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RESUMO

Este trabalho explora o tipo de agdo de associagao criminosa, nomeadamente a
pretensao de relevancia deste tipo em especial. Esta analise sera realizada por meio
da teoria significativa do delito, da forma como originalmente desenvolvida por Tomas
Salvador Vives Anton, utilizando-se da filosofia da linguagem como marco teorico para
repensar as bases fundamentais sobre as quais se apoia a intervencao penal deste
tipo de acdo. Deste modo, examina-se o sistema de imputacao, tal qual originalmente
pensado pelo professor valenciano, para, sequencialmente, examinar
especificamente o tipo de agao de associacao criminosa. Esta primeira aproximagao
ao tipo, porém, ocorre de modo meramente demonstrativo, buscando-se apontar
como a doutrina penal majoritaria compreende o tipo e as suas nuances fundamentais.
Com efeito, também abarca a critica que se faz ao tipo e a essa posi¢cao dominante.
Aqui, entram em causa a necessidade politico-criminal da incriminagdo, as
modalidades do tipo de agao, o especial fim de agir e o debate sobre o bem juridico
penalmente tutelado. Ato subsequente, passa-se a realizar um reexame significativo
desses argumentos, o que se faz a fim de verificar se ha relevancia penal da
associagao criminosa. Sem embargo, as nogdes de norma, acgao, intencao e bem
juridico entram no centro da discussao, todas colocadas sob a ética da praxis e das
boas razdes para (in)firmar a criminalizacdo da conduta.

Palavras-chave: Associagao criminosa; pretensao de relevancia; tipo de acao; filosofia
da linguagem; concepgéo procedimental de bem juridico.



ABSTRACT

This work explores the conduct of criminal association, namely the pretense of
relevance of this crime in particular. This analysis will be carried out through the
meaningful theory of the crime, as developed by Tomas Salvador Vives Anton, using
the philosophy of language as a theoretical framework to rethink the fundamental
bases on which the penal intervention is based. In this way, the attribution system is
examined, as originally thought by the valencian professor, to, sequentially, specifically
examine the crime criminal association. This first approximation to the crime, however,
occurs in a merely demonstrative way, in order to point out how the majority criminal
doctrine understands the crime and its nuances. Indeed, it also encompasses the
criticism made of the crime and of this dominant position. Here, the political-criminal
need for incrimination, the modalities of the action, the special purpose of acting and
the debate on the criminally protected legal interest come into question. Subsequently,
a significant reexamination of these arguments is carried out, which is done in order to
verify whether there is criminal relevance of the criminal association. However, the
notions of norm, action, intention and legal good are at the heart of the discussion, all
placed from the perspective of praxis and good reasons for (in)firming the
criminalization of conduct.

Keywords: Criminal association; offense; action requirement; philosophy of language;
meaningful conception of the crime.
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INTRODUGAO

Este trabalho pretende discutir a relevancia do tipo de agdo de associagao
criminosa. Para isso, estabeleceu-se como premissa base de toda a construgao o
problema de pesquisa: o tipo de agao do artigo 288 do Codigo Penal ostenta a
relevancia necessaria para autorizar a intervengao penal?

Para responder a tal questdo, o trabalho foi estruturado em quatro eixos
principais. Essa estruturacido atende, em certa medida, ao proprio titulo da pesquisa:
(/) uma analise dogmatica do sistema de imputacdo (com énfase na pretensao de
relevancia da norma); (ii) seguida por uma verificagdo do tipo de acao de associacao
criminosa; e, (iii) a sua consequente critica significativa.

Um primeiro eixo pretende realizar um voo panoramico a respeito do sistema
de VIVES ANTON, o0 que se realiza com objetivos meramente metodoldgicos, ja que a
terminologia propria deste autor sera empregada durante o desenvolvimento de toda
a pesquisa. Desta forma, para estabelecer o processo de comunicacdo, parece
adequado principiar o trabalho com a exposi¢céo da concepgéo significativa do delito.

Com efeito, pretende-se explicitar como se constréi o edificio dogmatico de
VIVES, de modo a evidenciar as relagdes internas entre uma pretensao de justica e a
pretensao de validade da norma penal, fato que colabora para o desenvolvimento de
subpretensdes de validade da norma e que correspondem ao sistema de imputacao
significativo.

Superado este marco inicial, avanga-se para descortinar os principais
aspectos da pretensdo de relevancia. Se este trabalho pretende investigar a
relevancia de um tipo de acao especifico, parece um passo légico que se investiguem
0s principais aspectos relacionados a esse ponto de apoio.

Destarte, discutiremos a pretensdo conceitual de relevancia, de modo a
demonstrar a autoridade que cobra a exigéncia de agdo sobre todo o sistema
significativo. Também examinaremos, em menor profundidade, os diferentes
paradigmas que respondem a exigéncia de acéo dentro da teoria juridica do delito, o
que denominamos como “doutrina da acao”. O foco desta se¢ao sera examinar a
concepgao significativa da agdo em seus detalhes, de modo a preparar o leitor para a
analise que se fara a respeito do tipo de agcédo de associagao criminosa.

Ato subsequente, de modo a fechar o exame da pretensao de relevancia da

norma, procederemos a verificacdo das condicbes materiais que usualmente sao
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apontadas para demonstrar o conteudo das diferentes formas de injusto penal. A
relevancia material, deste modo, sera rapidamente examinada desde a sua original
formulagao: a partir de uma légica meramente formal, passando pela discussao em
torno do bem juridico politico-criminal, chegando ao ponto ao qual aderimos, que € o
bem juridico em sentido procedimental.

Com efeito, no sistema de VIVES, o bem juridico em sentido procedimental
detém um locus especifico dentro da pretensio de validade da norma: a denominada
pretensao de ofensividade. Este fato nos levara a examinar as relagdes internas entre
o bem justificador da intervencao penal e a consequente forma de afeta-lo. Isso nos
permite verificar se o sistema de imputacao é capaz de oferecer, racionalmente, a
justificacao esperada pelo legislador.

Superado o ponto da apreciacao da pretensao de relevancia da norma, passa-
se a examinar as distintas posi¢des doutrinarias que analisaram o tipo em questao.
Desse modo, analisam-se as posi¢des majoritarias e criticas a respeito do conteudo
desta incriminacgao.

Iniciamos com a investigagdo a respeito dos denominados delitos de
pertencimento ou de organizagdo. Trata-se de uma rapida verificagdo dos
pressupostos politico-criminais — especialmente, da modernizagao do Direito penal —
que levaram a profusao dessas técnicas de tipificacdo. Para fazé-lo, examinaremos o
qgue se entende por crime organizado e a criminalidade de massas. Apenas assim sera
possivel verificar se a luta contra aquela primeira forma de “criminalidade” esta se
desenvolvendo com um alvo preciso ou se, ao contrario, carece de ulterior
detalhamento.

Também verificaremos como a doutrina tem sustentado a exigéncia de acao
neste tipo em particular. O que nos levara a também examinar posicoes dominantes
e criticas. No entanto, aqui igualmente examinaremos proposi¢des anémalas na
literatura, que pretendem fundar uma nova concepcao de conduta propria para delitos
associativos.

Seguidamente, o especial fim de agir entrara em nossas consideragoes.
Embora este seja um capitulo destinado a verificar as posigdes correntes na literatura,
optou-se por desfazer desde logo alguns erros metodolégicos da doutrina dominante,
apoiando-se, nomeadamente, nos jogos de linguagem de LubwiG WITTGENSTEIN € na

necessidade de que esses elementos subjetivos encontrem apoio em dados externos
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e contextualizados. Inobstante, também apresentaremos como a doutrina tem
encarado este momento subjetivo do tipo.

Para finalizar o terceiro capitulo, apresentaremos o debate a respeito do
fundamento material do delito de associagao criminosa. Trata-se de uma apreciagao
especifica da pretensdo de ofensividade da norma tal como comumente se lhe
examina na literatura.

Desta maneira, foram cinco os enfoques desta secdo: uma primeira posicao
destaca que o tipo tutelaria bens juridicos supraindividuais, como a paz publica. Outra
corrente coloca o fundamento material sob a forma de uma tutela antecipada de bens
juridicos visados pela colocagdo em marcha do plano da associagdo. Uma terceira
postura assume a violagdo do monopdlio estatal da violéncia, com a proposigao, pela
associacao, de crimes violentos, como fundamento da ofensividade. Uma quarta,
coloca o abuso do Direito fundamental a associagdo enquanto fundamento material.
E, finalmente, uma quinta tese destacada a institucionalidade da associagdo como
motivo da punicdo de seus membros.

Todos os fundamentos do terceiro capitulo serdo examinados criticamente no
capitulo quarto, nomeadamente sob o escrutinio da concepg¢ao significativa do delito.

Deste modo, examinaremos a conduta do tipo em testilha. Demonstrar-se-a
que nao raro a doutrina se apropria de elementos imateriais — como um simples acordo
coletivo — para fundamentar a agcédo do tipo incriminador. Em contraposi¢cao a isso,
alguns criticos sustentam que n&o ha acao neste tipo em particular, tratando-se de
uma criminalizagao inconstitucional nesta extensao. Isso fara com que coloquemos os
argumentos sob o escrutinio da linguagem, do seu uso comum, das regras linguisticas
e dos modos de vida, para aceder a significagao do verbo empregado pelo legislador.

Uma tal providéncia parece retomar as coisas sob um angulo mais claro,
evitando-se distor¢cdes préprias de sistemas conceituais herméticos e cientificamente
orientados. Assume-se, neste sentido, que o Direito penal ndo €, e nem pode ser, uma
Ciéncia. Uma tal caracteristica obnubila o juizo pratico e a solugao justa de casos
concretos, colocando em seu lugar o oferecimento de redes conceituais que nada
dizem sobre 0 mundo, mas apenas sobre as proprias teorias que as propdem. Desta
maneira, a gramatica profunda parece apresentar um recurso legitimo de verificagéo
da significacdo da agao.

Também discutiremos a questdo do resultado do tipo de associagéo

criminosa. Aqui, quatro temas cobrardo o seu sentido: o exame do resultado em
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sentido naturalistico, em sentido juridico, a causalidade e a imputagédo objetiva. O
exame adequado do tipo em questao, a fim de evidenciar a sua (ir)relevancia, impoe
que se debata a respeito das relagdes internas entre o bem juridico e as consequentes
formas de sua violagao.

Um ultimo aspecto que sera posto em destaque com o objetivo de responder
a formulacgao inicial esta atrelado ao sentido de ofensividade concreto do bem juridico
justificador da intervengéo penal.

N&o basta assinalar um qualquer bem justificador, antes, € necessario colocar
em evidéncia que o sistema de imputacao é capaz de oferecer a “tutela” esperada no
ato da sua criminalizagdo. Dessa maneira, cada uma das proposi¢des legitimadoras
sera colocada sob uma “lupa linguistica”, a fim de investigar se ha boas razdes, em
sentido procedimental, para justificar a intervengao penal do tipo em especifico.

Deste modo, seja porque se colocam em causa o0s bens juridicos
supraindividuais, ou a antecipagao de bens individuais, ou o abuso do Direito
associativo, ou a violagdo ao monopodlio estatal da violéncia, ou, por fim, porque
constituem instituicbes perigosas, todos esses argumentos devem ser alvo de uma
revisao significativa.

Somente desde este ponto de apoio, segundo nos parece, € que o tipo de
acao pode encontrar, ou nao, sua legitima capacidade de rendimento pratico. Nao se
trata, de modo algum, de antepor entraves abstratos a aplicacdo da norma. Trata-se
de examinar o tipo desde a otica dos Direitos fundamentais e a sua consequente
relagdo com o tipo de justificagdo que se pode aguardar do Direito penal para limitar

a liberdade individual.
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1 O SISTEMA SIGNIFICATIVO DO DELITO: A NORMA E AS SUAS PRETENSOES

A investigacdo desenvolvida neste trabalho pretende se utilizar das bases
inicialmente oferecidas por TOMAS S. VIVES ANTON, especialmente no que diz respeito
a teoria juridica do delito, para examinar a pretensao de relevancia do tipo de agéo de
associacgao criminosa. Deste modo, cumpre fazer uma breve exposicdo dogmatica a
respeito da denominada concepgéo significativa do delito.

