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Esse grupo tem sido chamado de “Novo Cangago”, em alusdo ao bando de Lampido, famoso
lider criminoso que atuava no nordeste brasileiro, como veremos no capitulo seguinte.

A sofisticacao do crime organizado alcangou niveis tao elevados que temos o exemplo
do uso de drone para potencializar a efetividade da pratica criminosa, com o transporte de
drogas para presidio e o levantamento da rotina de agentes publicos. O PCC ja dirigiu diversas
ameacas a um promotor de justica integrante do GAECO do Ministério Publico do estado de
Sao Paulo. Uma dessas ameagas seria em represalia a transferéncia de 22 integrantes dessa
organizacao criminosa para presidios federais, a pedido do referido membro do Ministério
Publico. Segundo as investigagdes, um drone foi identificado quando monitorava a residéncia
do promotor de justica e a finalidade do uso foi confirmada em bilhete apreendido com preso
que o mandaria para fora do presidio através de advogado da orcrim, no qual hd uma ordem
para matar o agente publico com sua escolta policial, com uso do drone e de explosivos: “a
causa ¢ justa e a luta € nobre. Este lixo de promotor da (...) Gaeco ten que morrer” (FOLHA
DE SAO PAULO, 2019, [s.p.]).

E oportuno relembrar que organizagdes criminosas italianas (Mafia Italiana) também
usaram de artificio semelhante para matar o juiz Giovanni Falcone que interferia em suas
atividades. Em 23 de maio de 1992, foi escalado um time de “homens de honra”, que, adotando
estoria cobertura de construtores, colocaram cerca 500Kg de explosivos dentro de um cano de
esgoto metalico, que passava por debaixo da estrada. O juiz Falcone passava por aquela estrada
em um carro blindado, seguido por comboio de segurancas, quando foram alvo de uma explosao
gigantesca. Resultado: trés carros destruidos e a morte de Falcone, que chocou a nagdo italiana.
A morte do magistrado gerou mobilizacdo em Palermo com os seguintes dizeres: “Palermo
exige Justica”, “Chega”, “Tirem os mafiosos do governo”, “Falcone vive” (MARCIO
CHRISTINO, 2016, p. 71-72).

Nao foi a primeira vez que o PCC ameagou ou atacou agentes do Estado, institui¢des
publicas e até o cidaddo. Em maio de 2006, apos a transferéncia de 765 detentos para a
penitenciaria Presidente Venceslau, a policia descobriu por meio de interceptagdes telefonicas
que o PCC faria rebelides no Estado no dia das maes. Os motins se iniciaram logo apos a
transferéncia de dois lideres da orcrim, com um grande atentado contra as forcas de seguranga
publica, atingindo delegacias, bases das policias militar, civil, metropolitana e corpo de
bombeiros. Foram mais de 200 ataques e um saldo de 132 mortos, dentre eles, 44 agentes de
seguranga publica, 71 suspeitos e 17 detentos. Além dos ataques, foi feita ameaga a bomba que
estaria supostamente instalada no aeroporto de Congonhas — SP, gerando panico e fechamento

do aeroporto (ADORNO; DIAS, 2016, p. 120-122).
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Nesse contexto, Silva Junior (2010, p. 11) leciona que € necessaria implementacao de
politicas publicas de seguranca que sejam idoneas ao enfrentamento da criminalidade
contemporanea e a puni¢ao dos integrantes das organizagdes criminosas. No entanto, o antigo
paradigma preventivo e repressivo que pautava e ainda pauta a investigagdo criminal precisa
ser revisto, ante as caracteristicas da pés-modernidade e da criminalidade globalizada e
transnacional. Mingardi (1998, p. 228) complementa que a principal questdo do enfrentamento
ao crime organizado ¢ o seu conluio com o Estado, bem como a facilidade com operam no
Brasil, diante de uma legislacao desatualizada e “policia sem qualificagdao, equipamentos ou
sequer motivagao”.

Os meios de prova e de obten¢do de prova tornaram-se obsoletos ¢ desajustados, de
modo que ¢ preciso dispor de “um conjunto de novos meios e procedimentos que sdo
qualitativamente distintos dos tradicionais meios de prova e de obtencdo de prova, na medida
em que permitem uma percep¢do ¢ uma abordagem diferentes do crime em investigacao”
(BRAZ, 2019, p. 370). Desse modo, a nova criminalidade, fendmeno social complexo, exige
implementa¢do de mudangas globais no sistema de justica criminal, sobretudo no que tange aos
pressupostos de admissibilidade probatoria, exigindo ainda um novo modelo de investigacao
criminal, com viés preventivo. A alteragdo do modelo metodolégico seria indeclindvel pelo fato
de o modelo tradicional de investigagdo ter carater retrospectivo e finalidade de reconstrugdo
histérica do crime, com base em raciocinio dedutivo. O modelo preventivo de investigagado
partiria de raciocinio indutivo, buscando conhecer, em tempo real atividade criminosa e até
mesmo desenvolver visdo prospectiva, utilizando, por exemplo, um sistema de alerta,
denominado “alertas precoces” (BRAZ, 2019, p. 372).

Esse sistema assemelha-se ao que, no Brasil, se opera com a comunicagao compulsoria
de determinadas operagdes exigida pela lei 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Dinheiro), alterada
pela lei 12.863/2012. Esta lei estabelece, dentre outras obrigacdes, o dever de algumas
instituicdes comunicar operagdes financeiras suspeitas (assim definidas por ato normativo),
devendo dispensar especial atengdo as operagdes que possam constituir-se em sérios indicios
de crimes, comunicando ao COAF no prazo de 24 horas.

No sistema de alertas precoces, ap6s a coleta, os dados seriam submetidos a andlise pela
inteligéncia criminal para posterior difusdo do conhecimento produzido. Para Braz (2019, p.
377), o enfrentamento desse fendmeno social requer trabalho em equipe e cooperagao

internacional célere, que deem suporte ao arranjo metodologico investigativo.
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Mendroni (2016, p. 133), apesar de ndo propor mudanga metodoldgicas na investigagao,
apresenta bases gerais de atuacdo no enfrentamento das orcrim’s que se coadunam com o

sistema de alertas e cooperagao:

Para combater as organizagdes criminosas € necessario, acima de tudo, unido de 6rgéo
estatais e atividade de inteligéncia.

Para se combater uma organizagdo criminosa com eficiéncia, ¢ necessario fixar trés
bases gerais de atuagdo: Em primeiro lugar é imprescindivel identificar o seu campo
de atuacdo, as formas de criminalidade e a sua extensdo; em segundo lugar, ¢
necessario atacar a sua base financeira de sustentagdo (ganhos ilicitos e lavagem de
dinheiro); e em terceiro identificar sua forma e rede “institucional” de protegdo
(muitas vezes com agentes publicos envolvidos) (MENDRONI, 2016, p. 133).

Como se pode notar, as propostas apresentadas trilham no sentido de aperfeigoamento
normativo, tecnoldgico e envolve capacitagao dos agentes, além de cooperagdo entre os 0rgaos
publicos. Entretanto, salienta Mingardi (1998, p. 208-214), em suas ainda atuais li¢cdes, que as
policias estaduais foram criadas para lidar com criminoso pobre, de forma que a sua estrutura
ndo permite rastrear o dinheiro das organizacdes criminosas, método eficiente para combater
esse tipo de crime. Estima-se que o PCC obteve faturamento de cerca de R$400 milhdes por
ano. Como rastrear esse volume de dinheiro utilizando métodos, técnicas e estruturas
inadequadas?

De fato, os métodos tradicionais de investigacao ndo se mostram hébeis para descortinar
a existéncia de uma organizag¢do criminosa, requerendo-se metodologia propria e ferramentas
especificas que possibilitem aos agentes publicos o €xito almejado. Além de camuflarem suas
atividades com a utilizacdo de variados recursos, algumas organizagdes ainda contam com o
poder intimidador exercido com ameagas e execugdes de cidadio e de integrantes do sistema
de justica que interferem de algum modo em assuntos de seu interesse.

Buscando atender a essa necessidade premente, o legislador ordinario estabeleceu no
art. 3° da Lei 12.850/2013 técnicas especiais de investigagdo, denominando-as de meios de
obteng¢ao de prova. De acordo com o texto legal, em qualquer fase da persecugdo penal, serdo
permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtengdo da prova:
colaboragdo premiada; captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos;
acdo controlada; acesso a registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais;
interceptacdo de comunicagdes telefonicas e telematicas; afastamento dos sigilos financeiro,

bancario e fiscal; infiltragdo, por policiais, em atividade de investigacdo; cooperacdo entre
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instituicdes e oOrgdos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e
informacgdes de interesse da investigacdo ou da instrug¢do criminal.

Desses meios de obtengao de prova, o que mais tem sido utilizado em investigagdes
recentes no Brasil ¢ a colaboragao premiada, que consiste em negdcio juridico processual, que
pressupOe utilidade e interesse publicos, regulamentado pelo artigo 3°-A e seguintes da Lei
12.850/2013. Com esta nova ferramenta, foi possivel avangar nas investigagdes de organizagdes
criminosas complexas, como o Mensaldo, além garantir a restitui¢ao de valores desviados aos
cofres publicos. Citamos como exemplo, o acordo de colaboragdo premiada homologado pela
Justica Federal, no qual o doleiro responsavel pelo esquema de corrupcao obrigou-se a rentincia
de seu patrimonio no valor estimado em um bilhdo de reais (CONJUR, 2020). Apesar de
resultados dessa natureza, que sinalizam uma possibilidade de enfrentamento das orcrim’s ao
atacar o brago financeiro do grupo, muitos autores das ciéncias criminais criticam o uso deste
recurso, aduzindo que o Estado estaria utilizando-se de meios imorais para evitar a impunidade.
Neste sentido, Eugénio Raul Zaffaroni (1996, p. 59), apos defender a inexisténcia do crime
organizado, destaca que “o Estado esté se valendo da cooperagdo de um delinquente, comprada
ao preco de sua impunidade para ‘fazer justi¢a’, o que o direito penal liberal repugna desde os
tempos de Beccaria”. Nota-se, portanto, a dimensdo a que chega o discurso de resisténcia a
expansao do sistema de justi¢a criminal para alcangar a criminalidade dos poderosos.

No entanto, esses meios de producao de prova, embora configurem avango ao compara-
los a0 modelo tradicional perfilhado no Cédigo de Processo Penal, ainda se trata de utilizagao
do paradigma dedutivo, visando a reconstrucdo histérica do fato criminoso. Com efeito,
partindo-se da concepgao desenvolvida por Braz (2019), € possivel concluir que a adogao destes
instrumentos nao nos levara a consecu¢do dos fins esperados no enfrentamento das
organizagdes criminosas contemporaneas, exigindo-se, para tanto, a implementagdo medidas

que se amparem em um novo paradigma investigativo.
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3 ORGANIZACAO CRIMINOSA

O presente capitulo tem como foco a apresentagdo da defini¢do de organizacio
criminosa e de suas caracteristicas, com o enfoque socioldgico, abordando as principais
discussodes sobre o tema. Escolhemos como base tedrica obras da producao académica brasileira,
buscando, sobretudo aproximar ao maximo a defini¢ao dada pela ciéncia do que se observa em
nossa realidade nacional. Antes de trabalhar com a definicdo em si, pontuamos breves notas
com a finalidade de introduzir o tema, realizando a contextualizagao do problema estudado. Ao
finalizar o capitulo, destacamos as principais organiza¢des criminosas atuantes no Brasil, além
de trazer a discussdo sobre os aspectos juridicos mais relevantes em torno deste tema para a
presente pesquisa, como o conceito legal de orcrim e a criminalizagdo deste fendmeno

(tipicidade penal).

3.1 NOTAS INTRODUTORIAS

A violéncia urbana ¢ um traco inexordvel da sociedade brasileira contemporanea. A
expansdo da microcriminalidade, também chamada de criminalidade difusa, atinge toda a
sociedade, trazendo maior sensacao de inseguranga. Sao crimes contra o patrimonio, violéncia
de género, crimes contra a pessoa e liberdade sexual que cada vez mais afetam o cidad&o que
reclama o ius imperium estatal para solucéo.

Por outro lado, a macrocriminalidade cresce assustadoramente, infiltrando-se nas
estruturas do Estado e corrompendo os pilares da democracia. Os elevados indices de
homicidios, o controle de territorio por organizagdes criminosas caracterizado pelo crescente
poder de fato que estes grupos detém, constituem fendmeno e circunstancias vivas em nossa
realidade nacional. Nao surpreende que, conforme Adorno (2016, p. 01), a violéncia urbana seja
uma das maiores preocupacdes sociais, com impactos sobre o sistema de justica criminal e
influéncias na formulacao e implementacao de politicas publicas de segurancga e justiga.

O recrudescimento da violéncia nas cidades brasileiras revelou a emergéncia de

complexas associag¢des de individuos, com estruturagdo propria e liame subjetivo, engendrado
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sobremodo no sistema carcerario, cujo objetivo ¢ a consecucao de crimes, desde o trafico de
drogas e armas, roubo a bancos, homicidios, corrup¢do e lavagem de dinheiro, dentre muitos
outros ilicitos. Trata-se do fendmeno das organizacdes criminosas, muitas vezes
consubstanciadas nas chamadas gangues prisionais.

Como destaca Zaluar (2003, p. 01-02), houve grande atraso no enfrentamento desta
realidade, ocasionando prejuizo na possibilidade de se reverter a progressdo do crime
organizado, exatamente porque havia recusa em se reconhecer a existéncia destas novas formas
de associagdo entre os criminosos, cujos reflexos transpdem os contornos adstritos a
criminalidade e a seguranca, atingindo a economia e também a politica. Atualmente, a
elucidagdo de fatos delituosos orquestrados por grupos de presos — evidenciados pelo conluio
articulado entre criminosos, empresarios e agentes publicos — demonstram o acerto das
afirmacdes de Zaluar (2003, p. 02), que destaca que “negar o cardter organizado da
criminalidade contemporanea ¢ negar a propria historia”.

De fato, ¢ possivel encontrar registros na historia do Brasil Colonial®* que apontam, de
algum modo, para o surgimento deste fenomeno criminoso. Apesar do despertar tardio dos entes
publicos, a problematica envolvendo a atuacdo organizada de grupos criminosos nao ¢ novidade
em nosso pais. Ao fazer uma interpretacao do Brasil, na obra “Colonizagao, Quilombos, Modos
e Significagcdes”, Antonio Bispo dos Santos (2015, p. 48-49), afirma que as comunidades
quilombolas eram consideradas verdadeiras organizacdes criminosas pela legislagdo vigente até
13 de maio de 1888. Somente apos abolida a escraviddo € que a resisténcia a esta pratica
ultrajante de exploracdo e violacdo da dignidade humana deixou de ser crime no Brasil. No
entanto, € preciso acentuar que o autor utiliza a expressao organizag¢ao criminosa para designar
apenas a injusta criminalizagdo da resisténcia de grupo de individuos a escravizag¢do, nao se
referindo ao tipo penal especifico de orcrim, inexistente no periodo. Por consequéncia logica,
ndo podemos adotar este sentido empregado por Santos (2015) como alusivo as primeiras
manifestagdes do fendmeno criminoso em terras brasileiras.

A partir de uma concepgao diametralmente oposta a registrada por Santos (2015), o
socidlogo Bastos Neto (2006, p. 84) relaciona este fendmeno ao comportamento das elites

brasileiras, afirmando que o crime organizado nasceu junto com a formagao deste pais, cujas

24 Como a presente investigacdo nio é de cunho historico-antropoldgico, nio nos aprofundaremos na discussio
dos fatos que sdo apontados por alguns autores como exemplos da origem da delinquéncia organizada. Nesse
sentido, Zaffaroni (1996, p. 46) destaca que ¢ de pouco relevo a busca de precedentes histéricos, ainda que remotos
do crime organizado, sobretudo por haver contradicdo na premissa classificatoria e por se tratar de um fendmeno
inconcebivel no mundo pré-capitalista. Contudo ilustraremos alguns destes episddios citados em pesquisas
cientificas, objetivando a contextualizacdo e identificagdo do fendmeno criminoso.
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elites sempre buscaram meios ilicitos para desvirtuar a coisa publica em beneficio proprio.
Destaca que o clientelismo e o coronelismo — tragos marcantes da nossa sociedade — seriam as
bases da expansdo e organizacdo do crime. Temos como citar as obras de Raimundo Faoro
(2017), de Sérgio Buarque de Holanda (2006) e de Caio Prado Junior (2012) que, sem se
referirem expressamente ao crime organizado e partindo de chaves analiticas distintas, tracam
uma ideia da construgdo da sociedade brasileira em meio a conluios e praticas ilicitas, com
desvio da coisa publica para fins particulares, com a confusao entre o publico e o privado. Por
meio dessas interpretagdes socioldgicas, haveria no Brasil forte influéncia do patrimonialismo,
compreendido como resultante de uma relagdo viciada entre o Estado e a sociedade, no qual os
detentores do poder compreendem como particulares os bens publicos. Neste ambiente de busca
de interesses pessoais em detrimento dos principios da administragdo publica, tornar-se-ia
comum o conluiou entre os agentes publicos e o poder economico — latifundiarios chamados de
coronéis (SCHWARCZ, 2019, p. 65-80).

De certo modo, parece que a pratica patrimonialista continua presente nos poderes da
republica brasileira, com expressiva conformacao, verificada desde as mais simples fung¢des aos
altos escaldes governamentais. Por inducdo, somos levados a aceitar a ideia acima assentada e
considerar a hipdtese de que os escandalos de corrupgdo, lavagem de dinheiro e organizagao
criminosa divulgados amplamente nos meios de comunica¢dao podem ter suas raizes na propria
formagdo de nossa sociedade. Mas esta hipdtese, por mais acertada que pareca estar, teria
aptidao para explicar o modelo endogeno de organizagdo criminosa, incrustada no Estado, tipica
criminalidade dos poderosos, ndo comportando, por outro lado, uma explicagdo clara sobre as
demais formas de orcrim’s.

Um dos mais remotos registros de atuacao de grupo organizado, com divisdo hierarquica
e tarefas definidas para a pratica de delitos foi o “cangaco” no nordeste brasileiro. O grupo
liderado por Virgulino Ferreira da Silva, conhecido por Lampido, o “Rei do Cangago”, foi o
mais famoso, tornando-se objeto de pesquisas cientificas e filmes. No comando de um grupo
de cangaceiros, Lampido praticava roubos € homicidios nos estados nordestinos, desde a Bahia
até o estado do Ceara. Apesar das controvérsias quanto as razdes da pratica dos crimes pelos
cangaceiros, se por mero interesse pessoal ou social — a caracterizar um banditismo social — nao
restam duvidas quanto a presenga dos elementos definidores de uma organizacao criminosa,
dada a estruturacao hierarquizada, distribuicao de tarefas para cada membro e vontade livre e
consciente de praticar atos definidos em lei como crime. Facciolli (2018, p. 64-65) ainda destaca
que estes grupos possuiam lideranca intimidativa e crueldade latente (tortura e morte com

suplicios), caracteristicas semelhantes as que verificamos nas organizagdes criminosas que
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impdem o medo em quase todo o territdrio brasileiro atualmente, como o Primeiro Comando
da Capital e o Comando Vermelho.

Apesar de Lampido ser um dos mais conhecidos cangaceiros, este tipo de grupo tem
origem muitos anos antes de seu nascimento. Uma personagem interessante nesse tema ¢ Lucas
Evangelista dos Santos, o Lucas da Feira, assim conhecido porque era natural do municipio de
Feira de Santana — BA. Lucas da Feira nasceu em 1807, era escravo, fugiu em 1828 e passou a
integrar um grupo criminoso que, para alguns pesquisadores, seria o primeiro grupo
caracteristico de cangago (FACCIOLLI, 2018, p. 64). Foi preso em 1948 e condenado a morte
no ano seguinte. O que ha de peculiar € que, diferentemente de Lampido, Lucas da Feira iniciou
o canga¢o quando ainda havia escraviddao no Brasil. Por esta razdo, ¢ comumente associado a
figura de resisténcia®® a pratica da escraviddo pela entdo elite dominante no Brasil Império
(LIMA, 1990, p. 08).

Enquanto o Nordeste era aterrorizado pelo cangago, surgiu na cidade de Sao Carlos, no
Oeste do estado de Sao Paulo, um grupo criminoso composto por italianos vindos da Calabria,
que praticou roubos, extorsdes e latrocinios entre os anos de 1895 e 1898. Conforme pesquisa
realizada por Monsma, Truzzi e Conceigdo (2003, p. 82-83), a quadrilha Mangano era liderada
por Francisco Mangano e contava com outros 38 homens calabreses que foram indiciados por
participagdo no grupo. Esta organizagdo incluia integrantes da pequena burguesia italiana na
regido, todos devidamente alinhados para garantir o sucesso das acdes criminosas. Nesta
pesquisa, os socidlogos revelam a existéncia de divisdo de tarefas, consistente na distribuicao
de fungdes entre o grupo de execucdo de roubos e a rede de colaboradores (informantes,
vendedores e receptadores) que davam todo o apoio logistico para executores dos crimes,
garantindo a fuga e o exaurimento — com a destinagao final dos bens roubados. Diante da pouca
hierarquizagao, o grupo era caracterizado mais como uma rede do que como uma organizagao.
Ainda de acordo com Monsma, Truzzi e Conceicao (2003, p. 81), da imigracdo de italianos para
os Estados Unidos, Argentina e Brasil, resultou também na chegada (nestes paises) de pessoas
ligadas a atividades criminosas em sua terra natal. Por consequéncia, houve expansao do crime
organizado nos paises de destino. Os Estados Unidos, mormente, tiveram maior impacto com a

instalacdo de organizacdes mafiosas. Entretanto, afirmam os autores que em nosso pais os

25 Lima (1990, p. 12), cita a obra de Mello (1985) que conclui que “o cangaco ndo revela a existéncia de um sentido
finalista na atividade dos grupos em geral”. Nesta mesma pesquisa a autora ainda pontua que o estudo do caso
Lucas da Feira teve importancia também para a medicina legal e criminologia, pois 0 médico Nina Rodrigues nao
identificou as caracteristicas do criminoso nato, ao examinar Lucas, concluindo que “Lucas era um verdadeiro
criminoso, porque tinha instinctos sanguinarios, mas ndo era um criminoso nato, além de tudo, um criminoso por
habito, cujas causas psichologicas ndo seria dificil de descobrir” (RODRIGUES, 1939 apud LIMA, 1990, p. 181).
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imigrantes ndo criaram quadrilhas etnicamente organizadas, como ocorria na mafia italiana, o
que pode ser explicado pela presenca de quatro fatores: maior oportunidade para a mobilidade
social dos italianos no Brasil; possivel dificuldade de solidariedade devido a mistura de italianos
de diferentes regides; maior dificuldade de ligagdes entre bandidos e elite local; maior
dificuldade para os criminosos italianos corromperem a policia e os politicos locais que ja
estavam comprometidos com os “coronéis”, sobretudo nas cidades do interior do Brasil (idem,
p. 81-82).

O tema cangaceiro e sua acao delituosa tipica de ambientes rurais nos remetem a ideia
de bandido social, traduzido na crenca de que se trata de um fendmeno de resisténcia a injustica
social, que desfrutaria de prestigio e respeitabilidade na sua comunidade. Robin Hood seria a
lenda que ilustra perfeitamente essa nog¢ao, ao roubar dos ricos para beneficiar os camponeses
ingleses pobres. O historiador Billy Chandler (1983, p. 81), afasta a teoria de bandido social de
Eric Hobsbawm (1976), para afirmar que ndo ha uma explica¢ao universal para o crime e nem
elementos seguros que apontem que a inten¢do de Lampido (por exemplo) seria revolucionaria
ou motivada por injusti¢a que sofrera. Nesse sentido, apesar de existir dissenso quanto aos reais
motivos que levaram Virgulino Ferreira, Lucas da Feira e Mangano a se associarem em bandos
e a praticar os crimes, o que de fato se pode compreender e agregar valor ao nosso objetivo de
pesquisa € que eles constituiram grupos com organizacao hierarquica solida e duradoura com
fins delituosos. Atualmente, ainda encontramos meng¢do a essa expressao banditismo social,
sobretudo relacionando o dominio exercido por criminosos em comunidades carentes, a
exemplo de traficantes em favelas, que por vezes usurpam fungdes estatais, fornecendo servigos
de interesse coletivo local, mas o objetivo real ¢ econdmico e utilitarista — como veremos ao
analisar as espécies de orcrim’s.

A criagdo do “jogo do bicho”, no final do Império, é apontada por Facciolli (2018, p.
61), como importante contribui¢do para a organizagdo do crime, pois este jogo exigiu que
fossem dispensadas ‘“‘estruturas organizacionais voltadas para a pratica ordenada de crime —
banqueiros, gerentes e apostadores, hierarquicamente escalonados, divididos por grupos, cada
qual com o seu nivel de responsabilidades, tarefas e encargos”. A exploracio desse jogo de azar
ainda ¢ considerada ato ilicito, prevista como contravencao penal no Decreto-Lei 3.688/1941.
Esta pratica ilegal alimenta uma grande rede criminosa, caracterizada pela carteliza¢do, onde
os banqueiros (como sdo conhecidos os proprietarios de bancas de jogo do bicho) muitas vezes
matam seus rivais para garantir o dominio da atividade e do territorio.

Em que pese o funcionamento por meio de cartel e com dominio territorial rigido,

Mingardi (1998, p. 95-108) classifica o jogo do bicho como organizacdo criminosa do tipo
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tradicional, com a presenca de corrupcao (financiamento de campanhas politicas), exploracao
de prestigio e estabelecimento do monopolio pelo uso da forga, além de indicios de relagao
direta com o trafico de drogas em algumas regioes.

Podemos ver, com essas sucintas consideragdes, que nao ¢ recente a existéncia de certo
grau de organizagao de grupos criminosos no Brasil. Entretanto, outra constatacdo inevitavel ¢
que este fenomeno tem adquirido maior nivel de sofisticacdo e lesividade, atingindo dimensdes
exponenciais nas ultimas décadas. A comparacdo entre os modus operandi, a andlise da
composi¢ao dos grupos ¢ elucidativa, a medida em que nos mostra a presenca de embrides do
fendmeno em andlise nos periodos iniciais da colonizagdo brasileira. Mas ndo se pode perder
de vista que o crime se reinventa e a globalizagdo operou transformagdo também da atividade
criminosa.

O proprio trafico de drogas, que, embora presente em nossa sociedade ha décadas, a
cada dia se reconfigura e se revela instrumento econdmico de grupos que defendem seu
territorio com o sangue de seus opositores. Além do aparato bélico e da presenga de individuos
denominados soldados do trafico, nos dias atuais, os traficantes buscam proteger seus negdocios
com a infiltracdo de agentes no Estado e por uma complexa rede voltada para dissimulacao da
origem ilicita dos lucros obtidos, levadas a efeito por meio de operagdes financeiras nacionais
e internacionais.

O enfrentamento desta realidade provocou demandas da sociedade em relacdo ao Estado.
Uma das reagdes estatais consubstanciou-se na expansao do direito penal, com o incremento de
novas figuras tipicas ou aumento de reprimenda, fato verificado tanto no Brasil como em outras
democracias contemporaneas.

Apesar de existirem muitas vozes fazendo coro em busca do reconhecimento da faléncia
do sistema penal, nota-se que a cada dia recorre-se mais ao instrumento que deveria ser de
ultima ratio em busca de um controle social minimamente efetivo. De fato, ndo se pode negar
que o sistema criminal esta longe de alcangar o fim proposto, mas, em que pese a validade das
criticas feitas ao direito penal, ndo foram apresentados modelos substitutivos convincentes,
notadamente para as hipdteses de violagdes graves a bens juridicos mais relevantes a
coletividade.

No contexto da sociedade de risco, sob a regéncia da globalizagdo econdmica, as
relagdes juridicas tornam-se cada vez mais complexas, de modo que o individuo e a coletividade
sdo alvos de riscos e ameagas antes ndo verificadas. Nesta sociedade pos-industrial, a resposta
do Estado para os conflitos e perigos €, por vezes, insatisfatdria, deixando o cidadao submetido

ao medo e a inseguranga.
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Essa violéncia causa maior impacto nos bairros pobres e desassistidos, havendo caréncia
de estudos no Brasil que tenham como foco a reconstru¢do historica dessas comunidades, como
destacam Beato e Zilli (2012, p. 74), citando as obras de Barcellos (2003), Alvito (2001), Araujo
e Sales (2008), Zilli (2004) e Silveira (2007). Pontuam ainda os referidos autores que a auséncia
de sistematizag¢do da identificacdo das fases de organizagao das atividades criminosas constitui
uma das grandes dificuldades de enfrentamento deste problema e de adocao de estratégia que
se adequem a dimensdo da problematica social. Desse modo, ¢ perceptivel que o enfrentamento
do crime organizado precisa ser implementado a partir de intervengdes repressivas, mas nunca
dissociadas de atuagdo estatal de cunho social, sobretudo quando se tratar de comunidades
dominadas por grupos e gangues armadas (BEATO; ZILLI, 2012, 84-85).

No entanto, uma ressalva precisa ser feita. Nao podemos deixar de frisar que,
defendendo pensamento diametralmente oposto ao que lecionam Beato e Zilli (2012), Bastos
Neto (2006, p. 277-278) afirma que o combate a pobreza ndo traria qualquer impacto no
combate ao crime organizado, uma vez que se trata de “um crime de elite, algo muito complexo
e abrangente, através do qual a pobreza do morro sé faz sujar as mdos com as drogas que muitas
vezes sdo propriedade de dignitarios da elite”. De certo modo, podemos compreender que, de
fato, 0 &mago de determinadas espécies de criminalidade organizada reside nos autos poderes
(econdmico e politico) e, ao atacar os executores de crimes, o Estado atinge apenas “pegas
substituiveis” de uma grande estrutura que continuara em pleno funcionamento.

Adaptando as antigas licdes de Sun Tzu (2006, p. 22), concluimos que se queremos
vencer esse fendmeno criminoso e garantir a seguranca publica, ¢ necessario conhecé-lo e
identificar também as ferramentas de que o Estado pode dispor para enfrentd-lo. Postas estas
breves consideragdes e fitando o desafio proposto por Sun Tzu (2006), abordaremos no proximo

topico a defini¢do e as caracteristicas das organizagdes criminosas.

3.2 DEFINICAO E CARACTERISTICAS DE ORGANIZACAO CRIMINOSA

A definicao de organizagdo criminosa ¢ tema controvertido e complexo. Em diversas
obras, socidlogos, cientistas politicos, juristas e estudiosos da violéncia em geral apresentaram
definigdes distintas, apontando elementos que entendem serem caracteristicas basicas desse tipo
de grupo criminoso. O que observamos em breve revisdo da literatura é que a produgdo

académica aborda o fendmeno da criminalidade organizada no Brasil desde a década de 90 do
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século passado, mas notadamente como tema secundario ao estudo da violéncia, em especial a
dindmica do trafico de drogas. Sdo poucas as obras que encontramos nesse periodo que tem
como objeto principal de estudo as chamadas organizagdes criminosas.

Ao se debrugar sobre fenomeno de tao elevada complexidade como o que enfrentamos
neste trabalho, o pesquisador precisa estar ciente de que todas as fontes possuem limitacdes,
sejam elas oficiais, a imprensa, ou estudos anteriormente produzidos. A dinamica da atividade
criminosa organizada, por sua propria natureza, a imposic¢ao de sigilo e a dissimulagdo de suas
atividades, reduzem ou dificultam o acesso direto a dados essenciais para a compreensao da sua
estrutura e funcionamento. Por esta razdo ¢ que destaca Camila Dias (2011, p. 34-35) que o
cientista social tem maior responsabilidade na analise dos dados, com o emprego de técnicas e
recursos de pesquisas variados.

Em busca de uma definicdo para este fendmeno criminoso, ¢ importante um didlogo
com o0 senso comum para a identificacdo do que seria crime organizado. Como adverte Mingardi
(2007, p. 55) “nem tudo que a imprensa chama de crime organizado tem a ver de fato com essa
modalidade”. Isso porque, completa o cientista politico, at¢ mesmo o trafico de drogas, que € o
exemplo mais corriqueiramente utilizado como representativo desse fendmeno, mostra-se
muitas vezes extremamente desorganizado, sobretudo nas vendas de entorpecentes ilicitos
realizadas no varejo. Observa-se que o entendimento que transita nas ruas e na midia do que
vem a ser o crime organizado ndo ¢ estruturado a partir de critérios cientificos, mas decorre da
percepgao e repeti¢do cotidiana, da vivéncia, do convivio social.

No entanto, embora Mingardi (2007) adote como ponto de partida sua constatacdo de
que € equivocado o senso comum sobre as caracteristicas do crime organizado, ¢ possivel olhar
as declaracdes fluidas no meio social a respeito do tema com as lentes e rigor cientifico. Nesse
sentido, trago as ligdes de Boaventura Sousa Santos, para quem o paradigma da ciéncia poOs-
moderna busca reabilitar o senso comum como forma valida de conhecimento, abandonando o
paradigma anterior de total ruptura entre este e a ciéncia. Isso porque, “deixado a si mesmo, o
senso comum ¢ conservador e pode legitimar prepoténcias, mas interpretado pelo conhecimento
cientifico pode estar na origem de uma nova racionalidade” (SOUSA SANTOS, 1988, p. 21).
Nesses termos, introduzimos a pesquisa fincada na no¢ao de uma ecologia de saberes, que se
baseia na ideia de que conhecimento € interconhecimento e ¢ fundamentada na premissa de que
existe diversidade epistemologica no mundo, sendo necessario reconhecer que ha outras formas
validas de conhecimento, além do conhecimento cientifico (SOUSA SANTOS, 2009, p. 45).
Com efeito, além de trabalhar com a ideia de complementaridade dos ramos da ciéncia em sua

multiplicidade de saberes competentes (PECHEUX, 2015a, p. 17), compreendemos a
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importancia dos saberes do senso comum como pilar para interpretacdo desse fenomeno em
que repousa elevado grau de complexidade.

O dissenso que orbita este tema influenciou a postura negacionista do Estado, cujo
discurso encontrava guarida em obras das ciéncias sociais € criminais, em especial naquelas
produzidas por advogados criminalistas. Nessa linha de ideia, Hireche (2005, p. 57), seguindo
o posicionamento de Zaffaroni (1996), defende que “as dificuldades conceituais representam e
retratam, em verdade, a impossibilidade de conceituar o inexistente”. Nesta obra, com edi¢ao
de 2005, ainda encontramos a negacao do fendmeno, mesmo apos a megarrebelido promovida
pelo PCC, simultaneamente, em 29 unidades prisionais em 2001.

Nao apenas a academia deixou de reconhecer a existéncia das orcrim’s. Camila Dias
(2011, p. 130-133), ao narrar a formagao do PCC no interior dos presidios paulistas, enumera
diversos motins ocorridos entre os anos de 1994 ¢ 2001, destacando que, mesmo com todas as
evidéncias apontando para o fato de que presos estariam comandando as rebelides, as
autoridades negavam essa possiblidade.

Guaracy Mingardi, publicou em 1998 o livro “O Estado e o Crime Organizado”,
resultado das pesquisas realizadas para elaboragao da sua tese de doutorado em ciéncia politica.
Nesta obra, Mingardi (1998, p. 28-30) afirma que alguns estudos nas ciéncias sociais buscam
negar a existéncia de organizacdo criminosa, citando literatura estrangeira e brasileira,
destacando Bell (1980) e Duggan (1989).