Essa breve apresentagdo dogmatica cobra o seu sentido em razdo das
peculiaridades sistematicas que foram apresentadas a partir da formulagao desta
concepgao, que vé o sistema juridico-penal orientado a praxis € a busca por um
resultado justo. Convém, portanto, langar um olhar atento a este respeito, a fim de
permitir uma discussao mais proxima do seu real conteudo e a lograr alcangar as suas
finalidades.

E certo que ndo se pretende esgotar todas as nuances da concepgdo
significativa do delito nesta se¢cdo. Uma tal empreitada implicaria em toda uma
discussdo monografica que escaparia aos fins a que se propde a presente pesquisa
e que ja foi realizada por obras de félego. O que se busca, neste capitulo, € imprimir
as ideias fundamentais com as quais, posteriormente, pretende-se examinar o
conteudo do tipo de acéo do delito de associag&o criminosa.

E claro que ndo se pode perder de vista que a forca tedrica de uma
determinada proposi¢édo juridica somente se comprova na pratica." E, por isso,
também buscaremos apresentar o ganho de rendimento pratico no desenvolvimento
desta teoria quando comparada a outras perspectivas usualmente aceitas na
literatura.

Deste modo, desde a influéncia da ilustragao sobre as bases do sistema de

imputacdo? é sabido que a responsabilidade penal de qualquer cidaddo deve estar

1 Eis uma das mais vivas ligdes de VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal. Trad.
Paulo César Busato. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.

2 Influéncias sentidas no opusculo da politica criminal escrito em 1776 por Cesare Beccaria e
concretizadas no trabalho de Anselm von Feuerbach. Sobre o tema: BUSATO, Paulo C. Beccaria, o
Contratualismo e o Controle Social do Intoleravel como fundamento da pena e do préprio Direito
Penal. In BUSATO, Paulo C. Ler Beccaria Hoje. Colegio: Por que ler os classicos, vol. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 14 e ss.; Também GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de
la pena de Feuerbach. Una contribucién al debate actual sobre los fundamentos del Derecho penal.
Trad. Paola Dropulich e José R. Béguelin. Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sdo Paulo: Marcial Pons,
2015.
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submetida a um sistema de regras que permita aferir, com certo grau de seguranca,
se a intervencao penal pode ser submetida de modo a impor pena a um cidadao pelo
ilicito cometido. Trata-se de um pressuposto minimo do qual néo se pode abrir mao
em um Estado constitucional de liberdades.

A partir disso, também parece certo que o desacordo do contexto em que se
praticou a agdo com quaisquer dos elementos do sistema permitira, a partir do
conjunto formalizado de regras, infirmar a ocorréncia da pratica de um ilicito e
desautorizar qualquer forma intervencao estatal punitiva em desfavor do cidadao.

Para isso, com o propésito de afastar o Direito penal da arbitrariedade politica
de outrora, alguns autores pretenderam identificar o edificio conceitual do Direito penal
com os rigores do método cientifico,® seja ele de carater experimental,* exato,®
deontoldgico® ou normativo.” Esta perspectiva analitica deu lugar ao que
modernamente conhecemos por dogmatica juridico-penal.

Nada obstante, também ¢é certo que os rigores do método cientifico e dos
conceitos que propugnaram a partir desta forma de pensar o fenébmeno juridico,
afastaram o Direito daquele que tem a obrigagdo de pautar o seu comportamento
cotidiano pelas normas legitimamente aprovadas pelo parlamento.® Tanto a pratica
judiciaria, quanto o proprio cidadédo parecem voltar as costas as conclusdes
alcangadas pela literatura juridica. Como bem disse BERND SCHUNEMANN, n&o raro os

penalistas ouvem que a sociedade considera inusitadas (“absonderlich”) as

3 Por todos: JAKOBS, Glinther. El derecho penal como disciplina cientifica. Trad. Alex van Weezel.
Madrid: Civitas, 2008. Especialmente p. 21 e ss. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conceito e método
da ciéncia do direito penal. S&o Paulo: RT, 2002. p. 100 e ss.

4 Em uma construgdo positivista-naturalista, utilizando-se o método positivo: VON LISZT, Franz.
Tratado de derecho penal. Trad. Luis Jimenez de Asua. 42 ed. Madrid: Reus, 1999, t. Il. p. 297.

5 “A teoria estrutural do Direito penal é uma ciéncia exata. Nessa medida, a sua légica imanente é
obrigatoéria e vincula por forgca da verdade analitica também a legislacdo e a jusrisprudéncia”.
KINDHAUSER, Urs. A dogmatica juridico-penal alemé entre a adaptagéo e a autoafirmag&o: controle
de limites da politica criminal pela dogmatica? Trad. Beatriz Correa Camargo e Wagner Marteleto
Filho. In Dogmatica penal no Estado Democratico de Direito. Sado Paulo: Marcial Pons. 27.

6 MEZGER, Edmund. Derecho penal (Libro de estudio). Parte General. Buenos Aires: Editorial
bibliografica Argentina, 1957.

7 ROXIN, Claus. Strafrecht, A. T. I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre. 42 ed. Munique:
Beck, 2006. p. 221 e ss.

8 Concordando com este trecho da argumentagdo, Roxin afirma: “Que a estruturagéo sistematica do
material juridico realmente conceda as vantagens acima descritas, ndo se pode negar. Permanece,
porém, um certo desconforto, que sempre se intensifica quando se pergunta se o minucioso trabalho
sistematico de nossa dogmatica, feito através de sutilissimas precisbes conceituais, ndo se
caracterizaria por uma despropor¢do entre o0s esforgos investidos pelos estudiosos e suas
conseqliencias (sic) praticas. Se o que importa é somente organizagéo, igualdade e dominio sobre o
sistema ‘correto’ parecem pouco produtivas”. ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-
penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 06.
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construgbes sistematicas produzidas pela Ciéncia penal, além ininteligiveis aos
estudantes e supérfluas aos praticos.? A fungéo do Direito penal cientifico parece estar
circunscrita ao desenvolvimento de sistemas precisos e de conceitos herméticos que
permitissem legitimar o proprio sistema de imputag&o universalmente.™

Para evitar esse descolamento da realidade, TOMAS SALVADOR VIVES ANTON
elaborou um esboc¢o de sistema de imputagdo ancorado nas nogdes de norma e de
acdo, mediadas pela liberdade, todas ancoradas na racionalidade pratica que busca
nao mais uma experimentacao cientifica dos conceitos da teoria juridica do delito,
mas, sim, a fundamentagcdo das hipoteses em que a norma penal pode ser
validamente aplicada em um dado contexto concreto. Destarte, seguindo as bases
dos contextos de justificagdo de que partem as teorias da argumentacgéo juridica,'" a
premissa de validagdo da norma se fundamenta em um processo de argumentagao
racional baseado em principios, no qual “o produto final deriva da possibilidade de
consenso entre os interessados sobre uma dimenséao de sentido”.'?

Com efeito, o objetivo final do sistema de imputagdo de bases significativas
visa esclarecer o sentido do texto (norma) e das agdes, tendo por base os direitos e
as garantias fundamentais que estao no centro de toda a arquiteténica da experiéncia
juridica moderna. Ao contrario de qualquer pretenséo cientifica, o sistema significativo
apenas pretende pér em evidéncia quando sera legitimo ao Estado operar na
realidade social e restringir liberdades humanas da forma mais justa possivel.

Desse modo, para VIVES, a horma penal ndo € apenas vista, como comumente
aceito pela literatura juridica, enquanto produto de uma decisao do poder, isto €, como

um simples comando ou uma proibicdo de onde se deriva a pena. A norma nao se

9 SCHUNEMANN, Bernd. Einfuhrung in das strafrechtliche Systemdenken. /n Grundfragen des
modernen Strafrechtssystems. Berlim/New York: Walter de Gruyter, 1984. Para uma defesa do
Direito penal enquanto ciéncia, do mesmo autor, SCHUNEMANN, Bernd. Dez teses sobre a relagéo
da dogmatica penal com a politica criminal e com a pratica do sistema penal. Trad. Adriano Teixeira.
In Direito penal, racionalidade e dogmatica. Sobre os limites do direito penal e o papel da ciéncia
juridica na construgao de um sistema penal racional. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 89 e ss.

10 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 788.

" No ponto: ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica.
Madrid: Centros de estudios constitucionales, 1997. p. 22 e ss. Manuel Atienza ensina que, ao
contrario das ciéncias duras, que buscam explicar fendbmenos a partir de métodos experimentais, o
Direito procura justificar as suas conclusdes, seja em ambito pré-legislativo, seja em ambito judicial,
de modo a publicizar um contexto de justificacdo que elimine, ou reduza, as possibilidades de
arbitrariedades e autoritarismos. Para mais, Cf. ATIENZA, Manuel. O direito como argumentagao.
Trad. Manuel Porier Braz. Lisboa: Escolar, 2014.

12 BUSATO, Paulo C. Direito penal. Parte Geral. 62 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, v. 1. p. 191-
192.
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confunde com o imperium estatal. Isso porque ndo € mais dado ao Estado a
prerrogativa de estabelecer normas penais, sobretudo as incriminadoras, desde o seu
mero arbitrio como uma simples decisdo do poder. A norma penal ndo é
autorreferente, ao contrario disso, ela visa organizar a sociedade na exata medida em
que responde a exigéncias de uma pretensao de justica. Deste modo, ao lado da ideia
de norma enquanto decisdo do poder radica a segunda esséncia do fendbmeno
normativo, que se estabelece na sua pretensdo de validade frente a uma agdo em um
dado contexto. Assim configurada, resguarda-se a racionalidade pratica que esta na
génese da proépria ideia de organizacgéao politica da sociedade e a pretenséo de justica
que fundamenta a existéncia de todo o ordenamento juridico.

Para a concretizacao desta pretensao de validade da norma, o intérprete parte
de esquemas argumentativos nos quais desenvolve uma espécie de raciocinio tépico
para alcancgar o resultado final. Com efeito, a partir de entdo, a pretensdo maior de
validade da norma desdobra-se em subpretensées que correspondem as tradicionais
ramificacdes da teoria juridica do delito, tal como amplamente conhecidas.'® E com
base na argumentagdo em torno do contexto de justificacdo desses pressupostos que
o Estado podera legitimamente exercitar a intervengao penal sobre o individuo — ou
sobre uma coletividade de individuos.

O que VIVES propde com a concepgdo significativa de delito, portanto, nao é
a aboligdo do que se construiu em torno da dogmatica juridica, mas uma
reorganizagao “das categorias do delito sequndo uma perspectiva que arranca da
relagdo descrita entre norma e agdo”* a sua legitimidade. E isso pressupde, segundo
a sua concepcgao, uma avaliacao contextual das pretensdes estabelecidas pela norma
penal frente a agdo praticada no mundo da vida, o que sucede apenas pela linguagem.
Para conformar esta ideia, a verificacdo da validade da norma parte de uma
metodologia proposta por JURGEN HABERMAS em sua teoria da agdo comunicativa e
na sua teoria do discurso.'®

E é sob essas condi¢cdes, entremeadas pela liberdade de agado, que a

aplicacao da norma penal se valida no caso concreto. O esquema da teoria juridica

3 Alude-se, comumente, a uma teoria analitica do delito, o que aqui é retratado enquanto “teoria juridica
do delito”. Cf. ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Compendio de derecho
penal. Parte General. Valencia: 2008. p. 125 e ss.