Observa-se que, tanto o Estado quanto setores da academia, procuravam negar (e alguns
ainda negam) este fenomeno e a realidade vivenciada por milhares de cidaddos que sofrem os
impactos da agdo desses grupos criminosos. Esse fator pode ter contribuido para que o tema
crime organizado (ou organizacao criminosa) tivesse menor expressao como objeto de pesquisa
académica no Brasil. A resisténcia e a omissao das autoridades publica (policiais, secretarios de
seguranga e outras) quanto a existéncia das orcrim’s, talvez decorra do entendimento de que o
reconhecimento publico da atuacdo das organizagdes criminosas poderia fortalecé-las,
demonstrando, consequentemente, a debilidade estatal para o enfretamento do problema.

Ao tentar compreender o que vem a ser uma organizagao criminosa, ¢ comum que ela
seja relacionada a determinados crimes, como roubo a agéncias bancérias e trafico de drogas,
como se fosse impositiva a criagao da organizacdo para a pratica de crimes especificos ou que
alguns delitos exigissem este tipo de arquitetura como requisito inafastavel para ser executado.
Esta ideia € nutrida a partir de uma inferéncia indutiva da existéncia de orcrim nestas atividades
criminosas, partindo do caso particular para uma universalizacdo da hipotese. O raciocinio

7

indutivo ¢ elaborado, certamente, partindo da seguinte premissa: € muito comum que
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organizagdes criminosas pratiquem roubo a banco e trafico de drogas, pois estes crimes
geralmente exigem grande niimero de integrantes, com divisdo de tarefas e subordinagao.
Portanto, os grupos que praticam roubo a bancos e trafico de drogas seriam exemplos de
organizacao criminosa. Como veremos, ha um grande equivoco nesta conclusdo, pois nem tudo
que reluz € ouro. Assim como o roubo a banco pode resultar de conluio eventual de agentes que
se retinem para a execucao de um Unico crime, o traficante pode seguir carreira solo, sem
depender de outros colaboradores para a venda dos entorpecentes apds sua aquisi¢ao.

A imprensa traz o tema crime organizado como palavras-chave na ordem do dia, porém
Mingardi (2007, p. 55), destaca que nem tudo que ¢ veiculado na midia como sinénimo de
orcrim pode ser considerado exemplo real desta atividade criminosa.

A midia ¢ considerada por Rondelli (1998, p. 145) como macrotestemunha de relevante
importancia, que detém o poder de atuacdo de forma privilegiada na cadeia propagadora dos
atos da violéncia, orientando um movimento discursivo, articulando explicagdes e
interpretagdes dos atos de violéncia. Acrescenta que, diante do privilégio que encerra, ela se
constitui importante ator social dos fatos, contribuindo na atribuicao de sentidos proprios aos
atos de violéncia e exposi¢ao dos fatos aos demais atores sociais. Nesta atribui¢do de sentidos
além de denunciar suas especificas visdes de mundo, também acaba por orientar praticas sociais,
politicas, culturais (RONDELLI, 1998, p. 152-153).

Nao se pode negar, portanto, que essa abordagem do fenomeno contribui para que as
pessoas se informem sobre a criminalidade, ja vivenciada em todas as regides do Brasil. Mas,
por outro lado, traz consigo o que Ulrich Beck (2011, p. 88) chama de “atomizagdo generalizada
dos riscos”, provocada pela crise de autoridade cientifica. Para este autor, houve uma inversao
da logica da experiéncia, de modo que os riscos ndo sao mais necessariamente experimentados
pessoalmente, constituindo-se “inexperiéncias de segunda mao”. Ou seja, o risco difusamente
distribuido no meio social, ainda que nao faga parte da experiéncia de cada individuo, foi de tal
forma fracionado (atomizado), que passa a ser experimentado por toda a coletividade. Beck
(2011, p. 87) trata esta atomiza¢do como consequéncia da crise da autoridade cientifica, que se
verifica justamente pelo fato de a ciéncia ndo responder a expectativas sociais, identificando
adequadamente os riscos. Ao contrario, a sociedade termina convivendo com riscos ainda nao
“catalogados” cientificamente, mas que lhes afetam. Nesse sentido, na sociedade de riscos
descortinada por Beck (2011, p. 235), “o carater historicamente inédito dos riscos funda-se
atualmente em sua simultanea construcao cientifica e social”.

Por esta razdo, ainda que a ciéncia esteja vacilante ao tentar identificar conceito e

caracteristicas das organizagdes criminosas, a (in)experiéncia social ¢ capaz de identificar os
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riscos e a opressdo advindos destes grupos e contribuir para o debate com sua praxis. Nesse
ponto, convém citar estudo realizado por Dias e Manso (2018) sobre a percepcao das pessoas
sobre a existéncia de crime organizado em seu bairro, no qual constataram que cerca de 70%
(setenta por cento) dos entrevistados acreditavam (em maior ou menor grau) na possibilidade

de haver orcrim ou fac¢do criminosa em sua vizinhanga, conforme grafico 1 abaixo.
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Grafico 1: Pensando no seu bairro, vocé diria que a chance de existir crime organizado ou

faccdo na sua vizinhanca é alta, média, baixa ou nenhuma? Por regiées do pais, 2017 (%)
Fonte: Dias e Manso (2018) — Foérum Brasileiro de Seguranga Publica.

No entanto, ¢ importante que ressaltemos que a orcrim ndo pode ser confundida com a
mera associagdo de delinquentes, tampouco com a coautoria delitiva eventual. Ela possui
caracteristicas proprias. Partindo deste entendimento, Mingardi (2007, p. 55-56) conclui que
nao ¢ a espécie de delito praticado que identifica a existéncia de crime organizado, pois esse
fendmeno pode ser definido a partir de suas caracteristicas especificas que o diferem do crime
comum. E com base nestes elementos distintivos que Guaracy Mingardi (1998, p. 81-87), busca
apresentar uma defini¢do de organizacdo criminosa. Ele divide o fendmeno em duas espécies
(tradicional e empresarial) e passa a enumerar as caracteristicas que distinguem essas
organizagdes, tanto dos grupos criminosos comuns, como das organizagdes empresariais

licitas?®. Com o resultado, o pesquisador chega a seguinte defini¢io:

Crime Organizado Tradicional: grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e
clandestinas que possui uma hierarquia propria e capaz de planejamento empresarial,

26 As 15 caracteristicas presentes nas orcrim’s, segundo Guaracy Mingardi (1998, p. 82-83), sdo: atividades ilicitas,
atividades clandestinas, hierarquia, previsdo de lucros, divisdo do trabalho, uso da violéncia, simbiose com o
Estado, mercadorias ilicitas, planejamento empresarial, uso da intimidago, venda de servigos ilicitos, clientelismo,
lei do siléncio, monopolio pela violéncia e controle territorial. Dentre estas caracteristicas, as onze primeiras estdo
presentes no crime comum ou na empresa licita e as quatro ultimas sdo atributos exclusivos das organizagdes
criminosas.
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que compreende a divisdo do trabalho e o planejamento de lucros. Sao atividades que
se baseiam no uso da violéncia e da intimidagdo, tendo como fonte de lucros a venda
de mercadorias ou servigos ilicitos, no que é protegido por setores do Estado.
(MINGARDI, 1998, p. 82-83).

Assim como a maioria dos autores, este pesquisador aponta a hierarquia, a previsao de
lucros, a divisdo do trabalho, o planejamento empresarial e a simbiose com o Estado como os
atributos deste fendmeno, destacando que, a excegao da simbiose com o Estado, todas as demais
caracteristicas sao adaptagdes feitas pelos criminosos de elementos caracterizadores das
empresas modernas (MINGARDI, 2007, p. 56).

O primeiro carater ¢ a hierarquia, considerada essencial para a formacdo e o
funcionamento da organizagdo criminosa. De modo diverso, a hierarquia ndo ¢ elemento
fundamental para as associa¢des comuns de delinquentes, cuja lideranca, na maioria das vezes,
¢ fluida e imposta por meio de violéncia. Essas associagdes comuns também ndo exigem o
planejamento empresarial, previsao de lucros e divisdo do trabalho, pois sua atuagdo ¢ pautada
por agdes inopinadas ou com pouco planejamento, razao pela qual acabam capturados com
maior facilidade, segundo o autor. A chamada simbiose com o Estado ¢ a mais importante
caracteristica, apesar de ser negada por policiais, pois “em todas as organizacdes estudadas
aparece uma ligagao com a maquina do Estado” (MINGARDI, 2007, p. 57). Esta ligacdo com
o Estado ¢ verificada ou pela infiltragdo de criminoso nos 6rgaos publicos ou pela coaptagdo de
agentes publicos pelas orcrim’s, em especial com a utilizagdo da corrupg¢ao. No primeiro caso,
o individuo ¢ integrante do grupo criminoso e ingressa na carreira publica com o objetivo de
defender seus interesses da orcrim; no segundo, trata-se de servidores estatais, em regra
ocupante de posicao estratégica, que sdo corrompidos para auxiliar as atividades ilicitas.

Beato e Zilli (2012) realizaram um estudo de caso sobre a “estruturacdo de atividades
criminosas”, no qual defendem a tese de que esse fendmeno possui uma estrutura comum e
pode ser verificado nas mais diversas regides do Brasil. Inicialmente, apresentam o exemplo da
violéncia no Rio de Janeiro, questionando se esse modo de atuagdo criminosa seria hipdtese
especifica carioca ou se serve de ilustragdo do que pode ser encontrado em outras cidades
brasileiras (BEATO; ZILLI, 2012, p. 73). Ao destacarem as questdes sociais em torno da
violéncia, a exemplo da favelizacdo, pontuam que, dentre outros fatores, a estruturagao
desordenada dos espagos urbanos, a auséncia de servigos basicos e de policiamento, criam
“ambientes potencialmente propicios para a estruturagado de atividades criminosas”, inclusive o
envolvimento de jovens com gangues, atraidos pela necessidade de protecdo, respeitabilidade

e proeminéncia que podem ter em razdo do pertencimento aos grupos criminosos. Assim,
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concluem Beato e Zilli (2012, p. 77-78) que todos esses aspectos sdo de grande relevancia para
a compreensdo de como se da a estruturagdo de atividades criminosas nas favelas do Brasil,
buscando identificar os “estagios de organizacdo, seguindo uma escala crescente de
complexidade”. Nesse sentido, dividem o fenomeno que denominam processo de estruturagao
da atividade criminosa em trés fases distintas: primeira fase — conflitos e crime desorganizado;
segunda fase — competicdo e exting¢ao; terceira fase — mutualismo e controle de mercados.

Conforme sintetizado na figura 1, Beato e Zilli (2012, p. 80-84) apontam que, na
primeira fase, caracterizada pelos conflitos e pela natureza desorganizada do crime, ha fortes
indicadores de exclusdo e segregacdo socioespacial, violéncia espontanea, auséncia do poder
publico e conflitos de grupos, de modo que as atividades aparentam seguir uma ldgica societaria
fragmentada. J4 na segunda fase, o crime desorganizado estaria em organizagdo, mas
apresentando uso massivo de armas de fogo, forma¢do no interior do sistema prisional e
corrupcao policial. Por fim, a fase do mutualismo e controle de mercado tem como marca o fato
de o crime estar organizando-se em bases politicas, reduzindo o uso de armas de fogo, mas
garantindo um amplo dominio territorial e iniciando a operar de modo empresarial e
mercadolégico.
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Figura 1: Modelo Dinamico de Estruturaciio de Atividades Criminosas
Fonte: Beato e Zilli (2012, p. 83).
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Apesar da relevancia desta pesquisa, que tinha como objetivo compreender o fendmeno
a partir de uma analise de sua manifestacdo em favelas, em nossa analise, constitui instrumento
restrito para a compreensao mais geral da formacao das organizagdes criminosas empresariais
e enddgenas, por exemplo. A organizagao criminosa instalada na ctipula do Poder Legislativo
brasileiro, cujos membros foram condenados por diversos crimes na Ac¢do Penal 470
(Mensaldo), por exemplo, certamente ndo seguiu esse ciclo. Entendemos que a teoria
econdmica do crime ou da associacao diferencial de Edwin Sutherland (1983) — que parte da
hipotese de que a pobreza e a classe social ndo sao suficientes para explicar a conduta criminosa,
buscando afastar a relagdo causal necessaria — podem servir de instrumento mais adequado para
a compreensao da formacao destes tipos de orcrim.

Um elemento que merece destaque € o controle territorial exercido por algumas orcrim’s.
Esse dominio ¢ consolidado com o emprego de violéncia fisica e, em alguns casos, atém mesmo
com a instituicdo de codigos de conduta e de “tribunais do crime”, destinados a julgar e punir
seus membros e terceiros, inclusive com pena capital, como veremos adiante. Crimes como o
roubo a bancos ¢ carros fortes, trafico de pessoas e de armas, contrabando e descaminho, roubo
de veiculos, sdo exemplificagdes de atividades que passaram a ser alvo destas organizagdes
criminosas que se constituem verdadeiro “poder paralelo” ou “estado paralelo” em
determinadas regides.

Estas orcrim’s que possuem a tendéncia de se estabelecerem em determinada regido sao
denominadas por Guaracy Mingardi (1998, p. 61) como crime organizado territorial. E neste
espaco que normalmente recrutam seus membros e impdem a “lei do siléncio”, buscando ainda
avocar a funcdo estatal de pacificacao social. As favelas do Rio de Janeiro dominadas pelos
traficantes e milicias sdo o principal exemplo desta pratica, mas ndo gozam de exclusividade,
pois € inegéavel a presenga deste tipo de grupos criminosos em todo o pais.

Ha ainda os casos em que o Estado se abstém do exercicio do ius imperium, do
monopodlio da violéncia legitima, deixando espaco para a atuagdo e expansdo de grupos
criminosos que detém o ilegitimo poder de fato, que pode se operar até mesmo no interior de
instituigdes publicas, como ocorre no sistema carcerario.

Lourengo e Almeida (2013, p. 37) realizaram um estudo sobre os mecanismos que
impulsionaram a organizacao de grupos de presos na Bahia, partindo da hipdtese de que os
mecanismos de governanga adotados pelas gangues prisionais sdo eficazes em face das brechas
e hiatos das institui¢des formais. Ao analisarem o surgimento das gangues prisionais neste
estado, relatam que, na década de 1990 e inicio dos anos 2000, havia o interesse da

administracao prisional na existéncia de minima estabilidade nas unidades. Verificaram que a
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atuacdo dessas gangues se constituia instrumento de controle da violéncia, das rivalidades e de
preservacdo da ordem no interior das prisdes, de modo que tanto as liderangas dos grupos
criminosos quanto a administragdo das unidades prisionais beneficiavam-se com a atuagao
desse “ator instituido”. Os diretores das unidades prisionais celebravam acordos (informais)
com liderangas, obtendo a reducao de conflitos entre os agentes penitencidrios e 0s presos, mas
tendo o 6nus de abrir mao do poder de solucionar conflitos ocorridos entre os proprios presos,
pois esta funcdo passaria a ser exercida pelos lideres dos detentos ou seus representantes
(LOURENCO; ALMEIDA; 2013, p. 41-45).

Apontamos a realidade baiana como uma ilustragdo daquilo que se replica em diversos
estados brasileiros, a exemplo de organizagdes criminosas prisionais que passaram a atuar,
principalmente, em Sao Paulo e no Rio de Janeiro a partir da década de 90 do século XX.

A abdicacdo do Estado de exercer o monopdlio de violéncia legitima permitiu a
dominagdo das orcrim’s nos presidios e, posteriormente, na vida urbana brasileira. Isso porque,
a estruturacdo das organiza¢des criminosas no seio do sistema carcerdrio ndo manteve a
criminalidade circunscrita — restrita — aquele espaco delimitado pelo Estado. Ao contréario, ela
fortaleceu-se e espraiou as atividades a territorios extramuros, com repercussoes graves a paz
publica e a seguranga publica. Assim como na fisica, a realidade prisional e o contexto social
externo ao presidio sdo afetados como se ligados por vaso comunicante, de modo que quanto
mais se deposita poder nas mados de grupos de presos organizados, mais a sociedade
experimenta os reflexos desse fenomeno.

Em territdrio baiano, por exemplo, conforme relatam Lourenco e Almeida (2013, p. 51),
a atuagdo das organizacdes criminosas de indole prisional resultou em vultoso acréscimo dos

crimes violentos, atrelados ao trafico de drogas, sobretudo os homicidios:

A proposito, durante toda a década de 2000, quando essas gangues passam a operar €
comandar mais efetivamente o trafico de drogas no estado, dispara o ntimero de
homicidios nos territorios em disputa. Em 2000, a Bahia tinha uma taxa de homicidio
de 9,6 mortes por 100 mil habitantes e estava entre os quatro estados menos violentos
do pais. De 2000 para 2009, a taxa de homicidios cresceu 264,58% e o estado passou
a ser o quinto mais violento. A motiva¢do das gangues passa também por uma
expectativa de regresso das liderangas que cumpriam pena em prisdes federais, além
da percepgdo acertada de que redes bem-estruturadas de fornecimento de armas e
munigdo — itens essenciais para alimentar a dindmica violenta que estava em curso —
estariam ajudando a consolidar as gangues nas ruas (LOURENCO; ALMEIDA, 2013,

p.51).

Importante destacar que, se o Estado Moderno encampou para si o monopo6lio da
violéncia legitima, ¢ seu dever, por conseguinte, assegurar a contencdo dos individuos que

insistem em violar as regras basicas de convivio social. Essa “monopolizacdo do emprego da
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violéncia legitima” seria justamente o desenvolvimento do que Weber (2004, p. 157-158)
chamou de acdo social violenta, presente em toda comunidade, caracterizada pela coacao fisica
para garantia de direito da coletividade. Atualmente, esta coagao ¢ manifesta pelas fungdes
estatais, com os limites impostos pela criagdo, interpretacao e execugao das leis, para a garantia
da ordem publica e a prote¢do de cada cidaddo. Apesar da coacdo fisica ndo ser o inico meio
utilizado pelo Estado?’, ela constitui um meio especifico para consecucdo de seus objetivos de
manter a ordem e a convivéncia harmonica entre os membros da comunidade (WEBER, 2004,
p. 525-526).

Para Weber (2004, p. 187-191), o Estado ¢ uma relacdo de dominagao de homens sobre
homens, que se ampara na coagao legitima. A dominacao ¢ assim compreendida como um caso
especial do poder, que influencia todas as areas da a¢ao social; uma situagao de fato, consistente
na manifestacdo de vontade do dominador, com objetivo de influenciar o dominado. Ou seja,
significa a potencial imposi¢ao de sua vontade a produzir efeito no comportamento de terceiros.
Conclui o autor que a obediéncia ¢ verificada em razdo do medo, mero costume ou por
interesses pessoais. E justamente com a exploragio do medo ou do interesse pessoal que as
orcrim’s promovem a dominagao e substituem o Estado em determinadas situagoes.

A rendicao do Estado diante do poder de fato das organizag¢des criminosas ¢ muito clara
ao analisarmos a hegemonia do PCC. Segundo Camila Dias (2011, p. 311-312), teria ocorrido
uma espécie de “acomodagdo” entre a administracao prisional paulista e a lideranca do PCC
para a estabilizagdo dos presidios e controle da massa carceraria, com efeitos que se manifestam
também na redugao dos indices criminais, sobretudo dos homicidios.

As organizacdes criminosas, conforme anunciado, possuem caracteristicas que variam
de acordo com a sua espécie. Com efeito, visando melhor compreensio do fendmeno,

passaremos a tratar destas espécies e dos principais elementos caracterizadores.

3.3 ESPECIES DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Tem prevalecido o entendimento de que as organizacdes criminosas se dividem em

quatro tipos distintos: tradicionais ou classicas, empresariais, enddégenas ¢ em rede. As

2" Weber também destaca que uma das trés formas de se justificar internamente a legitimidade da coagfo é
compreender “a dominacao, em virtude de ‘legalidade’, da crenga na validade de estatutos legais e da ‘competéncia’
objetiva, fundamentada em regras racionalmente criadas” (WEBER, 2004, p. 525-526).
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organizagdes criminosas tradicionais ou classicas sdo também chamadas de tipo mafiosa,
possuem um modelo ingresso que tem por base uma espécie de apadrinhamento, uma vez que
0s membros mais novos sao indicados por outro integrante mais antigo no grupo, cujo principal
exemplo, no Brasil, ¢ o Comando Vermelho. Possuem como caracteristica a estrutura
hierarquico-piramidal, divisdo direcionada de tarefas, membros restritos, envolvimento de
agentes publicos, orientacdo para obten¢do de dinheiro e poder e dominio territorial
(MENDRONI, 2016, p. 33-47). A divisdo hierarquica revela no minimo trés niveis de
subordinagdo (chefe, subchefe, gerentes, avides, etc), de forma que a divisdo direcionada de
tarefas ocorre de acordo com as especialidades dos individuos e do grupo. O carater restrito de
acesso para novos integrantes se da pela necessidade de manutengdo da orcrim, visto que €
condicdo de existéncia desses grupos criminosos o sigilo quanto seu funcionamento, estrutura
e identidade dos integrantes, assim como que tipo de atividades ilicitas desenvolvem.

Por esta razdo, ¢ comum a exigéncia de pacto de siléncio, a exemplo do omerta ou
segredo, caracteristica tipica da mafia italiana. Jhon Dickie (2008, p. 23), ao estudar a Cosa
Nostra, concluiu que os chamados “homens de honra” optam por nao dizerem uma sé palavra
quando capturados, comunicando-se através de codigos proprios, olhares, gestos. Naquela
organizagdo criminosa ndo se pergunta nem se fala nada além do necessario. Uma constatacao
importante ¢ que a imposi¢do do siléncio ¢ feita tanto aos membros do grupo quanto a
comunidade local e esta presente também em outros tipos de orcrim’s, como empresariais € em
rede. O PCC, por exemplo, além de ndo admitir como membros os “caguetas” e os que nao
respeitam a “ética” do crime, pune os delatores com a morte e exterminando a familia?®,

De acordo com Mingardi (2007, p. 07), essas organizacdes também possuem outras
caracteristicas: sistema de clientela, imposicao da lei do siléncio e o controle de determinada
porcdo do territorio pelo emprego da forca (violéncia); atuando em uma espécie de “clinica
geral”, ou seja, praticam uma diversidade de atividades criminosas, optando pelos crimes mais
rentaveis do momento. Nesse tipo de orcrim, geralmente, ha a constituicao de poder paralelo
(ou estado paralelo), justamente porque se utilizam da forga e da lei do siléncio para intimidar
a populacdo. Além desses elementos, a situagdo de vulnerabilidade social decorrente da

exclusdo e da auséncia de protecdo por parte do Estado ddo o compasso da tomada de poder

28 No Estatuto do PCC, amplamente divulgado pela midia, verificamos: “17 Item: O integrante que vier a sair da
Organizacdo e fazer parte de outra faccdo caguetando algo relacionado ao Comando serd decretado e aquele que
vier a mexer com a nossa familia tera a sua familia exterminada. O Comando nunca mexeu com a familia de
ninguém e tais ndo terdo paz. Ninguém ¢ obrigado a permanecer no Comando, mas o Comando ndo vai ser tirado
por ninguém”. (PCC 1533, 2017, [s.p.]) Disponivel em:
<https://faccaopcc1533primeirocomandodacapital.org/regimentos/estatuto_do_primeiro_comando_da capital fa
ccao_pcc_1533/>.


https://faccaopcc1533primeirocomandodacapital.org/regimentos/estatuto_do_primeiro_comando_da_capital_faccao_pcc_1533/
https://faccaopcc1533primeirocomandodacapital.org/regimentos/estatuto_do_primeiro_comando_da_capital_faccao_pcc_1533/
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por organizac¢des criminosas, notadamente em favelas?® como as localizadas no Rio de Janeiro,
Sao Paulo, dentre outras grandes cidades brasileiras (MINGARDI, 1998, p. 61-63).

Hoje, ¢ de conhecimento publico que diversas cidades em nosso pais possuem regides
em que ha restri¢ao a circulacao de pessoas estranhas aquela comunidade, existindo situagdes
em que nem mesmo a policia pode entrar e, quando o faz, tem como consequéncia a resisténcia
dos membros dos grupos de criminosos que defendem o controle local. De acordo com
mapeamento divulgado pela Camara de Deputados (2017)®, ha na cidade do Rio de Janeiro
843 areas dominadas pelos criminosos, sendo que muitas destas sao favelas sob o julgo dos
traficantes ou das milicias. Este relatorio confirma que a “ocupacdo” encontra facilidade nas
favelas e outros espacos pobres e segregados da cidade, onde o Estado ndo se faz presente como
regulador e garantidor de direitos. Esses espacos sdo atrativos para a pratica de alguns crimes —
como o trafico de drogas — por possuirem geografia que facilita a ocultacdo do ilicito e dificulta
intervengoes estatais com agdes policiais, pois, em geral, a arquitetura do ambiente é demarcada
por becos e ruas estreitas, que inviabilizam transito de veiculos (RIO DE JANEIRO, 2017).

Facciolli (2018, p. 45-46), afirma que sdo trés as fases da evolugao desse poder paralelo
ao poder do Estado: isolamento urbano do criminoso comum; blindagem, caracterizada pela
jungdo da organizacdo criminosa com a comunidade que recebe seguranca; e exercicio do poder
efetivo paralelo, cuja presenga ¢ tanto maior quanto menor for a atuacao do poder publico. O
chamado isolamento urbano seria resultado da segregagdo e marginalizacdo de grupos,
historicamente praticadas na sociedade brasileira, com forte exclusdo social, resultando em
ambientes ndo alcancados pelas politicas publicas e direitos fundamentais e sociais. Nessas
areas, haveria terreno fértil para o surgimento de liderancas entre individuos ligados a pratica
de crimes comuns e fortalecimento de embrides de estruturas criminosas organizadas
(FACCIOLLI, 2018, p. 46). Quanto a blindagem, convém destacar que ela ndo se resume a mera
juncao —adesdo — da atividade criminosa com a comunidade, que passaria a usufruir da protecao
dos lideres da criminalidade local. Esta “parceria” ¢ denominada de “reciprocidade forcada”,

conforme expressao cunhada por Dowdney (2003). Para este autor, as facgdes ligadas ao trafico

de drogas passaram a dominar as favelas cariocas, tornando-as territorio exclusivo, com sistema

2 Sousa Santos (2009, p. 37) chama de fascismo do apartheid social a “segregagdo social dos excluidos, através
de uma cartografia urbana dividida em zonas selvagens e zonas civilizadas. As zonas selvagens sdo as zonas do
estado de natureza hobbesiano, zonas de guerra civil interna. (...) As zonas civilizadas sdo as zonas do contrato
social e vivem sob a constante ameaga das zonas selvagens. Para se defender, tornam-se castelos neofeudais,
enclaves fortificados que caracterizam as novas formas de segregacao urbana (...)”.

30 Este relatorio foi disponibilizado no site do Observatério Legislativo da Intervengio Federal na Seguranga
Publica do Estado do Rio de Janeiro (OLERJ), criado pela Camara dos Deputados, com o objetivo de fiscalizar o
planejamento, a execugdo de metas e o resultado das agdes da intervengao federal na seguranga publica do Rio de
Janeiro a partir de 16/02/2018 (RIO DE JANEIRO, 2017).
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de controle instituido através da violéncia ou ameaga. Dowdney (2003, p. 55-58), chama de
reciprocidade forcada, justo pelo fato de o cidaddo ndo ter opgdo. Os traficantes manteriam a
ordem social local, com estimulo inclusive a atividades econdmicas e de lazer, mas impdem
seus proprios codigos de comportamento, com punigdes severas a quem os descumpre,
exigindo-se aplicacdo da lei do siléncio, ou até mesmo impondo ao cidaddo que dé suporte a
venda de drogas. Seria uma “narcoditadura”, pois imposta pelo uso da forca e ndo por livre
escolha dos moradores locais, consistente em aplicacao de violéncia punitiva para quem nao
colaborar®!.

E necessario salientar que Mingardi (1998, p. 64-69) critica a expressio estado paralelo,
destacando que nao ha paralelismo, pois esse dominio s6 existe em decorréncia da corrupgao,
em um sistema que permite esta modalidade de atuacdo e que, de forma implicita, delega o
exercicio de fungdes estatais para organizagdes criminosas. Ao contrapor a defini¢do
matematica de “paralelo” — duas retas que nao se cruzam —, com a necessaria presenca do Estado
para a criagdo e manifestacao desse dominio das orcrim’s, teriamos uma imprecisao conceitual.

De toda sorte, apesar da dissonadncia entre os pesquisadores, estas expressoes sao
utilizadas com frequéncia para exprimir o poder de fato e ilegal que funciona em determinadas
areas, contrapondo-se ao monopdlio da violéncia legitima do Estado. Um primeiro argumento
que podemos apontar para afastar a suposta inadequacao do termo estado paralelo, ¢ que, por
defini¢do, paralelo refere-se a linhas que nao se cruzam, mas também, em uso informal, traduz
atividade que se executa a margem das regras formais, a exemplo de comércio paralelo e
mercado paralelo (que exprime o mercado de titulos de crédito ndo regulamentado ou
fiscalizado pelo governo ou pelas instituigdes financeiras credenciadas). Segundo, porque
apesar de eventual (ou necessario) envolvimento de agentes publicos nas orcrim’s, seja na
omissdo ou na participacdo direta em atividades criminosas, esses atos constituem desvio de
suas finalidades funcionais. O Estado, caso realize a “delegacdo implicita” do monopdlio do
uso da forga, age além dos poderes que lhes foram conferidos legitimamente pelo ordenamento
juridico. Como ja referimos, em um Estado democratico, a legitimidade do exercicio da coagao
fisica decorre da crencga de que sdo validas as disposi¢des do sistema normativo, que confere
esta competéncia aos 6rgaos (WEBER, 2004, p.525-526), mas ndo os autoriza a delegar o uso

dessa coacdo, sobretudo a grupos reconhecidamente criminosos. Crer que isso seria possivel,

310 estudo realizado por Dowdney (2003, p. 58-59), ainda apresenta dados estarrecedores que revelam que, em
uma década, mais de 100 lideres de comunidade em favelas foram mortos e outra centena foi expulsa pelos
traficantes, revelando, nesse sentido, a dificuldade de organizagdo das comunidades diante do dominio do crime.
O autor ainda cita como exemplo a morte de dois lideres de associagdo de moradores por permitirem a instalagado
de telefone publico na favela Santa Marta em 1990.
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seria afastar a propria razdo de ser do Estado, que tomou para si o poder de solucionar os
conflitos, mormente aqueles que envolvem direitos indisponiveis. Com efeito, a pratica de atos
(acdo ou omissao) ilegais por agentes publicos de qualquer nivel de hierarquia estatal, nao
identifica as organizagdes criminosas com o Estado, tampouco legitima a agdo dos delinquentes.

Podemos citar como exemplo os toques de recolher, que consistem em determinacdo de
lideres de organizacdes criminosas direcionadas a comunidade para que feche estabelecimentos
comerciais, ou até mesmo a proibi¢ao de sair de casa. Um fato recente ¢ muito ilustrativo da
extensao desse poder paralelo. A orcrim baiana BDM (Bonde do Maluco) tinha como lider “Z¢é
de Lessa”, que foi morto em ag¢ao policial no estado do Mato Grosso do Sul no final do ano de
2019. Os membros da organizagdo criminosa divulgaram ameagas e determinaram o
fechamento do comércio e a suspensdo de festas, ndo apenas na pequena Mulungu do Motro,
onde o corpo do seu lider foi sepultado, mas em diversas cidades da Chapada Diamantina,
conforme amplamente divulgado pela midia, como o fez o site Bahia Noticias®? (2019). Esse
episoddio ¢ uma demonstragdo ndo apenas do poder exercido pelos criminosos, mas revela a
forma difusa como a violéncia por eles perpetradas esta literalmente atomizada e presente em
todos os cantos do pais, inclusive nos menores municipios. Nao se trata de um fendmeno que
acomete apenas os grandes centros urbanos. Nao se circunscreve ao dominio das favelas
existentes nas capitais dos estados. Ao contrario, atinge inclusive pequenas cidades, como
Mulungu do Morro que, de acordo com o censo do IBGE (2010), contava pouco mais de 12 mil
habitantes.

Outro ponto relevante que merece mengao ¢ a forma de constituicdo desse fendomeno.
Pode-se afirmar que o nascimento dessas organizagdes criminosas, ditas tradicionais, se d4 das

seguintes formas:

1. Na cadeia, a partir de uma liga de presos. Como a Camorra napolitana, que tem
mais de um século de existéncia.

2. Pela unido de pequenas quadrilhas, criando um conselho ou empossando um chefao,
como a Yakuza.

3. Por meio de lagos de sangue que unem grupos numa terra dominada por estranhos,
num modelo parecido com o da Mafia de Nova York.

4. Pela unido de grupos interessados na manuteng¢do do monopoélio de uma mercadoria
ou servico, como o Cartel de Cali (MINGARDI, 1998, p. 84).

32 Alguns canais de comunicagdo divulgaram mensagens cuja autoria ¢ atribuida aos criminosos, o “salve”, com o
seguinte teor: “Salve, familia. Seabra [que fica a cerca de 150 km de Irecé], Chapada Diamantina e regido. Passa
uma visdo ai que nds sé quer enterrar nosso coroa cangaceiro em paz, pra nao haver festa ai e nem em canto
nenhum, sendo o carro preto vai passar passando, tamo de luto, é daquele jeito. Se rolar festa, nds vai botar panico
na cidade como vocés nunca viu” (BAHIA NOTICIAS, 2019, [s.p.]).
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O segundo tipo seria o modelo empresarial. Esta orcrim seria formada no ambito de
empresas licitamente constituidas, onde os empresarios utilizam-se da estrutura que dispdem
para a pratica de delitos. Para além das atividades licitas que sdo seu objeto primario, estas
organizacdes sdo utilizadas para a pratica de crimes fiscais, ambientais, fraudes em licitacoes,
dentre outros. Facciolli (2018, p. 75) faz interessante distingdo entre organizacdo de fachada,
organizagdo fantasma e organizag¢do sem face. Para este autor, a organizacdo de fachada tem
uma aparente finalidade licita, mas encobre seus objetivos criminosos. Por outro lado, a
organizacao ficticia ou fantasma sé existe no nome, nao possuindo instalagdes, equipamentos
ou empregados. Por fim, a organizagdo “sem face” ou clandestina caracteriza-se por ocultar-se
dos orgaos publicos de fiscalizagao.

Na concep¢ao de Mingardi (1998, p. 87-90), haveria uma dificuldade de distinguir a
orcrim empresarial das empresas constituidas para fins licitos. Isso porque, a principal
caracteristica desta espécie de grupo criminoso ¢ a transposi¢do dos métodos de gestdo das
empresas para o mundo do crime.