14 BUSATO, Paulo C. La tentativa de delito. Curitiba: Jurua, 2011. p. 40.

5 HABERMAS, Jiirgen. Facticidades e validade. Contribuicdes para uma teoria discursiva do direito
e da democracia. Trad. Felipe Gongalves e Rurion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020.
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do delito passa a operar sobre as bases de pretensdo de validade da norma penal,
representadas nas ideias de (/) pretenséo de relevéancia, (ii) pretensédo de ilicitude, (Jii)
pretensao de reprovacgao e, (iv) pretensao de necessidade de pena. Cumpre avancgar
para langar um rapido olhar a respeito do conteudo de cada uma dessas

subpretensodes.

1.1 APRETENSAO DE RELEVANCIA

Assim como nas perspectivas mais tradicionais a respeito do “conteudo” do
delito, na concepcgéo significativa, a primeira pretensdo de validade da norma penal
esta ligada a concorréncia de um tipo de ag¢do."®

Tem como pressuposto fundamental, portanto, a ideia de que apenas as
acdes penalmente relevantes podem ser submetidas a verificagdo da sua
contrariedade ao direito. A relevancia penal, nesse sentido, expressa-se no que VIVES
denomina como tipo de agdo, elemento que visa tornar inteligivel ao sistema de
imputagdo quais sédo as agdes legalmente proscritas e, ao mesmo tempo, afirmar o
grau de intolerabilidade dessas agoes.

Nesses termos, a pretensao de relevancia exige, por um lado, “que os
movimentos corporais realizados sejam, efetivamente, aqueles que podem seguir a
regra de acdo utilizada para tipifica-los™7, e, por outro, que “na circunstancia de que
a concreta agao revista o carater perigoso ou danoso que induziu a comina-la com
pena”.’® Com efeito, conjugam-se sob a ideia de tipo de agao os tradicionais conceitos
de tipicidade formal e de antijuridicidade material/tipicidade material.

A razdo para este recorte metodolégico € simples: apenas interessam ao
sistema de imputacéo (leia-se: serao penalmente relevantes) as agdes que coincidam

com os exatos termos exigidos pelo principio de legalidade e que, ao mesmo tempo,

16 VIVES ANTON, Toméas S. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y derechos
fundamentales. 22 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 491. E interessante observar, ja
historicamente, que Everardo da Cunha Luna ja falava em “tipo de agdo” quando tratou do tipo legal
que pde em evidéncia “o0 homem enquanto opera, agindo ou omitindo”. LUNA, Everardo da Cunha.
O resultado, no direito penal. Recife: Universidade do Recife, 1959. p. 21.

7 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y derechos
fundamentales. 22 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 491.

18 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y derechos
fundamentales. 22 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 491.
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afetem ou exponham a perigo um bem juridicamente relevante ao ordenamento
juridico-penal.

Desta forma, sob a pretensao de relevancia estdo agasalhadas outras duas
subpretensdes iniciais da norma penal incriminadora: a pretensgo conceitual de
relevéncia e a pretensdo de ofensividade.

Em termos praticos, nao sera possivel imputar o delito de associagao
criminosa na hipétese de que duas pessoas se associem para praticar, conjuntamente
e em conluio, contravengbes penais. Como veremos em detalhe, o tipo legal,
formalmente, exige a conjugacdo de esforcos de, no minimo, trés pessoas que
estejam coordenadas para a pratica de crimes. Nos termos das pretensdes normativas
que conformam o sistema, uma tal circunstancia ndo permitira a responsabilizacao
dos autores pelo tipo de acdo de associacao criminosa por absoluta auséncia de uma
pretensao conceitual de relevancia, ja que as circunstancias contextuais ndo podem
ser postas sob a normatividade do tipo.

Por outro lado, sera igualmente impossivel imputar a pratica deste tipo de
acao na hipétese de que inexista qualquer possibilidade de afetagdo ou exposi¢cao a
perigo do bem penalmente tutelado, ainda que de modo abstrato.

Esta configuracéao inicial atende a razées de ordens praticas e linguisticas. Ao
Poder Punitivo estatal ndo € interessante movimentar todo o seu aparato repressor
para acdes que desde a aparéncia ndo se adequem formalmente ao padréo de
comportamento legalmente proibido, isto €, ao tipo de agao.

Da mesma forma, também n&o sera interessante chamar a autoridade da
intervencao penal se, ainda que a agéo praticada encontre alguma conformidade
normativa no tipo, ela venha a nao representar um minimo de ofensividade social para
ser considerada penalmente relevante.

Desde um ponto de vista pratico, elas s&o juridicamente irrelevantes e o

sistema juridico penal assim devera compreendé-las.

1.2 A PRETENSAO DE ILICITUDE

A segunda pretensdo de validade da norma penal incriminadora esta
relacionada ndo mais a verificagdo de uma correspondéncia entre 0 comportamento
praticado pelo autor e a letra fria da lei penal. Tampouco esta nas discussdes em torno

da afetagdo ou exposi¢ao a perigo de bens penalmente tutelados. Ao contrario disso,
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ela vem determinada pela contrariedade entre o que se fez e o que determina o
ordenamento juridico-penal.?

Segundo a gramatica dominante, aqui estdo centralizadas as discussdes em
torno da “antijuridicidade formal” e, como veremos adiante, de “tipicidade subjetiva”.
Nesta sede importa verificar se ao praticar o tipo de ag&o o autor infringiu a norma?°,
enquanto diretiva de conduta, seja porque a sua agao realizou o que é proibido ou
porque nao realizou o comando que a norma lhe infundia.?'

Desta forma, os elementos subjetivos do injusto deixam de se verificar no
ambito da tipicidade e passam a integrar a pretenséo de ilicitude, o segundo filtro de
avaliagcdo da conduta. Isso ocorre porque, no sistema de VIVES, ao contrario da viséo
tradicional a respeito do tema, dolo e imprudéncia nao importam mais como elementos
necessarios para definir o sentido da conduta do autor. Ao contrario disso, esses
elementos constituem formas de ilicitude do comportamento, isto €, a acao ¢ ilicita
porque o autor agiu compromissado com a lesdo/exposig¢do a perigo do bem juridico,
com dolo; ou porque ele atou duplamente descompromissado, tanto com a lesédo ao

bem, quanto com o seu proéprio dever de cuidado objetivo. Noutros termos,

A pretenséo de ilicitude se compde da intengao que regula ndo o tipo de agao,
mas a existéncia ou ndo com o compromisso com a violagdo de um bem
juridico, que corresponde ao tipo subjetivo — dolo e a imprudéncia — e, de
outra parte, a consideragao a respeito da exclusao da ilicitude pela presencga
de permissividades do sistema, que podem ser permissdes fortes (causas de
justificagdo) ou permissdes fracas (escusas ou causas de exclusdo da
responsabilidade pelo fato).?2

Destarte, aliado a ilicitude por dolo ou por imprudéncia, esta pretensao
também possibilita avaliar a presenca de circunstancias outras, nas quais o sistema
de imputagao autoriza ao autor do fato a pratica dolosa ou imprudente de um tipo de

agao originalmente proibido.

19 “A agdo deve ser ndo apenas da espécie daquelas descritas na Lei como lesivas, mas deve, ademais,
consistir em uma realizagdo do proibido ou de uma néo realizagdo do comando, isto €, deve contrariar
a norma enquanto diretiva de conduta”. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos... Op. Cit. p. 492.

20 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. 22 ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2007.

21 ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Compendio de derecho penal... Op.
Cit. p. 96.

22 BUSATO, Paulo C. La tentativa... Op. Cit. p. 41-42.
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Desta forma, as justificagbes encontram o seu lugar na teoria juridica do delito
dentro do espago argumentativo da pretenséo de ilicitude que toda e qualquer norma
penal encerra.

A razao que jaz por detras desta segunda pretensdo da norma penal radica
no fato de que se, por um lado, o Direito penal exige que os cidadaos se abstenham
da pratica de acbdes que produzam lesdes a terceiros e que estejam legalmente
proscritas, por outro, também se abre a circunstancias outras, nas quais aquele
comportamento é admitido. Nestas ultimas hipoteses, o que importa € a observancia
da proibicdo ou do comando de uma acgédo segundo os valores e regras sociais e
juridicas esperadas. Com efeito, no caso da admissdo do comportamento pelo Direito,
a conclusao discursiva alcancada pelo intérprete sera a de que a aplicagao da norma
incriminadora é juridicamente invalida, inviabilizando a interven¢do penal sobre o
cidadao.

Neste sentido, VIVES destaca que

A terminologia tradicional, a qual, apesar de suas desvantagens, remeto-me,
designa com a mesma palavra (antijuridicidade) duas coisas completamente
distintas, a ofensividade e a ilicitude. Dessa maneira, incorre em uma espécie
de armadilha linguistica que designa um objeto unitario impossivel e nos leva
a navegar em um mar de confusdo, como evidenciado pelos trabalhos
dedicados ao estabelecimento desse presumido conceito basico. Os esforgos
que a doutrina dedica a instalar sob um unico termo, dois significados
diferentes que surgem de diferentes jogos de linguagem, sdo absolutamente
inuteis. O sonho da razado produz monstros, como pode ser visto lendo as
obras, além disso muito bem documentadas (...).%

A antijuridicidade formal, diante disso, estara excluida quando o contexto de
significagdo no qual o autor atua indique o sentido de uma permisséao forte, capaz de
excluir integralmente a ilicitude do seu comportamento, dado que ela lhe confere um
direito; ou o sentido de uma permissao fraca, que se limita a tolerar a sua agcdo em um
determinado contexto e, por isso, excluira a ilicitude de forma mais circunscrita,
limitada a acdo e ao autor que atua naquelas circunstancias. Segundo a gramatica
tradicional do Direito penal, seriam os casos de causas de justifica¢cdes, na primeira

hipotese, e de circunstancias pessoais de exclusdo da pena, na segunda.?

2 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos... Op. Cit. p. 494, nota 72.

24 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La ‘concepcion significativa de la accién’ de T. S. Vives y su
correspondencia sistematica con las concepciones teleoldgico-funcionales del delito. /n Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruia, n. 05, pp. 1075-1104, 2001. p. 1092 e ss.
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1.3 A PRETENSAO DE REPROVAGAO

Tradicionalmente concebida como um juizo de reprovacéao do autor pelo fato
praticado, a pretensao de reprovabilidade da norma “diz ao autor que ele realizou a
acgdo ilicita, embora lhe fosse juridicamente exigivel atuar de outro modo”.?® Trata-se,

é certo, de uma

consequéncia inevitavel de postular, por um lado, a validade da norma e, por
outro, de situar-se perante o presumido autor da infragdo em uma atitude
participativa, isto é, de ndo considera-lo meramente como um objeto de
manipulagdo, mas como pessoa.Z®

Em outros termos, ao contrario das pretensbes da norma anteriormente
expostas, que esgotam um juizo que recai sobre a acdo do autor, a pretensido de
reprovagao realiza um juizo de censura especifico sobre o autor do agéo, ainda que
em razéao do fato por ele praticado.

Deste modo, para VIVES, esta terceira pretensao esgota o conteudo material
da infragdo penal na medida em que se busca, no sujeito, a sua imputabilidade e a
sua potencial consciéncia da ilicitude.

E de se atentar a auséncia de uma referéncia tradicional a respeito da
possibilidade de atuar de outro modo, que tem constituido, para a doutrina atualmente
dominante, o centro de gravidade — e dos problemas — da teoria da culpabilidade. Esta
auséncia ocorre porque a liberdade nao mais se encontra no centro da teoria da
culpabilidade. Como dissemos anteriormente, agora esta alocada nas discussdes
relacionadas a agéo.

Esta perspectiva encerra, de seu turno, um aporético e estéril debate a

respeito da existéncia empiricamente comprovavel — ou meramente presumida — de

25 \VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 370, nota 1021

26 \VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 370, nota 1021. Vives
prossegue afirmando que: “A reprovagdo — e ndo a pena — que restitui ao delinquente sua dignidade
de ser racional, porque se dirige a ele como pessoa e lhe trata como sujeito, ndo como objeto. Para
ser sujeito de reprovagéo néo basta ter realizado dolosa ou imprudentemente a agao tipica, sem que
concorram causas de justificagdo ou escusas: é preciso, ademais, que o0 sujeito seja capaz de
reprovagéo (imputavel) e que tenha atuado conhecendo ou podendo conhecer a ilicitude de sua
acdo”.
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livre arbitrio ou, por outra perspectiva, do condicionamento causal do comportamento
humano.?’

Destarte, longe das frustradas discussdes a respeito do livre arbitrio, a
pretensdo de reprovacao se fundamenta “no sentido de que a agdo é€
fundamentalmente a expressdo de um atuar incondicionado pelo meio, pois, se fosse
o contrario, ndo transmitiria o sentido de agdo, mas de mero acontecimento”.?8

Em sentido negativo, a validade da norma n&o estara afirmada, por auséncia
de pretensdo de reprovacao, nas hipoteses de inimputabilidade e de erro sobre a
proibicdo. Nesta esteira, na mesma linha das dogmaticas teleolégico-funcionais, como
aquelas defendidas por autores ligados, por exemplo, a CLAUS ROXIN?®, o erro sobre
os pressupostos faticos das causas de justificagdo ndo se insere na discussao sobre
a reprovacgao. Para VIVES, esta questdo deve receber o mesmo tratamento do erro
sobre o tipo, de modo que o autor advoga uma clara distingdo entre o “objeto de
valoracdo” e a “valoracdo do objeto”, o que lhe permite diferenciar a situagao

penalmente antijuridica e o juizo de antijuridicidade penal que sobre ela recai.*°

1.4 A PRETENSAO DE NECESSIDADE DE PENA

A Ultima das pretensdes que a norma penal busca concretizar para ser
validamente aplicada em face a um autor pela agao praticada radica na ideia de que
onde a pena resulte desnecessaria sera ela, igualmente, injusta.3' Em outros termos:
“se ndo ha razdo para a imposicdo de uma pena, tampouco ha que se afirmar a
existéncia de um delito”.3?

Ainda que esta pretensdo possa ser comparada a alguns conceitos

sistematicos tradicionais, identificados na ideia de punibilidade e de suas variagdes, é

21 “Essa mudanca de perspectiva tem efeitos diretos na desconstituicdo do perfil de culpabilidade
classica que se identifica como a possibilidade de agir de modo diverso, ancorada no livre arbitrio.
Em realidade, Vives subtrai essa discussdo do ambito da culpabilidade e diz que a liberdade é
pressuposto da prépria agdo e, como tal, ndo pode ser afirmada ou negada, mas tao sé percebida.”
BUSATO, Paulo C. Direito penal. Parte Geral. V. 1... Op. Cit. p. 196.

28 BUSATO, Paulo C. La tentantiva... Op. Cit. p. 42.

29 ROXIN, Claus. Strafrecht, A. T. |... Op. Cit.. p. 481 e ss.

30 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. La ‘concepcion significativa de la accién’ de T. S. Vives y su
correspondencia sistematica con las concepciones teleolégico-funcionales del delito... Op. Cit. p.
1100-1101.

31 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos... Op. Cit. p. 495.

32 BUSATO, Paulo C. La tentantiva... Op. Cit. p. 43.
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necessario observar que entre essas propostas e aquela oferecida por VIVES ha uma
especie diferenca de fundamentacao.

A visao tradicional esgota a discussdo em torno da punibilidade na
constatagao de elementos que concorrem no momento da realizagao da agao, ou seja,
nas condi¢des objetivas de punibilidade e nas causas pessoais de exclusado de pena.

Segundo a proposta da concepcédo significativa do delito, a pretensao de
necessidade de pena tem por objetivo realizar concretamente o conteudo do principio
de proporcionalidade, de modo a verificar as reais necessidades da imposicao de uma
sang&o juridico penal em face ao autor.3® Com efeito, para concretizar o mencionado
principio, € importante verificar, como faz a perspectiva dominante, a concorréncia de
circunstancias legais aptas a excluir a punibilidade da ag&o - como a anistia, graga ou
o indulto, por exemplo -, mas também consultar mecanismos supralegais de excluséo
da punibilidade.3*

Estes mecanismos, € certo, ndo necessariamente precisam concorrer a agao.
Ao contrario, eles podem ser supervenientes a ela.

Nesse sentido, explica PAULO BUSATO,

Aqui ja ndo se trata tdo s6 da analise da presenga ou auséncia de condigdes
objetivas de punibilidade ou de causas pessoais de exclusao de pena, senao
que se inserem também as causas pessoais de anulagdo ou suspensao da
pena, graca, anistia e todos os demais institutos que afastam a possibilidade
de aplicagao da pena ao caso concreto, quer derivadas ou ndo da lei.®5

Isso nos revela que a categoria da necessidade de pena nao €, em si,
autdbnoma. Ela nao esta “flutuando” errantemente entre a teoria do delito e a teoria das
consequéncias juridicas. Seu lugar é destacado enquanto concretizadora do principio
de proporcionalidade e, por isso, passa a integrar a quarta pretenséo de validade que
a norma exercita frente a agao para autorizar a intervengao penal.

Em outros termos, também os pressupostos de punibilidade e as

circunstancias extralegais de definigdo do delito passam a integrar o préprio sistema

33 VVIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 372.

34 CUERDA ARNAU, M? Luisa. Dogmatica, direitos fundamentais e justica penal: andlise de um conflito.
Trad. Rodrigo Cavagnari. In Revista Justica e Sistema Criminal, v. 6, n. 11., p. 43-72, jul./dez. 2014.
p. 52-53.

35 BUSATO, Paulo C. Direito penal. Parte Geral. V. 1... Op. Cit. p. 197.
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juridico do crime. Afirmar a desnecessidade da pena, neste sentido, implica em
reconhecer a inexisténcia do proprio delito.

Segundo PAULO CESAR BUSATO, isso privilegia a clareza com que se manifesta
a justica penal, uma vez que seria pouco convincente ao cidadao ouvir que embora
tenha havido o crime, o seu autor n&o foi punido a conta, por exemplo, da prescrigao.
Com esta conformacéao, a prescricao passa a integrar a propria nogcao de delito e
essas confusdes terminoldgicas se dissipam.®

Uma vez apresentado o contexto de legitimagéo das normas penais, cumpre
agora avancgar para o primeiro dos temas que chamou a atengao do presente trabalho:

a verificagao dos elementos que compdem a pretensao de relevancia da norma penal.

36 BUSATO, Paulo C. Direito penal. Parte Geral. V. 1... Op. Cit. p. 197 e ss.
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2 UMA APRECIAGAO DA PRETENSAO DE RELEVANCIA

2.1 APRETENSAO CONCEITUAL DE RELEVANCIA

A pretensao conceitual de relevancia constitui o passo inicial do procedimento
discursivo de justificacao da intervencao penal sobre o cidad&o, o que esta na génese
do que conhecemos por teoria juridica do delito.

Desta forma, para que o aparato persecutorio estatal possa ser validamente
impulsionado em face de determinadas condutas sera necessario explicitar os
pressupostos da acao punivel que sdo capazes de identificar o tipo de acao de que
se esta a tratar,3’o que inclui, no caso do objeto deste trabalho em particular, a
definigdo da agéo, do especial fim de agir e da ofensividade exigidos pelo tipo.

Dentro da sistematica apresentada por VIVES, essa pretensdo conceitual de
relevancia se traduz na ideia de tipo de a¢d0.38 E cedico que as modernas concepcdes
a respeito do delito, de base liberal, exigem a concorréncia de uma agéo que
corresponda a um tipo para formar a base de todo o sistema conceitual. Essa premissa
contrasta com a existéncia de tipos de autor, cuja autoridade nao € aceita na presente
investigacao.

Como refere BUSATO, parece “clara a possibilidade de reconhecer, na
realidade natural, e néo juridica, a existéncias de a¢cbes que ndo correspondam a
nenhum tipo™°, de modo que o inverso n&o pode ser verdadeiro, isto €, ndo é possivel
admitir tipos que nao correspondam a nenhuma forma de agdo ou omissao. Dentro
deste esquema argumentativo, afirmar que o significado de uma agéo pode ser
adscrito ao significado transmitido pela regra juridica sera ja o mesmo que afirmar que
o referido comportamento ostenta relevancia perante o Direito.

Como veremos seguidamente, para VIVES, essa relagdo de significagédo
presente no tipo de acdo s6 pode ser extraida acudindo ao senso comum da
linguagem,*® de modo que, como regra geral, os aspectos subjetivos do autor da agéo

nao jogam papel relevante para a determinagao do significado.

37 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa...Op. Cit. p. 62.

38 V/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 203 e ss.

39 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, v. 1... Op. Cit. p. 200.

40 Vives explica que o emprego do uso comum da linguagem é fundamental para compreender o
significado das agdes e das normas. Nestas, porque o legislador se expressa na linguagem que todos
nés falamos, ainda que empregue termos especificamente juridicos. Deste modo, afirma que o
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Com efeito, “a agcdo exerce uma fungdo de dar sentido ao tipo™', de modo
que, se isso € assim, € de rigor esgrimir razdes pelas quais o comportamento praticado
no mundo da vida pode ser justaposto ao enunciado normativo que prevé o tipo de

acao. Isso nos leva, em um primeiro plano, a bem examinar a exigéncia de agéo

2.1.1 A exigéncia de acao ou act requirement

Parece fora de questao enunciar que toda e qualquer pena criminal apenas
pode ser validamente imposta como contrapartida a uma agdo humana juridico-
penalmente relevante.*?

Deste modo, a afirmacao pela legitimidade da intervenc¢ao penal, hoje, parece
estar condicionada a uma atengao especial a ideia de exigéncia de ag¢ao, ou, segundo
os termos empregados pelo Direito anglo-saxénico, de um “act requirement’.

A razao por tras desta exigéncia parece elementar. Enquanto forma de
controle social, o Direito tem como foco a regulagéo de agdes humanas*® que afetem
ou exponham a perigo — concreto ou abstrato — bens penalmente relevantes. Para
alguns, este controle social ocorreria de modo a buscar prevenir a concorréncia de
tais agcdes** ou também para motivar o seguimento das normas segundo um padréo

socialmente vigente.*® Simplesmente permitir que a intervengao punitiva estatal venha

significado da lei ndo pode ser outro do que o das suas palavras e oragdes, ndo sendo legitima a sua
transformag&o por meros artificios conceituais. VIVES ANTON, Tomas S. Linguagem comum, direitos
fundamentais, filosofia e dogmatica penal. In. GONZALEZ CUSSAC, José L. (coord.) Lenguage y
dogmatica penal.Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 228-230.

41 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, v. 1... Op. Cit. p. 201.

42 “Todo e qualquer sistema juridico concorda que a punigéo apenas pode ser imposta contra uma agéo
humana ou contra um ‘ato humano”. E considerado barbaro punir animais pela causagdo de danos
ou impor pena sobre aqueles cujos corpos serviram de mero instrumento para o dano”. In FLETCHER,
George P. Basic concepts of criminal law. Nova lorque: Oxford, 1998.p. 44. Confira também
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Madrid: Trotta, 1995. p. 480: “nenhum dano, por mais grave
que seja, pode ser considerado penalmente relevante sendo como efeito de uma agéao”.

43 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal. 62 ed. Buenos Aires: Ediar, 1997. p. 338-
339: “Quem almeje defender a vigéncia de um direito penal que reconhega um minimo respeito a
dignidade humana, né&o pode deixar de afirmar que a base do delito — como iniludivel carater genérico
— é a conduta (...)” (Adaptagao nossa).