A espécie de organizacdo criminosa denominada endogena seria aquela que age dentro
do proprio Estado, formada essencialmente por agentes publicos de todos os escaldes. A
criminalidade organizada endogena se estabelece no interior do aparelho estatal, sempre com a
participagdo de agentes publicos e com emprego de corrup¢ao, objetivando a pratica de crimes
contra a administragdo publica, fraudes a licitacdes e outros delitos. Sua constituicdo pode
ocorrer a partir da infiltragdo ou cooptagao de servidores publicos, ou, em uma segunda hipdtese,
pode nascer por iniciativa dos ocupantes de cargos, empregos ou fung¢des publicas que montam
esquema criminoso no interior da administracdo publica a fim de desviar verbas, fraudar
licitagdes ou dar suporte e facilitar a impunidade de atos delituosos praticados. Como se pode
notar, em qualquer das formas de constitui¢do, a corrupc¢do € a principal caracteristica desse
modelo de organizagao.

Na Acao Penal 470, chamada de “Mensaldo”, ficou evidenciada a atuagdo de uma
organizacao endogena, formada por agentes publicos do alto escalao dos poderes, que tinha a
finalidade de praticar crimes contra administragdo publica, como se vé no voto do Ministro
Relator Joaquim Barbosa, “sofisticada organizagdo criminosa, dividida em setores de atuagao,
que se estruturou profissionalmente para a pratica de crimes como peculato, lavagem de
dinheiro, corrupcao ativa, gestao fraudulenta, além das mais diversas formas de fraude”. Além

do caso Mensaldo, temos o caso Sanguessuga, Satiagraha, dos Correios e Castelo de Areia®.

3 E importante que se destaque que nestas Operagdes, incluindo a Lava Jato, ndo houve condenagio especifica
por constituir organizagdo criminosa, uma vez que, a época dos fatos praticados, o STF entendia que era atipica
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Dentre as organizac¢des criminosas endogenas, merece destaque o grupo identificado a
partir da chamada Operagdo Lava Jato, que, segundo o Ministério Publico Federal (BRASIL,
2020), trata-se da maior operagao de combate a corrupcao e lavagem de dinheiro da historia
brasileira. O esquema de desvio de verbas publicas era composto por empresarios (empreiteiras),
funcionarios da Petrobras, operadores financeiros e agentes politicos. As investigagdes
iniciaram em marco de 2014 e obteveram expressivos resultados, com desdobramentos na
primeira instancia da Justica Federal dos estados do Parana, Rio de Janeiro, Distrito Federal e
Sao Paulo, além de investigacdes que tramitam no STJ e STF (BRASIL, 2020). Ainda de acordo
com o MPF, sdo expressivos os resultados obtidos com esta Operacdo: 163 prisdes temporarias;
130 prisdes preventivas; 1.343 buscas e apreensdes; 211 condugdes coercitivas; 10 agdes de
improbidade administrativa; 2 acordos de colaboracdo homologados no TRF4; 138 acordos de
colaborag¢dao homologados no STF em atuagdo conjunta com a PGR; 500 pessoas denunciadas;
4 bilhdes devolvidos aos cofres publicos (Petrobras, Unido etc); 2,1 bilhdes previstos em multas
compensatorias decorrentes de acordos de colaboragdo; 12,4 bilhdes previstos em multas
compensatorias decorrentes de acordos de leniéncias; 111,5 milhdes em valores de rentncias
voluntarias de réus; 4 milhdes em valores; 1 termo de ajustamento de conduta; 14,3 bilhdes -
total de valores previstos de recuperacao (BRASIL, 2020).

O quarto modelo ¢ a organizacdo criminosa em rede, constituida, sobretudo, pelas
facilidades decorrentes da globalizacdo economica. Mendroni (2016, p. 30) afirma que este
modelo ¢ formado por especialistas sem vinculos entre si e sem critérios rigidos de formacao
hierarquica. Em verdade, trata-se de uma fragmentagdo do crime organizado nacional e
transnacional em “redes difusas”, com aliangas volateis, formadas ao redor de lideranca
determinada pelas caracteristicas individuais, habilidades especiais e capacidade da agregacao
(WENER, 2009, p. 19).

A estrutura em rede € resultado de mudancga de paradigma hierarquico rigido no interior
das orcrim’s. Apesar da hierarquia ainda constituir elemento caracterizador do fenomeno,
alguns grupos passaram a adotar o sistema estrutural de redes para dificultar a identificacdo dos
seus lideres, impossibilitando a persecu¢do penal estatal e, com efeito, garantir a impunidade.
Com a globalizagdo, as organizag¢des criminosas transnacionais cada vez mais se manifestam
como redes difusas de atuacdo econdmica, afastando-se do modelo hierarquico rigido (WENER,

2009, p. 90-98). De fato, foi o desenvolvimento tecnologico que possibilitou a criagdo ¢ a

esta conduta no Brasil. No entanto, houve a condenag@o pelos demais crimes praticados.
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atuacdo transnacional dessas redes de delinquentes, com a industria de eletronicos e, atualmente,
com a criptomoeda.

Ao se analisar o que se chama de ciclo criminal das organizagdes criminosas — 0 seu
fluxograma — ¢ possivel identificar trés grupos de crimes que sao praticados, que podem ser
classificados como crimes principais, crimes secundarios e lavagem de dinheiro. Os crimes
principais sdo aqueles praticados com o objetivo de auferir proveitos em grande escala, a
exemplo do trafico de drogas e de armas, trafico de pessoas, roubos, extorsdes, corrupgao e
concussao, contrabando e descaminho, cartelizagdo de empresas, sequestros, falsificacdo de
mercadorias, ¢ exploracdo de jogos de azar. Por outro lado, os crimes secundarios tém por
objetivo dar suporte para a organiza¢ao desenvolver as atividades criminosas principais,
garantindo o éxito e a perpetuagdo da orcrim — a exemplo do trafico de armas para uso dos
membros do proprio grupo. Por fim, no terceiro nivel do ciclo criminoso, estd a lavagem de
dinheiro. Esta etapa do ciclo sempre estd presente nas organizagdes criminosas, pois seus
integrantes necessitam revestir o produto do crime de aparéncia licita (MENDRONI, 2016, p.

36-39).

3.4 PRINCIPAIS ORGANIZACOES CRIMINOSAS ATUANTES NO BRASIL

A criminalidade organizada, conforme ja destacado, ¢ um fendmeno mundial, que possui
caracteristica transnacional e decorrente, sobretudo, do processo de globaliza¢do social e
econOmica. Diante do rompimento de fronteiras e barreiras fisicas entre os paises, da facilidade
de comunicacdo e dissimulacdo de atividades ilicitas, as organizagdes criminosas
especializaram-se e hoje atuam também em redes difusas, dificultando o trabalho das
autoridades publicas no seu enfrentamento.

No cendrio internacional, sdo grandes os esfor¢os para tentar frear o crescimento dessa
modalidade criminosa. Entretanto, segundo a ONU (2012), o crime organizado transnacional
gerava, a época, ganhos estimados em US$ 870 bilhoes, além de contar inimeras vitimas e
atuar nas mais variadas atividades, tendo como destaque o terrorismo, trafico ilicito de drogas,
contrabando de migrantes, trafico de pessoas, lavagem de dinheiro, trafico ilicito de armas de
fogo, de vida selvagem e de bens culturais. O planeta perdeu 3,3 trilhdes de dolares (12,40
trilhdes de reais) — o equivalente a 4,2% do PIB global — no combate a insegurancga interna,

sendo que dois trilhdes de dolares decorreram de perdas pelos efeitos do crime (IEP, 2018).



86

No Brasil, ja foram identificadas diversas a¢des de grupos criminosos transnacionais.
Em 2017, foram presos 14 integrantes da mafia chinesa que atuavam em Sao Paulo, com
suspeita de que praticavam extorsao, sequestro ¢ até matavam seus compatriotas. Em julho de
2019, dois suspeitos de integrar a mafia italiana foram presos no Parand. Mas o nosso pais
também ¢ “exportador” desse tipo de produto indesejado, de modo que ¢ possivel identificar a
atuacdo de organizagdo criminosa brasileira em solo estrangeiro, especialmente na América do
Sul. Dias e Manso (2018, p. 46), narram a ambi¢ao do PCC de ampliar sua presenca e controle
das atividades criminosas no Paraguai, destacando que esta orcrim iniciou o planejamento de
expansao no inicio de 2010. Também em territorio paraguaio, na Cidad del Este, uma
organizac¢do criminosa brasileira realizou um roubo milionario, conseguindo subtrair cerca de
R$40 milhdes de uma empresa de seguranca.

Como ¢ facil notar, a criminalidade organizada ¢ atividade extremamente lucrativa.
Citando novamente o exemplo do PCC, ja se confirmou que esta orcrim arrecada dinheiro de
contribui¢cdo dos presos que integram o grupo e potencializa seus lucros com a pratica de uma
diversidade de crimes. O projeto de expansao do PCC fez com que saisse de 2,4 mil integrantes
em 2012, para quase 30 mil membros em 2018 (DIAS; MANSO, 2018, p. 19), revelando o seu
carater empresarial e finalidade economica. Ademais, estima-se que esta ocrim arrecadava em
2018 cerca de 400 milhdes de reais por ano. Esses numeros revelam que a criminalidade
organizada ¢ um empreendimento em que se objetiva o lucro — por mais que algumas
apresentem um discurso ideoldgico — e, por isso, a teoria econdmica do crime constitui-se
ferramenta adequada para a sua analise.

No topico anterior, apresentamos breves informagdes a respeito de investigacdes que
levaram a identificagdo de grupos criminosos instalados no Poder Publico brasileiro e que
causaram enorme prejuizo ao erario. Estes fatos e este modelo de orcrim nao serdo abordados
neste momento, uma vez que o foco deste subcapitulo € apontar algumas organizagdes
criminosas que continuam atuando no Brasil. Com efeito, esta abordagem tera foco nas orcrim’s
prisionais e a milicia, justo porque estas organizacdes buscam dar visibilidade a suas acdes
delimitando e ampliacdo do seu dominio territorial, de modo que se tornaram conhecidas e
constituem objeto de muitos estudos cientificos.

As denominadas “facg¢des prisionais” ganharam grande destaques em nosso pais. Essas
organizacdes criminosas encontraram ambiente fértil no sistema carcerdrio brasileiro, onde
fincaram suas bases e de onde comandam agdes hostis praticadas em todo o territorio nacional.
Lourenco e Almeida (2013, p. 37), buscando referéncia em Fleisher e Decker (2001), Skarbek

(2010, 2011) e Decker et al. (2008), destacaram que “um dos maiores problemas para as
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administracdes prisionais nesse contexto ¢ a presenca cada vez mais comum de grupos de
internos organizados: as gangues prisionais4. De fato, a crescente agremiagdo de detentos
constitui fendmeno que se instala ante a auséncia de atuagao dos 6rgaos publicos responsaveis
pelo controle interno, que permite o uso desses mecanismos para gerenciar a ordem interna dos
presidios. Acrescentam que os dispositivos administrativos sdo ineficazes e muitas vezes
terminaram fortalecendo esses grupos, ou seja, as acdes estatais resultaram “perversamente em
incentivos a emergéncia de dindmicas violentas nos territorios em disputa e a expansao das
gangues prisionais na Bahia” (LOURENCO; ALMEIDA, 2013, p. 37-38).

Nesse mesmo sentido, Dias e Manso (2018, p. 4-5) lecionam que este fendmeno cresceu
silenciosamente na segunda metade da década de 2000 e dando forma a uma grave crise social
e politica, que, anos depois, teve seus efeitos expressos concretamente verificados com a
expansao das “facc¢des prisionais” para todos os estados brasileiros.

O Mapa das Facgodes Prisionais no Brasil, resultado de pesquisa realizada por Dias e
Manso (2018, p. 05), publicada pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica, traz interessante

cenario do crime nos presidios:

Neste cendrio institucional, ndo ¢ dificil compreender como ocorreu o processo de
“faccionalizag¢@o” do pais. Considerando a forma de atuagdo desses grupos, podemos
identificar a0 menos quatro movimentos: 1. um projeto de expansdo do PCC através
da rede carceraria com a criagdo de “Sintonias” vinculadas organicamente a estrutura
paulista; 2. migrac¢do de individuos foragidos e vinculados ao CV ou ao PCC e, em
geral, envolvidos em roubos a institui¢des financeiras; 3. o surgimento de grupos
locais, em quase todos os estados, em alianga (ex: GDE-CE, Bonde dos 13-AC,
Estados Unidos-PB, Bonde dos Malucos-BA), ou em oposi¢ao (ex: FDN-AM, PGC-
SC, Okaida-PB, Sindicato do Crime-RN) ao PCC; 4. a expansdo do CV através da
abertura de franquias em outros estados e da coligacdo com grupos locais.

Estima-se que existem mais de 80 organizagdes criminosas prisionais, destacando-se,
pelo modo de atuagdo, o Primeiro Comando da Capital (PCC), Comando Vermelho (CV), GDE-
CE, Bonde dos 13, Estados Unidos, Bonde do Maluco (BDM), Familia do Norte (FDN), PGC-
SC, Okaida-PB, Sindicato do Crime.

O Comando Vermelho nasceu na década de 70, no presidio da Ilha Grande — Rio de
Janeiro. O CV ¢ considerado uma das organizacdes criminosas mais tradicionais do Brasil.

Acredita-se que surgiu no ano de 1979, com a unido entre criminosos comuns € presos politicos

3 LOURENCO e ALMEIDA (2013, p. 40) esclarecem que adotaram a nomenclatura gangues prisionais para
facilitar o didlogo académico com pesquisas estrangeiras. Vejamos: “A despeito do que foi apontado, o maior
entrave na adogdo das designagdes “fac¢do” e “comando” esta no fato de estes termos ndo possuirem paralelo na
literatura internacional, que comumente designa coletivos de prisioneiros organizados com o conceito de prison
gangs (cf. Kalnich e Stojkovic, 1985; Meek, 1992; Hunt et al., 1993; Fleisher e Decker, 2001; Skarbek, 2010, 2011;
Decker et al., 2008)”.
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que teriam infringido dispositivos da Lei de Seguranca Nacional (LSN). Como neste periodo o
Brasil estava sob regime militar, aplicava-se a LSN (Decreto-Lei 898/1969 — que definia os
crimes contra a segurancga nacional, a ordem politica e social), introduzida no periodo mais
critico da ditadura militar, sob vigéncia do Ato Institucional n°5 — AI-5. O CV foi criado neste
ambiente de disputa pelo poder, impondo um codigo de conduta chamado de “reflexdo” e
passou a denunciar abusos praticados pelo Estado. Na tentativa de desarticular o grupo
criminoso, o Estado transferiu diversos presos para outas unidades prisionais, o que facilitou a
sua expansao dentro do proprio sistema carcerario. A expansao do CV para além dos muros das
prisdes operacionalizou-se com fugas e resgates de presos, fazendo crescer o nucleo de
integrantes soltos e fortalecendo ainda mais a principal atividade: o trafico de drogas e roubo a
bancos. A partir de 1983, o CV passa ao que se compreende ser sua segunda fase, uma vez que
intensifica o trafico de drogas, voltando-se para uma visdo pragmatica que objetivava o lucro,
sobretudo por meios de suas bases estabelecidas nos “morros” cariocas. Esse periodo
consolidou-se a ascensao do poder do trafico no Brasil, em especial por ser ponte de passagem
das drogas vindas da Bolivia, México, Coldombia e Paraguai com destino a Europa e Estados
Unidos da América. Além de rota do trafico na América Latina, o Brasil ¢ grande mercado
consumidor (FACCIOLLI, 2018, p. 226-229; DIAS, MANSO, 2018, p. 21-23).

Com a dissidéncia de integrantes do CV, foi formada outra organizagdo denominada
Terceiro Comando, com dominio em 12 comunidades na zona norte do Rio de Janeiro. Ainda
baseada no RJ, ha a organizagdo Amigos dos Amigos (ADA), que seria formada por ex-
integrantes das forgas armadas e das forgas policiais. O STJ, ano 2014, no HC 300.600/RJ,
reconheceu a existéncia desta orcrim, constando do julgado que a ADA seria uma organizagao
criminosa “estruturada e ordenada, caracterizada pela divisao de tarefas, com o objetivo de
obter vantagens ilicitas, mediante a pratica de crimes como roubos, homicidios, receptagao,
porte ilegal”.

A FDN ou Familia do Norte ¢ uma organiza¢do que atua na regido norte brasileira
(Amazonas, Para, Rondonia e Acre) e no estado do Ceard. A FDN, apontada como a terceira
maior orcrim do Brasil, surgiu com objetivo de explorar o trafico de drogas na regido fronteiriga,
realizando a organizacdo e a comercializacdo de drogas no Amazonas e outros estados. Esta
orcrim, beneficiando-se de sua localizagdo geografica, passa a realizar comércio de
entorpecentes na triplice fronteira (Brasil, Peru e Colombia) via rio Solimdes. Sua estrutura
guarda semelhanca com o modelo de gestdo do PCC, cobrando mensalidades dos integrantes e
difundindo objetivo suposto de busca da “paz, justica e liberdade para todos os que sonham

com a igualdade entre os homens” (DIAS; MANSO, 2018, p. 37). Apesar do discurso de justica
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e paz, atribui-se a FDN a morte de forma brutal de varios detentos em rebelides ocorridas em
presidios amazonenses em 2019.

O Primeiro Comando da Capital — PCC — ¢ a maior organizacao criminosa brasileira,
com atuagdo em diversos estados e em paises vizinhos, como Paraguai e Bolivia. Inicialmente
era chamado de Partido do Crime e utilizava a representacdo numérica 1533, em referéncia a
ordem em que se apresentam as letras P (15) e C (3) no alfabeto. Esse grupo surgiu em agosto
de 1993, na Casa de Custddia de Taubaté — SP, ap6s a chegada de oito presos que foram
transferidos por mau comportamento carcerario na unidade prisional anterior. O PCC inova em
seu discurso afirmando que os crimes sdo praticados em nome dos “oprimidos pelo sistema”,
distinguindo-se, assim, do modelo de organizacdo do CV e do ADA, com base no discurso de
que os lucros das atividades criminosas da organizacdo deveriam beneficiar os criminosos em
geral (DIAS; MANSO, 2018, p. 12).

O PCC organiza-se em células, denominadas “sintonias”, que se conectam e formam
orgao coletivo, com poder decisério, distribuido em ambito estadual, regional, nacional e
internacional. O “quartel general” do PCC fica em Sao Paulo, onde est4 a Sintonia Fina Geral
(SFG) e o Resumo Disciplinar. H4 outras sintonias: sintonia dos gravatas — para contrata¢do e
pagamento de advogados; sintonia da ajuda — para auxilio aos integrantes do grupo; sintonia do
cadastro — para registro e batismo (ritual de filiagdo) de novos integrantes; sintonia do progresso
— responsavel pelas atividades financeiras (lucro); sintonia do bob — atua no comércio de
maconha; sintonia 100% — responsavel pela venda da cocaina pura; sintonia da cebola — atuante
na arrecadacao de mensalidade cobrada dos membros do PCC que se encontram fora da prisao;
sintonia da rifa — que organiza rifas objetivando levantar recursos; sintonia do cigarro —
responsavel pelo contrabando e comércio de mercadorias nas unidades prisionais (DIAS;
MANSO, 2018, p. 14-15).

Na Bahia, além do CV e do PCC, atuam o Comando da Paz, Bonde do Maluco (BDM)),
Katiara, Quadrilha do Pena e outros pequenos grupos. O Comando da Paz surgiu no interior da
Casa de Detencéo de Salvador, a partir do discurso da necessidade de melhoria das condicdes
carcerdrias. A partir dessa retorica, foi organizada uma comissdo para busca de solugdo dos
problemas carcerarios, chamada inicialmente de Comissdo da Paz e, mais tarde, tornou-se a
principal organizagéo criminosa baiana, passando a ser chamada de Comando da Paz. Com a
cisdo ocorrida nesta orcrim, foi criado Grupo de Perna ou Quadrilha de Perna. Ndo tardou para
gue se percebesse 0 objetivo econdmico (verdadeiro proposito de existéncia) dos dois grupos
nascidos na carceragem baiana, pois, além de praticarem o comércio de bens e servigos,
cobravam taxas dos detentos (LOURENCO; ALMEIDA, 2013, p. 42-49).
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Camila Dias e Bruno Manso mapearam as organizagdes criminosas prisionais atuantes

no Brasil, apresentando o mapa abaixo que ilustra a distribui¢do por estado:
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Figura 2: Organiza¢oes Criminosas Prisionais no Brasil
Fonte: Dias e Manso (2018) — Forum Brasileiro de Seguranga Publica

Outro grupo criminoso que tem se revelado de alto risco social e constituido por ex-
policiais s3o as milicias. A pretexto de manter a ordem local, os milicianos extorquem
moradores e comerciantes em troca de “seguranca compulsdria”, praticando ainda homicidios
e prestagdo obrigatoria de servigos basicos como fornecimento de dgua e energia elétrica.
Preocupado com a atuacao dos milicianos, o Congresso Nacional editou a Lei 12.720/2012 que
altera o Codigo Penal e tipifica a conduta de constituir, organizar, integrar, manter ou custear
organizagdo paramilitar, milicia particular, grupo ou esquadrdo com a finalidade de praticar
qualquer dos crimes previstos no CP. Cano e Duarte (2012, p. 15) coordenaram pesquisa sobre
a evolucao das milicias no Rio de Janeiro, no periodo de 2008 a 2011, e destacam que estes
grupos possuiam, inicialmente, como caracteristicas: o dominio territorial e populacional de
areas reduzidas; exercicio de coacdo contra 0s moradores e 0s comerciantes; a motivagdo de

lucro individual; um discurso de legitimacdo relativo a libertacdo do trafico, bem como de
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estabelecimento de uma ordem local; e, principalmente, a participacdo publica de agentes
armados do Estado em posi¢6es de comando. Destacam, no entanto, que houve transformacao
do modelo e, sobretudo, no discurso de legitimacdo, de modo que atualmente apresenta 0s

seguintes pontos caracterizadores centrais:

a) controle de pequenos territorios e das suas respectivas populagdes por parte de gru-
pos armados irregulares que fazem uso efetivo ou potencial da violéncia;

b) coagdo contra moradores e comerciantes locais. Embora exista sempre um grau
parcial de legitimag&o e de tolerancia dos moradores, se a intimidagao estiver ausente,
estariamos falando em seguranca privada;

¢) motivacdo de lucro individual dos componentes desses grupos. Na auséncia do an-
tigo discurso de legitimacédo publico, o objetivo das milicias ficou mais escancarado.
Isso ndo exclui, em alguns casos, a tentativa de implantar, em paralelo, agendas ou
projetos morais (luta contra o consumo de drogas etc.), mas essas motivagdes séo
sempre secundérias em relagdo ao lucro;

d) posic¢des de comando ocupadas por parte de agentes de seguranga pUblica do Estado
que agem de forma privada;

e) imposicao de taxas obrigatdrias a moradores ou comerciantes em troca da suposta
protecdo e/ou aplicacdo de monopdlios coativos sobre certos produtos e servicos con-
sumidos na comunidade. Como no segundo ponto, a coer¢do € essencial, caso contra-
rio estariamos perante grupos de seguranca privada ou monopélios com base econd-
mica (CANO; DUARTE, 2012, p. 132).

Apesar do discurso de legitimidade que acompanhou as milicias sobretudo em sua fase
inicial, Zaluar (2007, p. 101) conclui que as comunidades dominadas por milicianos
permanecem com a sensacgao de inseguranca e seus morados revelam a insignificante diferenca

entre a atuacdo dos milicianos e dos traficantes.

3.5 ORGANIZACAO CRIMINOSA E TIPICIDADE PENAL

Apesar da realidade fatica demonstrar o quanto as organizagdes criminosas aterrorizam
o Brasil ha muitos anos, a primeira defini¢ao dessa associagdo na legislagdo brasileira ocorreu
apenas em 2012, com a edi¢cdo da Lei 12.694/12. Antes da edig¢do da Lei 12.694/12, j4 havia em
nossa legislacdo a expressdo organiza¢do criminosa, sem, contudo, defini-la ou tipificar a
conduta de integrar esta espécie de grupo criminoso. Trata-se da Lei 9.034/95, que foi editada
com o objetivo de dispor sobre a utilizagao de meios operacionais para a prevencao e repressao
de agdes praticadas por organizagdes criminosas.

O artigo 1° deste diploma referia-se apenas a a¢des praticadas por “quadrilha ou bando”,

omitindo-se em relagdo ao que seria organizagdo criminosa. Com efeito, em abril de 2001, a
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Lei 10.271 alterou a redacao do artigo em comento, passando a definir e regular os meios de
prova, bem como os procedimentos investigatdrios de delitos praticados por quadrilha ou bando,
ou organizagdes ou associagdes criminosas de qualquer tipo. Apesar da alteragao promovida,
nao foi resolvido o problema da conceituagcdo de crime organizado. Ao contrario, surgiram
outras discussdes em torno de eventual equiparagdo de orcrim com o tipo penal de bando ou
quadrilha do artigo 288 do Codigo Penal.

No mesmo sentido, a Lei 9.613/98, que dispde sobre os crimes de "lavagem" ou
ocultacdo de bens, direcitos ¢ valores, trouxe no rol de crimes antecedentes o delito de
organizagdo criminosa (art. 1°, VII)®*. Nessa linha, o legislador incluiu também como causa de
aumento a hipotese de ser praticada a conduta tipica descrita nos incisos I a VI do mesmo artigo
por este tipo de organizacao, esquecendo-se, mais uma vez, de apresentar a definicao da conduta
tipica.

Visando ao preenchimento desta lacuna legislativa, parte da doutrina juridica passou a
utilizar a Convengdo das Nacdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, conhecida

como Convencao de Palermo, para conceituar organiza¢ao criminosa:

Artigo 2, “a”) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de
cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Convengdo, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material.

Esse discurso encontrou eco no Conselho Nacional de Justiga (CNJ) que editou a
Recomendacao n° 3, de 30 de maio 2006, na qual aquele 6rgdo expressamente sugere-se a
adog¢do do conceito de crime organizado estabelecido na Convencdo de Palermo
(Recomendacao 03/2006, 2, “a”). Esse entendimento ganhou forca e foi adotado pela 5* Turma
do STJ no julgamento do HC 77.771/SP.

No entanto, vale ressaltar que esta tese nao prevaleceu no Supremo Tribunal Federal,
que, no HC 96.007/SP, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, fixou o entendimento de que
ndo poderia o referido conceito ser extraido da Convengdo de Palermo, sob pena de violar o
principio da estrita legalidade, prescrito no art. 5°, XXXIX, da CF/88.

No julgamento, prevaleceu o voto do relator, fixando que apenas Lei, em sentido formal

e material, pode criar crime e cominar penas, nao sendo possivel a tipificagdo de condutas por

% A Lei 9613/98 foi alterada pela Lei 12.683/12, excluindo o rol taxativo de crimes antecedentes ao delito de
lavagem de capitais, passando a dispor: Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposigao,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal
(Redagdo dada pela Lei n°® 12.683, de 2012).
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meio de Convengdo, introduzida no ordenamento por ato normativo de menor hierarquia e
formalidade distinta, o Decreto. Assim, pontua o ilustre Ministro da Corte Constitucional que
“a concepgao de crime, segundo o ordenamento juridico constitucional brasileiro, pressupoe
nao s encontrar-se a tipologia prevista em norma legal, como também ter-se, em relagdo a ela,
pena a alcangar aquele que o cometa”.

Ap6s adecisdo do STF e a limitag@o do alcance dos institutos da Lei 9034/95, foi editada
a Lei 12.694/2012, com o objetivo de dispor sobre o processo € o julgamento colegiado em
primeiro grau de jurisdi¢ao de crimes praticados por organizagdes criminosas, estabelecendo o

seguinte conceito:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagdo criminosa a associagao, de
3 (trés) 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 pratica de crimes cuja pena maxima seja
igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Com a entrada em vigor da Lei 12.694/12, em 23 de outubro de 2012, surgiu nova
controvérsia a respeito do tema, acentuada pelo uso da expressao “para efeitos desta Lei”. Parte
da doutrina buscava a compreensdo de que o conceito de organizagdo criminosa apresentado
seria de aplicacdo restrita @ mencionada Lei, enquanto outra parcela entendia que o disposto no
art. 2° da Lei em aprego “fortalece e consolida a estrutura da organizagdo criminosa apontada
no art. 1° da Lei n® 9.034/95” (OLIVEIRA, 2013, p. 835).

Esta discussao foi efémera, pois no ano seguinte foi editada a Lei 12.850/13, que trouxe

novo conceito para o fenomeno.

Art. 1° Esta Lei define organizagao criminosa e dispde sobre a investiga¢do criminal,
os meios de obtencdo da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal
a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associag@o 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 pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional (BRASIL, 2013a,

[s. p].

A Lei 12.850/2013 ¢ resultado do PLS 150/2006, de iniciativa do Senado Federal. Apos
trés anos de tramitacdo no Senado, o Projeto de Lei iniciou tramitagdo na Camara dos
Deputados, recebendo o n° PL 6.578/2009 e tramitou por mais quatro anos nas Casas
Legislativas, até ser aprovado em 2013. O Deputado Relator da Comissao de Seguranga Publica

e Combate ao Crime Organizado apresentou em seu voto 13 Projetos de Lei que tramitaram
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naquela Casa entre os anos de 1992 e 2008, fator de grande relevancia que, de certo modo,
desnuda a preocupacdo com o tema. Se, por um lado, o Poder Legislativo tem em seus 6rgaos
uma comissao de parlamentares que tem como objeto tratar da seguranga publica e do crime
organizado, por outro, identificamos um grande vacuo, com projetos parados, pendentes de
deliberacdo. Cite-se como exemplo o PL 2.751/2000, que “tipifica o crime organizado,
qualifica-o como crime hediondo”. Caso este projeto tivesse avancado e ao final fosse
sancionada lei com este teor, cessaria a discussdo que se estendeu até 2013°%,

Além de trazer novo conceito, esta Lei tipificou a conduta de promover, constituir,
financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagao criminosa, cominando
pena de reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes
as demais infra¢des penais praticadas.

Contudo, ¢ importante consignar que a Lei de 2013, em que pese tenha apresentado
novo conceito de organizacdo criminosa, ndo revogou expressamente o conceito inserido no
ordenamento juridico no ano anterior. Desse modo, aportou na doutrina nova discussdo a
respeito da eventual vigéncia ou revogacao tacita e parcial da Lei 12.694/12. Analisando os dois
diplomas legais, € possivel identificar pelo menos trés diferengas nos conceitos positivados. Em
2012 o legislador fixou que a organizagdo criminosa deveria ter pelo menos trés integrantes, ao
passo que a Lei 12.850/13 exige a associagdo de quatro individuos como estrutura minima.

Para a Lei 12.694/12, a finalidade da organizacdo deve ser a pratica de crimes (nao
incluindo contravengdes penais) com penas maximas iguais ou superiores a quatro anos. A
definicdo trazida em 2013 substitui o termo crimes por infracdes penais, cujas penas maximas
sejam superiores a quatro anos. Por fim, a Lei 12850/13 inova e tipifica a conduta de
organizagao criminosa.

Nesse compasso, Andreucci (2017, p. 145) afirma que haveria dois conceitos
coexistentes de organizagdo criminosa; um para os fins da formagdo do juizo colegiado (Lei
12.694/12), enquanto o outro seria utilizado para fins de aplicagdo das técnicas especiais de
investigacao (Le1 12.850/13) (BRASIL, 2013a).

No entanto, encontramos autores que afirmam que as normas juridicas sdo
incompativeis e, diante da impossibilidade de convivéncia dos dois dispositivos, faz-se

necessaria a unifica¢ao do conceito, devendo prevalecer a definicao constante do art. 1°, da Lei

3 A demora na aprovacio de Lei que tipificasse a conduta “organizacio criminosa” trouxe prejuizos incalculaveis
para o enfretamento do crime e da violéncia no Brasil. Verificaremos na andlise de dados que diversas ordens de
habeas corpus foram concedidas por atipicidade da conduta, ou seja, o Tribunal reconheceu que o nosso pais nao
tinha ainda uma norma penal incriminadora que legitimasse o jus puniendi (direito de punir) do Estado. Apresento
um quadro anexo com os 13 PL’s mencionados e o objeto tratado em cada um deles.
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12.850/13. Lima (2014, p. 477) segue o mesmo entendimento, aduzindo que apenas o artigo 2°
da Lei 12.694/12 foi revogado tacitamente, permanecendo vigentes os demais dispositivos que
ndo se encontram em oposicao ao disposto na Lei de organizagdo criminosa editada em 2013.
Assentadas essas premissas, adere-se, aqui, a corrente que entende que o conceito atual de crime
organizado no Brasil ¢ Unico e esta disposto na Lei mais recente.

O artigo 2° da Lei supramencionada dispde ¢ crime: “promover, constituir, financiar ou
integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organiza¢ao criminosa”. Trata-se de tipo misto
alternativo, uma vez que apresenta quatro condutas incriminadoras, de modo que o agente
respondera por crime Unico, ainda que pratique mais de uma delas. Tampouco havera concurso
de crimes para o agente que, por exemplo, promove, constitui e, a0 mesmo tempo, financia a
organizagao.

Existe uma distin¢do entre crime organizado por natureza, figura tipica prevista no art.
2°, caput, da Lei 12.850/13, e crime organizado por extensdo. Este ultimo trata-se, na verdade,
de delitos perpetrados pelas organizagdes criminosas, mas ndo se adequam as elementares do
tipo penal do art. 2° da Lei de organizacdo criminosa. Vale dizer, os integrantes do PCC, por
exemplo, ainda que se abstenham de praticar os crimes de trafico, roubo e extorsdo, estdao
incursos no tipo penal do art. 2°, caput, da Lei de regéncia. Por outro lado, ao praticarem estas
condutas criminosas que constituem a real finalidade da associagdo, estariam também incursos
no crime organizado por extensao.

Da leitura do dispositivo legal, nota-se que se trata de norma penal em branco, uma vez
que exige complemento normativo para definir organizacdo criminosa. Conforme leciona
Cirino dos Santos (2008, p. 53), “as leis penais em branco sdo tipos penais com san¢do penal
determinada e preceito indeterminado, dependente de complementacao por outro ato legislativo
ou administrativo (...)”. Parcela da doutrina apresenta criticas as normas penais em branco, cujo
complemento decorre de ato normativo de nivel inferior, aduzindo que violaria o principio da
legalidade (BUSATO, 2013, p. 106). Nessa esteira, ao examinar o tipo penal de organizagao
criminosa, podemos constatar que a complementacdo ja foi dada pela propria Lei 12.850/13,
em seu artigo 1°, §1°, 0 que nos conduz a conclusdo de que se trata de uma norma penal em
branco imprépria ou homogénea, ndo subsistindo qualquer discussdo quanto a estrita legalidade
do preceito primario.

Uma discussdo que encontra maior eco € o fato de o tipo penal ser tipo de perigo abstrato
e por proteger bem juridico transindividual. Para conceituar bem juridico, apontamos as licdes

de Luiz Régis Prado, que acentua:
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Bem juridico é um ente material ou imaterial haurido do contexto social, de
titularidade individual ou metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia
e o desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico-penalmente
protegido. Deve estar sempre em compasso com o quadro axiolégico vazado na
Constitui¢do e com o principio do Estado Democratico de Direito. A ideia de bem
juridico fundamenta a intervengao penal legalizada (PRADO, 2009, p. 44).

Por conseguinte, o bem juridico encontra suporte na norma constitucional,
fundamentando a interveng¢ao penal. No tipo penal em comento, o bem juridico tutelado é a paz
publica, que consiste no “sentimento coletivo de seguranca e de confianca na ordem e protegao
juridica, que, pelo menos em tese, se veem atingidos pela societas criminis” (LIMA, 2014, p.
488). Seguindo esse entendimento, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso Melo, na
Acgdo Penal 470, afirma que a paz publica representa, “em sua dimensdo concreta, enquanto
expressdo da tranquilidade, da ordem e da seguranca geral e coletiva, o bem juridico posto sob
a égide e a protecado das leis e da autoridade do Estado”.

A protecdo de bens juridicos coletivos em sentido amplo ndo implica em suplantagdo do
individuo pela coletividade, mas sim a potencializacdo deste em seu desenvolvimento
individual ou nos grupos que integra. Nao por acaso que o meio ambiente ¢ bem juridico
constitucional, de natureza difusa, positivado no capitulo VI da Constitui¢do da Reptblica de
1988. Frise-se, ademais, que o mandamento constitucional de criminaliza¢do expresso no § 3°
do art. 225 da Constituicao de 1988 reafirma o compromisso do Estado brasileiro de langar mao
do direito penal para tutela de bens juridicos transindividuais.

Importante ressaltar o entendimento do STF sobre o conceito de paz publica assentado
quando do julgamento da A¢ao Penal 470, destacando ela que ndo se restringe as hipdteses de

crimes violentos.

(...) O conceito de paz publica, como anteriormente mencionado, nio se reduz
aos crimes violentos. HA muito ja se abandou a ideia de que os tnicos bens a
serem tutelados devem ser a vida e a propriedade. Esse reducionismo, com cariz
ideologico, contrasta com os bens e valores protegidos constitucionalmente. Se a
aceitagdo pela Corte de que os fatos representaram um atentado a democracia ndo é o
suficiente, ¢ conveniente rememorar que foram reconhecidos, nestes autos, crimes
contra a Administragdo Publica (corrupgao ativa, corrupgao passiva, peculato), contra
o Sistema Financeiro Nacional (gestdo fraudulenta) e lavagem de dinheiro. Nao
bastasse, ¢ importante consignar que os autos revelam muito mais do que o ora
analisado. Nao se pode olvidar o pedido inicial de desmembramento e os intimeros
procedimentos instaurados pela Procuradoria Geral da Republica. Assim, sem a
pretensdo de exaurir o contexto fatico, ha noticias de crimes da lei de licitagdo, de
trafico de influéncia, de prevaricagdo, de advocacia administrativa, de crimes contra
a ordem tributéria, de outros desvios de recursos publicos, de improbidades, etc. Um
conjunto seriado de infracdes penais e administrativas que conspurcam contra
principios basicos do Estado de Direito e da Administrag@o. A prova dos autos revela
a utilizagdo do aparelho do Estado com desvirtuamento de suas finalidades e
sobreposicdo de interesses privados. Nao tenho dividas de que a gravidade dos
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fatos, sua complexidade e dimensao, inequivocamente atentam contra a paz
publica, na sua concepcio politico-social. Nas palavras de Hungria, com a quebra
do sentimento geral de tranquilidade, de sossego, de paz, que corresponde a
confianca na continuidade normal da ordem juridico-social. (...) (BRASIL,
2013b, [s. p.], grifo nosso).

Logo, ndo se pode negar validade ao bem juridico paz publica, que visa tutelar interesse
da coletividade, plasmados na propria Constituicao da Republica de 1988. Vale dizer, € no caput
do artigo 5° da Constitui¢do que encontramos a matriz protetiva da seguranca do cidadao, cujos

contornos sao instituidos no artigo 144 do mesmo diploma:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...).
Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢
exercida para a preservagdo da ordem publica ¢ da incolumidade das pessoas ¢ do
patrimonio, através dos seguintes o6rgaos: I - policia federal; II - policia rodoviaria
federal; III - policia ferroviaria federal; IV - policias civis; V - policias militares e
corpos de bombeiros militares (BRASIL, 1988, [s.p.]).

Desde o Preambulo da Constituigao de 1988, o legislador constituinte preocupou-se com
a seguranca do cidaddo, afirmando que o Estado Democratico — que se buscava instituir
doravante — era “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social” (BRASIL,
1988, [s.p.]).

Sem embargo, o direito a seguranga também se encontra entre os direitos sociais,
disposto no caput do artigo 6° da Constitui¢ao: “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a saude,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (BRASIL, 1988, [s.p.]).

Ademais, a Declaragao Universal de Direitos do Homem e do Cidadao (DUDHC, 1789,
[s. p.]), ja estabelecia em seu artigo 2° que “a finalidade de toda associagdo politica ¢ a
conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sao a liberdade, a
propriedade a seguranga e a resisténcia a opressao”.

Com efeito, ¢ inevitavel a conclusdo de que a paz publica tem sede constitucional como

bem juridico transindividual que necessita de protecao penal, sobretudo na sociedade de risco.
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4 ASPECTOS METODOLOGICOS

O objeto deste trabalho é compreender em que medida os indicios de integrar
organizac¢do criminosa influenciam o Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento dos habeas
corpus. Tem como foco identificar os argumentos mobilizados e as teorias juridicas que sdo
adotadas pelos ministros em seus votos.

Sera utilizada como suporte a sociologia da linguagem, a partir da teoria desenvolvida
por Charles Wright Mills — vocabulario dos motivos. A utilizacdo dessa base tedrica mostra-se
necessaria pela delimitacdo do objeto de pesquisa, assim como pelo problema que se apresenta
neste trabalho. Isso porque, parte-se da analise documental (decisdes judiciais) para
compreender a motivagdo aposta nos acorddos do referido tribunal. Nao se trata, pois, de
perquirir a justica ou injustiga, acerto ou equivoco da decisdo, mas sim, a partir do método,
identificar como os magistrados justificam, como fundamentam suas decisdes, identificando os
vocabulérios declinados no texto dos julgados. Para interpretar os vocabularios selecionados,

utilizaremos complementarmente a analise do discurso, com base em Foucault (1999).

4.1 DA PESQUISA DOCUMENTAL

A base empirica desta pesquisa ¢ documental. Nao ha davidas que os documentos podem
constituir objeto empirico de pesquisas, sejam elas de cunho quantitativo ou qualitativo, de
modo que as ciéncias sociais utilizam cada vez mais esta fonte de dados. Este tipo de pesquisa
envolve tanto o modelo concebido como tradicional de coleta de dados em bases fisicas
(documento escrito e impresso), como aqueles que tém por base a tecnologia da sociedade
contemporanea, v.g., realizado em sitios na internet.

Em que pese a chamada coleta fisica de dados possa apresentar vantagens quanto a
idoneidade da fonte e autenticidade do documento, ndo se pode afastar o grande avango ¢ a
praticidade de utilizagdo de meios tecnologicos e de comunicagdo para a obtencao do material
empirico. Cabe, assim, ao pesquisador cercar-se das cautelas necessarias para verificacdo da
credibilidade do material coletado. Nesta pesquisa, os documentos que selecionamos foram
obtidos em sitio oficial do Superior Tribunal de Justica, de modo que ndo se questiona a

idoneidade documental.



99

O documento como corpo empirico possibilita ao pesquisador o acesso e a extragdo de
grande riqueza de informacdes, que podem ser objeto das mais diversas areas do conhecimento,
como das ciéncias sociais € humanas. A partir da analise documental podemos mergulhar no
contexto socio-historico, econdmico e investigar quais fatores contribuiram para a formacao

daquele discurso emprestado e materializado no documento. Cellard (2008) leciona que

(...) o documento escrito constitui uma fonte extremamente preciosa para todo
pesquisador nas ciéncias sociais. Ele ¢é, evidentemente, insubstituivel em qualquer
reconstituicdo referente a um passado relativamente distante, pois nao € raro que ele
represente a quase totalidade dos vestigios da atividade humana em determinadas
épocas. Além disso, muito freqiientemente, ele permanece como o Unico testemunho
de atividades particulares ocorridas num passado recente (CELLARD, 2008, p. 295).

Cellard (2008, p. 295) ainda acrescenta que, a partir da analise documental, torna-se
possivel incluir a dimensao do tempo para compreender a realidade social viabilizando a
“observagdo do processo de maturagdo ou de evolucdo de individuos, grupos, conceitos,
conhecimentos, comportamentos, mentalidades, praticas, etc.”.

Além das caracteristicas pontuadas acima, que agregam valor ao trabalho constituido
em corpus documental, Reginato (2017, p. 193) acrescenta o fato de o uso de documentos
conferir grande credibilidade ao estudo realizado, de modo que se tornou comum o seu emprego
em larga escala para analisar e complementar informacgdes obtidas com aplicacdo de outras
técnicas, em Varios tipos de pesquisa, ndo se afastando deste universo as pesquisas empiricas
em direito, que mobilizam algum tipo de instrumento juridico (norma, decisdo e processos
judiciais).

Entretanto, de acordo com Andréa Reginato (2017, p. 192), a abordagem da pesquisa
documental sob a perspectiva teodrica € escassa. Citando as obras de Prior (2003) e May (2004),
Reginato apresenta hipoteses pelas quais se tenta explicar a menor ocorréncia de estudos dessa
natureza: 1) as pesquisas qualitativas se desenvolveram a partir de culturas orais; ii) existiria a
ideia equivocada de que o uso de dados documentais seria “empirismo grosseiro”; iii)
dificuldade de pensar metodologicamente o uso de documentos (REGINATO, 2017, p. 192-
193).

A pesquisa documental pressup8e que, apés a identificagdo do corpus com a selecdo e
pré-analise do material empirico, seja realizada a etapa de analise dos documentos, visando
compreendé-los, a partir da pergunta investigativa e com o foco nos objetivos elaborados. Com
base no problema em que se debruca é que o pesquisador podera definir o tipo de analise que

realizara: qualitativa ou quantitativa, analise de conteido ou até mesmo analise do discurso.
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4.2 ADECISAO JUDICIAL COMO OBJETO DE ESTUDO

A jurisdi¢ao ¢ a atividade por meio da qual a Estado exerce a fun¢ao judicial. De forma
sintética, jurisdicdo ¢ um poder e a competéncia pode ser compreendida como a divisdo desse
poder. Jurisdi¢do é o poder que o Estado-juiz dispde de dizer o direito no caso concreto com a
caracteristica da definitividade, podendo executar suas decisdes. Nesse sentido, a competéncia
consiste no parcelamento, na divisao desse poder, a partir de critérios constitucionais e legais,
atribuindo a determinados 6rgdos, a autoridade do exercicio da judicatura.

Nesta divisdo, a Constituicdo da Republica reservou os artigos 104 e 105 para dispor
sobre o Superior Tribunal de Justi¢a, fixando a quantidade minima de trinta e trés Ministros
deste Tribunal, que tém a competéncia de processar e julgar matérias de natureza
infraconstitucional. Cabe ao STJ uniformizar a interpretagdo da lei federal em todo o Brasil,
sendo desta Corte a responsabilidade de apresentar a solu¢ao com definitividade aos casos civis
e criminais, desde que ndo envolvam matéria de natureza constitucional, nem se refiram a
assuntos afetos a competéncia da justica especializada (como eleitoral, trabalhista e militar).

Observada a sua posicdo constitucional e a competéncia que abrange todo o territorio
nacional, as decisdes do STJ se constituem norma, cujos efeitos se reproduzem além dos limites
subjetivos de determinado processo. Apropriando-nos da classificagdo de Alvaro D’Ors (1953,
p. 313-314), uma decisdo judicial constitui norma em triplo sentido: norma particular, norma
profissional e norma publica.

A primeira decorre da ideia de resolucao de conflitos, aplicando a lei ao caso concreto,
pois, para os litigantes, a sentenga faz coisa julgada. A medida que o Estado afastou do
individuo a possibilidade de resolucdo dos conflitos pelo emprego da forga (justi¢a privada),
tomou para si o poder/dever de resolug¢do das pretensdes que lhe sdo opostas, visando-se com
1sso a pacificacao social. Ao buscar solucionar uma demanda especifica, o estado-juiz deve
aplicar o direito ao caso concreto. Esta decisdo, revestida pela imparcialidade do 6rgao julgador,
tem forga coativa, ou seja, deve ser imposta, independentemente da vontade das partes,
respeitando-se o direito ao duplo grau de jurisdi¢@o. Denilson Feitoza (2009, p. 72-73) leciona
que, no ambito penal, o poder estatal de aplicar o direito ¢ traduzido na expressdo garantia
jurisdicional, que se destrincha em trés espécies de monopdlios: exclusividade estatal (somente

o estado pode estabelecer crimes e aplicar pena); exclusividade dos tribunais ou jurisdicional
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(apenas 6rgdos jurisdicionais podem aplicar o direito penal); exclusividade do processo (s6 se
pode aplicar pena por meio de processo). Em face desta exclusividade de aplicagdo de pena, o
Estado possui o poder/dever de dizer o direito, decidindo a demanda apresentada, solucionando
0 caso concreto.

A decisdo também € norma profissional. De acordo com D’Ors (1953, p. 313) “cada
sentenca constitui um precedente, que terd uma influéncia mais ou menos intensa sobre as
futuras sentengas daquele mesmo juiz ou de outros juizes”. O uso de decisdes dos tribunais
como reforgo argumentativo na fundamentagio é comum na pratica judiciaria. E uma forma de
0 juiz anunciar que sua interpretacdo da lei ndo ¢ isolada, pois encontra eco em julgados
proferidos por seus pares. Embora pratica reiterada dos magistrados, o uso ou o enfrentamento
do precedente judicial ndo consiste elemento obrigatdrio do ato decisério no nosso sistema
juridico. E bem verdade que no processo civil j& se discutia ha algum tempo a forga do
precedente no Brasil, de modo especial apds a edicdo do Novo Cddigo de Processo Civil.
Contudo, uma alteracdo promovida no artigo 315 do CPP, no final de 2019 e com vigéncia a
partir de 23 de janeiro de 2020, eleva a importancia dessa pratica no processo penal. Isso porque,
com a nova redacdo, o dispositivo legal passa a exigir que o magistrado demonstre nos seus
fundamentos, se for o caso, porque deixou de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente®’ invocado pela parte.

Alvaro D’Ors ainda destaca que a sentenga é norma publica, pois representa paradigma
e “sera tida em conta por todos os que tenham que intervir em um caso analogo, e os técnicos
de direito, em especial, ndo esquecerdo aquele exemplo quando se trate de dar um conselho ao
‘publico’” (D’ORS, 1953, p. 314).

A tradicao juridica do Império portugués constitui exemplo de sistema civil low, no qual
a forca do precedente se manifestava, ndo estando circunscrita ao ambiente decisorio, mas
espraiava seus efeitos para atingir as praticas sociais. Isso porque, ap6s as Cortes pronunciarem
o sentido que os conceitos indeterminados assumiriam, a vida juridica quotidiana era
influenciada, incorporando em suas praticas o contetudo e fundamento da decisao (HESPANHA,

2006, p. 126).

3" H4 grande discursdo quanto a for¢a obrigatoria/vinculante dos precedentes judiciais no sistema juridico brasi-
leiro, mas nao € aqui o espago adequado para tratar do assunto, sob pena de fuga do objeto de investigacdo. Em
breve distingdo entre precedente, jurisprudéncia e simula, Mauricio Cunha (2016) destaca: precedente consiste
em qualquer julgamento que venha a ser, futuramente, utilizado como fundamento, como base, de um novo julga-
mento. E preciso que se trate, porém, de uma decisio que transcenda o caso concreto. Jurisprudéncia é um conjunto
de decisdes judiciais proferidas num mesmo sentido, pelos tribunais, sobre uma mesma matéria. E extraida do
entendimento majoritario dos tribunais quando da interpretacdo e aplicacdo de uma mesma questdo juridica. Enun-
ciado de sumula é a consolidacdo do posicionamento jurisprudencial dos tribunais. E a formalizaco, através de
um enunciado, do pensamento majoritario dos 6rgdos colegiados sobre determinada matéria.
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Nota-se que o precedente — e os vocabularios nele declinados — gozavam de forca
coercitiva implicita na sociedade portuguesa medieval, cujos efeitos ndo estavam adstritos as
partes litigantes, mas eram manifestados em toda a sociedade. Haveria uma multipla e reciproca
interdependéncia: o precedente (a tradicdo juridica) delimitava a decisdo posterior, que
influenciava e era de igual maneira afetada pelo contexto social.

As decisdes do STJ, além das caracteristicas apontadas, sdo adjetivadas por derivarem
de Tribunal Superior, emanando para os demais 6rgaos do Poder Judiciario maior for¢a/poder
simbélica, como defendido por Cornelius (2018) e Bourdieu (2010). E que o discurso veiculado
nessas decisdes concorre para que a motivacao se consolide como préatica social (MILLS, 1940),
ndo se circunscrevendo ao espago juridico. Os vocabularios de motivos selecionados, como
expressao sintética da fundamentagao dos acordaos, representam, assim, o discurso veiculado
nas agoes situadas. Por esta razdo, utilizamos nesta pesquisa a nog¢ao de poder e de discurso de
Foucault (1998, p. 179-180), que compreende que o corpo social é caracterizado e constituido
por multiplas relagdes de poder, que se acumulam e circulam em fung¢do do discurso. Assim,
ndo hé exercicio de poder sem que seja utilizado o discurso como ferramenta. Nao se trata aqui
unicamente do poder estatal, mas as multiplas relagdes poder que existem na sociedade, pois
todo poder ¢ revelado pela “economia do discurso”. Foucault (1998) estuda o poder como

técnica e tatica de dominagao, compreendendo-a como:

Por dominagdo eu ndo entendo o fato de uma dominagao global de um sobre os outros,
ou de um grupo sobre outro, mas as multiplas formas de dominagdo que podem se
exercer na sociedade. Portanto, ndo o rei em sua posi¢ao central, mas os suditos em
suas relagdes reciprocas: ndo a soberania em seu edificio inico, mas as multiplas
sujeigdes que existem e funcionam no interior do corpo social (FOUCAULT, 1998, p.
181).

Foucault (1998, p. 182), acrescenta que o “sistema do direito, o campo judicidrio sao
canais permanentes de relagdes de dominacdo e técnicas de sujei¢do polimorfas”, mas sua
andlise da chama de microfisica do poder ndo se restringe a manifestacdes estatais, como

destacado.
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4.2.1 Breve Revisao da Literatura

Sabe-se que a decisdo judicial como objeto de estudo ndo ¢ algo recente. Podemos
identificar diversos estudos em ciéncias sociais que procuram analisar acordaos e sentencas. No
Brasil, pode-se citar o estudo realizado por Alexandre Morais Rosa sobre decisdes penais. Em
sua tese, ROSA (2004, p. 11) discute a epistemologia aplicada as decisdes penais, observando
seus limites e possibilidades. Parte da discussdo dos sujeitos envolvidos no processo,
considerando que ha condicionantes (ideoldgico, criminoldgico, midiatico, hermenéutico,
dentre outros), que influenciam o resultado final do ato decisorio. Conclui que ¢ impossivel
responder, de modo definitivo, como se constroéi uma decisdo judicial em matéria criminal, mas
esclarece que as decisdes dessa natureza ndo se constituem aplicagdo simples da “logica
dedutiva de um sujeito consciente”. Ao contrario, elas (as decisdes) se vinculariam a
condicionantes, de modo que o resultado constitui-se uma possibilidade aberta.

O autor ainda pontua que a pretensdo dos especialistas do direito de serem os Uinicos
capazes de interpretar a matéria juridica ¢ resultado de uma ‘“hermenéutica colonizada e
alienada logicamente aplicada no campo processual penal”, a qual se encontra alheia ao “giro
linguistico” e torna a decisdo penal em mero ato l6gico, ndo se inserindo no “mundo da vida”.
Ao destacar a importancia da interpretacdo do direito, esclarece a necessidade de se
compreender adequadamente as provas, a teoria do direito penal e o tipo penal no caso concreto,
pois ndo se faz de modo isolado, mas sim a partir de uma complexa atribuigdo de sentido a esses
elementos. Desse modo, o ato decisoério assenta-se em uma “bricolagem de significantes”,
devendo, para além da logica, atender as regras do processo penal, revestir-se de “ética material”
(ROSA, 2004, p. 400).

Azevédo (2009, p. 09), entende o ato de decisdo judicial como uma irracionalidade
disfarcada. Inicialmente, Azevédo (2009, p. 09) analisa a decisdo judicial enquanto ato humano,
examinando o que denomina “problema do abismo gnosiolégico, das concepgdes de linguagem,
das concepgdes de ser humano, do livre arbitrio e da questdo relativa a existéncia humana”,
para, em seguida, discutir o problema da racionalidade da decisdo judicial. Em sua pesquisa,
ainda retoma a andlise apreciando o objeto sob o angulo da linguagem. Apresenta duas
concepgoes de linguagem — objetologica e retérica. Defende que, em uma concepgao retorica,
a linguagem nado esta capacitada a retratar com fidelidade um determinado evento, tampouco
seria capaz de transmitir com precisdo a ideia. Ao revés, a concepcdo objetoldgica teria

compreensdo oposta a retdrica, de forma que defende a capacidade da linguagem para ambas
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as tarefas acima mencionadas. Com base na premissa assentada sobre a concepgao retorica de
linguagem e sobre o ser humano, sustenta a impossibilidade do conceito de livre-arbitrio e a
consequente auséncia de racionalidade na decisio judicial (AZEVEDO, 2009, p. 227-230). Em
linha critica semelhante, Rodriguez (2013, p. 62) afirma o entendimento de que no Brasil os
tribunais ndo zelam pela constru¢do argumentativa de suas decisdes, valorizando o resultado
em detrimento da devida fundamentacdo das razdes de decidir. Acrescenta que o esfor¢o
argumentativo € evidenciado quando da solucdo de processos apontados como casos dificeis.
Esses trabalhos analisaram aspectos tedricos da decisdo judicial, buscando suporte na
filosofia da linguagem, além de outras areas do conhecimento. Assim, o objeto de estudo e
problema de pesquisa abordado nessas obras nido coincidem com a proposta do presente
trabalho. Isso porque, nesta hipotese, sera realizada pesquisa empirica, a partir de analise
documental, na qual a decisdo judicial ¢ o documento objeto de estudo, ndo se restringindo a
revisdo de literatura sobre o tema. No entanto, a apresentagdo dos estudos de Rosa (2004) e
Azevédo (2009) se revela de fundamental importancia para que se identifique, ainda que em
breve revisao da literatura, a producao de pesquisas no campo das ci€ncias sociais e do direito
sobre o “setencing”. Para além da revisdo da literatura, a contribuicdo das obras acima para
esta pesquisa evidencia-se pela aproximacgao da base teorica adotada, em especial pelo fato de
partirem da filosofia da linguagem para explicar a decisdo judicial e o processo decisorio.
Com o intrigante titulo “O discurso judicante do Supremo Tribunal Federal: se o direito
a saude falasse”, Thalita Moraes Lima (2011, p. 05) estuda as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, buscando identificar o conceito juridico do direito a satde e revelar como este tribunal
entende e aplica o artigo 196 da Constituicdo da Republica de 1988. A pesquisadora inicia o
trabalho com a hipotese de que ha recorrente incoeréncia e inconsisténcia nos argumentos que
tratam do direito a satide, tendo como objetivo “refletir sobre os significados do direito em
questdo e depois estabilizar seu vocabulario e questdes de base”. Para tanto, parte do
pressuposto que a estabilidade semantica € condigdo necessaria a previsibilidade e
calculabilidade juridicas. Esta pesquisa utiliza a metodologia de analise das decisdes (MAD)
“como forma de compreender analiticamente se a maneira como o conceito de direito a saude
¢ utilizado pelo STF pode ser universalizavel, isto €, se pode ser replicado ndo-
contraditoriamente em casos idénticos” (LIMA, 2011, p. 05-08). Sustenta ainda que o marco
teorico escolhido € a teoria da linguagem de Richard M. Hare, uma vez que Hare compreende
como possivel a avaliacdo de decisdes judiciais baseada na logica da linguagem moral (LIMA,
2011, p. 82). Desse modo, Lima (2011, p. 230) realizou a pesquisa analisando 239 decisdes do

STF que tratavam do direito a saude como politica publica, concluindo que “as decisdes que
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efetivamente tratam de direito a saude, em regra, ndo levam em conta a politica publica de satde
como um todo, nem o impacto econdmico da decisao judicial”. Ao reforcar as razdes da escolha

do marco tedrico, pontuou que:

O pressuposto para avaliar as decisdes como coerentes, nesse marco teoérico, ¢ que a
linguagem € constituinte do direito e que ndo ¢ admissivel que se chamem coisas
diferentes pelo mesmo nome. Embora seja proprio ao direito haver distintos
entendimentos sobre questdes complexas, um minimo de estabilidade semantica ¢
condigdo necessaria a comensurabilidade e calculabilidade juridicas (LIMA, 2011, p.
230).

Em pesquisa realizada sobre a puni¢ao de adolescentes, Eduardo Cornelius (2018, p.
13-20) debruga sobre acérdaos do STJ, analisando o padrio decisorio e a justificacdo das
decisdes, com o objetivo de compreender como o tribunal decide casos complexos que
envolvam adolescentes acusados da pratica de atos infracionais. Esta pesquisa empirica de
analise documental sustenta-se, em termos tedricos, na sociologia da punic¢ao de David Garland,
na teoria do poder simbolico e puni¢do como ato de Estado, desenvolvida por Pierre Bourdieu,
em conjunto com a no¢do de vocabulario de motivos de Wright Mills. Ao optar pelo uso da
teoria do vocabulario de motivos, refor¢a que sua utilizagdo possibilita analisar as justificativas
dos magistrados nas decisdes, compreendendo essas justificativas como construgdes
linguisticas que se tornam vocabularios socialmente aceitos, pois o seu uso se estabiliza em
certas acOes socialmente situadas. Cornelius (2018) constrdéi sua pesquisa a partir do
pressuposto de que a decisao judicial € um ato de Estado que carrega o monopolio da violéncia
fisica e simbolica, com base em Bourdieu, com intento de verificar como o STJ decide ao se
deparar com a “possibilidade de ampliar ou restringir o controle penal de adolescentes e de
ampliar ou restringir a protecao processual a que estes tém direito, bem como verificar como o
tribunal justifica suas decisdes” (CORNELIUS, 2018, p. 227).

Mariana Raupp (2015), realizou um estudo no qual traca um panorama sobre pesquisas
em decisdes judiciais, destacando sua trajetoria, o grau de desenvolvimento em que se encontra,
assim como os limites e possibilidades novas para essa area. Conforme destaca, a revisao nao
¢ realizada em todos os estudos ja produzidos, mas busca identificar o estagio em que se
encontra a producao cientifica, os avangos conseguidos, para ao final refletir a problematica da
disparidade das sentengas criminais.

Aduz que as pesquisas sobre o processo e julgamento da justi¢a criminal surgiram com
a finalidade de identificar os fatores que influenciariam o processo decisorio no ambito da

justica criminal. Este tipo de pesquisa ¢ denominado sentencing, conceito mais abrangente do
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que “determinacdo da pena” e mais especifico do que “decisdes judiciais”. Esta expressao mais
ampla abarca todas as etapas do processo penal, com especial atencdo ao seu resultado
(condenagao — absolvi¢ao), o tipo de sancao aplicada, bem como a quantidade de pena imposta
(RAUPP, 2015, p. 177). Ao analisar os estudos sobre esse tema, Raupp (2015, p. 181) aponta
que houve uma mudanga no tipo de pesquisa, de modo que o sentencing, que era objeto de
pesquisas quantitativas, pelas quais se buscava identificar “os fatores contextuais que
influenciam a decisao”, passa a ser estudado também em pesquisas qualitativas, objetivando-se
identificar a complexidade do processo e colocando “o juiz como objeto central para a
compreensdo desta pratica”. Entretanto, a autora critica o fato destas pesquisas qualitativas
continuarem na busca de compreender a atuacao dos juizes, vinculadas ao conceito de ator. Por
essa razao, defende que a utilizagdo do vocabulario de motivos poderia ser ferramenta apta a
observar as disparidades (variagdes de uma sentenca a outra), a partir das ideias que os juizes
mobilizam ao decidir, ndo tendo como foco a subjetividade dos julgadores.

Observa-se, assim, que Cornelius (2018) e Raupp (2015) defendem e adotam a
sociologia da linguagem (vocabulario de motivos) como teoria base para a compreensao da
decisdo judicial em matéria criminal. Estas pesquisas recentes sobre o senfencing transitam no
mesmo sentido, posto que foi identificada a necessidade de se analisar a decisdo judicial nao
apenas com base em aspectos externos que influenciam na tomada de decis@o, ou subjetividade

do orgao julgador, tampouco pela anélise quantitativa.

4.2.2 Do Objeto Empirico

Feitos os esclarecimentos no tocante a teoria que servird de base para a pesquisa, fica
também evidenciado que o estudo utilizard o método da anélise documental. Os documentos
analisados serdo acordaos exarados pelo Superior Tribunal de Justica, buscando identificar os
argumentos utilizados pelos ministros para fundamentar suas decisdes e de que modo decidem
ao julgar os habeas corpus que envolvam organizagdo criminosa.

A escolha deste tribunal deve-se ao fato de ser o STJ a corte responsavel por uniformizar
a interpretacdo da lei federal no Brasil. Excluida a matéria constitucional ou aquela de
competéncia da justica especializada (v.g. militar, trabalhista e eleitoral) ¢ desse tribunal a
responsabilidade para a solugao definitiva dos casos civis e criminais. Desse modo, o objeto de

pesquisa torna-se amplo, possibilitando a anélise de decisdes sobre fatos praticados em todas
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as regides do Brasil. Como cabe a esta Corte a interpretacdo da lei federal, chega a ela, em sede
recursal, processo penal decorrente da atuagdo de organizagdes criminosas voltadas a pratica de
crimes diversos, como o trafico de drogas, corrup¢ao, lavagem de dinheiro, trafico de pessoas,
enfim, qualquer infragdo penal praticada por organizagao criminosa podera ter o caso analisado
pelo STJ para que dé a ultima palavra sobre a interpretacao e aplicagdo da lei federal.

Desse modo, teceremos breves consideragdes sobre aspectos gerais do habeas corpus
para em seguida passar a abordagem da importancia das decisdes do STJ e o do processo de

escolha do material empirico desta pesquisa.

4.2.2.1 Habeas Corpus

O presente trabalho tem como foco conhecer como decide o STJ ao julgar habeas corpus
que envolvam integrantes de organiza¢do criminosa, como referido. Desse modo, visando a
melhor compreensdao dos acordaos que serdao analisados, faremos breves consideragdes a
respeito do HC, de suas hipdteses de cabimento, sem maior aprofundamento, para que se evite
fuga do objeto desta investigacao.

O habeas corpus ¢ o remédio constitucional, instituido no Titulo dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988, que tem por finalidade a garantia da
liberdade de locomogdo do ser humano. E conhecido como “remédio”, justamente por ser o
instrumento constitucional idoneo de que se pode lancar mao para sanar quaisquer restrigdes
ou limitagdes ilegais e arbitrarias ao direito de liberdade. A expressao remédio adequa-se “a sua
grandeza, a sua dignidade e a sua importancia” (BUZAID, 1961, p. 193).

Samuel Sales Fonteles (2017, p. 11) destaca que,

De nada adiantaria a um documento constitucional proclamar direitos sem afianga-los
por meio de garantias, disso dependendo a propria for¢a normativa da Constituigdo.
(...) Atento a isso, o constituinte muniu os direitos de uma correlata protecao
instrumental, embora nem sempre pareca nitida essa correlacio (FONTELES, 2017,

p- 11).

Assim, os direitos fundamentais sdo apresentados em normas declaratérias ou
enunciativas, ao passo que as garantias sdo veiculadas em normas de carater assecuratério ou
instrumental. De acordo com Fonteles (2017, p. 13), os remédios constitucionais, como

instrumentos assecuratdrios, possuem trés caracteristicas basicas: natureza de agdo judicial,
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previsao no texto constitucional e finalidade de salvaguarda de direitos individuais ou coletivos.
Convém frisar que, ao ser caracterizado como a¢do judicial, significa dizer que o remédio
constitucional ndo se confunde com recurso, tampouco com incidente processual ou direito de
peticdo. Trata-se, portanto, de agdo judicial autbnoma, em seu sentido estrito. Conclui-se que,
“a luz das consideragdes tecidas linhas acima, ¢ possivel conceituar os remédios constitucionais
como acdes judiciais, previstas na Constituicao, que tutelam direitos individuais ou coletivos”
(FONTELES, 2017, p. 13).

O habeas corpus €, portanto, um remédio constitucional, ao lado do mandado de
seguranc¢a, do mandado de injuncdo, do habeas data e da a¢do popular.

Consoante comando estampado no inciso LXVIII do art. 5° da CF/88, “conceder-se-a
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coagdo
em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Entretanto, apesar de a
Constituicdo de 1988 trazer caracteristicas especificas e distinguir o HC do mandado de
seguranga, ndo inovou totalmente o constituinte, uma vez que a primeira Constitui¢ao a prever

0 habeas corpus foi aquela editada em 1981.

Porém, no seu nascedouro, o objeto do habeas corpus era sobremodo mais amplo,
pois, nessa época, ndo se restringia a tutela do direito de locomogdo, cumprindo
também o papel do mandado de seguranca. Nascia a chamada doutrina brasileira do
habeas corpus, cujo expoente foi Ruy Barbosa. No STF, essa doutrina contou com a
adesdo do Ministro Enéas Galvao. Diferentemente dos dias de hoje, o habeas corpus
surgiu entre n6s como um instrumento de combate das ilegalidades em sentido amplo
(FONTELES, 2017, p. 22).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o habeas corpus € uma agao constitucional, distinta
do mandado de segurancga, para a protecdo do direito de locomogdo. Segundo José Cretella

Junior (1989, p. 144), habeas corpus ¢ uma agao, mas acrescenta ainda que:

E o instrumento do direito processual penal, mediante o qual alguém, preso, detido ou
ameacado em seu direito de ir e vir, por ilegalidade ou abuso de poder, tem o direito
subjetivo publico de exigir, em juizo, do Estado, cumprimento de prestagdo
jurisdicional, consistente na devolug@o imediata de seu “status quo ante” — a liberdade
fisica de locomog¢do, ameacada ou violada por ato arbitrdrio de autoridade
(CRETELLA JUNIOR, 1989, p. 144).

Para garantir o acesso ao HC a todos que se achem em situagdo de violacao de direito
ambulatorial, a CF/88 estabelece a sua gratuidade (art. 5°, LXXVII), ou seja, independe de
recolhimento de custas processuais. E entendimento pacificado que a natureza juridica do HC
¢ de agdo autdbnoma de impugnagdo. Vale dizer, ndo se trata de espécie de recurso, embora seja

reiteradamente impetrado com a finalidade recursal, visando impugnar decisdes judiciais.



109

Porém, podem-se destacar algumas razdes pelas quais se afirma ndo se tratar de recurso: a)
recurso pressupde existéncia de processo, ao contrario do HC que pode ser impetrado
independentemente da existéncia de acao penal; b) recurso destina-se a impugnacao de decisdes
judiciais, ao passo que o HC ¢ cabivel também contra atos de particulares ou administrativos;
) 0s pressupostos para cabimento de recurso nao sdo os mesmos pressupostos exigidos para
que seja impetrado habeas corpus.

O Codigo de Processo Penal traz previsao semelhante ao texto constitucional, ao
disciplinar o HC em seu art. 647 (“dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
na iminéncia de sofrer violéncia ou coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos
de punicdo disciplinar”), detalhando o seu processamento ao longo de 20 artigos.