4 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte General. 3% ed. Barcelona: PPU, 1990, p. 42-46: “As
normas penais, tanto as secundarias quanto as primarias devem ser entendidas, pois, antes de tudo,
como expressao de um imperativo. As normas primarias estao destinadas a apelar a motivagdo do
cidadao, proibindo-lhe de delinquir. As normas secundarias reforcam esta motivagcdo mediante a
ameaca de pena’. (idem, p. 44).

45 Neste sentido, Glinther Jakobs, que vé na norma o espelho da sociedade. Negar a sua vigéncia,
deste modo, implica em negar a prépria estrutura social vigente. JAKOBS, Glinther. Derecho penal.
Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. 22 ed. Trad. Cuello Contreras e Gonzalez de
Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997 p.55 e ss.
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a se apoiar em algo distinto da agdo humana seria admitir como possivel, por exemplo,
o exercicio do controle estatal sobre o pensamento, sobre a forma de ser ou sobre
caracteristicas intrinsecas a pessoa do imputado.*®

E por isso que “apenas elas [as acdes] podem chegar a ser relevantes
(tipicas)™*" aos olhos do Direito, de modo que o controle social exercido pelo Estado
se limita a proibicéo da realizacdo de algo ou a inobservéncia da realizagéo de algo.
Em outros termos: a formas comissivas ou omissivas de comportamento.

Com efeito, a exigéncia de uma agao para o sistema de imputagao juridico-
penal constitui uma garantia elementar dos sistemas juridicos radicados em
pressupostos liberais. Como consequéncia pratica desta orientagdo, esta a
impossibilidade de se impor sangao penal a conta de uma “periculosidade” insita a
propria da pessoa ou a um grupo de pessoas que realizam o comportamento.
Seguindo a esses pressupostos, nao € possivel identificar a agdo como um mero
sintoma da “personalidade” inimiga ou hostil ao Direito que seja peculiar — enquanto
modo de vida — do autor que a pratica. Em um Direito penal de liberdades, pouco
importa o que o autor € ou deixa de ser, mas, ao contrario, o que ele faz ou deixa de
fazer e o significado juridico que se extrai do seu agir.

Neste sentido, FRANCISCO MUNOz CONDE e Luis ERNESTO CHIESA resumem

essas conclusdes em dois pontos:

1. Por um lado, se o ponto de referéncia e o centro gravitacional sobre o qual
a responsabilidade penal deve ser alocada € o movimento corporal, a
consequéncia sera que qualquer outro fator extrinseco ao ato, como a
periculosidade do autor, o seu pertencimento a alguma etnia em particular ou
a um grupo racial, suas convicgdes politicas ou religiosas etc., estarao
excluidas como uma condigéo para a responsabilidade criminal.

2. Por outro lado, se aceita-se, como geralmente & aceito por paises que
partiilham do nosso background cultural, que a agdo humana é um pré-
requisito da responsabilidade penal, entdo nés devemos nos questionar qual
€ o conceito de agdo que devemos empregar como sendo a base e a estrutura
dessa responsabilidade.*®

46 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal... Op. Cit. p. 338.

47 GONZALEZ CUSSAC, José Luis; ORTS BERENGUER, Enrique. Compendio de derecho penal:
Parte General. Valencia: Tirant lo Blanch: 2008. p. 135-136 — Tradug&o nossa.

48 MUNOZ CONDE, Francisco; ERNESTO CHIESA, Luis. “The act requirement as a basic concept of
criminal law”. In Cardoso Law Review. p. 2462. — adaptagao nossa.
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Com efeito, admitir o act requirement como pilar de sustentacdo do edificio
dogmatico do Direito penal traz um efetivo ganho de rendimento pratico em termos de
garantias fundamentais do cidadao. Ao constituir um pré-requisito da imputacgao, &
possivel centrar o olhar ao que as pessoas fazem enquanto seres humanos que
partiham de um mesmo quadro de mundo. O que essas pessoas sdo, as suas
qualidades individuais ou mesmo o grupo social a que pertencem deixa de ser um
dado relevante ao sistema e, portanto, carece de importancia pratica.

No mesmo sentido palmilham as licbes de LuiGl FERRAJOLI, quem, buscando
construir um Sistema de Garantias proprio do raciocinio juridico, estabelece o axioma
“nulla iniuria sine actione” (isto €, “nao ha dano/injuria sem agao”), que se desdobra
nas teses de “nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas sine
actione” (“ndo ha pena, nem crime, nem lei penal, ou necessidade sem ag&o”).*° Disso
resulta que a pena criminal ndo pode ser imposta a conta de meras atitudes ou
estados de animo internos, muito menos a meros fatos. Ao contrario disso, apenas se
pode punir como decorréncia de “agbées humanas — materiais, fisicas ou externas, vale
dizer, empiricamente observaveis — descritiveis de forma exata, enquanto tais, pela lei
penal’.%°

O autor afirma que a exigéncia de ac¢do é fruto de um pensamento fundado
no utilitarismo juridico e na separagdo axiologica entre direito e moral. A primeira
afirmacao se justifica porque somente as agdes externas podem produzir danos a
terceiros, de modo que pensamentos, intencdes, vicios ou a mera maldade de animo
nao seriam, por si, prejudiciais a ninguém. Precisamente por isso, ninguém estaria
interessado na sua punicdo.®! A isso se acresce que uma “proibicdo pode ser indtil
néo so porque o ato proibido ndo produz dano algum, mas também porque néo serve
para impedi-lo”?. Segundo FERRAJOLI,%3 0 “principio de utilidade” ndo recomendaria a
implementacdo de proibicbes sem acodes, por absoluta contraproducéncia de seus
resultados, ja que, sem elas, a pena criminal ndo deteria quaisquer fungdes

preventivas.

49 FERRAJOLI, Luigi. Derecho... Op. Cit. p. 480.
50 FERRAJOLI, Luigi. Derecho... Op. Cit. p. 480.
51 FERRAJOLI, Luigi. Derecho... Op. Cit. p. 480.
52 FERRAJOLI, Luigi. Derecho... Op. Cit. p. 480-481.
53 FERRAJOLI, Luigi. Derecho... Op. Cit. p. 481.
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Neste mesmo rumo, VIVES ANTON também se esforgca para demonstrar a
importancia da exigéncia de agao para o sistema de imputagéo. Ele argumenta que é
importante tomar em conta a agao ja no plano da tipificagéo do ato, de modo a permitir
a distingdo das acgdes, que ostentam significado, dos meros fatos naturais, que se

regem pela régua da causalidade. Isso porque se

os atos dos homens fossem puros reflexos, ou tivessem lugar exclusivamente
sob hipnose ou em estados semelhantes, se fossem como os movimentos de
uma maquina, ndo haveria significado nem linguagem e, em consequéncia, a
imputacao ndo seria possivel.54

A acao, deste modo, € o momento basilar da manifestagcdo da legalidade
penal, da qual “depende, inclusive, a configuragdo objetiva da matéria tipificada”.>>

Precisamente por identificar a importancia da acdao para o sistema de
garantias imposto pela Constituicdo e implementado pelo Direito penal, a majoritaria®®
parcela da doutrina passou a buscar um conceito que abarcasse todas as formas de
manifestacdes possiveis da acdo humana.

Para fundamentar essa premissa, variados autores partiram de distintos
paradigmas — cientificos, filosoficos, socioldgicos e juridicos — para dotar de sentido o
conceito de acédo desenvolvido. Tais paradigmas, segundo nos parece, também
servem para retratar o periodo histérico em que as respectivas teses foram
desenvolvidas.

GEORGE FLETCHER cita que a agao foi originalmente observada e descrita
simplesmente a partir da sua mais superficial manifestacéo, isto €, o movimento
corporal.’” Conquanto indubitavelmente relevante para a analise em questdo, a

insuficiéncia®® desta compreensdo levou a um segundo estagio do pensamento

54 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos... Op. Cit. p. 290.

55 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos... Op. Cit. p. 290. Mais adiante, o autor acrescenta que “O
conceito de agéo (...) é a base de todo o saber acerca do mundo da vida (e, por conseguinte, também
de todo o saber juridico) e a fundagéo (“clave de boveda”) de todo o edificio do conhecimento” (Idem.
Ibidem).

5 Para citar dois autores, com mais referéncias, GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em
Direito penal. Um estudo da conduta humana do pré-causalismo ao funcionalismo pés-finalista. Sao
Paulo: RT, 2005. BUSATO, Paulo César. Direito penal & agao significativa: uma analise da fungao
negativa do conceito de agcao em Direito Penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

57 FLETCHER, George P. Basic... Op. Cit. p. 44-45

58 |nsuficiente porque “o ato de imputar a responsabilidade penal ndo pode ser uma imposi¢do contra
alguém pelo simples movimento, porque este pode ser o resultado de uma intervengao alheia.
Castigar por simples movimento implica reconhecer na mesma formula do castigo uma espécie de
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penalistico sobre o tema, que agora acentuava o aspecto subjetivo ou interno do
agente que pratica o movimento corporal (isto €, em um “algo espiritualizado” que
todos possuimos). Em outras palavras, ainda segundo FLETCHER, um “algo” ao qual
se atribui diferentes denominacdes: “animus, vontade, volicdo ou a atuacao
(“agency”)’, este elemento indicaria a esséncia das escolhas que tomamos. Deste
modo, a “capacidade de executar escolhas fornece o0s fundamentos da
responsabilidade no Direito Penal’.®® Inobstante, outras propostas se somaram a
essas, no entanto, o que é comum a todas elas € a busca de um conceito que fosse
capaz permitir a verificacdo da sua significagdo e a atender a algumas funcodes
elementares ao conceito de agéo.

Com efeito, a exigéncia de agdo ganhou novas cores na medida em que
passasse a responder a suficiéncia tedrica do conceito as funcdes de classificacéao,
de enlace, de definigcdo e, por fim, da negativa®.

Pela funcao classificatoria, espera-se que o conceito de acdo formulado
abarque, simultaneamente, todas as formas possiveis de conduta humana, seja
comissiva ou omissiva, imprudente ou dolosa.b! Ja pela fungdo de enlace (ou de
coordenacgao) a doutrina busca impedir “que no conceito de conduta humana estejam
presentes, de forma adiantada, os mesmos estratos posteriores da tipicidade, da
ilicitude e da culpabilidade™?. Neste mesmo rumo, segundo a fungdo de defini¢édo, a
acao deve servir de apoio aos conceitos ulteriores de antijuridicidade e de
culpabilidade. Finalmente, a fungdo negativa da agéo responderia a indagacéo de

imposicdo que néo trata seu destinatario como um sujeito capaz de interferir na possibilidade de
aplicagcdo da norma a partir de suas decisées, sendo como mero objeto de intervengdo” BUSATO,
Paulo César. “Delitos de posse e acao significativa”. In BUENO, Marcela Bianchini (Org.). Novas
reflexdes sobre o Sistema penal do nosso penal. Curitiba: Veddelta, 2019. p. 65.

% FLETCHER, George P. The grammar of criminal law. American, Comparative and International.
Vol. 1. NY: Oxford, 2007. p. 266. Mais adiante o autor desenvolve esta ideia: “Um ‘aproach’ humanista’
ao problema esta baseado na ideia de que apenas seres humanos possuem esse especial
mecanismo (‘engine’) da acao denominado ‘anima’, ‘vontade’ ou ‘volicdo’. Animais, supostamente,
nao possuem essa capacidade interna de escolher, eles se movem pelo instinto” (Op. Cit. p. 269 —
tradugédo nossa).

60 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal... Op. Cit. p. 123-124; JESCHECK,
Hans-Heinrich. Lehrbuch... Op. Cit.p. 173 e ss; GUARAGNI, Fabio A. As teorias da conduta em
direito penal... Op. Cit. p. 38-39.