Este remédio constitucional pode ser utilizado sempre que alguém sofrer ou esteja na
iminéncia de sofrer violéncia ou coagdo ilegal. A contrario sensu, ndo havendo risco a liberdade,
néo ¢ cabivel o habeas corpus. E o que se verifica na Simula da Jurisprudéncia 693 do STE:
“Nao cabe habeas corpus contra decisdo condenatoria a pena de multa, ou relativo a processo
em curso por infracdo penal a que a pena pecunidria seja a unica cominada”.

O Codigo de Processo Penal enumera, em seu art. 648, sete hipdteses meramente
exemplificativas nas quais se considera presente a coacao ilegal: I - quando ndo houver justa
causa; II - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei; III - quando
quem ordenar a coacdo nao tiver competéncia para fazé-lo; IV - quando houver cessado o
motivo que autorizou a coagdo; V — quando ndo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos
em que a lei a autoriza; VI - quando o processo for manifestamente nulo; VII - quando extinta
a punibilidade.

Os HC’s podem ser classificados como liberatorios, preventivos, profilaticos e
trancativos. Para Constantino (2001, p. 40; 2015, p. 150) o HC liberatorio ou repressivo destina-
se ao ataque ao constrangimento ilegal, visando a liberagdo do individuo vitima de coagdo
concreta ja praticada, que restringe a sua liberdade de locomogdo. Os habeas corpus
preventivos, por sua vez, tém como missdo o afastamento de ameaca concreta de
constrangimento ilegal, ainda ndo efetivado, ou seja, busca-se afastar um mal prometido. Por
fim, o HC denominado profilatico, que se fundamenta no risco de constrangimento ilegal,
servindo para atacar situacdes em que nao ha violéncia ou ameaga, mas nas quais exista a
possibilidade de que elas venham se concretizar. Embora Constantino opte por classificar o HC
profilatico como sindnimo de trancativo, € possivel também os cindir para compreende que o
HC profilatico destina-se a suspender atos processuais € o HC trancativo teria a finalidade de

trancar ag¢ao penal ou inquérito policial em curso.
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Existe ainda o habeas corpus denominado substitutivo de recurso. Esta nomenclatura
refere-se ao fato de o HC ser interposto para impugnar decisdo contra a qual hé recurso proprio
e especifico. Ocorre, basicamente, na hipdtese de o impetrante, apos ter negado o habeas
corpus anteriormente impetrado, optar por lancar mao de novo habeas corpus, na instancia
superior, em vez de interpor o recurso previsto em lei. A opg¢ao pelo remédio constitucional era
justificada pela celeridade de tramitacdo, dada a sua simplicidade. A jurisprudéncia dos
Tribunais mudou o entendimento e passou a ndo aceitar o HC, quando cabivel a interposi¢ao
de recurso ordindrio, apontando a inadequacdo da via eleita. Entretanto, o STJ tem se
posicionado pelo ndo conhecimento do HC, mas, verificada flagrante ilegalidade, concedido a
ordem de habeas corpus de oficio. Em resumo, o Tribunal afirma que ndo deve julgar o HC por
ser inadequado para o caso, mas, em se tratando de flagrante violacdo de direito, concede ao
réu ou investigado a ordem para que seja cessada a ilegalidade. De todo modo, atinge-se o
objetivo almejado.

De acordo com Fonteles (2017, p. 33), “se, por um lado, impetrar o habeas corpus
substitutivo afigura-se benéfico ao paciente, sua admissdo implica certa banaliza¢do do habeas
corpus, além de uma adulteragcao das competéncias enumeradas pela Constituicao”.

Adotando essa linha de entendimento, ao analisar os dados obtidos, podemos verificar
que, a 5* Turma do STJ ndo conheceu 10 dos 32 habeas corpus que julgou. Verificaremos
também que a 6 Turma conheceu todos os HC’s impetrados, mas, por outro lado, negou a
ordem em aproximadamente 2/3 dos casos que lhe foram submetidos.

Uma outra razado para o ndo conhecimento do HC reside no fato de nao se admitir dilagao
probatoria nessa agao constitucional. Isso porque, o HC tem o condao de tutelar o direito liquido
e certo que sofra lesdo ou ameaca de lesao. O direito liquido e certo ¢ definido como ““aquele
que ndo desperta duvidas, que esté isento de obscuridades, que ndo precisa ser aclarado com o
exame de provas em dilagdes; que ¢é, de si mesmo, concludente e inconcusso” (CRETELLA
JUNIOR, 1989, p. 30). Resumidamente, seria o direito comprovado de plano, sem a necessidade
de producao de prova, a qual deve ser pré-constituida e produzida pelo impetrante.

Nesse sentido tem decidido tanto do STJ quanto o STF, que entendem que a
jurisprudéncia “é firme no sentido de ndo admitir o conhecimento de habeas corpus quando os
autos nao foram instruidos com as pecas necessarias a confirmagao da efetiva ocorréncia do
constrangimento ilegal” (STF, HC 97.368, rel. Min. Ricardo Lewandowski; e RHC 92.608, rel.
Min. Eros Grau).

No quesito competéncia, nos aterremos aquela atribuida ao STJ, por ser o 6rgdo que

proferiu as decisdes que constituem o objeto desta pesquisa. Em matéria de HC, compete ao
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STJ julgé-los quando a autoridade coatora ou o paciente (pessoa que sofre a coagdo) for
governador de Estado e do Distrito Federal, desembargador dos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, membro dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho,
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da
Unido que oficiem perante tribunais.

Sao de sua competéncia julgar também os habeas corpus quando o coator for tribunal
sujeito a sua jurisdi¢do, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da
Aerondutica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral. Compete ainda a este Tribunal o
julgamento de recurso ordindrio em habeas corpus decididos em Uinica ou ultima instancia pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais de Justi¢a dos Estados, do Distrito Federal e
Territdrios, quando denegatoria a decisdo, nos termos do art. 105, I, “a”, da CF/88.

As matérias criminais sdo julgadas, no STJ, pela 5* e 6* Turmas, compostas por cinco
Ministros cada uma. Desse modo, os habeas corpus sempre serdo julgados por estes 6rgaos no
STJ, salvo em hipdteses especialmente previstas em lei, nas quais poderdo ser objeto de andlise

da Corte Especial.

4.2.2.2 Do Caminho Percorrido: a escolha das decisoes

O objeto empirico desta pesquisa ¢ constituido por 61 acérdaos do STJ, prolatados em
sede de habeas corpus e recursos em habeas corpus. Este Tribunal disponibiliza os julgados®
em seu sitio e possui uma variedade de op¢des de pesquisa. A base “pesquisa de jurisprudéncia”
foi escolhida, uma vez que possibilita uma busca mais completa. Para localizar o acérdao em
sua integralidade (inteiro teor), hd duas opcdes de busca: “revista eletronica de jurisprudéncia”
e “inteiro teor”.

Inicialmente, foi realizada a busca na ferramenta “pesquisa livre”, constante das opgdes
de pesquisa de jurisprudéncia da corte, com o filtro ‘““organizagdo criminosa’ e habeas”, onde
selecionamos os julgamentos de habeas corpus relacionados a fatos praticados apos a edigao

da Lei 12.850/2013, delimitando o periodo compreendido entre setembro de 2013 e dezembro

38 De acordo com Vegoso, Pereira, Perruso, Marinho, Babinski, Wang, Guerrini, Palma e Salinas (2014, p. 127),
um dos problemas que se pode encontrar na analise de jurisprudéncia € o fato de os Tribunais ndo disponibilizam
a totalidade de suas decisdes nos seus sistemas de pesquisa de jurisprudéncias.
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de 2018 com o uso de operadores booleanos (c6digos e simbolos disponibilizados pelos bancos
de dados eletronicos para auxiliar os usuarios em suas pesquisas). Com este procedimento,
identificamos julgamentos de habeas corpus e recursos em habeas corpus realizados pelo
referido Tribunal, acessando, em seguida, o inteiro teor do julgamento na ferramenta
correspondente (“inteiro teor”). A etapa posterior consistiu na identificacdo e classificacdo dos
fundamentos e o sentido da decisdo da Corte.

De posse das decisdes selecionadas, passamos a analisar as informagdes dos habeas
corpus € recursos em habeas corpus manejados junto ao STJ, em especial identificando: 1)
crime praticado; 2) nome da organizacdo criminosa; 3) estado da federacdo; 4) ano do
julgamento; 5) tipo decis@o (concedida a ordem, denegada, ndo conhecimento do HC ou do
recurso); 6) razdo para denegar ou conceder.

Aliado a estes procedimentos de coleta de dados, também foram quantificados os
processos em que figuram determinadas organizagdes criminosas conhecidas por atuarem em
todo o territorio nacional e por praticarem grandes rebelides em presidios. Trata-se do Primeiro
Comando da Capital (PCC) e do Comando Vermelho (CV).

Com efeito, realizamos uma analise quantitativa dos dados, com a finalidade de
apresentar um contexto atual da judicializacdo das questdes envolvendo o crime organizado
perante o STJ, identificando o comportamento do tribunal, verificando possivel alteracdo de
comportamento durante o periodo analisado. Essa etapa da pesquisa mostra-se de fundamental
importancia para a adequada compreensdo da conjuntura em que sdo proferidas as decisoes,
uma vez que, segundo Mills (2016, p. 10) precisamos mapear as terminologias de motivos,
identificando os vocabularios e localizando-os historicamente e em situagdes especificas.

Ao utilizar estas ferramentas e procedimentos, encontramos 4829 decisdes do STJ que
trouxeram em seu texto a expressdo habeas corpus, enquanto apenas 731 acorddos nao
veicularam este termo. Considerando que além da competéncia para julgamento dos HC, o STJ
também tem competéncia para julgar, em recurso ordindrio, os habeas corpus decididos nas
hipoteses do art. 105, II, “a” da CF, optamos por incluir as decisdes proferidas em RHC no
objeto empirico desta pesquisa. Para delimitar melhor o objeto de andlise, inserimos mais um
filtro no critério de busca, o nimero da Lei de Organizagdo Criminosa (BRASIL, 2013a).

Com efeito, foram encontrados 61 acordaos sobre o tema, entre HC e RHC, que

constituem o material empirico sobre o qual nos debrugamos nesta pesquisa.
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43 VOCABULARIOS DE MOTIVOS E ANALISE DO DISCURSO COMO
FERRAMENTAS ANALITICAS
Ao falar, interpretamos Orlandi (2015, p. 08).

A teoria dos vocabularios de motivos constitui ferramenta idonea para compreensao das
decisdes judiciais, especialmente porque estes vocabuldrios sao de importancia crucial para o
desenvolvimento de uma nocdo de legitimagdo do poder. Langando mao dessa opg¢ao
metodoldgica, queremos analisar nao apenas o resultado ou sentido das decisdes, mas a tarefa
maior ¢ debrucar na investigacdo da fundamentacdo (ou justificativa) de cada decisdo
selecionada.

Esta teoria foi desenvolvida por Charles Wright Mills, em artigo escrito em 1940 — ¢
desenvolvida em outras obras (1945; 1950; 1963; 1969) — propondo que 0s motivos expressos
que justificam o comportamento humano devem ser vistos como vocabulérios inseridos em
situacdes sociais delimitadas. Wright Mills (2016, p. 01) leciona que os motivos sdo
vocabuldrios que possuem fungdes identificdveis em determinadas situagdes sociais,
constituindo-se termos pelos quais as condutas sdo interpretadas pelos atores sociais.

Para desenvolver essa teoria ¢ delinear um modelo analitico para a explicagao dos
motivos, Mills (2016, p. 01) trabalha com a sociologia da linguagem e sociologia psicologica,
compreendendo que o estudo da linguagem nao deve circunscrever-se ao referencial e
comportamento linguistico — com foco em estados mentais particulares e individual. Ao
contrario, haveria um postulado subjacente pelo qual este estudo deve ser realizado,
observando-se a sua fungdo social de coordenagdo de diversas acdes. A linguagem, nessa
acepcao, constitui objeto de andlise e € observada a partir da premissa de que nao ¢ apenas algo
anterior e pessoal, ela € apropriada por outras pessoas como um indicador de agdes futuras.

Esta teoria e seu recurso metodoldgico influenciaram autores interacionista como
Goffman (2002), Lyman e Scott (1989), em face da possibilidade de analise social. De acordo
com Nunes (2013, p. 261), a partir da obra de Mills (1940), estes autores “admitiram a
possibilidade de caracterizar linguisticamente uma situagdo, comparando ‘vocabularios’
associados a determinados tipos de a¢des contextualizadas”. Estes estudos teriam resultado em
desenvolvimento de outras teorias, a exemplo da teoria sociolégica dos motivos e da
sociolinguistica. Em uma concepg¢ao socioldgica, motivos seriam fases relativamente estaveis
de dimensdes delimitadas, de modo que situacdes diferentes possuem diferentes vocabularios
de motivos. Para Mills (2016, p. 04), um motivo trilha no sentido de tornar-se uma resposta que

ndo comporta questionamentos, pois “um motivo estavel ¢ um ultimato em uma conversagao
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justificadora”. Assim, ao externalizar os motivos, o agente esta se influenciando e influenciando
outras pessoas.

No Brasil, Jordao Horta Nunes (2005) aborda com certa profundidade a sociologia da
linguagem e o vocabulario de motivos de Mills. Ele propde uma reconstrugdo teodrica e
metodologica do interacionismo simbolico, privilegiando o emprego da metafora, a partir da
dramaturgia de Erwim Goftman, de forma que a sociologia dos motivos e do vocabulario de
motivos de Mills sdo bases essenciais para interpretacdo social proposta. Destaca que “as
metaforas basicas compreendem o mais alto nivel de abstragdo na produgao do conhecimento
cientifico”, acrescentando que “o proprio Charles Mills, critico do uso de analogias bioldgicas
aplicadas a sociologia, posteriormente aprimoraria a nogao de ‘vocabulario dos motivos’ (1970),
herdada do dramatismo de Kenneth Burke” (NUNES, 2005, p. 11-13).

O proéprio interacionismo simbolico se alimenta € a0 mesmo tempo contribui para a
sociologia dos motivos, ao apresentar a chamada defini¢do da situagdo, que pode ser
conceituada como o estdgio de exame e deliberacdo que antecede qualquer ato humano
autodeterminado (THOMAS apud NUNES, 2005, p. 44). De acordo com o teorema de Thomas,
“se os homens definem as situagcdes como reais, elas sdo reais em suas consequéncias”
(THOMAS apud NUNES, 2005, p. 44). Nunes (2005, p. 46-47), ainda pontua que ¢ possivel
que uma situagdo seja “caracterizada pelo enquadramento de tipos de conduta socialmente
reconhecidos a posi¢des ou atribuigdes funcionais, num processo interativo”. A situagdo
caracterizada a partir da comparagao de vocabularios que sdo associados a determinados tipos
de a¢des deu origem a desenvolvimentos nas ciéncias, como a teoria socioldgica dos motivos.

Assim como Mills, Kenneth Burke teve grande contribuicdo no desenvolvimento da
sociologia da linguagem (ou, especialmente, sociologia dos motivos), abordando diretamente a
categoria motivos como base nas obras 4 Gramatic of Motives (1969) e A Rhetoric of Motives
(1969). Atendo-nos a A Gramatic of Motives, observamos que o autor desenvolve a investigagao
buscando responder a questdo de partida — “o que estd envolvido, quando dizemos o que as
pessoas estdo fazendo e porque estdo fazendo?” — preocupado com as formas basicas de
pensamento que sdo exemplificados na atribuicdo de motivos (BURKE, 1969, p. XV). Estas
formas de pensamento estdo presentes nas mais diversas areas — desde julgamentos legais a
trabalhos cientificos e até em noticias de jornais — podendo ser incorporadas na sociedade,
sobretudo porque o uso retorico da linguagem ¢ instrumentalizado para simbolizar e exercer
poder nas relagdes sociais. Nesta obra, a pesquisa ¢ realizada com a definicao de cinco termos
essenciais: ato, cena, agente, agéncia e propo6sito. De acordo com Burke (1969, p. XV) qualquer

declaracao completa sobre motivos devera necessariamente responder as perguntas basicas: o
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que foi feito (ato), quando ou onde foi feito (cena), quem fez isso (agente), como ele fez isso
(agéncia), e por que (propo6sito). Resta claro que Burke ndo busca a concepgao psicolégica ou
causas subjetivas para a atribuicdo de motivos, mas sim o fendmeno social de imputacao destes
motivos.

Assim como Burke (1936; 1945; 1969), Charles Mills (1940) traz a ideia de que os
motivos devem ser considerados como os 'vocabuldrios tipicos' socialmente organizados,
através dos quais as pessoas sdo capazes de explicar comportamentos passados ou
persuasivamente comunicar o comportamento futuro pretendido ou esperado. Mills (1963),
também aborda a importancia dos vocabularios de motivos como ferramenta para a explicagao
e critica de agdes situadas. Por esta razao, os motivos nao devem ser compreendidos como os
'acionamentos' ou molas internas da agdo. Motivos sdo “os complexos de significados que
fundamentam as razdes apresentadas para agir de uma maneira e nao de outra e podem ser
vistos como as bases nas quais podem ser construidas as expectativas legitimas sobre
comportamento” (LYMAN; SCOTT, 1989, p. 158-159).

Para Mills (1963 apud LYMAN; SCOTT, 1989, p. 89), sociedades diferentes utilizam
vocabulérios variados — que s@o constituidos por conjuntos de termos e conceitos aceitos como
padrdo — para explicar os motivos. Logo, acrescenta, ¢ possivel compreendé-los de maneira
socioldgica, classificando essas terminologias de motivo e localizando-as como vocabularios
de motivos em épocas historicas distintas e situagdes especificadas.

A preocupagdo reside em identificar porque determinados motivos sdo verbalizados,
enquanto outros ndo o sdo. O autor defende que ocorreu grande reorientagdo tedrica na
sociologia da linguagem, com superacao da nocao de que a linguagem tem como fun¢do a
expressao de elementos prévios existentes no individuo, passando-se a “abordar o
comportamento linguistico, ndo o referindo a estados particulares individual, mas, observando
a sua fungao social de coordenacao de diversas a¢des” (MILLS, 2016, p. 01).

Em sintese, os vocabulédrios de motivos constituem ferramenta tedrico-metodologica
adequada para a compreensao de acdes situadas. As acdes humanas podem ser explicadas a
partir dos motivos utilizados para justifica-las.

Nessa linha de entendimento, as situagdes sdo identificadas a partir de vocabularios
especificos. Esses vocabuldrios, quando delimitados, possibilitam a identificacdo e antecipagao
das consequéncias da conduta humana. Desse modo, os vocabularios estaveis tém o condao de
vincular consequéncias antecipadas e ac¢des especificas, entendendo-se consequéncias como

dimensdes sociais dos motivos, segundo Mills (2016, p 02).



116

A imputacao e revelagdo de motivos sdo fendmenos sociais que podem ser explicados,
seguindo trés etapas propostas por Mills (2016, p. 02), consistentes em: demarcar as condigdes
gerais de imputacdo de motivo (demarcagdo); caracterizar o motivo em termos denotaveis e um
paradigma explicativo (caracteriza¢ao); analisar as func¢des de integragdo controle e
especificagdo (analise).

O primeiro passo ¢ a contextualizagdo, ou seja, a demarcagdo das “condi¢des gerais em
que a imputagao de motivo e sua revelacao parecem ocorrer” (MILLS, 2016, p. 02). Aqui se
inclui a descricao da situacao genérica, do contexto histdrico e temporal, as condi¢des em que
os motivos foram imputados e revelados. Neste ponto, identificando-se a situacdo geral ¢
possivel que se identifique a “questdo situacional”, pois a imputagdo e revelagdo de motivos
surgem a partir de situacdes a questionar.

Tomando como exemplo o proprio objeto desta pesquisa, podemos dizer que a situacao
geral em que os motivos foram imputados € o contexto de um processo penal em sede de
Tribunal Superior, no qual se debruga sobre a questdo concernente & manutengdo ou nao de
restricdo de direitos do impetrante do HC. Mais que isso, podemos afirmar que, em contexto
social mais amplo, os acordaos foram selecionados em recorte temporal em que se buscou
observar como marco inicial a vigéncia da lei 12.850/13, considerando que, nesse periodo, o
pais enfrenta graves violagdes do direito a seguranga publica e a paz publica, resultante da
atuacao de organizagdes criminosas. Diante das exigéncias dessa primeira etapa (demarcagao),
entendemos inafastaveis as discussdes trazidas nos capitulos anteriores em que tratamos do
direito penal na sociedade de risco, do fendmeno organiza¢do criminosa — em sua acep¢ao
sociologica e juridica — bem como da teoria do direito como integridade e ecologia dos saberes.

Como bem adverte Mills:

E necessario mapear todas essas terminologias de motivo e localiza-las como
vocabularios de motivagcdo em cada época histdrica e em situagdes especificas. Os
motivos ndo tém nenhum valor para além das situagdes sociais delimitadas para os
quais sdo vocabularios adequados. Eles devem ser situados. Na melhor das hipoteses,
as terminologias socialmente ndo atribuidas de motivos representam tentativas
inacabadas para bloquear areas sociais da imputacdo de motivo e revelagdo. Os
motivos variam em contetido e carater em épocas historicas e estruturas sociais
(MILLS, 2016, p. 10).

Na segunda etapa, ocorre a caracterizagdo do motivo em termos denotaveis e um
paradigma explicativo da escolha. Resumidamente, esta ¢ a fase em que serdo selecionados os
motivos imputados, considerando, quando da analise, porque determinados motivos foram

imputados e ndo outros. Em nosso estudo, apds selecionarmos os acorddos, identificamos na
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ementa ou no proprio texto do voto quais os motivos eram declinados e quais se repetiam,
formulando uma tabela de vocabularios para os julgamentos que foram favoraveis aos réus e
outra para aquelas decisdes que lhes foram desfavoraveis.

Uma consideracao importante. Como ja pontuado, as decisdes judiciais necessitam de
fundamentagdo expressa, vale dizer, de motivos para decidir desta ou daquela maneira
declinados verbalmente no corpo do texto, por imposi¢do constitucional. E o que reza o inciso
IX do art. 5° da CF/88 “(...) todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)” (BRASIL, 1988, [s. p.]). Por essa
razdo, os motivos selecionados sdo aqueles objetivamente apontados pelos Ministros. Alids,
cumpre realgar, que a pesquisa empirica com base em vocabulario de motivos tem por objeto
as acoes situadas, pois “€ impossivel ter a experiéncia dos estados mentais de outros, mas ha
uma forma empirica de dirigir investigagcdes sobre os motivos, por meios de construcdo de
vocabularios tipicos latentes em situagdes e agdes especificas” (NUNES, 2005, p. 77).

Wright Mills leciona a mesma tese:

(...) N2o ha nenhuma maneira de sondar por atras de verbalizagdes em um individuo
e diretamente verificar o nosso motivo-instigador, mas ha uma maneira empirica na
qual podemos orientar e por limite, em situagdes historicas dadas, as investigagdes de
motivos. Isto se faz pela construgido de vocabularios tipicos de motivos existentes em
tipos de situagdes e acdes especificas (MILLS, 2016, p. 05-06).

O dever de motivar as sentencas encontra previsao também no artigo 381 do Cddigo de
Processo Penal, que impde ao magistrado a indicagdo dos motivos® de fato e de direito em que
se fundar a decisdo, ap06s a exposicao sucinta da acusacao e da defesa.

Nesse aspecto, a Lei 13.964/2019, conhecida como Lei Anticrime, introduziu
significativa alteracdo no CPP, passando a dispor de forma expressa quando uma decisdo ¢
considerada devidamente motivada. Esta Lei alterou o artigo 315 do CPP, que passou a dispor
que a decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e
fundamentada, devendo o juiz apontar elementos concretos, novos ou contemporaneos, que
justifiquem a prisdo. Além disso, o legislador também acrescentou que a decis@o judicial ndo
sera considerada fundamentada quando houver mera reproducdo ou parafrase de ato normativo,
ou se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes, nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos. A

fundamentagdo nao se encerra, portanto, com citagdes ou com a etapa do comentario, como

39 A motivagio tem por fundamento o principio da publicidade e da seguranca juridica, possibilitando as partes e
a sociedade o controle das decisoes judiciais.
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explicaremos nas proximas linhas. E preciso identificagio fatica, concreta, do caso julgado com
os enunciados e ementas trazidos ao corpo do texto decisorio. O efeito que se espera decorrer
dessa exigéncia ¢ a imputacao de motivos, seguidos de explicagdes. Ou seja, vocabularios
tipicos para situacoes especificas.

A ultima etapa consiste na identificagdo dos mecanismos que ligam os vocabuldrios,
bem como os sistemas de a¢do. Busca-se, assim, a “andlise das fungdes de integracao, controle
e especificagdo que certo tipo de discurso cumpre em agdes socialmente situadas” (MILLS,
2016, p. 02). A fase da andlise ¢ o momento no qual se debruca nos motivos imputados,
objetivando identificar as fungdes especificas que exercem, tanto entre os proprios vocabularios,
como no controle social. E, portanto, etapa de grande importancia e exige maior cautela na sua
execucao.

A decisdo judicial ¢ um discurso e, por consequéncia, ¢ instrumento de dominacdo
(FOUCAULT, 1998, p. 179-180). Como ferramenta a disposi¢do do poder, o discurso revelado
no corpo social possui a capacidade de influenciar o comportamento da sociedade,
especialmente, dos operadores do direito, contribuindo para fixar entendimento nos tribunais
de justica e juizos de primeiro grau. Nesse contexto, entendemos que a interpretacdo dos
vocabulérios e da agdo situada requer o uso de metodologia complementar. Optamos por
realizar um didlogo da teoria dos vocabuldrios de motivos com a andlise do discurso, pois esta
também concebe a linguagem como instrumento de mediagdo entre o individuo e a realidade
social em que esta inserido, ou seja, considera a historicidade (ORLANDI, 2015, p. 13).
Adotamos a teoria de andlise do discurso de Michel Foucault (1998; 1999; 2008). A escolha da
obra foucaultiana como base interpretativa complementar possibilita uma leitura objetiva dos
vocabularios de motivos. Isso porque, ao contrario de Pécheux (2015b) e Orlandi (2015),
Foucault (1998; 1999) retira o foco do sujeito como individuo e da ideologia.

Foucault (2008, p. 122), distanciando-se do conceito que considerava o discurso como
o conjunto de performances verbais, passa a compreendé-lo como o conjunto de enunciados
que se apoia em um mesmo sistema de formagdo praticado ao longo do tempo. Este filosofo
ainda destaca que a producdo do discurso ¢ controlada, organizada e distribuida por meio de
procedimentos cuja fun¢do seria dominar o acontecimento e conjurar poderes (FOUCAULT,
1999, p. 09). Ou seja, o discurso ndo seria livre, pois possui, além de limites externos*’, aqueles

elementos intrinsecos ou internos que o conformam.

40 Foucault (1999) afirma que os limites externos seriam os mecanismos de exclusio que incidem sobre o discurso
de forma exterior, em dado sistema coercitivo, cindindo o direito de dizer e o poder de dizer algo, apontando como
exemplo trés mecanismos: a interdicdo, a separacdo e a vontade de verdade. No entanto, ndo nos aprofundaremos
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Para Michel Foucault (1999, p. 21) os limites internos de controle e delimitacdo dos
discursos, chamados de principios de rarefagdo, “funcionam como principios de classificacao,
de ordenacao, de distribuicdo, como se tratasse, desta vez, de submeter outra dimensao do
discurso: a do acontecimento e do acaso”. Eles sdo divididos em comentario, autor e disciplina.

Pelo principio do comentério, em face da raridade dos discursos, muitos destes ecoam e
circulam em formas repetiveis de discursos ja proferidos, de modo que, apesar de novos, nao
manifestam novidade, ndo ha essencial inovacao em seu conteudo. Podemos dizer que existe
um circulo de retroalimentacdo entre os discursos, que sdo comentados € que comentam, de
modo que ressurgem e repetem o “ja dito” e fazem uma releitura do “ndo dito”, conforme o
contexto em que estdo inseridos. E por esta razdo que “o novo ndo esta no que é dito, mas no
acontecimento de sua volta”, pois os discursos que sdo a fonte originaria de determinados atos
de fala, uma vez que, além de retoma-los, os transforam como se fossem fala do enunciador
(FOUCAULT, 1999, p. 22). E nesse sentido que o comentério ¢ compreendido como observagao
acerca da permanéncia de certos discursos em perspectiva historica, bem como do
desaparecimento de algumas de suas referéncias ou formas. Assim, este principio interno
permite a classificacdo e a categorizacao dos discursos, com a manifesta repeticdo em distintas
materialidades historicas.

Dito de forma simples, todo discurso possui relagdo com outros discursos ja proferidos.
Este procedimento ¢ muito comum no ambiente dos processos judiciais. Ndo raro as sentengas
e acorddos sdo permeados de citagcdes e referéncias a decisdes proferidas por outros juizes e
tribunais, como argumento de autoridade e de refor¢o do acerto do quanto decidido. Nota-se,
inclusive, o emprego da analogia no uso de ementas de julgados, passando a utilizar a motivagao
de casos distintos como elemento de persuasdo, como observaremos nos vocabularios de
motivos e ementas selecionadas para analise.

O segundo principio de rarefacdo ¢ o do autor. O autor ndo € aqui o sujeito falante que
pronuncia o texto, o individuo. Ele deve ser compreendido como uma fun¢do, como um
“principio de agrupamento do discurso, como unidade e origem de suas significacdes, como
foco de sua coeréncia” (FOUCAULT, 1999, p. 26-29).

E nesse mesmo sentido que Foucault leciona em A Microfisica do Poder:

E preciso livrar-se do sujeito constituinte, livrar-se do proprio sujeito, isto €, chegar a
uma analise que possa dar conta da constituigdo do sujeito na trama historica. E a isto

nestes pontos, pois se afasta do objetivo deste trabalho que ndo ¢ verticalizar nas caracteristicas da andlise do
discurso, mas sim utilizar alguns de seus conceitos e principios como ferramenta complementar a teoria de Charles
W. Mills.
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que eu chamaria de genealogia, isto ¢, uma forma de histéria que dé conta da
constitui¢do dos saberes, dos discursos, dos dominios de objeto, etc., sem ter que se
referir a um sujeito, seja ele transcendental com relagdo ao campo de acontecimentos,
seja perseguindo sua identidade vazia ao longo da historia (FOUCAULT, 1998, p. 07).

A adogao da compreensdo do autor como uma fungao agrega a esta pesquisa a concepgao
de anélise objetiva dos vocabuldrios. Isso porque, neste sentido, permite-se a atribuicdo da
autoria dos vocabularios de motivos ao orgao (STJ), de onde derivam os julgados que
constituem o corpus deste trabalho. Por consequéncia, ha o afastamento da investigacdo de
causas subjetivas de cada membro do STJ que proferiu votos nos acordaos selecionados, bem
como do tratamento da categoria ideologia. Neste caso, ainda importa consignar que a funcao
autor exercida pelo Poder Judiciario goza de distinta relevancia, por ser este 6rgao investido do
poder/dever de interpretar a Lei e declarar o direito. Ao STJ, em particular, ¢ conferida a
competéncia de decidir sobre a interpretacdo da Lei Federal, de modo que suas decisdes
possuem definitividade quanto as matérias que lhes sdo conferidos poderes para julgamento.
Nisto se reforcam as licdes de Orlandi (2015, p. 08), ao afirmar que embora exista a
imprevisibilidade na rela¢do do sujeito com o sentido e da linguagem com o mundo, ha também
o exercicio de controle da interpretagao, pois existem formas de se interpretar, assim como ha
pessoas cuja interpretacao ¢ delegada.

O tltimo principio de rarefagdo ¢ a disciplina. Este mecanismo interno de rarefagdo do
discurso pode ser definido como o “dominio de objetos, um conjunto de métodos, um corpus
de proposi¢des consideradas verdadeiras, um jogo de regras e de defini¢cdes, de técnicas e de
instrumentos” (FOUCAULT, 1999, p. 30). A disciplina, embora se constitua de uma colecao de
principios especificos, € um campo “relativo e movel”. Sua organizacdo pode ser oposta ao
principio do autor, porque uma vez constituidos seus elementos, torna-se um sistema andénimo,
cuja validade independe de identificacdo de autoria. De igual modo, opde-se ao principio do
comentario, uma vez que os sentidos que sao construidos a partir da disciplina ndo precisam ser
redescobertos ou repetidos, pois a disciplina reclama possibilidade de se formular
indefinidamente de novos enunciados. Foucault (1999, p. 32-34), ainda destaca que cada
disciplina, como principio de controle do discurso, possui instrumentos para que se reconhegam
as proposigoes verdadeiras e aquelas que sdo falsas. Assim, considerando-a como area do
conhecimento, ela fixa as regras e procedimentos.

Considerando que a disciplina € o direito penal e processual penal positivo, no contexto
do julgamento de habeas corpus em sede de Tribunal Superior, encontramos um regramento e

diversos instrumentos que limitam e ditam como o jogo deve ser jogado. Em uma palavra, ¢ a



121

disciplina que limita o discurso, informando quem, quando, onde e como se deve falar.

Por esta razdo, a abordagem foucaultiana do discurso aperfeicoa a andlise dos
vocabularios de motivos, sobretudo quando se pretende observar se os motivos € os sistemas
de agdo identificados no corpus da pesquisa evidenciam as fungdes controle, integragao e
especificagdo.

Assim, tomando como ponto de origem a teoria do vocabulario de motivos e retornando
ao nosso objeto de estudo, compreender como o STJ fundamenta as decisdes (qual o
vocabulario de motivos) em habeas corpus impetrados por suspeitos de pratica de crime
organizado ¢ elemento de grande importancia para sistematizar o contetido da jurisprudéncia

daquela corte sobre o tema.
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5 ANALISE DOS DADOS

Segundo as ligdes de Gustin, Dias e Nicacio (2020, p. 75), “a pesquisa empirica envolve
a coleta sistematica de informacgdes (‘dados’) e sua andlise de acordo com algum método ou
técnica geralmente aceitos”. Devido ao seu carater ciclico, este tipo de pesquisa parte da questao
problema, atravessando a revisdo da literatura para alcancar a coleta e analise de dados.
Apropriando-nos desses ensinamentos, passaremos a descri¢ao destes elementos coletados e,

em seguida, realizaremos detalhada analise sobre os vocabularios identificados.

5.1 CONTEXTO DO SISTEMA JUDICIARIO BRASILEIRO

Ja dissemos que a situacdo geral em que os motivos, objeto do presente estudo, foram
imputados ¢ o bojo de um processo penal de competéncia do STJ, em um contexto social em
que o pais enfrenta graves violagdes do direito a seguranca publica e a paz publica, resultante
da atuacdo de organizacdes criminosas. Ainda visando ao cumprimento da primeira etapa da
metodologia proposta por Mills (2016, p. 02), realizamos uma breve descri¢do do contexto em
que se encontra o sistema de justi¢a brasileiro, a partir dos dados gerais sobre processos em
andamento e taxa de congestionamento, com objetivo de situar o problema enfrentado pelos
orgdos judiciarios. Esta etapa preliminar ¢ importante para que, além da descricdo do contexto
social em que ocorreram os julgamentos, seja também colocado em foco o ambiente vivido no
interior do sistema de justica, identificando a demanda, o custo geral de funcionamento, a
necessidade de dar resposta a sociedade e, especificamente, a demanda decorrente da atividade
criminosa organizada, como fatores que, de algum modo podem influenciar no destino dos
processos. Consiste, assim, na descri¢cao da acdo situada e seu contexto, sob uma Otica mais
restrita, qual seja, o ambiente interno do 6rgdo julgador, buscando concluir o primeiro passo
que Mills (2016, p. 02) denomina demarcagdo das “condigdes gerais em que a imputagdo de
motivo e sua revelagdo parecem ocorrer”.

Ao analisarmos os indicadores de desempenho dos Tribunais no Relatorio do CNJ
(BRASIL, 2018), verificamos que estes indicadores utilizam como base a denominada taxa de

congestionamento e o Indice de Atendimento a Demanda (IAD). A taxa de congestionamento &
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instrumento utilizado para mensurar o percentual de processos represados sem solugdo,
comparativamente ao total tramitado no periodo de um ano. Com efeito, quanto mais elevado
o indice, maior dificuldade do tribunal de lidar com o estoque de processos que possui, obtendo
a taxa de congestionamento total. H4 também o que se denomina taxa de congestionamento
liquida, a qual ¢ calculada retirando-se do acervo os processos que se encontram suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisorio. Por outro lado, o IAD mensura a aptidao dos o6rgaos
judiciais de dar vazao ao volume de processos novos. Nesse critério, o STJ, no ano de 2017,
apresentou taxa de congestionamento total de 47,1% e a taxa de congestionamento liquida
registrada atingiu 46,7%. Este Tribunal teve despesa R$ 1.369.230.689 em 2017.

De acordo com dados do CNJ, o custo médio do processo no Brasil era de R$ 2.369,73
no ano de 2013. No mesmo estudo, o CNJ concluiu que o Tribunal de Justica da Bahia gasta,
em média, nada menos que R$ 2.967,12 por processo. Para chegar a essa conclusdo, os
pesquisadores dividiram a despesa total Poder Judicidrio pelo total de processos baixados,
repetindo a mesma operacdo ao considerar apenas os dados das bases estaduais. Apesar de
serem numeros referentes ao ano de 2013, eles sao parametros para que se estime o quanto o
Estado brasileiro gasta anualmente com processos. Na 14* edi¢cdo do Relatério Justica em
Numeros, ano-base 2017, demonstrou-se que as despesas do Poder Judicidrio ultrapassaram
R$ 90 bilhdes, representando acréscimo superior a 4% em relagdo ao ano imediatamente
anterior (BRASIL, 2018).

Os nimeros confirmam que o sistema de justica brasileiro custa caro ao cidaddo e nao
consegue devolver a prestacdo jurisdicional na mesma medida em que ¢ demandado.

A demanda judicial no Brasil segue linha crescente. No ano de 2016 foram ajuizados 3
milhdes de novos casos em matéria criminal. No ano seguinte (2017), foram contabilizados 2,7
milhdes de novos casos criminais. Destes processos, 1,7 milhdo (61,6%) sdo a¢cdes que tramitam
na fase de conhecimento no 1° grau, ao passo que 357,5 mil (13,1%) na fase de execugao no 1°
grau. Foram 19,6 mil (0,7%) novos registros nas turmas recursais € 576 mil (21,1%) no 2° grau.
J& os Tribunais Superiores registraram mais 95,6 mil (3,5%) (BRASIL, 2017, p. 153). Dentre
os Tribunais Superiores, o STJ € o que esta em situagdo mais sensivel quanto a demanda nova
e processos pendentes. Ha registro de que em 2017 ajuizaram-se 94.561 novas agdes penais no
STJ, que j& concentrava em seus gabinetes 61.436 processos criminais. Ainda ficou evidenciado
que 0s processos criminais tramitam por tempo 18,75% superior ao que tramitam os processos
ndo criminais. Com isso, ¢ for¢oso concluir que nos processos penais o valor médio despendido
para se chegar a uma sentenca certamente ¢ bem maior que o indicado como custo médio

(BRASIL, 2018). O sistema de justica criminal tem seu custo elevado por outros fatores que o
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distinguem do modelo de funcionamento da justi¢a ndo-criminal. Pode-se exemplificar o maior
dispéndio de recursos financeiros com a realizacdio da execu¢do penal, a intervengao
compulsoria do Ministério Publico como autor agdo ou fiscal da ordem juridica, atuagdao da
Defensoria Publica, nas hipdteses em que o réu € hipossuficiente, nos termos da lei.

De acordo com Ludmila Ribeiro (2010, p. 323-324), ha diversas varidveis que
influenciam no tempo de duragdo do processo penal. Este tempo pode ser dilatado em face de
maior complexidade do crime, pela interposicao de recursos, realizacdo de provas periciais,
expedi¢do de cartas precatorias, além de outros elementos que podem contribuir para estender
o tramite do processo. Se observarmos os dados do Tribunal de Justica da Bahia no ano-base
2016, verificaremos que naquele ano houve registro de 79.698 novos casos ¢ que havia um
acervo remanescente pendente de julgamento de 354.698 processos criminais, segundo o CNJ

(BRASIL, 2017).

5.2 ORGANIZACOES CRIMINOSAS E STJ

Iniciada a pesquisa empirica do objeto especifico de nosso trabalho, podemos destacar
que alguns dados encontrados na jurisprudéncia do STJ sobre o tema organizagdo criminosa
revelam a importancia e pertinéncia de realizagdo de estudos profundos sobre as diversas
caracteristicas e repercussdes desse poderoso fenomeno. Partindo do nosso objetivo geral que
¢ compreender como o STJ decide ao julgar habeas corpus impetrado por integrante de
organizacdo criminosa, buscamos, nesses primeiros passos, identificar o quantitativo de
processos envolvendo organizagdo criminosa. Para tanto, utilizamos o termo ‘“organizacdo
criminosa” como critério de busca no sistema “pesquisa livre”, em pesquisa de jurisprudéncia
disponivel no site do Tribunal Superior. No intervalo compreendido entre primeiro de janeiro
de 2013 e trinta e um de dezembro de 2018, houve registro de 5.576 acérdaos que tratam de
organizagdo criminosa. Em média, foram ajuizadas no STJ aproximadamente mil a¢des por ano
para tratar de organizacdo criminosa nos ultimos seis anos.

E sempre bom relembrar que estamos tratando de um Tribunal Superior, cuja
competéncia originaria € muito restrita e a admissibilidade de habeas corpus e de recursos passa
por verdadeiros filtros dispostos na Constitui¢do da Republica e reforgados pelas normas
infraconstitucionais. Nao sdo todos os julgamentos que se consegue levar a uma instancia

superior. Via de regra, as agdes penais sdo iniciadas em juizo de primeiro grau de jurisdigao,
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que podem ter suas decisdes submetidas a revisdo do Tribunal de Justica. O STJ e o STF,
conforme ja consignado anteriormente, sdo Tribunais Superiores com competéncia restrita, de
modo que, para que se leve a sua apreciagdo algum recurso, habeas corpus ou outro remédio
constitucional, ¢ necessario identificar a observancia de rigidos requisitos dispostos na
legislagdo de regéncia da matéria.

Assim, sdo preocupantes os numeros aqui apresentados. Sao cerca de mil agdes penais
propostas por ano no STJ, as quais requerem do Tribunal a apreciacdo de questdes que, de
algum modo, envolvem a atuacao do crime organizado.

Notou-se que o STJ utiliza preferencialmente o termo organizagdo criminosa, em
detrimento de outras expressdes com uso equivalente pelas autoridades publicas e pela midia,
como “facgdes” e “crime organizado”. Chegamos a esta conclusdo a partir de buscas também
realizadas com a utilizagdo da expressao “fac¢des’ como critério de busca, encontrando apenas
49 ocorréncias. De igual modo, ao pesquisar o termo “crime organizado”, localizamos apenas
239 registros no mesmo periodo. Fica evidenciado que, apesar de a doutrina, meios de
comunicagdo e, em especial, 6rgaos policiais utilizarem a expressao fac¢des e crime organizado,
o STJ preferencialmente faz uso do nomen iures do fendmeno organizagao criminosa, assentado
na Lei 12.850/13.

Do total de decisdes encontradas, 4829 trataram de habeas corpus e apenas 731
acorddos nao trazem o termo habeas corpus em seu texto. Esse dado reforca a natureza, em
regra, extraordinaria dos recursos apresentados a Corte com o objetivo de discutir o mérito da
acdo penal. Larga maioria das decisdes (86,6%) foi proferida em sede de habeas corpus ou de
recurso em habeas corpus, restando pouco mais de 20% das decisdes em outros tipos de agoes,
como recursos especiais e agdes penais originarias. Conforme visto no capitulo 4, os habeas
corpus podem ser impetrados diretamente perante o STJ, nas restritas hipoteses do art. 105,
inciso I, alinea “c” da Constitui¢do, quando, por exemplo, a autoridade coatora ou o paciente
for governador de estado, desembargador dos Tribunais de Justica dos Estados ou dos Tribunais
Regionais Federais. Por outro lado, amplia-se a competéncia julgadora desta Corte quando se
trata de recursos em habeas corpus. Conforme dispde o art. 105, II, “a” da CF, o STJ tem
competéncia para julgar, em recurso ordinario, os habeas corpus decididos em tnica ou ultima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais de Justica dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo for denegatéria. Dito de outro modo, todas as
vezes que um dos Tribunais acima apontados decidir desfavoravelmente ao impetrante,

denegando o pleito, caberd recurso ao STJ. Desse modo, diante de nimeros tdo expressivos
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relativos da HC e RHC, a analise do comportamento do Tribunal nesses casos ¢ de suma
importancia. Para tanto, utilizamos o apéndice 02 para compilar e analisar os dados coletados.

Outro dado muito relevante ¢ a quantidade de processos envolvendo o tema “drogas”.
Foram identificadas 3796 decisdes que trazem em seu bojo esta expressao, destacando-se que
3222 desses julgamentos foram proferidos em habeas corpus (incluindo os RHC) que envolvem
organizagdes criminosas, representando mais de 60% do total de decisdes proferidas pelo STJ
no recorte temporal pesquisado. Esse nimero tdo expressivo revela uma das externalidades
negativas das drogas no Brasil, que sdo os gastos do Estado com o sistema de justi¢a criminal.
Nesse ponto, considerando que o critério de busca foi a expressdo drogas, s6 foram
contabilizados os processos que trazem em seu bojo esta categoria, sem considerar 0s processos
de crimes relacionados direta ou indiretamente ao trafico de drogas, conforme destaca Paul
Goldstein (1985, p. 04-06).

Ao realizar busca a partir do nome de determinadas organizagdes criminosas ja
conhecidas por atuarem em todo o territério nacional, encontramos 423 acordaos que tratam do
Primeiro Comando da Capital (PCC) e 153 do Comando Vermelho (CV). Foram, ainda,
localizadas ac¢des penais envolvendo atos praticados por outras organizagdes criminosas, como
Familia do Norte (FDN), Bonde do Maluco (BDN) e Katiara, mas estas a¢des constituem fra¢ao
infima ao considerar o numero total de decisdes encontradas. Notamos ocorréncia de erro no
campo ‘“decisdes monocraticas” em todas as tentativas de busca pelo nome da organizacao
criminosa. Ou o resultado era sempre igual a zero, ou o proprio site informa a ocorréncia do
erro, fato verificado ao utilizar a expressao “PCC”.

Entretanto, para delimitar o corpus do presente trabalho, inserimos como filtro de busca
numero da Lei de Organizacao Criminosa (Lei 12.850/2013). Nesse novo recorte, encontramos
64 acorddos sobre o tema. Apds descartar trés decisdes que identificamos tratar-se de meras
citacdes das demais decisdes sobre organizagdes criminosas, sobraram um total de 61 acordaos
que, definitivamente, constituem o objeto do presente trabalho. Além dos 61 acdrdaos
mencionados, foram localizadas outras 07 decisdes deste Tribunal Superior que tratam da Lei
12.850/2013, que nao se referem a habeas corpus, razao pela qual ndo constituem o acervo em
que se debruca neste trabalho. No entanto, esses dados serdo apresentados para melhor
dimensionar a real demanda do STJ sobre o tema, bem como identificar o modo como esse
orgdo jurisdicional decide também em casos nado relacionados ao remédio constitucional em
que fixamos a analise. Trata-se de 02 Agravos Regimentais em Recursos Especiais (AgRg no
REsp), 02 Questdes de Ordem na Cautelar Inominada Criminal (QO na CaulnomCrim) e 03
Recursos Especiais (REsp).
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O AgRg no REsp 1667283/PR, relatado pelo Ministro Félix Fischer, da 5* Turma, ¢ um
interessante exemplo do entendimento do STJ sobre as elementares do tipo penal de
organizacao criminosa, pois manteve condenacao do Tribunal a quo (de origem) e concluiu que
ndo ¢ imprescindivel a prova da pratica de outros crimes para que se impute a conduta de
integrar organizacdo criminosa, desde que presentes a estabilidade e permanéncia do vinculo
associativo e que este grupo, composto por no minimo 04 pessoas, tenha a finalidade de praticar

infragdes penais. Vejamos:

(...) VIII - Quanto ao delito de participacdo em organizagdo criminosa, a Corte a quo
concluiu pela existéncia das elementares do tipo penal previsto no art. 1°, § 1°, e no
art. 2°, ambos da Lei n. 12.850/2013, ressaltando ainda que "o fato de ndo ter sido
imputada aos réus, nestes autos, a pratica do delito de contrabando, ndo descaracteriza
a tipicidade da conduta ora em analise". De fato, o que interessa para a tipicidade do
delito ¢ que esteja atestado, como no caso esta segundo o entendimento da propria eg.
Corte de origem, o vinculo associativo estavel e permanente para a pratica de infragdes
penais entre ao menos quatro agentes. Precedentes. (...) (STJ, AgRg no REsp
1667283/PR).

O AgRg no REsp 1.760.815/PR nao adentra na andlise dos crimes da Lei 12.850/2013,
tratando apenas de meios de producao de prova e incidéncia ou ndo dos dispositivos deste
diploma normativo.

O terceiro documento ¢ o Recurso Especial 1561191/SP. Trata-se de REsp decorrente
dos autos de Ac¢ao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico Federal, buscando, em sintese,
assegurar o fornecimento de informagdes constantes dos cadastros de clientes em instituigdes
financeiras, quando estas informagdes forem requisitadas por procuradores da republica, para
instruir procedimento de investigagdo criminal ou civil, e por Delegados de Policia Federal,
para instruir inquérito policial. Nao se pode deixar de destacar que a Ac¢ao Civil Publica, como
o proprio nome diz, tem natureza civel, veiculando, evidentemente, matéria ndo criminal.
Apesar disso, essa decisdo da Segunda Turma do STJ mostra-se de fundamental relevancia para
a discussdo do tema em que nos debrugamos. Isso porque o interesse difuso que a ACP visa
tutelar ¢ a seguranca publica, com a utilizacdo de meios de obtencao de prova previsto na Lei

12.850/2013. Logo ao tratar da legitimidade ativa do MPF, estampa-se que:

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO. FORNECIMENTO DE DADOS CADASTRAIS DE
CLIENTES DE INSTITUICOES FINANCEIRAS MEDIANTE REQUISICAO
DIRETA DO PARQUET OU DA POLICIA FEDERAL. DIREITOS DIFUSOS E
COLETIVOS CARACTERIZADOS. SEGURANCA PUBLICA. ACESSO A
DADOS CADASTRALIS. POSSIBILIDADE.

(...) LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
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3. A pretensdo deduzida na presente Agao Civil Publica busca a tutela da seguranca
publica, interesse difuso de natureza indisponivel. Assim, a legitimagdo ativa do
Parquet Federal mostra-se evidente, nos termos do art. 25, IV, da Lei 8.625/1993. O
carater difuso do direito a seguranca publica foi considerado pelo STF ao
reconhecer a legitimidade do Ministério Piiblico Federal para ajuizamento de
Acéo Civil Publica, ainda que analisada sob enfoque distinto, in verbis. (STF, AgR
no RE 367.432/PR, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe 13.5.2010, publicado
em 14.5.2010, grifo nosso).

Na conclusao desse julgamento, apos debater os direitos constitucionais e
infraconstitucionais contrapostos, o STJ assenta que deve ser assegurado ao Ministério Publico
0 acesso a informacdes ndo agasalhadas por sigilo bancario (dados cadastrais de pessoas
investigadas), para o fim de instruir os procedimentos investigatorios de natureza penal e civil.
A Corte Especial do STJ, ao julgar a Questdo de Ordem — QO na CaulnomCrim 7/DF
(2017/0077097-7) —, entendeu que € possivel o afastamento cautelar das fungdes publicas, em
fase de investigacdo, desde que demonstrados fumus boni iuris (fumaca do bom direito),
consistentes, na hipdtese, em suspeita de conluio com organizagdo criminosa e periculum in
mora (perigo da demora). A decisdo buscou fundamento legal no artigo 319, VI, do Codigo de
Processo Penal e no artigo 2°, § 5° da Lei 12.850/13, que possibilitam o afastamento das
funcdes publicas, quando, pela natureza ou gravidade da infragdo penal, possam as Autoridades
se valerem das prerrogativas inerentes aos cargos para continuar a praticar crimes. Nota-se que
o afastamento parte da premissa de que se deve interromper a atividade criminosa, bem como
evitar que os agentes publicos interfiram na persecucdo penal, frustrando as diligéncias
investigativas. No caso concreto, Conselheiros do Tribunal de Contas do Rio de Janeiro eram
investigados por pratica de corrupcdo sistémica e, conforme se aduziu nos autos, seria
necessario o afastamento cautelar das fungdes publicas para interromper a atividade criminosa
e evitar interferéncia na apuracdo do crime, constituindo-se, assim, o motivo declinado nos
autos como fundamento da decisdo.

Alias, ainda nos levantamentos preliminares de dados, ja se verificou que a necessidade
de interromper a atividade da organizagdo criminosa apresenta-se reiteradamente como motivo
para negar habeas corpus de suspeitos de integrar organizac¢do criminosa, mantendo-se a prisao
preventiva. E o que se extrai do Habeas Corpus 478377/TO, 5* Turma, relatado pelo ministro

Félix Fischer:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE

RECURSO ORDINARIO. NAO CABIMENTO. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
NEGATIVA DE AUTORIA; INTERCEPTACAO TELEFONICA; EXTENSAO DE
BENEFICIOS - ART. 580 CPP; MATERIAS NAO ANALISADAS PELO
TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. CONDICOES PESSOAIS
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FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. (...) II
- A segregacdo cautelar deve ser considerada excegdo, ja que tal medida constritiva s6
se justifica caso demonstrada sua real indispensabilidade para assegurar a ordem
publica, a instru¢do criminal ou a aplicagdo da lei penal, ex vi do artigo 312 do Codigo
de Processo Penal. (...) IV - Sobre o tema, ja se pronunciou o col. Supremo Tribunal
Federal no sentido de que " A necessidade de se interromper ou diminuir a atuagao
de integrantes de organizacio criminosa, enquadra-se no conceito de garantia da
ordem publica, constituindo fundamentacio cautelar idonea e suficiente para a
prisao preventiva" (HC n. 95.024/SP, Primeira Turma, Rel*. Min®. Carmen Lucia
DlJe de 20/2/2009).

Por fim, os dois ultimos REsp (REsp 1252770/RS e REsp 1497490/RJ) afastam a
incidéncia da Lei 12.850/2013, porque os fatos criminosos foram praticados antes da sua
vigéncia, mantendo-se a condenagdo por outros crimes praticados pela associagdo. Assentou o
entendimento que a época dos fatos ndo existia no direito patrio a conceituagdo de organizagao
criminosa, a qual ndo pode ser suprida pela Convencao de Palermo, de modo que a conduta era

atipica.

5.3 DECISOES DO STJ E VOCABULARIOS DE MOTIVOS

Feitas estas consideragdes gerais sobre os dados coletados, passaremos a analise das 61
acoes de habeas corpus (que incluem HC, RHC e AgRg em HC), que constituem o nosso
dispositivo analitico. Como leciona Eni Orlandi (2015, p. 26), o dispositivo analitico edificado
pelo analista € constituido pela natureza dos materiais analisados, pela questao de partida, assim
como pelas teorias escolhidas para suporte. Como o objeto desta pesquisa € compreender como
o STJ decide ao julgar os referidos HC’s, classificamos as decisdes selecionadas, a partir do
sentido e do fundamento invocado para sustentar o ato decisorio. Este fundamento constitui o
vocabulério de motivos, pois, de acordo com Cornelius (2018, p. 157), os vocabularios de
motivos sdo as justificativas apresentadas pelo tribunal para tomar sua decisdo.

Apos classificar as decisoes por estado da federacdo onde foi praticado o crime, 6rgao
decisor (Turma do STJ que julgou o caso), tipo de crime praticado pela organizagdo criminosa,
tipo de decisdo (concessiva ou ndo do HC) e motivos declinados na decisdo, identificamos que
o crime organizado por extensdo, ou seja, os demais crimes praticados pelos membros das
organizacdes criminosas, variaram muito, encontrando-se desde homicidios, ao trafico de
drogas e lavagem de capitais (dinheiro).

Nesta fase da pesquisa, atingimos o objetivo especifico que consiste em analisar o
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sentido da decisdo do STJ a partir da varidvel espécie de crime praticado pela orcrim. Em
diversos processos analisados, foi possivel notar que houve imputacdo de trés ou mais crimes.
Observamos também que o tipo de crime a que a orcrim se dedica exerce relevante influéncia
no destino do julgamento. Tratando-se de orcrim cujos integrantes utilizem armas de fogos,
pratiquem roubo ou trafico de drogas, menos de 20% dos pedidos foram concedidos pelo
Tribunal, ao passo que, quando o crime € a corrupg¢do, o percentual de pedidos concedidos
ultrapassa 30%. Melhor destino tém os pleitos dos acusados por fraude em licitacdes publicas,
pois obtiveram éxito em 100% nos casos analisados, conforme tabela 02 abaixo. Como
discutiremos linhas abaixo, notamos que o Tribunal adota, na maioria das vezes, uma postura
alicercada no paradigma do direito penal cldssico, buscando um crime de dano para
fundamentar a decisao.

Tabela 2: Resultado do Julgamento x Crime Praticado

CRIME PRATICADO CONCEDIDO NEGADO NAO TOTAL
CONHECIDO
TRAFICO DE DROGAS 01 08 01 10
HOMICIDIO 00 02 00 02
ROUBO/EXTORSAO 01 05 00 06
RECEPTACAO 00 03 00 03
PORTE DE ARMA DE 01 05 02 08
FOGO
FALSIDADE IDEOLOGICA 01 03 00 04
FRAUDES A LICITACOES 07 00 00 07
CORRUPCAO 07 10 04 21
ATIVA/PASSIVA
LAVAGEM DE DINHEIRO 12 13 04 29

Fonte: Elaboracdo propria (2020).

Para compreender como decide o STJ, que € o nosso objetivo geral, ainda classificamos
o corpus desta pesquisa de acordo com o pedido feito pelo réu. Identificamos 34 pedidos de
revogacao de prisdo, 09 de nulidade de diligéncia (14,7%) e 17 de trancamento da ag¢ao penal.

Verificando nomeadamente o sentido da decisdo, na hipotese de HC impetrado por
integrante de organizagdo criminosa (um dos objetivos especificos), observamos que os pedidos
de liberdade compreendem a maior das agdes (57,4%). Destes pedidos, aproximadamente 1/3
foi concedida a ordem de HC, ao passo que os negados e ndao conhecidos somaram quase 2/3
do total.

Classificamos como nulidade de diligéncias todos os pedidos que tinham como objeto
a invalidacdo de ato investigativo ou mesmo quando se tratava de pedido da defesa de
redesignacao de audiéncia, por exemplo. Em resumo, para fins didaticos, apos separar os
julgados que envolveram pedido de liberdade (revogacdo da prisdo) e trancamento da agao

penal, os demais casos foram classificados como pedidos de diligéncia. Neste grupo, que
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totalizou 09 agdes, apenas um caso foi julgado favoravel ao réu e os demais foram desfavoraveis.

Por fim, no grupo de julgados que t€ém por finalidade o trancamento da ag@o penal, ou
seja, o encerramento antecipado do processo penal sem que seja julgado o seu mérito, tivemos
09 decisdes concessivas de ordem de HC, 07 denegatérias e 01 caso sequer analisado. Foi
possivel observar que todas as decisdes que foram favoraveis ao trancamento da a¢cdo basearam-

se na atipicidade da conduta de constituir organizacdo criminosa (ver grafico 2).
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Grafico 2: Resultado do Julgamento X Pedido
Fonte: Elaboracdo propria (2020).

Identificamos, ainda, que a 5* Turma (5T) julgou 32 casos, concedendo ordem em 12,
negando em 10 e ndo conhecendo do HC em outros 10 julgamentos. A 6* Turma (6T) proferiu
29 decisdes, das quais concedeu 09 e negou 20, ndo deixando de conhecer nenhum caso.
Podemos representar graficamente os resultados encontrados de acordo com a Turma julgadora

da seguinte forma (ver grafico 3).
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Grafico 3: Casos julgados por Turma
Fonte: Elaboragio propria (2020).

Considerando que a presente pesquisa ¢ de cunho principalmente qualitativo e que esta
breve abordagem quantitativa teve o objetivo de realizar a demarcacao, ¢ preciso verticalizar
na andlise dos julgados, buscando identificar os vocabularios utilizados pelos magistrados, que
constitui escopo do nosso trabalho. Como leciona, Mills (2016, p. 05) “€ necessario mapear
todas essas terminologias de motivo e localizd-las como vocabularios de motivacdo em cada
época historica e em situagdes especificas”. Com efeito, selecionamos, tanto na ementa como
no corpo do voto dos Ministros do STJ, os motivos que foram expressos para fundamentar a
decisao.

Uma vez selecionados os vocabularios de motivos (caracterizagdo), observamos que
tanto aqueles utilizados para fundamentar as decisdes concessivas quanto o que foram incluidos
nos acérdaos denegatorios, guardavam entre si uma certa regularidade, uma equivaléncia
semantica. Em alguns casos, o que distingue o vocabulario utilizado na decisdo que concede
daquele empregado na que ndo concede o HC ¢ a presenca/auséncia de um marcador de negacao
(n2o ou expressao equivalente).

Nas 29 decisdes denegatoérias da ordem do HC, foram identificados os seguintes
vocéabulos que as motivaram: autoria e participacdo, fundamentagdo idonea/decisdo motivada,
gravidade concreta, tese defensiva ndo provada, decisdo judicial motivada, auséncia de
manifesta ilegalidade, risco de reiteracao, integrar organizacao criminosa, interromper atividade
da organizac¢do, dimensao do dano, garantia da ordem publica. Consideramos que dimensdo do
dano esté contida na gravidade do delito e que a expressdo garantia da ordem publica € conceito

genérico que abrange outros vocabularios de motivos, como risco de reiteracdo, integrar
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organizagdo criminosa e interromper as atividades da organizagdo criminosa, de modo que

representamos os vocabularios selecionados conforme grafico 4.

MTERROMPER ATIVIDADE D ORCRINM I 1
MTEGRAR ORGANEACAD CRIMINOSA I 2

RISCO DE REMMERACED I 12
AUSENCIA DE ILEGALIDADE MANIFESTS I 7

DECISAO MOTIVADA I S
TESE DEFENSIVA NAD PROVADS [N 2
GRAVIDADE CONCRETA I 12
FUNDAMENTACAD IDONES I

AUTORIA E PARTICIPACAD D 7
0 2 4 b B 10 12 14 16 18 20
Grifico 4: Vocabularios de Motivos — HC Negado
Fonte: Elaboragao propria (2020).
Os trés vocabularios de motivos mais utilizados para negar o HC foram risco,

necessidade de interromper as atividades e gravidade concreta. O vocabulario risco constitui
expressao sintética de risco de reiteragdo criminosa, risco a ordem publica ou risco a seguranga
publica. Este mesmo fundamento também foi usado para avaliar a atualidade e iminéncia da
atividade criminosa — a contemporaneidade — como requisito exigido para manutencao de prisao
em alguns julgados (HC 460117 — SP, HC 461263/RJ, HC 443914/RJ, RHC 99575/PA,
HC454561/RJ, HC 448384/BA).

Passando para a etapa da andalise propriamente dita, observamos que a fundamentacao
pela presenca ou auséncia do risco apontou o sentido da decisdo da Corte para negar ou
conceder a ordem de habeas corpus. No HC 445.490/SC, a 6° Turma estabeleceu que 0 Estado
Democratico de Direito deve proteger tanto a liberdade quanto a seguranca e a paz publica e,
por consequéncia, a decisdo que priva o cidaddo de sua liberdade deve ser concretamente
fundamentada, de modo que o risco de reiteracdo constitui motivo idéneo para a segregacdo

cautelar.

(...) 2. Para ser compativel com o Estado Democratico de Direito — 0 qual se ocupa de
proteger tanto a liberdade quanto a seguranca e a paz publicas — e com a presunc¢éo de
ndo culpabilidade, é necessario que a decretacdo e a manutencdo da prisdo cautelar se
revistam de carater excepcional e provisério. A par disso, a decisdo judicial deve ser
suficientemente motivada, mediante andlise da concreta necessidade da cautela, nos
termos do art. 282, | e Il, c/c o art. 312, ambos do Cédigo de Processo Penal.

3. A decisdo que decretou a custddia preventiva evidenciou o fundado risco de
reiteracao delitiva, ante os indicios de o acusado ser um dos integrantes de orga-
nizacgéo voltada a pratica do trafico de drogas e outros delitos, a quem cabia a
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guarda dos armamentos utilizados pelo grupo no cometimento dos crimes (HC
445.490/SC).

O Tribunal decidiu considerar que o risco de reiteracdo criminosa constitui requisito
para a prisdo cautelar, nos termos do art. 312 do CPP, visando a garantia da ordem publica e da
ordem economica. De fato, a prisao processual ou cautelar do investigado ou acusado s6 pode
ser decretada, se devidamente motivada e desde que presentes dos requisitos legais, analisando-
se a adequacdo e necessidade da medida extrema. A doutrina aponta grandes criticas a
indeterminacdo conceitual da expressdo garantia ordem publica, mas se tem concebido como
sinonimo de “estado de paz e de auséncia de crimes na sociedade” (FEITOZA, 2009, p. 852).
Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal expressamente adota (art. 282, I) a concepgao de
garantia da ordem publica como risco consideravel de reiteracdo criminosa, ao dispor que as
medidas cautelares serdo aplicadas objetivando evitar a pratica de infragdes penais. Nessa
concepgdo, a prisdo cautelar se revela como garantia do resultado 1til do processo, buscando
impedir que o réu venha a praticar novos delitos. Trata-se de uma analise baseada na
periculosidade do agente e nao na culpabilidade.

O vocabulario risco, neste particular, é interpretado no sentido de que ha necessidade de
que se demonstrem elementos que apontem para a possibilidade de reiteragdo, ou seja, apontem-
se indicios de que o investigado, solto, ird novamente praticar crimes. No entanto, no HC
445.490/SC, ficou evidenciado que o risco de reiteracao foi extraido do fato de o investigado
integrar organizag¢do criminosa voltada ao trafico de drogas. O foco se manteve na infracdo
penal a que se destina a orcrim.

O risco a ordem publica também foi considerado presente em hipotese de desvio de
verbas publicas. Neste caso, especificou-se a possibilidade de reiteragdo criminosa e ndo apenas
o patrimdnio publico atingido, tampouco a dimensdo da lesdo isoladamente considerada. A
Turma substituiu o vocabulério reiteragao criminosa, optando pelo uso de “deletéria reniténcia

criminosa” para evidenciar risco a ordem publica.

(...) teria havido o desvio de aproximadamente R$ 36.895.837,82 (trinta e seis milhdes,
oitocentos e noventa e cinco mil, oitocentos e trinta e sete reais e oitenta e dois
centavos) dos cofres publicos, além do aporte de R$ 16.400.000,00 (dezesseis milhdes
e quatrocentos mil reais) em beneficio da suposta organizacdo delitiva, dispondo o
acusado de uma deletéria reniténcia criminosa, a evidenciar, portanto, risco para
a ordem publica (RHC 84538/RJ, grifo nosso).

Verificamos que, em regra, o STJ continua a exigir o risco concretamente demonstrado

como requisito autorizador da prisao cautelar, ndo se mostrando suficiente o fato de integrar
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organizagdo criminosa, a exemplo do teor do RHC 104036/PR: “[...] a mera indicagéo de
circunstancias que j& sdo elementares do crime perseguido, nada se acrescendo de riscos
casuisticos ao processo ou a sociedade, ndo justifica o encarceramento cautelar”. Com esse
entendimento, reforca a sua jurisprudéncia de que a gravidade em abstrato do delito nao
caracteriza fundamento idéneo para a prisao cautelar, uma vez que seria circunstancia inerente
ao proprio delito. De modo diverso, o Tribunal reafirma a necessidade de demonstracdo da
gravidade concreta em 19 julgados.

O discurso sobre o risco veiculado nas decisfes selecionadas foi reforcado pelo
principio do comentério, reafirmando discursos j& proferidos (FOUCAULT, 1999, p. 22),
mormente ao citar julgados anteriores do proprio STJ ou do STF como argumento de autoridade
e legitimacdo. O principio do comentario manifestou-se clara e expressamente pelas reiteradas
insercdes de jurisprudéncia entendida como predominante, as vezes escamoteada com o uso de
vocabularios de motivos distintos, mas que revelam expressdes semanticamente equivalentes.
Esta postura do Tribunal converge para uma estabilidade semantica que é pressuposto para a
calculabilidade e previsibilidade das decisfes, conforme destacou Thalita Lima (2011, p. 230).

Ao utilizar o “ja dito”, langando mao dos precedentes, o Tribunal busca resguardar a
coeréncia e a seguranga juridica, mas ndo pode deixar de considerar a materialidade historica
da qual emerge a lide. Vale dizer, o STJ, como autor do discurso, ndo pode esquecer-se que
atua como o escritor do “romance em cadeia”, no qual cada romancista compromete-se com a
redacdo de um novo capitulo, considerando o seu contexto histérico (DWORKING, 1999, p.
276). Com efeito, na mesma medida em que se impde a revisitacdo dos precedentes judiciais,
exige-se adequacdo interpretativa, partindo de uma viséo do direito como integridade, que néo
pode desconsiderar os valores erigidos na sociedade como essenciais a vida comunitéria.

Tanto a doutrina juridica quanto a jurisprudéncia trilham no sentido de que a presenga
do risco a ordem publica deve ser demonstrada a partir de elementos indicidrios, extraidos do
caso levado a julgamento, que apontem que o investigado, uma vez solto, poderd voltar a
delinquir. Esta construcao deriva da ideia de excepcionalidade da prisdo cautelar, devendo,
portanto, a constri¢do da liberdade ser devidamente motivada, a luz do caso concreto, sob pena
de violag@o do principio constitucional da ndo culpabilidade, que consiste na garantia de que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria
(CF/88, art. 5°, LVII).