61 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal... Op. Cit. p. 123. E. RAUL ZAFFARONI
afirma que “Uma elementar prova sistematica da validade do conceito de conduta que temos dado
consiste em comprovar que a agao entendida em sentido éntico-ontolégico serve de base a todas as
formas que os tipos adotam para individualizar suas proibi¢cées, vale dizer, que sempre 0s tipos
proibem condutas respeitando a estrutura do ser da conduta”. In Manual de derecho penal... Op.
Cit. p. 347.

62 GUARAGNI, Fabio A. As teorias... Op. Cit. p. 38.
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quando nao se esta diante de uma agao penalmente relevante, ou seja, nas palavras
de VIVES ANTON “se o delito €, em primeiro lugar, agdo, a isso corresponde uma
consequéncia imediata: tudo o que ndo seja agdo, ndo sera, por conseguinte, delito”.%3

NZo é deste lugar discutir os diferentes conceitos de ag&o.%* A esse respeito,
basta assinalar que embora a literatura penal tenha buscado em diferentes
paradigmas o sustentaculo dos diferentes conceitos de agdo para o sistema de
imputacao, todos eles foram incapazes de bem responder as fungdes que a exigéncia
de acao impbs sobre a sua formulacéo.

As razdes para isso sao bastante variadas, em alguns casos, o conceito de
acao foi fundamentado com vistas a um modelo de comportamento especifico, seja o
comissivo doloso,%® o omissivo® ou o imprudente. Deste modo, culminaram por
desatender a funcdo classificatoria. Outros conceitos se pretenderam totais,
expressando néo s6 o conteudo minimo do sistema, mas o centro de apoio de todos
0s outros conceitos, de antijuridicidade e culpabilidade, desatendendo, a um s6 modo,
as duas fungdes subsequentes.®” Houve também aqueles que, em uma verdadeira
postura cética de negacgéo de qualquer relevancia pratica a formulagdo de um conceito

de acao, culminaram por ignorar a relevancia de se identificar, ao menos, uma fungao

63 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal... Op. Cit. p. 124 — adaptacdo nossa.

64 Mais adiante faremos um brevissimo esboco sobre os diferentes paradigmas e as razbes de sua
insuficiéncia pratica. Para estudos exaustivos sobre o tema remetemos a obras de félego:
GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em Direito penal... Op. Cit. p. 54 e ss.; BUSATO,
Paulo César. Direito penal & agao significativa... Op. Cit.p. 06 e ss;. ROXIN, Claus. Strafrecht, A.
T. l... Op. Cit. p. 239 e ss.. TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis:
Tirant lo Blanch, 2018. p. 118 e ss.; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Derecho penal. Parte General. 22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2014. p. 399 e ss.

65 Assim o modelo finalista de Hans Welzel (WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. 112 ed. Trad.
Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez. Santiago: Juridica de Chile, 1970) que definia a agéo a
partir da nogdo de dirigibilidade do comportamento, sendo censurado de ignorar as condutas
omissivas. A critica em BUSATO, Paulo César. Direito penal & agao significativa... Op. Cit. p. 23,
que retoma a critica de Arthur Kaufmann e afirma que “a histéria da teoria finalista da agao ¢é a histéria
de suas tentativas multiplas e sem e outra vez modificadas de apreender o delito imprudente” (Ibidem,
p. 23).

66 Assim, o chamado conceito negativo de agcédo atribuido a Herzberg e a Harro Otto que parte da
omissao impropria para identificar o conceito superior de acdo, definindo-a como “evitavel ndo
evitagdo do resultado na posigao de garantidor’. Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: Parte
Geral. 82 ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 113-115. A critica em BUSATO, Paulo César.
Direito penal & acao significativa... Op. Cit. p. 108 e ss.

67 A este respeito, a visdo de JAKOBS, Glinther. O conceito juridico-penal de acdo. In Fundamentos
do Direito Penal. 22 ed. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: RT, 2012.



39

negativa ao conceito, partindo desde a formula da tipicidade tal qual posta pelo
legislador.68

Em linhas gerais, dos pressupostos da exigéncia de agdo se extrai que é a
prépria agao o primeiro item da teoria juridica do crime, de modo que a definigdo do
que é crime depende de uma relagdo de identidade de significacdo entre a acgéo
praticada e o modelo normativo de conduta proibida que fundamenta o tipo de agd0.5°

O Cddigo Penal brasileiro bem assimilou a exigéncia de acéo e definiu, no
artigo 13, que a afirmacéo pela existéncia do delito depende de uma agédo ou omissao
que o produza. Trata-se de uma condi¢ao sine qua non para a imputacao penal e para

a propria caracterizagao do delito enquanto tal.

2.1.2 A doutrina da agao

Dentro da sistematica propria da teoria juridica do delito é possivel verificar a
existéncia de, ao menos, dois ciclos de pensamento a respeito da agao: um primeiro
procura por um supraconceito que vem dado ao Direito e um segundo movimento que
busca um conceito — ou 0 nega — apoiando-se na propria nogao da norma.

Neste sentido, sob esses movimentos de pensamentos, assentaram-se
alguns paradigmas dogmaticos que buscaram apresentar os seus conceitos com base
em elementos O6nticos, normativos ou, mais recentemente, linguisticos, havendo
também quem dispensasse o sistema dessa avaliagdo condutual, em uma postura
que poderiamos chamar de paradigma cético do conceito de agao.

O fato é que cada um desses paradigmas estava em busca de delimitar a
expressdo de sentido dos movimentos corporais e avaliar a sua correspondéncia as
exigéncias normativas de tipicidade.”® Isso ocorreu por conta da ideia de adequacao
tipica, que exige um momento de adequacédo formal entre a agao e o tipo, de modo
que s6 assim € possivel sustentar o primeiro momento discursivo de imposicao de

uma pena criminal.

68 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Questées fundamentais. A doutrina
geral do crime. T. 1. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 244 quem afirma que é necessario de “a teoria da
acgao ceder primazia a teoria da realizagéo tipica do ilicito”.

69 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Geral... Op. Cit. p. 202.

70 Jakobs reconhece isso expressamente, Cf. JAKOBS, Glnther. Derecho penal... Op. Cit. p. 156 e
Ss.
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Deste modo, o paradigma ontolégico procurou essa dimensao de sentido na
causalidade mecanica, fundamentando a acdo em termos simplérios de uma extensao
muscular, em termos de comiss&o, e uma distensdo muscular, em termos omissivos.”’
Em um segundo, este paradigma buscou a dimens&do de sentido nas atividades
psiquicas do autor do fato, no contetdo da vontade,”? em algo como um “objeto na
mente” do autor que orientaria suas acdes e que seria reconhecido na premissa
volitiva de finalidade.”?

Nos termos do paradigma normativo, duas grandes posi¢gdes antagbnicas se
sustentaram em distintos conceitos: uma que fundamentava o conceito de acao desde
a norma e outra que o negava sob pressupostos similares. Os conceitos inscritos na
primeira vertente deste paradigma buscaram afirmar a agdo a partir de nogdes
demasiado espiritualizadas, como de manifestacdo da personalidade,’* evitavel nao
evitagdo do resultado, sentido social,”® dentre outras. Ja a segunda vertente, baseava-
se na equivocada premissa de que a agao ndo teria mais nada a dizer em Direito

penal’® e por isso extraia o inicio do sistema na ideia de tipicidade.”” O que é sensivel

7 BAUMANN, Jirgen. Derecho penal: conceptos fundamentales y sistema. Introduccién a la
sistematica sobre la base de casos. Buenos Aires: Depalma, 1973. p. 94 e ss.

2 “| a voluntad implica siempre una finalidad porque no se concibe que haya voluntad de nada o
voluntad para nada; siempre la voluntad es voluntad de algo, es decir, siempre la voluntad tiene un
contenido, que es una finalidad. (...) Una voluntad sin contenido no es voluntad, porque es
inimaginable (...)"” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 342). Fritz
Loos destaca que “Originalmente, Welzel ndo falara de finalidade, sendo de ‘intencionalidade de
sentido’ ou de uma ‘conexao teleologica de sentido’; somente depois tomou de Nicolai Hartmann o
termo ‘finalidade™. (LOOS, Fritz. Hans Welzel (1904-1977) — A busca do suprapositivo no direito.
Trad. Eduardo K. Bolsson. In ALFLEN, Pablo R. (Org.). O passado e o futuro do finalismo no
Direito Penal. Porto Alegre: CDS, 2020. p. 38). E amplamente conhecida a empreitada de Welzel de
tentar se desvincular da ontologia de Hartmann (sobre o tema: WELZEL Hans. Das neue Bild des
Strafrechtssystems. Eine Einflhrung in die finale Handlungslehre. 42 ed. Géttingen: Otto Schwarz,
1961), tendo em vista o processo de ‘desnazificacao’ de Welzel e as conhecidas vinculagdes nazistas
de Hartmann. De outro lado, Zaffaroni destacou que Welzel e Hartmann apenas coincidiram na fonte
de pesquisa, que se baseou na psicologia de Richard Honigawald (ZAFFARONI, E. Raul. O que fica
do finalismo na América Latina?. Trad. Pablo Alflen e Antonella Fiorini. In ALFLEN, Pablo R. (Org.).
O passado e o futuro do finalismo no Direito Penal. Porto Alegre: CDS, 2020. p. 162).

S WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. 112 ed. Trad. Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafiez Pérez.
Santiago: Juridica de Chile, 1970. Afirmando que Welzel buscava pelo sentido na dimenséo interna
do sujeito: JAKOBS, Gunther. Derecho penal... Op. Cit.; consulte também JAKOBS, Ginther. O
conceito juridico-penal de agéo... Op. Cit.

74 ROXIN, Claus. Strafrecht, A. T. |... Op. Cit. p.

75 JESCHECK, Hans-Heinrich. Lehrbuch des Strafrecht... Op. Cit.; WESSELS, Johannes; BEULKE,
Werner. Strafrecht, AT. 30 ed. Heidelberg: Miller, 2000. p. 26 e ss.

76 ROXIN, Claus. Contribuicdo para a critica da teoria finalista da accdo. Trad. Ana Paula
Natscheradetz. In Problemas fundamentais de direito penal. 22 ed. Lisboa: Veja, 1993. p. 91 e ss.
Préximo a isso, GRECO, Luis. Tem futuro o conceito de acao?, In GRECO, Luis; LOBATO, Danilo.
Temas de direito penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 162 e ss.

7 Neste sentido, afirmava Radbruch que “a conduta criminosa €& basicamente normativa,
independentemente de seus substratos empiricos” RADBRUCH, Gustav. El concepto de acciéon y
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neste paradigma é o fato de que a significagdo do comportamento vem dada pela
prépria norma, pouco importando os aspectos alheios, externos ou anteriores a ela.

Este foi um movimento pendular, que deita suas raizes na propria
movimentagdo — evitamos o termo “progresso” — do pensamento humano e nas
distintas formas de conformacéo da sociedade.

Nada obstante, esse ciclo de opinides conduziu a perceptiveis formas de
“crise de paradigmas” dentro do sistema de imputac&o juridico-penal” que culminou
em uma espécie de indiferenca a respeito da teoria da acdo, dado que ela nao foi
capaz de atender as funcdes que dela se esperava.

Isso parece ocorrer justamente porque ambos os paradigmas — ontoldgico e
normativo — pretenderam explicar a significagdo por meio de conceitos estanques,
herméticos e pré-definidos. Sob a falsa ideia de que a seguranga juridica demandaria
a construgdo de tais conceitos, a literatura edificou os seus sistemas a partir de
modelos cientificos que sao alheios a forma fluida e convencional que jaz na base do
que reconhecemos enquanto Direito.”®

Trata-se de um grave equivoco porque, como afirma VIVES ANTON, a prépria
estrutura da linguagem cientifica busca construir a realidade desde certas redes de
conhecimento pré-estabelecidas, que separam o sujeito do objeto conhecido, e
observam o mundo ora desde o sujeito, como as proposi¢gdes ontoldgicas parecem
fazé-lo; ora desde o objeto, na linha do paradigma normativo. Deste modo, conclui o
professor valenciano, as redes cientificas acabam por ndo nos mostrar o que € o
mundo, mas apenas o que sao as proprias redes conceituais com as quais a Ciéncia

busca captura-10.8° Ao partirem de uma rede conceitual de base cientifica, a doutrina

su importancia para el sistema del Derecho penal. Trad. José Luis Guzman Dalbora. Montevideo:
BdeF, 2011. p. 171. — Adaptagao nossa.