No entanto, ndo se pode desconsiderar que risco ¢ elemento normativo, cuja
compreensio nao depende de mera atividade cognitiva, exigindo um exercicio valorativo. E por

essa razao que em um mesmo julgado encontramos votos divergentes de Ministros que
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analisaram as mesmas provas, os mesmos fatos. Nesse sentido, seguimos o pensamento de
Burke (1969, p. XV), que niao busca identificar as causas psicoldgicas ou subjetivas da
imputacao de motivos, mas direciona o foco para a andlise do fendmeno social de imputagao
destes motivos. Mills (2016, p. 01) também reafirma que o comportamento linguistico constitui
objeto apto a analise das relagdes sociais, ndo se limitando a especulagdo de elementos prévios
existentes no individuo.

Observando o fenomeno social de imputacdo dos motivos, ja destacamos que, no
contexto da sociedade de risco, a inseguranca foi atomizada e a atuacdo das organizagdes
criminosas torna a criminalidade difusa e perene a viola¢do do direito do cidaddo a seguranga
publica. Neste cenario, a valoracdo do risco de reiteracdo ou do risco a instrugdo criminal
decorrente da atuacdo das orcrim’s nao pode ser realizada com as mesmas lentes que se analisa
a pratica de uma infragao penal isoladamente considerada. Noutras palavras, a possibilidade de
reiteracdo delitiva precisa ser pensada no seu contexto, ndo apenas observando o crime
organizado por extensdo (demais crimes praticados pela orcrim), mas com o foco na estrutura
criminosa constituida para a sua pratica. Neste aspecto, ao mensurar o risco de reiteragao
criminosa, ndo se trata de observar se o crime que o grupo pratica ¢ trafico de drogas ou fraude
a licitacdes. Importa analisar o seu contexto, por quem foi praticado e como o praticou.

Partindo da defini¢ao legal e jurisprudencial de organizag¢do criminosa como sendo a
associacao de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao
de tarefas, com estabilidade e permanéncia, com objetivo de obter vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infragdes penais, percebemos que a constituicdo deste tipo de
associacdo indica a presenca de indicios suficientes de risco a ordem publica. Se a orcrim € um
grupo estavel e permanente de individuos que se unem para pratica reiterada de crimes, a
conclusdo a que se chega ¢ que este grupo continuard praticando crimes enquanto nao
interrompidas efetivamente suas atividades. Em outras palavras, se a finalidade de pratica
reiterada de crimes € inerente a organizacao criminosa, ha indicios razoaveis de que, estando
soltos os seus membros, nao cessarao as atividades delituosas espontaneamente.

Uma forma de andlise do risco de reiteracdo encontrada na jurisprudéncia ¢ a leitura da
ficha criminal do investigado, buscando verificar a periculosidade do agente. Se o investigado
¢ primario (ndo possui condenacao penal transitada em julgado) e possui bons antecedentes
(ndo responde a inquéritos ou processos), deduz-se que ele nao se dedica ao crime e, por
consequéncia, ndo haveria elementos concretos que indiquem possibilidade de reiteragao.
Entretanto, em se tratando de orcrim, este raciocinio ndo pode prevalecer. Como pontuamos

acima, a estabilidade e permanéncia da associagdo ¢ indicativo do risco de reiteragdo. Nao se
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imputa, em regra, o risco de reitera¢do ao individuo que ocasionalmente pratica um delito. Por
outro lado, se este mesmo individuo se reune com outras trés ou mais pessoas, com finalidade
delituosa perene, a analise ndo pode ser realizada sob os mesmos critérios, pois a realidade
fatica modificou-se.

Além destes elementos intrinsecos das orcrim’s, precisamos destacar que se trata
fenomeno de dificil identificacao e que exige ainda maior esforgo para a producdo de prova de
sua constitui¢dao, devido a forma sofisticada de execucao dos crimes. A atuagao dos membros
em uma espécie de interdependéncia sistémica e a altamente diferenciada divisdo do trabalho
terminam por implicar impunidade (BECK, 2011, p. 38-39).

Nesse contexto, a valoragdo do risco, quando se trata de organizacdo criminosa, nao
pode ser realizada sobre a mesma tabua axiomatica que foi erguida para a interpretacdo dos
crimes isoladamente praticados. Nao ¢ o trafico de drogas, por si s6, que indica a necessidade
de manutencao de prisdo. Também ndo ¢ indispensavel que o crime tenha sido praticado com
violéncia ou grave ameaga direta a pessoa para que sua liberdade seja cerceada. Em verdade, o
que o sistema juridico-penal brasileiro exige ¢ que exista a presenca do risco (a ordem publica,
a ordem econdmica, a instru¢do criminal, ou mesmo de fuga do réu).

Nesse quadrante, observamos que o STJ ainda esta atrelado ao tipo de crime praticado
pela orcrim, como podemos concluir da leitura da tabela 2. Em um dos extremos, percebe-se
que o traficante que impetrou HC obteve 10% das decisdes favoraveis, enquanto, no outro,
aqueles que fraudaram licitagdes, causaram prejuizo ao erario, contaram com O sSucesso em
todos os pedidos.

Em contornos que apontam para uma timida tendéncia de superacgdo jurisprudencial,
encontramos também decisdes deste Tribunal que passam a considerar o fato de integrar
organizagdo criminosa como elemento indicador da necessidade da prisdo, consistente na

probabilidade de reiteragdo criminosa.

R1 — (...) I - A segregagdo cautelar deve ser considerada excegdo, ja que tal medida
constritiva s se justifica caso demonstrada sua real indispensabilidade para assegurar
a ordem publica, a instrugdo criminal ou a aplicacdo da lei penal, ex vi do artigo 312
do Cédigo de Processo Penal.

II - Na hipétese, o decreto prisional encontra-se devidamente fundamentado em dados
extraidos dos autos, que evidenciam que a liberdade do ora recorrente acarretaria
risco a ordem puiblica, notadamente considerando os indicios de sua participaciao
em estruturada organizacio criminosa voltada a pratica de crimes relacionado
ao trafico de drogas, ""sendo que Jocimauro era o fornecedor e intermediador das
drogas obtidas na organizagdo" (RHC 78.424/SP, grifo nosso).

R2 — (...) Observe-se, inclusive, que as medidas de bloqueio de ativos e bens, bem
como as buscas e apreensoes efetivadas, nao se traduzem, necessariamente, em fatores
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que obstariam a pretensa continuidade de operacdes criminosas e redundariam na
liberdade do increpado, haja vista a logistica até entdo perpetrada pela
organizacio delitiva, especialmente na tarefa de dissimular os valores obtidos,
evidenciando-se, cautelarmente, risco para a seguranca social com a real
possibilidade de que solto possa o agente possa cometer delitos (RHC 84538/RJ,
grifo nosso).

R3 —(...) V - Néo se pode olvidar, ademais, o fundado receio de reiteracio delitiva,
tendo em vista que o paciente seria integrante de organizacio criminosa voltada
para o cometimento de ilicitos de corrupcio e lavagem de ativos em contratacdes
realizadas com o Poder Publico, o que justifica a imposi¢do da medida extrema no
intuito de interromper ou diminuir a atuagdo das praticas cartelizadas realizadas em
prejuizo de grandes licitagdes no pais (HC 332.586/PR, grifo nosso).

Nestas trés decisdes — que por questdes didaticas identificamos como R1, R2 e R3 —
foram encontrados vocabularios com equivaléncia semantica, que reafirmam que o fato de o
agente integrar orcrim demonstra o risco a ordem publica ou social, necessario para a restri¢ao
da sua liberdade. O primeiro julgado destacado (R1) trata de organiza¢do criminosa
especializada na comercializagdo de drogas ilicitas. Neste caso, o Tribunal assentou o
entendimento que “a liberdade do ora recorrente acarretaria risco a ordem publica, notadamente
considerando os indicios de sua participacdo em estruturada organizacdo criminosa voltada a
pratica de crimes relacionados ao trafico de drogas”, colocando em evidéncia o crime fim
praticado pelo grupo, sem contudo deixar de pontuar que os indicios de participagdo no grupo
estruturado € que constituem risco. No R2, de igual modo, houve destaque para a logistica do
grupo, em sua habilidade em dissimular os valores obtidos. O vocabuldrio risco trazido no
julgado R3 confirma que o STJ comega a decidir levando em consideragdo a atuagao do grupo
como todo, ndo se limitando a analise das circunstancias pessoais do agente: “em um contexto
de criminalidade desenvolvida de forma habitual, profissional e sofisticada, ndo ha como nao
reconhecer a presenca de risco a ordem publica”.

Importante ressaltar que os julgados R2 e R3 tratam de crimes de lavagem de dinheiro
e corrupgdo, indicando a possibilidade de superagdao do discurso de que a prisdao cautelar so
deve ocorrer nas hipoteses em que o crime seja praticado com violéncia ou grave ameacga a
pessoa.

De acordo com Foucault (1999, p. 10), o discurso ¢ instrumento de dominagdo. Nesse
sentido, entendemos que a massificagao do discurso de que restricao da liberdade s6 deve ser
imposta na aplicagdo do direito penal de primeira velocidade — como leciona Silva Sanchez
(2002, p. 143) — busca afastar do alcance do sistema de justica a criminalidade dos poderosos,
possibilitando a manutengdo do estado de liberdade dos corruptos e membros de grupos

especializados em fraudes em licitagdes, por exemplo.



139

Ao analisarmos o discurso veiculado por estes vocabularios de motivos, notamos, como
destacou Mills (2016, p. 10), que “os motivos variam em conteido e carater em épocas
histéricas e estruturas sociais”. Nessa linha de compreensdao, em que pese ser exigida a
motivacao da decisdo com base em risco, a valoragdo deste elemento normativo ganha novo
contorno no atual contexto social, variando o seu conteudo € o seu carater.

Outro vocabulario muito presente nos acérdaos ¢ a “necessidade de interromper a
atividade da organizacdo criminosa”. 46,66% das 29 decisdes que negaram a ordem em HC
trouxeram este vocabuldrio como um dos motivos. Este vocabulario também esta intimamente
relacionado com o risco de reiteracao do crime, posto que, ao se falar em interromper atividades,
revela-se a preocupagdo com a continuidade da vulnera¢do da ordem publica e da seguranga
publica.

Ao catalogar os julgados que trazem em seu bojo este vocabulario, identificamos uso
dos precedentes (principio do comentério) em todos os casos analisados. O principal julgado
que ¢ reiteradamente citado nos acordaos ¢ o HC 95.024/SP, de relatoria da Ministra Carmen
Lucia, do STF, que fixou o entendimento que “a necessidade de se interromper ou diminuir a
atuacdo de integrantes de organizagdo criminosa, enquadra-se no conceito de garantia da ordem
publica, constituindo fundamentagdo cautelar idonea e suficiente para a prisdo preventiva". Esta
decisdo foi proferida em fevereiro de 2009, quando ainda ndo estava vigente a atual Lei
12.850/2013 e a conduta de constituir orcrim nao era tipica em nosso ordenamento juridico. No
entanto, observamos que ¢ possivel encontrar, no Supremo Tribunal Federal, decisdes do ano
de 2005 (RHC 84.847) que ja traziam este vocabulario de motivos como fundamento para
manuten¢do da prisdo. O HC 95.024/SP foi impetrado por uma mulher acusada de integrar o
PCC, cuja fungdo seria realizar visitas aos presidios, servindo de meio de comunicagdo entre os
lideres do grupo e os demais integrantes que se encontravam soltos. Consignou-se neste HC
que a real periculosidade da ré poderia ser “evidenciada na sua efetiva participagdo na
organizacdo criminosa denominada PCC, prestando auxilio na administracdo da quadrilha
juntamente com seu companheiro...”. Como se pode notar, ndo foi a ficha criminal € nem a
gravidade especifica dos crimes praticados que foram alcados como fundamento da prisdo, mas
sim o fato de a impetrante pertencer a uma orcrim.

Valendo-se de linha interpretativa semelhante, o STJ, no HC 332.586/PR, assenta o
seguinte vocabuldrio ao fundamentar a manutencao da prisdo preventiva do impetrante: “o que
justifica a imposi¢cdo da medida extrema no intuito de interromper ou diminuir a atuagdo das
praticas cartelizadas realizadas em prejuizo de grandes licitagdes no pais”. Conforme ja

afirmamos, a necessidade de interromper as atividades da orcrim enquadra-se no conceito de
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ordem publica. Com efeito, ndo ha a imprescindibilidade de demonstragdo de gravidade
concreta do crime praticado, uma vez que se busca cessar a estabilidade e permanéncia do grupo
criminoso. Esta estabilidade e permanéncia para a pratica profissional de infragdes penais
enseja a percepcao da gravidade da conduta, por sua forma de execugao, por ser mais reprovavel
e ameagadora a seguranca social.

Ancorado nessas ideias, o STJ decidiu, no HC 406.213/AL, que a decretagdo da prisdo
nao depende de ser o grupo armado ou ndo, pois encontra fundamento na premente urgéncia de

se interromper ou diminuir as atividades ilicitas do grupo.

Por certo, "a jurisprudéncia desta Corte, acompanhando o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, ¢ assente na perspectiva de que se justifica a decretacio de prisao
de membros de associa¢ido ou organizacio criminosa como forma de diminuir ou
interromper as atividades do grupo, independentemente de se tratar de bando
armado ou nao" (HC 406.213/AL, grifo nosso).

Recentemente, uma boa ilustracdo foi fornecida para demonstrar a necessidade de
decretacao da prisdo preventiva como garantia da ordem publica quando o impetrante ¢ membro
de organizacao criminosa. Trata-se de um discurso do atual governador do estado da Bahia que,
ao ser questionado sobre o aumento dos indices de criminalidade apds o inicio da pandemia
ocasionada pela Covid-19, respondeu que houve grande nimero de lideres de fac¢des soltos em
razdo da pandemia e que: “a mim nao compete discutir a decisdo judicial, mas eu discuto a
consequéncia disso, que € o aumento do nlimero de mortes, porque essas pessoas saem ¢ mandam matar
seus concorrentes” (G1, 2020a, [s. p.]).

A critica apresentada pelo governador deve-se ao fato de o CNIJ ter expedido
Recomendacao 62/2020, onde, considerando a declaragdo publica de situacdo de pandemia em
relagdo ao novo coronavirus pela Organizagdo Mundial da Satde, orienta aos Tribunais e
magistrados a adogdo de medidas preventivas a propagacdo da infec¢do pelo novo virus no
ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. No STF, o Ministro Marco Aurélio
(ADPF n. 347-DF) sugeriu aos juizes com competéncia em execucao penal que revisassem as
segregacdes, orientando as seguintes providéncias: a) liberdade condicional a encarcerados com
idade igual ou superior a sessenta anos; b) regime domiciliar aos soropositivos para HIV,
diabéticos, portadores de tuberculose, cancer, doengas respiratorias, cardiacas,
imunodepressoras ou outras suscetiveis de agravamento; c) regime domiciliar as gestantes e
lactantes; d) regime domiciliar a presos por crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga;
e) substitui¢do da prisdo provisoria por medida alternativa em razao de delitos praticados sem

violéncia ou grave ameaca; f) medidas alternativas a presos em flagrante ante o cometimento
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de crimes sem violéncia ou grave ameaga; g) progressdo de pena a quem, atendido o critério
temporal, aguarda exame criminoldgico; e h) progressdo antecipada de pena a submetidos ao
regime semiaberto. Entretanto, apesar de ser notéria a maior amplitude desta decisdo ao
compara-la com as disposi¢des da Recomendacao 62/CNJ, a decisdo ndo foi referendada pelo
Plenario do STF, que entendeu que ndo cabe aquela Corte expedir este tipo de recomendagao.

A ameaga a seguranca publica estava anunciada. Isso porque, tanto o CNJ quanto a
decisdo do Ministro nao exigiam como condicao o risco concreto de afetacdo dos detentos da
unidade prisional pelo coronavirus, bastando que se enquadrassem nas condi¢des genéricas
especificadas no documento. Vamos analisar o exemplo do trafico de drogas, apontado pelo
governador da Bahia. Em tese, trata-se de crime sem violéncia ou grave ameaca (direta) a pessoa,
pois ndo se exige no tipo penal a presenca dessa elementar (violéncia ou grave ameaca). Desse
modo, estaria incluido nas hipdteses do art. 4, I, “c” da referida Recomendacao e, em especial,
da decisdo proferida pelo STF na ADPF 347. Desse modo, toda pessoa condenada apenas pelo
trafico (ou ainda por orcrim cumulativamente com o trafico) pode ser beneficiada pela
Recomendagdo e ter a prisao preventiva substituida pela prisdo domiciliar, por exemplo. No
entanto, para além dessa analise formal e restrita das circunstancias faticas como condigao de
manutencdo de uma prisdo, ¢ preciso considerar uma estrutura conceitual tripartida para a
violéncia decorrente das drogas. Nesse sentido, o socidlogo Paul Goldstein (1985, p. 04-06)
realizou interessante estudo e publicou artigo com o titulo “The Drug/Violence Nexu: A Tripatite
Conceptual Framework” — que em tradugdo livre seria O Nexo das Drogas/Violéncia: uma
estrutura conceitual tripartida. Como o préprio titulo nos diz, para o autor, esta violéncia seria
classificada em trés grupos: violéncia psicofarmacoldgica (eventuais efeitos produzidos nos
usudrios de drogas); violéncia por compulsdo econdmica (pratica de outros crimes para
financiar as drogas); e violéncia sistémica (que ocorre entre os proprios traficantes e entre
traficantes e usuarios).

Nesse contexto, a criminalidade organizada ndo perdeu tempo nem a oportunidade de
colocar seus “soldados” novamente a seu servigo nas ruas. Como bem alertaram os meios de
comunicag¢do, em 29 de marco de 2020, o PCC teria determinado ao seu departamento juridico
— a sintonia dos gravatas — que pedisse prisdo domiciliar aos seus membros que supostamente
preenchessem os requisitos recomendados pelo CNJ. Em matéria publicada no site do Jornal

Estaddo*! (2020) no dia 29 de marco do corrente ano e reproduzida em diversos outros sites e

4l Esta matéria foi publicada no site Conversa Afiada com Paulo Henrique Amorim. Disponivel em:
<https://www.conversaafiada.com.br/brasil/pcc-quer-libertacao-em-massa-por-causa-do-covid-19>. Acesso em:
23 abr 2020. O site Conversa Afiada reproduziu texto de Marcelo Godoy, no dia 29 mar 20, em O Estado de Sao
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redes sociais, destacou-se o titulo: “PCC quer liberagdo em massa por causa do Covid-19”. O
jornalista destaca nesta publicagdo que 61 presos do presidio de Tremembé ja teriam sido
liberados em razdo do coronavirus, dentre eles 29 traficantes de drogas, 8 assaltantes e 5
homicidas. Nesse ponto, precisamos esclarecer que a soltura dos detentos se deu em razao de a
juiza observar o teor recomendado pelo CNJ (grupo de risco) e ndo por terem contraido o

coronavirus ou por existirem evidéncias concretas que, na cadeia, o risco de contrairem seria

maior (ver figura 3).

Figura 3: PCC quer libertacio em massa por causa do Covid-19. Advogados devem pedir

prisao domiciliar para os presos que estao no grupo de risco.
Fonte: Conversa Afiada (2020).

O Primeiro Comando da Capital (PCC) determinou que seu departamento juridico, a
chamada sintonia dos gravatas, procure em razdo da pandemia de covid-19 integrantes
do Estado que tenham HIV, sejam diabéticos, tuberculosos ou tenham doengas
cardiacas respiratorias e imunodepressoras. Os advogados devem pedir prisdo
domiciliar para esses detentos, ndo importando os crimes que eles praticaram
(GODOY, 2020 apud CONVERSA AFIADA, 2020, [s. p]).

Fatos desta natureza s6 aumentam a fissura existente entre a realidade da sociedade
brasileira e atos de poder materializados em decisdes judiciais. Ao mesmo tempo, nos revela
que o nosso sistema de justica tem ignorado um dado da realidade, como ocorre com a corrente
negacionista do crime organizado. De fato, um membro de organizacdo criminosa, envolvido
em homicidios e trafico de drogas, muitas vezes com penas altas a cumprir, apresenta condigdes

pessoais e circunstancias faticas que indicam que ndo ird submeter-se as regras da prisao

Paulo e disponivel originalmente em https://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,pcc-quer-usar-coronavirus-
para-libertacao-em-massa-de-presos,70003252170.
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domiciliar e voltara a delinquir.

Assim como a imprensa divulgou a mensagem interceptada pelos 6rgaos da policia,
também se deu ao trabalho de demonstrar as consequéncias de se ignorar a informagao. Hé pelo
menos dois registros de fuga de presos condenados, lideres estaduais do PCC, apds serem
beneficiados com a soltura mediante uso de tornozeleira eletronica. No primeiro caso, foi
veiculada a noticia “Lider do PCC no Parana foge apds ter prisdo domiciliar autorizada devido
a pandemia” (ISTOE, 2020, [s. p.]). O agora foragido é condenado a pena de 76 anos de prisdo
por trafico de drogas e lavagem de dinheiro. O outro caso que merece registro ocorreu no Mato
Grosso do Sul, quando homem condenado a mais de 100 anos de prisdo, apontado como uma
das liderancas do PCC, foi beneficiado com a prisdo domiciliar e fugiu, rompendo a tornozeleira
apenas 8 horas apos receber este beneficio. Chama a atengao, ndo apenas a pena elevada ainda
a cumprir, mas o fato de decisdo anterior referir-se também a sua alta periculosidade (G1,
2020b)*.

Nesse pano de fundo, ¢ peculiar a ligdo de Dworkin (1999, p. 213; 261) que considera
que o principio do direito como integridade exige que a lei seja vista como coerente, de modo
que os juizes enxerguem o sistema de normas publicas como um conjunto de principios que
revela conteudo expresso e implicito, devidamente alinhado aos valores sociais. Valores dos
quais emanam direitos ¢ deveres fundamentais.

Verificamos com estes exemplos que integrantes de orcrim’s voltaram a delinquir logo
apos ganhar a liberdade. Mas ¢ possivel citar exemplos de crimes praticados sem violéncia ou
grave ameaga, perpetrados por organizagdes sofisticadas, como o caso da venda de sentengas
no estado da Bahia, em que os investigados, mesmo cientes das investigagdes em andamento e
submetidos a outras medidas cautelares diversas da prisdo, continuavam a praticar os crimes
(STJ, AP 940). De igual modo, durante a Operacao Lava Jato, depois de anos de investigagoes,
pessoas persistiam na pratica da corrupgdo, sendo filmados transportando malas de dinheiro

(G1,2017).

(...) 10. Quanto a necessidade de garantia da ordem publica, os fatos apurados até o
presente momento indicam que o denunciado exerce papel de destaque dentro do es-
quema de funcionamento da organizagdo criminosa de venda de decisdes judiciais
para legitimacdo de terras no oeste baiano, e continuaria praticando tais atividades
ilicitas que so a segregagdo cautelar pode interromper. Precedentes do STF e do STJ
(STJ, AP 940).

42 Neste caso, sdo diversos fatores que apontariam apontados na noticia como desfavoraveis ao beneficio da prisio
domiciliar: pena superior a 100 anos de prisdo, membro de organizag¢ao criminosa (PCC), condenado por trafico
de drogas, roubo e por sequestrar avido, como se refere outra matéria disponivel em:
https://gl.globo.com/ms/mato-grosso-do-sul/noticia/2020/04/23/condenado-por-sequestrar-aviao-e-por-trafico-
deixa-presidio-devido-a-covid-19-mas-rompe-tornezeleira-e-foge.ghtml
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Prosseguindo no desiderato de compreender como decide o STJ, identificamos o
vocabulario de motivos a gravidade da conduta em 15 dos julgados selecionados. A gravidade
da conduta foi mobilizada tanto em decisdes favoraveis quanto desfavoraveis. Ao embasar
acordaos concessivos do HC, o vocabulario empregado ¢ a gravidade abstrata do crime ndo ¢
idoneo para fundamentar a restricdo cautelar da liberdade. Em sentido oposto, sempre que a
gravidade foi referida para manter a prisao, foi frisado que se tratava de gravidade concreta.

Foram encontradas expressdes que encerram equivaléncia semantica, reveladoras do
mesmo vocabulario de motivos, a exemplo de “fundamentagao concreta” (03 decisdes). Assim,
o equivalente a 60% das decisoes que negaram ordem de habeas corpus tem como vocabularios
a gravidade concreta ou a fundamentagao concreta. E elucidativo, v.g., um caso em que a pessoa

investigada integrava grupo coligado ao Primeiro Comando da Capital — PCC.

A custodia cautelar foi devidamente fundamentada, nos exatos termos do art. 312 do
Codigo de Processo Penal, sobretudo em razao da gravidade concreta da conduta e
o modus operandi desenvolvido pela associa¢do criminosa, coligada a facgéo
criminosa PCC (Primeiro Comando da Capital) (STJ, HC465876/MS, grifo
nosso).

Nesse contexto, observamos que 6,66% das decisdes denegatdrias basearam-se de modo
expresso na gravidade dos crimes praticados pela organizagdo (trafico de drogas e roubo) e o
mesmo percentual utilizou o vocabulario de motivos dimensdo/extensdo dos danos. O
vocabulario extensdo dos danos foi verificado a partir de expressdes como magnitude da lesao
e grande prejuizo, sobretudo no caso que tratou de desvio de quantia superior a 30 milhdes de
reais, razao pela qual o Tribunal entendeu que haveria probabilidade de reiteragdo criminosa.

O STJ também entende que a participagdo em determinadas organizagdes criminosas,
por si s0, pode servir de motivo para o decreto prisional, ainda que o agente ndo tenha poder de
mando (RHC 104050/PR). No entanto, na hipdtese de a participagdo se dar em organizagao
criminosa especializada em crimes contra a administracdo publica e patrimdnio publico,
observa-se que ha busca de outro vocabulario para que se mantenha o impetrante preso, como
a contemporaneidade do fato ou dimensao do dano, que visam a garantia da ordem publica.

Vocabulérios como a fragilidade dos indicios de autoria e participa¢do, por vezes,
concorreram para justificar a concessao da ordem de habeas corpus. Isso porque, em 20% dos
casos em que a ordem foi concedida, o vocabulario revelava necessidade de descri¢ao detalhada
da funcao desempenhada pelo participe. A definigdo de autoria e participagdo em organizacao

criminosa ¢ complexa e demanda, por vezes, prova indireta e técnicas especiais de obtenc¢ao de
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prova. Ciente dessa realidade, o STJ tem entendido que a contemporaneidade dos fatos ndo se
revela tdo somente com a atualidade da pratica das atividades criminosas. E possivel
compreender como contemporaneos os fatos quando os indicios de autoria e materialidade
surgem no decorrer da investigacao e sdo, de imediato, levados ao conhecimento do Poder
Judiciario (RHC 104050/PR).

Extraimos ainda da anélise do contetido do material empirico que quando o interesse do
réu era o trancamento da acdo penal, houve mais de 50% de éxito no pedido. As 09 decisdes
que determinaram o trancamento da a¢ao penal foram fundamentadas na atipicidade da conduta
de integrar ou constituir organizagdo criminosa a época dos fatos. Conforme ja esclarecido no
capitulo 03, a constituicdo de organizacdo criminosa s6 passou a ser criminalizada no Brasil a
partir da vigéncia da Lei 12.850/2013. Em alguns casos, verificamos que, além de entender que
ndo era crime a constitui¢do de organizagdo criminosa a época dos fatos, como em uma espécie
de arrastamento, também foi afastado o crime de lavagem de dinheiro. Isso porque, o crime de
lavagem de dinheiro ¢ designado como conjunto de operagdes por meios das quais se tenta dar
aparéncia licita a valores (bens e direitos) obtidos pela pratica de crimes. Desse modo, para que
ocorra a lavagem de capitais, se faz necessaria existéncia de um crime antecedente do qual o

agente tenha obtido vantagem que pretende dissimular a origem.

3. Por fatos praticados nos idos de 2006, os recorrentes foram denunciados como in-
cursos no artigo 1.°, inciso VII, da Lei n.° 9.613/98, com redacdo primeva ao disposto
nas Leis n.° 12.683/12 e n.° 12.850/13.

4. Nao obstante anterior entendimento desta Sexta Turma, torna-se inviavel a respon-
sabilizac8o criminal, visto a atipicidade da conduta narrada na exordial acusaté-
ria, pois, & época dos fatos, carente a descri¢do normativa do que seria compre-
endido por organizagdo criminosa, considerado crime antecedente & lavagem de
dinheiro. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (RHC, 38674/SP, grifo nosso).

Como ¢ possivel depreender do grafico 5, constrangimento ilegal, atipicidade da
conduta e gravidade abstrata sdo os vocabuldrios de motivos mais encontrados na
fundamentagdo dos acordaos. Diversamente do que verificamos na analise dos vocabularios
gravidade abstrata e atipicidade da conduta, o emprego do motivo constrangimento ilegal nao
¢ realizado isoladamente. Isso se deve ao fato de que o constrangimento decorre da ndo
observancia dos demais requisitos imprescindiveis a manuteng¢do da prisdo ou ao inicio da
persecucao penal. Neste cendrio, o Tribunal sempre que trancou a acdo penal por atipicidade,

também fundamentou sua decisdo na presenga de constrangimento ilegal.
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Grafico 5: Vocabularios de motivos — HC concedido
Fonte: Elaboracdo propria (2020).

A auséncia de risco, proporcionalidade e condi¢des subjetivas do réu possuem
correlagdo ao serem empregadas, a medida que o STJ ndo utilizou um Gnico vocabulario como
suficiente. No tocante as condi¢des subjetivas do réu, ¢ importante destacar que os acérdaos

deixam expresso que as condi¢des pessoas do réu, por si sd, ndo garantem a sua soltura.

(...) 7. N&o se pode descurar, ademais, que o paciente é primario, possui ocupacao
licita, residéncia fixa e familia constituida. Conquanto as condi¢des subjetivas favo-
raveis ndo sejam garantidoras de eventual direito & soltura, merecem ser devidamente
valoradas e indicam a possibilidade de acautelamento do caso por meio de outras me-
didas mais brandas (RHC 104.050/PR).

Seguindo esse entendimento que visa a aplicacdo de medidas menos extremas ao réu,
menos de 10% das decisdes mencionaram o vocabulario imprescindibilidade nao demonstrada.
Como a prisdo cautelar ¢ excecdo, a decisdo que a decreta deve ser motivada com a
demonstragdo da imprescindibilidade, ou seja, deve o magistrado afirmar de maneira
fundamentada por qual razdo ndo pode utilizar outras medidas cautelares diversas da prisdo
previstas no artigo 319 do CPP.

Em resumo, como o objeto dessa investigagdo ¢ compreender como o STJ decide ao
julgar HC impetrado por integrantes de organizagdes criminosas, entendemos que alcangamos
0 objetivo central e os especificos, identificando o sentido das decisdes deste Tribunal, bem
como os fundamentos declinados em forma de vocabularios de motivos.

Constatamos que o STJ decide a maioria dos casos levando em consideragado o tipo de
delito praticado pelo grupo criminoso. A exigéncia de demonstragdo concreta de que a prisao
do investigado se faz necessaria, varia em razdo do crime praticado e das condi¢des pessoais
do réu. Desse modo, verificamos que os pedidos de membros de orcrim’s dedicadas ao trafico

de drogas ou a crimes contra o patrimonio (como roubo e extorsdo) sdo geralmente negados.
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Por outro lado, quando se trata de crimes como corrupgao e fraudes em licitagdes, as chances
de éxito aumentam, atingindo indices superiores a, respectivamente, 30% e 50%.

Nesse aspecto, o STJ segue a razao construida sobre os pilares do direito penal cléssico,
com olhar voltado, muitas vezes, para o dano concreto a bem juridicos individuais. Entretanto,
foi possivel perceber também que muitas decisdes caminham no sentido de compreender que o
fato de o agente integrar organizacdo criminosa possui, em si, maior desvalor. Com efeito, o
Tribunal registra em sua jurisprudéncia decisoes cujo foco de andlise da prisdo cautelar € o risco
de reiteracdo delitiva e a necessidade de interromper as atividades da orcrim. Desse modo, o
STJ passa a compreender que o sopesamento do contexto de criminalidade organizada merece
aten¢do especifica, em face do maior desvalor da agdo. Seguindo essa linha de entendimento,
este Tribunal passa a afirmar que risco de reiteragdo criminosa ¢ a necessidade de interrupgao
das atividades das orcrim’s enquadram-se no conceito de garantia da ordem publica.

Realizando uma aproximacgao deste entendimento do STJ ao marco tedrico trabalhado
na presente pesquisa, ¢ possivel dizer que, considerando o contexto de inseguranca generalizada
evidenciada na sociedade de risco (BECK, 2011) e adotando como vetor interpretativo a teoria
do direito como integridade (DWORKIN, 1999), compreendemos que ha espaco para a decisdo
judicial criativa que vise a garantia da ordem publica. Desse modo, € possivel afirmar que o
risco de reiteragdo delitiva decorre da natureza da organizagdo criminosa e que a necessidade

de interrupg¢do de suas atividades enquadra-se no conceito de garantia da ordem publica.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa teve como escopo compreender a visao do STJ sobre a relagdo existente
entre um fendmeno complexo presente na sociedade contemporanea denominado organizacdes
criminosas e suas implicagdes na seguranca publica. Diante de um objeto interdisciplinar e
transversal, que transita e ¢ discutido em vérias areas do conhecimento, buscamos amparo na
filosofia, historia, teoria do direito, ciéncias criminais e ciéncias sociais, sem desconsiderar
diversas outras fontes que constituiram fundamental suporte para o desenvolvimento deste
trabalho. Em face desse carater do tema escolhido, cuja complexidade de analise foi acentuada
pelo corpus da pesquisa — decisdes judiciais — percorremos todo o caminho algando como baliza
a ecologia dos saberes (SOUSA SANTOS, 2009), uma vez que, ao considerar a validade e
multiplicidade de saberes existentes, pudemos trabalhar com maior profundidade o objeto de
pesquisa.

Partir para a constru¢ao de uma investigagao académica adotando esta base teérica como
vetor, nos possibilitou desenvolver o raciocinio que sustentamos gradativamente ao longo dos
capitulos, no qual questionamos a pretensao de validade universal ¢ de imutabilidade do
conhecimento e discurso cientificos, discurso este no mais das vezes produzido e reproduzido
para a protecdo de interesses das classes dominantes, sobretudo em matéria de controle social.

Pensar seguranca publica ¢ se debrucar sobre tema interdisciplinar, que envolve nao
apenas o enfoque do sistema punitivo estatal, mas compreende ainda a discuss@o sobre politicas
publicas de seguranca, politicas sociais, econdmicas, sanitarias, dentre muitos outros fatores
que envolvem o dever estatal de prestar servicos basicos aos cidadaos. Esta complexidade da
categoria seguranca publica ¢ ainda maior quando a andlise recai sobre os impactos sociais
decorrentes das acdes de organizagdes criminosas. Embora em uma definicdo legal (Lei
12.850/2013) seja possivel identificar organizagdes criminosas constituidas por pessoas
pertencentes a qualquer classe social, esta espécie de criminalidade ¢ tipica das elites,
encontrando, portanto, discursos solidamente construidos para afastar do raio de agdo do
sistema de justica criminal qualquer possiblidade de puni¢do de seus membros.

Apesar de identificarmos discursos de resisténcia a expansdo do direito penal para
abarcar as condutas que violam os direitos fundamentais na sociedade de risco (BECK, 2011),
defendemos, com base na teoria do direito como integridade (DWORKIN, 1999), que ha espago
para a protecdo eficiente da sociedade ao se conceber o direito como um sistema coerente de
principios.