8 |sso ocorre porque, como explica Thomas Kuhn, “A emergéncia de novas teorias é geralmente
pronunciada, pois exige a destruicdo em larga escala de paradigmas e grandes alteragbes nos
problemas e técnicas da ciéncia normal. Como seria de esperar, essa inseguranca é gerada pelo
fracasso constante dos quebra-cabegas da ciéncia normal em produzir resultados esperados. O
fracasso das regras existentes é o preltudio para uma busca de novas regras”. In A estrutura das
revolugodes cientificas. 132 ed. Trad. Beatriz Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2018.
p. 147.

7 Neste sentido: BUSATO, Paulo C. Concepcién significativa de la accion y su capacidad de
rendimiento critico para el sistema de imputacién. In GONZALEZ CUSSAC, José L. Lenguaje y
dogmatica penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 18-23.

80 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 349.
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néo esta levando a cabo, precisamente, um raciocinio indutivo a partir do
texto da lei. Antes, estao partindo de uma determinada cosmoviséo, melhor
ou pior justificada racionalmente, que imprime um sentido definido aos textos
legais.?

E é com base nessas premissas que uma crescente parcela da literatura

juridica vem se dando conta de que

As duas formas (a normativa e a ontoldgica) ndo sé sado insuficientes
isoladamente para basear a construgdo da imputagdo, como, ainda que
juntas, s6 podem chegar a traduzir com certo grau de justica o que se espera
do sistema penal, se incluem a dimensédo de sentido. Esta dimensdo de
sentido so6 é recuperavel tomando por base da construgao juridica a filosofia
da linguagem. Esta é a revolugao possivel e que ja comegou.82

Com efeito, emerge, assim, o paradigma linguistico da teoria da agao. Este,
de seu turno, busca partir da premissa de que “o delito é, em primeiro lugar, uma
acdo’®d e que “perceber uma agdo é como entender uma linguagem”.2* E se isso é
assim, como parece ser, a busca pela dimensao de sentido n&do pode radicar na
causalidade, no conteudo da vontade ou mesmo na normatividade de qualquer
espécie de conceito. Como demonstrou WITTGENSTEIN, o0 significado, a expressao do
sentido, vem determinado pelos diferentes contextos de uso do qual dimana.

Diante disso, VIVES ANTON, principal artifice deste paradigma, busca superar
as discussdes que isolavam os paradigmas anteriores e pretende, desse modo,
basear-se na dimensao de sentido do comportamento humano para compreender a
acao, isto &, incorporando “como elemento incindivel a ideia de que o sentido da agcdo
humana néo reside nem no comportamento exterior (no substrato), nem na psiqué”.8%
Enquanto significado, a agao nao é algo no mundo, mas um complexo jogo linguistico

pelo qual se atribui sentido a determinados comportamentos. Essa atribuicdo, de seu

81 VIVES ANTON, Tomas S. Dos problemas del positivismo juridico. In La libertad como pretexto.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1995. p. 143.

82 BUSATO, Paulo C. La tentativa del delito... Op. Cit. p. 27.

8 CUERDA ARNAU, M? Luisa. Dogmatica, direitos fundamentais e justica penal... Op. Cit. p. 62.

8 FLETCHER, Georges P. Aproximacion intersubjetiva al concepto de accién. Trad. Francisco Mufioz
Conde. In Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal: (semblanzas y estudios con
motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Antén). Vol. 1. Juan Carlos
Carbonell Mateu, et al. (Coord.). Valencia: Tirant lo Blanch, 2009. p. 647.

85 CUERDA ARNAU, M? Luisa. Dogmatica, direitos fundamentais e justica penal... p. 62. Neste sentido,
também a opinido de Roxin para quem: “O conceito de acgéo, cuja capacidade de rendimento é o
que nos interessa, esta constituido de forma completamente distinta. Ele pretende também — se me
é permitido dizé-lo assim — incluir a dimenséo de sentido”. ROXIN, Claus. Contribui¢cao para a critica...
Op. Cit. p. 102.
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turno, sucede por intermédio de regras compartiihadas entre todos, ou seja,

intersubjetivamente.8® Assim explica PAULO BUSATO

E obvio que ndo é possivel desprezar o componente ontolégico
completamente, porque este interfere de modo necessario no proprio sentido
de aplicabilidade da norma, bem assim, & igualmente o6bvio que esse
condicionamento também ¢é bilateral, posto que a norma interfere no sentido
da realidade. Nao ha, em verdade, uma subordinagdo, que os dois pontos de
vista pretenderam, do ontolégico ao axiolégico ou vice-versa. O que ha é uma
perspectiva holistica, de mutua interferéncia, estabelecida através de um
processo de comunicagao de sentido, este sim, campo sobre o qual se
constréi — alias, sempre se construiu — a pretenséo de validade do sistema
punitivo em face das condutas humanas.8”

Mais precisamente, poderiamos designar o paradigma em questdo como
linguistico-pragmatico,®® com o objetivo de enfatizar que VIVES arranca o significado
da praxis, da pratica, do uso contextual. Isso se opde as distintas formas de emprego
formal da linguagem - a semiética -, que para além da pragmatica acresce as formas

de linguagem “sintatica” e “semantica”. Neste sentido, WINFRIED HASSEMER elucida

Esta classificagdo da Semiotica — a teoria da linguagem e do emprego da
linguagem — é util quando se quer conhecer os limites até os quais a lei pode
vincular a si o juiz. Na “sintaxe” ou “sintatica” (Syntatik), trata-se das relagbes
dos signos linguisticos uns com os outros, da gramatica, da légica, da forma,
da estrutura. Na “semantica” trata-se das relagbes dos signos linguisticos
(sic) com as coisas, do significado, da experiéncia, da realidade. Na
“pragmatica”, trata-se das relagdes dos signos linguisticos com a sua
aplicagcao nas situagdes concretas, trata-se da acdo, da comunicagao, da
retérica, da narragéo.8®

E com base nesses fundamentos que VIVES ANTON passara a sustentar uma
nova concepgdo a respeito da acao, isto é, a concepcéo significativa da agdo, nao
mais fundamentada em bases estritamente ontoldgicas, no sentido de que a acéo é

algo que ha no mundo® apreendida pelos sentidos e capaz de ser reduzida a um

86 KRIPKE, Saul A. Wittgenstein: On rules and private language. An elementary exposition.
Cambrige/Massachuetts: Cambrige University, 1982. Neste sentido, Paulo Busato explica: “(...) néo
se pode qualifica-lo como um conceito ontoldgico, pois ndo esta fundamentada no “ser” naturalista,
nem tampouco pode ser qualificado exclusivamente como axioldgico, pois ndo é totalmente situado
no ‘dever ser’. BUSATO, Paulo C. Direito penal & acao significativa... Op. Cit. p. 147.

87 BUSATO, Paulo C. Direito penal. Parte Geral, v. 1... Op. Cit. p. 191.

8 \/ives também assume esta postura, Cf. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema
penal... Op. Cit. p. 388.

89 HASSEMER, Winfried. Introdugao aos fundamentos do direito penal. Trad. Pablo Alflen da 22 ed.
alema. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 245.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p. 34-
35.
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conceito. Como tampouco em uma linha estritamente normativa, no sentido de que a
acao € apenas aquela ditada e valorada pelo direito.

Ao contrario disso, a agao passa a ser compreendida “ndo como algo que os
homens fazem, sendo pelo significado do que fazem, ndo como um substrato, mas
como um sentido™'. A ideia, portanto, é a de que a agdo humana transmite um
significado que pode ser interpretado por todos, intersubjetiva e contextualmente
desde o seu uso.

Em termos praticos, significa dizer que para

saber se esta-se diante de uma agao — assim como para saber o tipo de agdo
ante o qual se esta — ja ndo se opera com parametros psicofisicos, mediante
0 recursos da experiéncia externa e interna, senao que tem lugar em termos
de regras, ou seja, em termos normativos.92

O fundamento para esta concepc¢ao reside na premissa de que “a percepgéo
do significado ndo provém de uma realidade do sujeito (interna)’®3, como queria
WELZEL no segundo momento do paradigma ontolégico, “nem tampouco do objeto
(externa)®*, como sustentaram os tedricos de matriz causal-naturalista, bem como os
normativistas e os agnosticos, “mas da inter-relagdo entre eles. A comunicagdo é o
resultado da inter-relagdo entre o sujeito e o objeto que produz uma percepgdo”.%°

Sem embargo, o significado de uma agdo — de modo similar ao que ocorre
com o emprego palavras — nao depende exclusivamente da finalidade que o agente
pretende imprimir ao seu agir ou ao seu falar, mas, sim, das regras sociais por ele
seguidas e do modo de vida no qual ele esta inserido.%

O rechace da finalidade, em sentido linguistico, decorre de algumas razdes:
em primeiro lugar, enquanto inten¢ao subjetiva, a finalidade é algo inacessivel ao juizo
humano. Trata-se de um juizo em primeira pessoa — e isso ja seria motivo bastante
para o seu afastamento em termos dogmatico-juridicos, que se fundam em um juizo

alheio sobre aquela experiéncia — que nao pode ser compreendido fora da linguagem

91 VIVES ANTON, Tomés S. Fundamentos do sistema penal. 22 ed... Op. Cit.p. 157.

92 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p. 35.

9 BUSATO, Paulo C. Direito penal & agao significativa... Op. Cit. p. 147.

94 BUSATO, Paulo C. Direito penal & agao significativa... Op. Cit. p. 147.

% BUSATO, Paulo C. Direito penal & agao significativa... Op. Cit. p. 147.

% Em outro contexto, disse Everardo da Cunha Luna em frase lapidar: “A vida, portanto, e as suas
regras, juridicas ou de qualquer outra natureza, constituem a unidade da realidade humana”. LUNA,
Everardo da Cunha. O resultado, no direito penal... Op. Cit. p. 21.
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intersubjetiva. Em segundo lugar, porque, ndo raras vezes, aquilo que se pretende
realizar ou dizer nao coincide efetivamente com aquilo que se expressa
linguisticamente.®” Em terceiro lugar, pelo fato de que n&o é possivel conceber a ideia
de significacao fora do contexto de uso das agdes, ja que uma linguagem nao pode
ser formulada privadamente, mas sempre intersubjetivamente.®®

Isso ocorre porque o significado depende de regras publicas que permitam a
sua compreensao pelos interlocutores.®® Estes, de seu turno, para que possam se
comunicar, bem como compreender e aplicar as regras linguisticas, devem
compartilhar formas de vida, sem o que seria impossivel encontrar o significado de
um comportamento ou de uma simples locugéo.

As regras, deste modo, sdo moldadas a partir usos reiterados’® de
determinados comportamentos ou palavras dentro de similares formas de vida, o que
faz com que as ag¢des adquiram um significado reconhecido intersubjetivamente®’ a
partir de determinados contextos de uso.

Em resenha, o sentido de uma acéao, para VIVES ANTON, vem dado pela sua
pratica regular. E isso o que ele reconhece por uso comum da linguagem'%2, que
fundamenta a prépria ideia de agdo. O significado de uma determinada acgao “é apenas

0 subproduto da interpretacdo e aplicacdo das regras desse jogo’.7%3 Trata-se da

97 BUSATO, Paulo C. Direito penal. Parte Geral. 62 ed. V. 1... Op. Cit. p. 201.

% Trata-se do conhecido argumento da linguagem privada de Wittgenstein, para detalhes a seu
respeito: KRIPKE, Saul A. Wittgenstein: On rules and private language... Op. Cit. p. 03 e ss.