O fendmeno esquadrinhado nos capitulos antecedentes nos permite concluir que a
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sociedade de risco exige um novo olhar para questdo seguranga, sobretudo quando a ameaca
decorre da agdo de grupos estruturados e infiltrados no Estado para fins delituosos.

O ordenamento juridico, que deve ser formatado para servir a sociedade, ndo pode
manter-se alheio ao contexto real de criminalidade atomizada pela globalizagao econdmica,
necessitando adequar-se, sempre na busca de conciliacdo entre o compromisso de garantia da
liberdade, sem prejuizo da seguranca do individuo e de toda a coletividade.

Nosso objetivo nesta pesquisa foi compreender como o STJ decide ao julgar os habeas
corpus impetrados por integrantes de orcrim. Mais nomeadamente, buscamos identificar o
padrao decisorio do Poder Judiciario sobre o tema, a partir das decisdes desta Corte que reclama
a autoria do discurso final no tocante a interpretagdo da Lei Federal. Assim, entendemos que os
vocabularios de motivos utilizados no discurso do Poder Judiciario possuem carga simbdlica e
seus efeitos perpassam o ambito do sistema de justi¢a, disseminando a interpretagdo de
determinada agdo situada ou de um fato social para produzir efeitos em toda a sociedade.
Tragamos como objetivos especificos identificar em que medida o fato de um individuo integrar
organizac¢do criminosa interfere no destino do julgamento, bem como analisar de que modo a
espécie de crime praticado pelo grupo ¢ considerada pelo STJ ao proferir seus acérdaos.

Conforme ja devidamente tratado na analise de dados, o STJ mantém, em muitos
julgados, uma posicdo “tradicional” de interpretagdo dos casos concretos e do sistema
normativo, exigindo a presenga de risco concretamente demonstrado para a manutencdo de uma
prisdo cautelar. Verificamos ainda que o tipo de crime praticado pelo grupo criminoso ¢ uma
variavel que tem grande relevancia no destino do julgamento, de forma que, quando se trata de
crimes violentos ou de trafico de drogas, por exemplo, a tendéncia do Tribunal € negar a ordem
de habeas corpus, adotando postura menos severa quando o assunto € crime contra a
administracdo publica, corrupcao, fraudes em licitagdes. Apesar da espécie de crime praticado
pelo réu ser elemento relevante para a analise na visdo deste Tribunal, os julgados sempre
destacam o fato de o delito ter sido praticado no contexto de uma organizacdo criminosa,
apontando o risco de reiteracao.

Por outro lado, foi possivel verificar que o STJ tem compreendido que os crimes
praticados por organizagdes criminosas possuem maior desvalor e, sob essa premissa, feito uma
leitura do elemento risco a partir do contexto social contemporaneo. Desse modo, o discurso
que ¢ evidenciado nos vocabularios de motivos deste Tribunal permite concluir que o risco de
reiteracdo delitiva decorre da natureza da organizacdo criminosa e que a necessidade de
interrupgado de suas atividades enquadra-se no conceito de garantia da ordem publica. Fixando

esta premissa, o STJ passa a manter as medidas cautelares — inclusive a prisao — daqueles que
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praticam os crimes de colarinho branco, a exemplo dos crimes contra ordem econdmica, fraudes
em licitagdes e corrupcao.

Assim como toda pesquisa cientifica, encontramos dificuldades e limites no decorrer
desta investigagdao. Ao escolher a decisdo judicial para constituir o corpus do nosso estudo,
esbarramos nos limites erguidos pelas barreiras do préprio sistema de pesquisa do site do
Tribunal. Primeiro, porque nem todos os julgados ficam disponiveis para consulta. Ha processos
que tramitam sob sigilo, por imposi¢ao constitucional. Encontramos ainda alguns casos em que
os resultados obtidos pelos critérios de busca indicavam erro no sistema, nao disponibilizando
o inteiro teor do julgado, nem mesmo o ntimero do processo. Segundo, porque ao escolher como
objeto os habeas corpus, encontramos como limitagdo o fato de as hipoteses de cabimento de
HC serem restritas, exigindo prova pré-constituida, ndo cabendo neste remédio constitucional
a dilagdo probatoria ou rediscussdo de provas. Um outro fator, e talvez o limite mais relevante
desta pesquisa, ¢ o tempo de vigéncia da Lei 12.850/2103. Como a pesquisa foi realizada com
base na jurisprudéncia de Tribunal Superior, os poucos anos de vigéncia desta Lei também
restringem a quantidade de casos que chegam ao Tribunal. No entanto, apesar deste fator
limitador, encontramos 61 julgados que constituiram um s6lido e substancial objeto de estudo.

Nesse sentido, concluimos que esta pesquisa constitui um passo que pode ser
complementado por outros estudos que busquem aprofundar a discussdo, sobretudo no que se
refere a analise das decisdes de mérito em agdes penais origindrias envolvendo organizagdes
criminosas especializadas em crimes contra o sistema financeiro e contra a administragdo
publica.

Em que pese a limitagdes encontradas durante a pesquisa, o resultado deste estudo
agrega a discussao quanto a legitimidade da expansdo do sistema punitivo para alcangar a
macrocriminalidade praticada pelas elites. No campo teodrico, demonstramos que o sistema
punitivo ¢ seletivo e pensado de modo que tem como objetivo ndo declarado afastar do seu
alcance a conduta dos detentores do poder econdmico e politico. Ao analisar os julgados,
confirmamos que, em certa medida, o Poder Judiciario interpreta o sistema juridico com base
no paradigma do direito penal clédssico, atrelado a prote¢do dos bens juridicos individuais,
reproduzindo a légica da seletividade. Por termos encontrados julgados que indicam uma
tendéncia da jurisprudéncia de afastamento dessa base fincada no modelo liberal,
compreendemos que o Tribunal apresenta uma aproximagdao do modelo interpretativo que
concebe o direito como integridade.

O ordenamento juridico ndo pode estar alheio aos valores sociais. O Poder Judiciario,

na defesa dos direitos individuais e coletivos, ndo pode isolar-se em seus prédios para apenas
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reproduzir discursos excludentes, que alimentam um sistema seletivo e discriminatério. E no
Poder Judiciario que os cidaddos e cidadas encontram a ultima trincheira de protegdo, seja
contra a¢do (do Estado ou de particular), seja contra omissao estatal naquilo em que se exigem
prestagdes positivas. O dever de decidir com equidade impde alinhamento com os valores que
regem o corpo social e exigem que a decisdo judicial esteja fundamentada ndo apenas nos
principios expressos, mas também nos valores implicitos no ordenamento juridico e atualizados

pela realidade historico-social.
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ANEXO

Quadro 1: 13 PL’s e seus objetos

PROJETO DE LEI N°

OBJETO

PL 3.102/1992

Altera a redacdo do artigo 288, do Cédigo Penal, aumentando a pena aqueles que
participarem de bando ou quadrilha que conte com a participacdo de menores de
18 anos, foi arquivado.

PL 4.902/1995

D& nova redacédo ao art. 288 e acrescenta paragrafo ao art. 159, do Cédigo Penal
prevé nas infracbes que discrimina, a atenuacdo da pena para aqueles que, como
membro de quadrilha ou bando, colaborar em na responsabilizacdo penal dos
demais integrantes, e eleva a condicdo de crime a organizagdo do jogo do bicho’.
Previa aumento de pena (agente policial), sua aplicagdo em dobro (emprego de
arma, violéncia ou grave ameaga; contra a administracdo publica, a ordem
tributéaria, econdmica ou financeira; trafico de drogas; contrabando ou trafico de
armas). Criava a delacdo premiada, incluindo-a no crime de extorsdo mediante
sequestro e criminalizava o jogo do bicho com pena de um a quatro anos de
recluséo.

PL 3.731/1997

Define e regula os meios de prova e procedimentos investigatorios, destinados a
prevencao e repressao dos crimes praticados por organizagdes criminosas.

PL 1.353/1999

Modifica a redacéo do art. 10 e revoga o art. 8°, da Lei n°® 9.034, de 3 de maio de
1995 — Lei do Crime Organizado”, revogando o artigo que fixa em 180 dias o prazo
méximo da prisdo processual e dispondo que em se tratando de crime hediondo,
pratica de tortura, trafico de drogas e terrorismo, o cumprimento da pena seré
efetuado integralmente em regime fechado.

PL 2.751/2000

Tipifica o crime organizado, qualifica-o como crime hediondo, alterando o CP.
Embora sem conceituar organizacao criminosa, qualifica o crime no caso de trafico
de drogas e estipula aumento de pena quando o agente for funcionério publico.
Prevé a apreensdo de bens e multa a pessoas juridicas envolvidas.

PL 2.858/2000

Acresce dispositivo ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
Penal), e & Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, e da nova redacdo ao art. 1°
da Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995, incluindo dentre os crimes contra a paz
publica, a organizacdo criminosa formada por trés ou mais pessoas que, de forma
estruturada e com divisdo de tarefas, valem-se da violéncia, intimidacéo, corrupgéo,
fraude ou outros meios assemelhados para cometer delito. Prevé casos de aumento
de pena para promocdo, instituicdo, financiamento ou chefia, bem como a delagdo
premiada, incluindo o crime dentre 0s passiveis de prisdo temporéria.

PL 7.223/2002

Acrescenta dispositivos a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995, que "dispde sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressao de acdes praticadas
por organizagdes criminosas", e ao art. 288 do Cddigo Penal”, estabelecendo
critérios para definir a associagdo ilicita, quadrilha ou bando organizado; fixa pena
de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos para o criminoso; altera o Decreto-Lei n®
2.848, de 1940.

PL 7.141/2006

Aumenta a pena base dada ao art. 12, da Lei n® 6.368, de 1976, e altera o art. 33, 8
2°, alinea "a", do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cédigo Penal,
para estabelecer que o condenado por trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
deva comegar a cumprir a pena em regime fechado”, determinando o aumento da
pena por tréfico de drogas que passa a ser de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos.

PL 7.622/2006

Tipifica o crime de organizacdo criminosa e estabelece normas para sua
investigacdo e julgamento, inclusive o acesso de autoridades policiais a
informacdes resguardadas por sigilo, mediante simples requerimento ou oficio.

PL 140/2007

Reproduz o teor do PL 7.622/2006.
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Continuacio

PROJETO DE LEI N°

OBJETO

PL 1.655/2007

Dispde sobre o crime de participagdo em organizacdo criminosa”, alterando as Leis
n° 8.072/1990 (crimes hediondos), 7.960/1989 (prisdo temporaria), 6.815/1980
(Estatuto do Estrangeiro), 9.034/1995 (LCCO) e o Cddigo Penal. A par de
conceituar organizacdo criminosa, pela inclusdo do art. 288-A no CP, define
estrutura hierdrquica, estabelece casos de diminuicdo de pena quando houver
prestacdo de servicos a populacéo e para a delagdo premiada, qualificadoras (fogo,
violéncia, pessoa juridica, menores), causas de aumento de pena (servidor publico,
cirurgia estética, contador, ameaca a paz publica, paralisacdo de servico essencial,
trafico de seres humanos e de drogas), pena em dobro (dinheiro publico; promover,
instituir, financiar ou chefiar). Outras alteragdes foram a inclusdo do crime como
hediondo e sujeito a prisdo temporaria, a vedagdo de expulsdo de estrangeiro
integrante de organizacéo criminosa e a revogacdo dos arts. 6°, 7°, 9° e 10 da lei de
regéncia.

PL 2.057/2007

DispGe sobre o processo e julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdi¢do de
crimes de competéncia da Justica Federal praticados por grupos criminosos
organizados”, alterando os Decretos-Leis n° 2.848/1940 (CP) e 3.689/1941 (CPP)
e as Leis n. 7.210/1984 (LEP) e 10.826/2003 (ED). Cria colegiado para a pratica
de ato processual nos processos ou procedimentos criminais relacionados com o0s
grupos criminosos organizados, propde medidas de seguranga para os tribunais, e
altera a legislagdo quanto a medidas assecuratdrias e perda de bens, monitoramento
das visitas nos estabelecimentos penais, concesséo de porte de arma para servidores
da Justica Federal e protecdo de autoridades judiciarias federais e seus familiares.
Majorando, ainda, a pena do crime de quadrilha ou bando (art.288 do CP) para trés
a dez anos, o projeto foi remetido ao Senado em 11/1/2010 como PL 2.057-C/2007

PL 2.909/2008

Altera o art. 288 do Decreto-Lei n® 2.848 de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),
aumentando a pena para o crime de formag&o de quadrilha” para dois a cinco anos,

dobrada na hipétese do “crime cometido de modo continuado”, foi apensado ao PL
7.223/2002.

Fonte: Elaboracdo propria, com base nos PL’s (2020).



APENDICE 01 — PESQUISA LIVRE

CRITERIO DE BUSCA

ACORDAO DE
REPETITIVOS

ACORDAOS

DECIS(}ES
MONOCRATICAS

INFORMATIVOS DE
JURISPRUDENCIA

ORGANIZAGCAO E CRIMINOSA

1

5575

00

12

ORGANIZACAO E CRIMINOSA E HABEAS

1

4828

00

1

ORGANIZACAO E CRIMINOSA NAO HABEAS

00

731

00

10

ORGANIZACAO E CRIMINOSA NAO HABEAS NAO DROGAS

00

00

93

3

ORGANIZACAO E CRIMINOSA NAO HABEAS NAO CORRUPCAO

00

712

00

10

ORGANIZACAO E CRIMINOSA NAO HABEAS NAO LAVAGEM

00

707

00

9

ORGANIZACAO E CRIMINOSA NAO HABEAS E ROUBO

00

00

00

ORGANIZACAO E CRIMINOSA E HABEAS E DROGAS

1

3211

00

1

ORGANIZACAO E CRIMINOSA E MULHER

00

61

00

00

ORGANIZACAO E CRIMINOSA E COMANDO VERMELHO

00

96

00

00

ORGANIZACAO E CRIMINOSA E PCC

00

172

ERRO

00

ORGANIZACAO E CRIMINOSA E PRESIDIO

00

145

00

00

COMANDO VERMELHO E HABEAS

00

136

00

00

COMANDO E VERMELHO

00

153

00

00

COMANDO E VERMELHO NAO HABEAS

00

17

00

00

PCC

00

423

ERRO

00

PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL

00

122

00

00

FDN

00

00

00

BONDE DO MALUCO

00

00

KATIARA

00

18

00

FACCOES

00

00

00

BDN

00

28

00

Fonte: Elaboragao préopria (2020).
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APENDICE 02 — HABEAS CORPUS

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO
HC 465876 / | T6 - SEXTA TURMA | LAURITA VAZ Trancamento da agdo penal / prisio | 2018 trafico de  drogas /|negado Indicios de autoria e da materialidade
MS domiciliar / medidas cautelares organizagio criminosa/ delitiva / Fundamentacdo idonea;
diversas da prisdo lavagem de dinheiro. Gravidade concreta; Interromper
atividades; Nao provada tese
defensiva.
RHC 104111 | T5 - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Revogagdo da prisdo preventiva 2018 organizagao criminosa | concedido Gravidade abstrata. Fundamentagao
/PR DA FONSECA fraude a licitagdes e inidénea. Imprescindibilidade ndo
corrupgao ativa. demonstrada. Auséncia de
contemporaneidade. Condigdes
subjetivas favoraveis.
RHC 104050 | TS - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Revogagdo da prisdo preventiva 2018 organizagdo criminosa cartel | concedido Gravidade abstrata. Fundamentagdo
/PR DA FONSECA - corrupgdo ativa; fraude inidonea. Impresc. ndo demonstrada.
licitagdo - meio ambiente Condigdes subjetivas favoraveis.
RHC 104036 | TS - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Revogagdo da prisdo preventiva 2018 organizagio criminosa; | concedido Gravidade abstrata. Fundamentagdo
/PR DA FONSECA fraude a licitagdes; inidonea. Impresc. ndo demonstrada.
corrupgao
HC 469354/ | TS5 - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |[Revogacdo da prisdo preventiva. 2018 organizagao criminosa. | concedido Gravidade abstrata. Auséncia de
PR DA FONSECA medidas cautelares diversas. fraude a licitagdo, formagao periculosidade. Condigdes subjetivas
de cartel - corrupg¢do ativa. favoraveis.
AgRgno HC | TS - QUINTA TURMA | JORGE MUSSI Revogacdo a decisdo que concedeu | 2018 lavagem  de  dinheiro. | Negado Atipicidade de orcrim a época.
473442 /RJ habeas corpus organizagdo Criminosa. Obs. Atipicidade da conduta.
obs. agravante: mpf Computado
como
concedido
HC 462797/ | T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Revogacdo da prisdo preventiva. 2018 fraude a licitagdes; | concedido Auséncia de periculosidade.
RJ CRUZ Corrupgdo; lavagem de Condigdes  pessoais  favoraveis.
* Operagdo Ressonancia dinheiro; organizagao Participagdo de cada um dos
criminosa. acusados deve ser analisada com

acuidade

LIT



Continuacio

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO
HC 466057/ | T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Revogacao da prisdo preventiva. 2018 fraude a licitagdes; | concedido A participagdo de cada um dos
RJ CRUZ corrupgdo; lavagem de suspeitos deve ser analisada com
* Operagdo Ressonancia dinheiro; organizagao acuidade; Auséncia de
criminosa. contemporaneidade;  Prisdo  ndo
proporcional a gravidade dos fatos.
RHC 102151 | T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Revogacdo da prisdo preventiva. 2018 fraude a licitagdes; | concedido Auséncia de risco de reincidéncia.
/RJ CRUZ corrupg¢do; lavagem  de Proporcionalidade da cautelares
* Operagdo Ressonancia dinheiro; organizagao Auséncia de contemporaneidade
criminosa.
HC 463853 / | T5 - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Revogagdo da prisdo preventiva 2018 organizagao criminosa. | ndo conhecido | Garantia da ordem publica. Risco de
CE DA FONSECA porte ilegal de munigdo de reiteragdo. Fundamentagdo idonea.
arma de fogo. falsa Substitutivo de recurso.
identidade. receptagdo.
RHC 102117 | TS - QUINTA TURMA | JOEL ILAN PACIORNIK [Trancamento de a¢ao penal 2018 organizagao criminosa negado A absolvigdo em primeira instancia
/MG na agdo penal que apura organizagao
criminosa ndo tranca da agdo penal
de obstrugdo da persecugdo penal em
face de organizagdo criminosa.
RHC 91858 /| T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Diligéncia. Cerceamento de defesa -{ 2018 corrup¢ao ativa e | negado Auséncia de duvida a ser dirimida
RJ CRUZ indeferimento de requerimentos feitos| organizagao criminosa. Indeferimento motivado.
na resposta a acusagio.
HC 378449/ | T5 - QUINTA TURMA | RIBEIRO DANTAS Trancamento da agdo penal. 2018 Organizag@o criminosa concedido Auséncia de definigdo juridica do
PB Absolvi¢ao quanto a pratica do crime lavagem de dinheiro. delito de organizagdo criminosa a
de lavagem de dinheiro época. Impossibilidade de
consideragdo de ORCRIM para o
ilicito para fins de lavagem de
dinheiro.
RHC 84366 / | T6 - SEXTA TURMA | MARIA THEREZA DE  |Diligéncia. llicitude de infiltragdo de | 2018 organizagio criminosa. | negado Erro material. Nao houve infiltragdo
RJ ASSIS MOURA agente sem autorizagao judicial venda ilegal de ingressos de agente.

sonegacgao fiscal. lavagem
de dinheiro. corrupgao
ativa.
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Continuacio

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO
HC 341752/ | T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Diligéncia. Ilegalidade de quebra de | 2018 corrupgao ativa. corrupgao [ negado Iniciar atos investigatorios apos
PR CRUZ sigilo telefonico passiva. Organizagao noticia andnima Presenga dos
criminosa. requisitos da interceptagio
HC 424553 / | TS - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Diligéncia. Nulidade da busca e 2018 organizagio criminosa. negado Auséncia de manifesta ilegalidade
SP DA FONSECA apreensdo em virtude de ter sido lavagem de dinheiro.
executada trés meses apds a expedi¢ao
do mandado.
HC 425260/ | TS - QUINTA TURMA | JOEL ILAN PACIORNIK |Revogagdo da prisdo preventiva 2018 organizagao criminosa. nao conhecido | Substitutivo de recurso.
SP Fundamentag@o idonea. Interromper
atividade. Gravidade concreta.
HC 429359 / | T6 - SEXTA TURMA SEBASTIAO REIS Revogacao da prisdo preventiva. 2018 organizagao criminosa. concedido Suficiéncia da  imposicdo de
SP JUNIOR aplica¢do de medidas cautelares. peculato. cautelares
HC 410427/ | T6 - SEXTA TURMA | NEFI CORDEIRO Revogacdo de prisdo preventiva 2018 organizagao criminosa | negado Gravidade concreta; Periculosidade
MG lavagem de dinheiro do acusado.  Circunstancias do
corrupgdo passiva extorsao delito. Reiteragdo delitiva
falsidade ideoldgica posse
de arma de uso restrito.
HC 445490 / | T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Revogagao da prisdo preventiva. 2018 organizagao criminosa, | negado Risco de reiteragdo delitiva. Indicios
SC CRUZ Diligéncia Nulidade dos elementos trafico e associagdo para o de integrar ORCRIM voltada ao
constantes do inquérito policial. trafico de drogas, porte de trafico e outros delitos Motivagdo
arma de fogo idonea. Analise concreta.
Roubo e furto Interromper atividades
HC 412046 / | T6 - SEXTA TURMA | ANTONIO SALDANHA |Revogagdo de prisdo preventiva 2018 organizagao criminosa. negado Integrar ORCRIM voltada ao roubo
BA PALHEIRO Receptagio de carga. Gravidade concreta.
Roubo. Interromper a atividade da ORCRIM
HC 427869 / | T6 - SEXTA TURMA | ANTONIO SALDANHA [Revogagdo da prisdo preventiva. 2018 organizagao criminosa. negado Garantia da ordem  publica.
RR PALHEIRO aplicagdo de medidas cautelares. Homicidio. Gravidade concreta da conduta
Periculosidade  social. Comando
Vermelho
RHC 87092 /| TS - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Revogagdo da prisdo preventiva. 2018 organizagao criminosa. | negado Interromper atividades.
RJ DA FONSECA aplicagdo de medidas cautelares. Estelionato. Falsidade Fundamentagdo idonea. Gravidade

ideologica.
dinheiro.

Lavagem de

concreta
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Continuacio

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO
RHC 84538 /| T6 - SEXTA TURMA | MARIA THEREZADE |Revogagdo da prisdo preventiva. 2018 corrupgao ativa. | negado Circunstancias do crime. Risco a
RJ ASSIS MOURA aplicacdo de medidas cautelares. organizagio criminosa. ordem publica. Gravidade concreta
Lavagem de dinheiro Fundamentagdo idonea.
RHC 85482 /| T6 - SEXTA TURMA | MARIA THEREZADE |Revogagdo da prisdo preventiva. 2017 corrupg¢ao ativa. | negado Circunstancias do crime. Gravidade
RJ ASSIS MOURA aplicacdo de medidas cautelares. organizagao criminosa. concreta. Fundamentacdo idonea.
prisdo domiciliar. Lavagem de dinheiro Risco a ordem publica
RHC 90190/ | T5 - QUINTA TURMA | RIBEIRO DANTAS Revogacdo da prisdo preventiva. 2017 organizagdo criminosa. concedido Auséncia de fundamentagao.
SE Gravidade abstrata
RHC 88548 / | T5 - QUINTA TURMA | RIBEIRO DANTAS Trancamento da agdo penal em razdo |2017 organizagao criminosa. negado Inexisténcia de flagrante ilegalidade.
MA da alegada caréncia de justa causa prevaricagio. Desnecessidade de que os crimes de
para a persecuco penal. pena maxima superior a 4 anos sejam
praticados por todos os seus
membros. Contraditério garantido.
HC 406213 / | TS - QUINTA TURMA | RIBEIRO DANTAS Revogacdo da prisdo preventiva 2017 organizagdo criminosa e |ndo conhecido | Substitutivo de recurso. Garantia da
AL corrupgdo de menores. ordem publica. Interromper as
atividades. Lider do grupo
RHC 82377 /| TS - QUINTA TURMA | RIBEIRO DANTAS Trancamento da agdo penal. 2017 prevaricagdo. Crime contra a | concedido Atipicidade da conduta.
MA ordem tributaria.
organizagao criminosa.
RHC 83591 /| T5 - QUINTA TURMA | FELIX FISCHER Trancamento da agdo penal 2017 lavagem de dinheiro. concedido Rol taxativo dos crimes antecedentes
MS organizagao criminosa. a lavagem. Atipicidade da ORCRIM
antes da lei n. 12.850/2013.
HC T6 — SEXTA TURMA | Maria Thereza de A. Diligéncia. Redug@o da pena 2017 Organizagao criminosa. | Negado Nova Lei mais gravosa
396.300/RJ Moura Homicidio
AgRgno HC | T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Trancamento da agdo penal 2017 ORCRIM, corrupgdo | negado Supressdo de instdncia Auséncia de
396270 / PR CRUZ passiva, corrup¢do ativa, flagrante ilegalidade
sonegacdo fiscal, falsidade
ideologica e lavagem de
dinheiro.
HC 381411/ | T6 - SEXTA TURMA | NEFI CORDEIRO Revogagao da prisdo preventiva 2017 organizagao criminosa. negado Supressdo de instancia. Gravidade
MG concreta. Integra ORCRIM. Ordem

publica. Risco de reiteragdo.
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Continuacio

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO
HC 305636/ | TS - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Revogagdo da prisdo preventiva 2017 organizagio criminosa. ndo conhecido. | auséncia de contribuigdo do paciente
AL DA FONSECA Roubo a banco. Trafico de | Concedido na conduta criminosa. Auséncia de
drogas. Porte de arma apenas para um | defini¢@o de tarefa na denuncia
réu
RHC 69338 /| TS - QUINTA TURMA | JORGE MUSSI Trancamento da agdo penal. 2017 lavagem de  dinheiro, | concedido Atipicidade de organizagio
SP quadrilha e fraude a criminosa a época. Impossibilidade
execucao. Organizagao de consideragdo para lavagem de
criminosa. dinheiro
HC 367156/ | T6 - SEXTA TURMA | ANTONIO SALDANHA |Diligéncia. Excegdo de suspeigao 2017 corrupgao passiva, | negado Inadequacdo da via eleita
MT PALHEIRO concussao e lavagem de
dinheiro e ORCRIM
RHC 80688 / | T6 - SEXTA TURMA | NEFI CORDEIRO Diligéncia. Adiamento de julgamento | 2017 associagdo para o trafico. | negado Inadequacdo da via eleita. Reexame
SP Bis in idem associagdo para o trafico e organizagao criminosa. fatico-probatorio
ORCRIM
RHC 78424 /| TS - QUINTA TURMA | FELIX FISCHER Revogacao da prisdo preventiva. 2016 Organizagao criminosa | negado Ordem publica. Interromper a
SP trafico de drogas, receptagdo atividade da organizagdo criminosa.
e posse de armas. Indicios de participagdo em orcrim
RHC 71502 /| TS - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  [Trancamento da agdo penal. 2016 organizagio criminosa, | Concedido Atipicidade de ORCRIM. Auséncia
MT DA FONSECA peculato e lavagem de | parcialmente de estabilidade e permanéncia
dinheiro.
RHC 74693 / | T6 - SEXTATURMA | MARIA THEREZA DE  |Revogagdo da prisdo preventiva. 2016 organizagao criminosa. concedido Auséncia de motivagdo idonea.
RJ ASSIS MOURA Ocorréncia. Falta de indicagdo de
Gravidade abstrata.
AgRgno HC | T6 - SEXTA TURMA | NEFI CORDEIRO Diligéncia. organizagdo criminosa 2016 lavagem de dinheiro. negado Atipicidade de organizagao
331671/ CE como delito antecedente. criminosa a época.
* Recorrente: MPF
RHC 66064 / | T6 - SEXTA TURMA | ROGERIO SCHIETTI Trancamento da agdo penal. 2016 organizagio criminosa, | negado Auséncia de ilegalidade. Indicios
PR CRUZ lavagem de dinheiro, trafico suficientes de autoria Discriminagdo

de drogas e associa¢@o para
o trafico.

da conduta. Quantidade de membros
da ORCRIM.
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Continuacio

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO
RHC 74751 /| T6 - SEXTA TURMA | NEFI CORDEIRO Trancamento da agdo penal. 2016 organizagio criminosa | negado ORCRIM. Crime permanente Sum.
DF lavagem de dinheiro 711 STF.
corrupgao ativa
HC 333694 / | TS - QUINTA TURMA | JORGE MUSSI Trancamento da agdo penal. 2016 associac@o criminosa. ndo conhecido | Substitutivo de recurso.
SP organizagio criminosa. Continuidade normativo-tipica
RHC 64735/ | T6 - SEXTA TURMA | SEBASTIAO REIS Trancamento da agdo penal. 2016 lavagem de dinheiro. concedido Atipicidade de ORCRIM a época dos
SP JUNIOR organizagdo criminosa. fatos. Rol taxativo crime antecedente
HC 319014/ | T6 - SEXTA TURMA | MARIA THEREZA DE |[Trancamento da ac¢do penal. 2016 lavagem de dinheiro. concedido Atipicidade de ORCRIM a época dos
RN ASSIS MOURA organizagdo criminosa. fatos. Rol taxativo crime antecedente
HC 332586/ | T5 - QUINTA TURMA | RIBEIRO DANTAS Revogacdo da prisdo preventiva. 2015 organizagao criminosa. ndo conhecido | Substitutivo de recurso.
PR e  Operagao Lava Jato corrupcao ativa. Fundamentagdo idonea. Reiteragdo
lavagem de dinheiro. delitiva.  Interromper  atividade.
Risco a ordem publica. Integra
orcrim. Meios sofisticados.
RHC 63205 /| TS - QUINTA TURMA | REYNALDO SOARES  |Trancamento da agdo penal. 2015 lavagem de dinheiro concedido Atipicidade de ORCRIM a época dos
SP DA FONSECA organizagao criminosa. fatos. Rol taxativo crime antecedente
RHC 54047 /| T6 - SEXTA TURMA SEBASTIAO REIS Diligéncia. absor¢do da associagdo 2015 organizagao criminosa. | negado Inadequacdo da  via  eleita.
MT JUNIOR para o trafico por organizagio associagdo para o trafico. Fundamentagao idonea.
criminosa Roubo, posse de arma
Corrupgdo de menores
RHC 59015 /| TS - QUINTA TURMA | GURGEL DE FARIA Revogacdo da prisdo preventiva. 2015 Associagdo para o trafico. | negado Periculosidade concreta Auséncia de
RN organizagao criminosa. ilegalidade. Excesso de prazo e
princ. da razoabilidade. Risco a
ordem publica.
RHC 56642 / | TS - QUINTA TURMA | NEWTON TRISOTTO  [Revogagdo da prisdo preventiva. 2015 organizagao criminosa. negado Direito de Liberdade X Seguranga
PR (convocado) aplicacdo de medidas cautelares. lavagem  de  dinheiro. Puablica. Garantia da ordem publica.

. Operagdo Lava Jato

corrupgao

Interromper atuagdo da ORCRIM.
Impunidade. Confianga do cidadao.
Risco a ordem publica
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Continuacio

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO
HC 312683 / | TS - QUINTA TURMA | NEWTON TRISOTTO  [Revogag@o da prisdo preventiva. 2015 organizagio criminosa. ndo conhecido | Substitutivo de recurso. Direito de
PR (convocado) aplicacdo de medidas cautelares. corrupcao ativa. Liberdade X Seguranga Publica.
e  Operagao Lava Jato Garantia da  ordem  publica.
Interromper atuagdo da ORCRIM.
Impunidade. Risco a ordem publica
HC 312368 / | T5 - QUINTA TURMA | NEWTON TRISOTTO  [Revogagdo da prisdo preventiva. 2015 organizagao criminosa. ndo conhecido | Substitutivo de recursos. Direito de
PR (convocado) aplicacdo de medidas cautelares. lavagem de dinheiro. Liberdade X Seg. Publica. Garantia
e  Operagdo Lava Jato contra o sistema financeiro da ordem publica. Interromper
nacional. atuagdo da ORCRIM. Impunidade.
Risco a ordem publica
RHC 50650 / | TS - QUINTA TURMA | GURGEL DE FARIA Revogagdo da prisdo preventiva. 2015 Organizagao criminosa. negado Garantia da ordem  publica.
RS Fundamentagio concreta.
Interromper atividade da ORCRIM
RHC 56153 /| T6 - SEXTA TURMA | MARIA THEREZA DE [Trancamento da ac¢&o penal. 2015 organizagao criminosa. | negado Auséncia de ilegalidade.
SC ASSIS MOURA Trafico de drogas e Fundamentagdo concreta
associagdo para o trafico.
HC 308663 / | TS - QUINTA TURMA | FELIX FISCHER Revogacao da prisdo preventiva. 2015 organizagao criminosa. nao conhecido | Substitutivo de recurso.
PR lavagem de dinheiro. Fundamentada concreta. Garantia da
contra o sistema financeiro ordem publica. Aplicagdo da lei
nacional. penal. Interromper atuagdo da
Trafico de drogas ORCRIM.
HC 302604 / | T5 - QUINTA TURMA | NEWTON TRISOTTO  [Revogagdo da prisdo preventiva. 2014 organizagao criminosa. ndo conhecido | Substitutivo de recurso
PR (convocado) lavagem de dinheiro. Fundamentada concreta. Garantia da
contra o sistema financeiro ordem publica. Periculosidade social
* Operagdo Lava-Jato nacional. — dimensdo do dano. Interromper
atuagdo da ORCRIM. Risco a ordem
publica
RHC 48606 / | T5 - QUINTA TURMA | FELIX FISCHER Revogagdo da prisdo preventiva. 2014 Roubo. organizagdo | negado Fundamentagdo concreta. Garantia
PI criminosa. posse ou porte da ordem publica. Periculosidade da

ilegal de arma de uso

restrito.

recorrente. Interromper atuagdo da
ORCRIM Risco de reiteragao
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Continuacio

NUMERO ORGAO RELATOR PEDIDO ANO CRIME TIPO DE FUNDAMENTO DA
JULGADOR PRATICADO DECISAO DECISAO

RHC 48121 / | T6 - SEXTA TURMA | SEBASTIAO REIS Revogacao da prisdo preventiva. 2014 Estelionato negado Excesso de prazo justificado pela

SC JUNIOR organizagio criminosa. complexidade do feito. Sum. 52 STJ
— encerrada instrugdo criminal.
Crime permanente - Sum 711 STF.
Interromper atividade.

HC 300600/ | TS5 - QUINTA TURMA | GURGEL DE FARIA Revogacdo da prisdo preventiva. 2014 organizagao ndo conhecido | Substitutivo de recurso

RJ criminosa armada. Fundamentagdo idonea; Interromper
atuacdo da ORCRIM. Auséncia de
excesso de prazo. ORCRIM ADA —
Amigo dos amigos.

RHC 38674/ | T6 - SEXTA TURMA | MARIA THEREZA DE [Trancamento da ac¢do penal. 2014 Lavagem de dinheiro de |concedido Atipicidade da ORCRIM a época.

SP ASSIS MOURA organizago criminosa

Falsidade ideologica

Fonte: Elaboracdo propria (2020).
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