99 “As regras regem o uso da linguagem e o sentido das agées, isto é, o arcabouco total dos jogos de
linguagem nos quais um modo de vida se manifesta: eles servem, por isso, para instruir em um
determinado modo de atuar, para explicar a agao, para avalia-la, justifica-la e para defini-la e
interpreta-la”. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 167.

100 “O que denominamos ‘seguir uma regra’ é algo que apenas um homem poderia fazer apenas uma
vez na vida? — Trata-se, naturalmente, de uma observacéo para a gramatica da expressao ‘seguir
uma regra’.

N&o é possivel um unico homem ter seguido uma regra uma unica vez. Ndo é possivel uma Unica
comunicacao ter sido feita, uma Unica ordem ter sido dada ou entendida uma Unica vez etc. — Seguir
uma regra, fazer uma comunicagéo, dar uma ordem, jogar uma partida de xadrez, sdo habitos (usos,
instituicbes).” WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas. Trad. Emmanuel Carneiro Leéo.
9 ed. Petropolis: Vozes, 2014. p. 113, n.° 199.

101 O radical “inter”, de raiz latina, transmite a ideia de “entre”; ao passo que “subjetivo” nos remete a
sujeitos. Logo, o reconhecimento “intersubjetivo” € aquele que é produto de uma relagdo “entre
sujeitos”.

102 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Lenguaje comun, derechos fundamentales, filosofia y dogmatica
penal. In GONZALEZ CUSSAC, José L. Lenguaje y dogmatica penal. Actas del Il Congresso Ibero-
Americano de Derecho Penal y Filosofia del Lenguaje. Valencia: Tirant lo Blanch. p. 228 e ss. No
mesmo sentido, HASSEMER, Winfried. ¢ Por qué castigar? Razones por las que merece la pena la
pena. Trad. Manuel Cancio Melia e Francisco Mufioz Conde. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. p. 113-
115.

103 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 165-166.
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incorporagao ao sistema de imputagéo juridico-penal da filosofia da agédo do segundo
WITTGENSTEIN, % notadamente da sua “teoria” dos jogos de linguagem, que esta
presente em sua obra “Investigacdes Filosoficas”.

Deste modo, para VIVES, a agdo nao constitui um fato ou um objeto
determinado, tampouco pode ser caracterizada em termos de substrato, mas
representa um “processo simbolico regido por normas” que vira a importar no
“significado social da conduta, [que €] expressado linguisticamente™%. Trata-se,
portanto, de uma concepcéao que parte da interpretagao contextual do comportamento
€ que se pauta por regras e modos de vida. Nos termos de VIVES, as a¢des constituem
“interpretagbes que, segundo os distintos tipos de regras sociais, podem ser dadas ao
comportamento humano”'%. Deriva dai a ideia de que a agao ja ndo pode mais ser
vista como o substrato de um sentido, mas como o sentido de um substrato. Este
sentido, como visto, s6 pode ser percebido por meio de um processo de comunicagao
de sentido captado normativa e contextualmente.

Essa intersecgéo entre regras sociais, formas de vida e o comportamento
humano permite “estabelecer a diferencga entre os fatos — que explicamos por meio de
leis — e as agdes que interpretamos mediante normas”.’%” E a partir disso é possivel
entrever as diferengas entre fatos — impassiveis de responsabiliza¢ao juridico-penal —
e as agoes: os fatos simplesmente acontecem, ao passo que as ag¢des tém significado;

os fatos podem ser descritos, ja as agbes devem ser compreendidas; os fatos s&o

104 A separagdo entre um primeiro e um segundo Wittgenstein tem por objetivo bem identificar os dois
momentos do pensamento do filésofo. Para isso, duas obras sdo importantes, a primeira se refere ao
Wittgenstein do Tractactus Logicus-Philosficus, enquanto a segunda se refere ao momento tardio do
pensamento do filésofo, em obra pdstuma intitulada “Investigacdes Filosoficas”. Sobre o tema,
importante observar que “A obra filoséfica de Wittgenstein é em parte gerada pelos problemas ligados
a analise logica da linguagem que tinham ocupado Frege e Russel. No entanto, esta perspectiva ndo
é suficiente para apreender o seu alcance. O proprio Wittgenstein viria a considerar o seu primeiro
livro, o Tratado Logico-Filoséfico (1921/1922), que inicialmente apresentara como resolvendo todos
os problemas da filosofia, a manifestagdo de um ponto de vista platénico e dogmatico sobre a
natureza da linguagem. A principal finalidade daquela que é considerada a sua segunda grande obra,
as Investigagbes Filosoficas (1953), € precisamente evitar esses erros, continuando a procurar
compreender como a linguagem e o pensamento se relacionam com o mundo. A filosofia de
Wittgenstein faz-se de qualquer forma, de fio a pavio, em torno da linguagem: é essa a sua forma de
pensar sobre o pensamento”. MIGUENS, Sofia. Uma leitura da filosofia contemporanea. Figuras
e Movimentos. Lisboa: Edigdes 70, 2019. p.177-178.

105 \/[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 161.

106 \/[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 161.

107 \VIVES ANTON, Tomés S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 161-162.
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interpretados de acordo com leis cientificas, de outro lado, as acdes sao interpretadas
de acordo com regras gramaticais. '

Neste sentido, VIVES explica que as “regras regem o uso da linguagem e o
sentido das agées”, de modo que elas servem “para instruir em um determinado modo
de atuar”%9. Para saber se um determinado comportamento humano pode ser
reconduzido a algum tipo de acao, antes, € necessario observar se ele se encaixa em
um padréo de comportamento intersubjetivamente reconhecido. A isso VIVES designa

como seguimento de regras.

O seguimento de uma regra (following a rule) aponta para uma relagao da
regra com o sujeito, e explica a natureza das regras. Uma regra sé pode ser
seguida se houver um uso estabelecido, segundo o qual haja uma captacao
da regra que se manifesta, de caso a caso de aplicagdo, naquilo que
chamamos de “seguir a regra” e naquilo que chamamos de “contraria-la”. O
seguimento de regras pde de manifesto que as regras estédo fora do sujeito,
pois a gramatica de “seguir uma regra” impede que se possa segui-la
“privadamente”; caso contrario, acreditar que se segue a regra seria 0 mesmo
que seguir a regra.'10

Enquanto sentido de um substrato, para se ter a agdo de jogar uma partida de
poker & necessario conhecer as regras convencionais dessa partida. O sequir a regra,
do qual se podera avaliar o significado, deste modo, provém também de uma
verificagdo contextual do comportamento. Na hipétese do poker, uma “gritaria” em
uma noite boémia pode alcancar varios significados distintos: pode expressar o
sentido de uma rixa ou de uma briga generalizada, da comemoracao de um gol a que
todos assistiam reunidos enquanto jogavam ou mesmo do apice da partida, na qual
um dos jogadores se saiu vitorioso. Tudo depende do contexto do qual advém o
seguimento das regras.

De nada adiantaria perquirir a respeito de uma intencionalidade subjetiva dos
jogadores para definir o sentido da agcao acima citada. O propésito do falante, naquele
caso, seria insuficiente para transmitir o significado do seu comportamento. E

necessario que se reconhega, pelo contexto, a regra social que os jogadores se

108 \/[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 161

108 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 167.

110 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 168. M? Luisa Cuerda
Arnau dira, acertadamente, que o “Seguir uma regra’ é a ‘conditio sine qua non’ do significado’. Cf.
CUERDA ARNAU, M? Luisa. Dogmatica, direitos fundamentais e justi¢a penal... p. 63.
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inscreveram. E isso, uma vez mais, nao pode ser captado a partir da finalidade dos
jogadores, tampouco da expressao da personalidade de cada um ou mesmo pela
enervacao ou distensdo muscular.

Estes aspectos, que se baseiam em uma concepgéo da agao como substrato,
nao sao capazes de informar o que foi praticado, simplesmente porque a agao nao €
o que os homens fazem, mas o significado do que fazem.'"" Apenas as regras a que
eles se assujeitam nos permitem constatar a agao por eles praticada.

Nao obstante, a concepg¢ao de VIVES coincide muito proximamente a proposta
de GEORGE PATRICK FLETCHER, professor da Universidade de Columbia, conhecida
como “concepgao intersubjetiva (ou humanista) da agao”. Segundo a sua percepgao,
a concepgao humanista pressupde que a agao seja compreendida intersubjetivamente
por intermédio do contexto no qual se atua.’'> Com isso, FLETCHER afirma que a acao
nao deve ser explicada cientificamente como o mero movimento corporal voluntario, "3
mas compreendida enquanto transmissao de um significado.

Curiosamente ou ndo, FLETCHER parte de uma leitura dos trabalhos de HANS
WELZEL para apoiar a sua tese.''* Alids, ele sustenta que a teoria de WELZEL poderia
ser reparada (“restated”) como uma teoria da relagao entre acao e intengao, em vez
de uma teoria da acdo. Assim considerada, ele sustenta, a teoria da agdo pode se
aproximar a filosofia do segundo WITTGENSTEIN, sobretudo porque a intengéo néo é
uma experiéncia interna, um estado mental, ou a consciéncia, sendo que “agir
intencionalmente é uma forma de agir’.''® Em outras palavras, reconhece que a
intencao se expressa pela atuacio. A percepcgao de que outros atuam com propdsito,

prossegue FLETCHER, “esta implicada no modo de vida em que nds estamos inseridos

111 Neste sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa...
Op. Cit. p. 34-35: “De outro lado, [Vives] acentua a alteragdo de paradigma que se vem operando
modernamente ja no marco da filosofia da agao (citando expressamente a WITTGENSTEIN, WINCH
e HABERMAS) de tal maneira que a concepgéo ontolégica da agdo, como algo que ha no mundo,
passou-se a compreender de uma forma diferente: ndo como algo que os homens fazem, senéo
como o significado do que fazem; ndo como um substrato; mas como um sentido.”

M2 FLETCHER, George P. Basic concepts of criminal law... Op. Cit. p. 52. Seguido por Mufioz Conde
e Garcia Aran, em MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte
general. 92 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015. p. 229 e ss.

113 E importante observar que o Cédigo Penal Modelo norte-americano (Model Penal Code — MPC)
ostenta uma definigdo de agéo, em termos juridicos penais, similar ao paradigma ontolégico, e é para
desafiar este argumento que Fletcher desenvolve a sua concepgao.

114 Diz Fletcher que o conceito final da agdo de Welzel “fugiu aos defeitos da perspectiva causal ao
sustentar que a agdo humana poderia ser compreendida apenas até onde nés, no contexto da agéao,
pudermos perceber o objetivo do agente. A acdo nao é cega, ele insistia, ela era ‘vidente’ (‘seeing’).
FLETCHER, George P. Basic concepts of criminal law. Nova lorque: Oxford, 1998. p. 52.

15 FLETCHER, George P. Basic concepts of criminal law... Op. Cit. p. 52.
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(“reared”).11® Deste modo fica claro que FLETCHER, de modo muito similar ao que VIVES
sustenta, conclui que a teoria da acdo esta condicionada pela percepgdo do
significado, ou melhor, que “o conceito de agdo demanda a compreensdo humanista
de seu significado contextualizado™".

O uso da Filosofia da Linguagem como movel das concepg¢des de ambos os
autores talvez prove que um Zeitgeist aponta para uma dogmatica penal mais
pragmatica, baseada nos instrumentos pelos quais se pode apreender a agao e que
renuncie a uma Ciéncia do Direito Penal, porque traduz caracteristicas herméticas,
engessadas e que se fixa em determinar rigorosos conceitos e sistemas
universalizaveis fulcrados em uma estrutura de pensamento cientifica que em pouco,

ou nada, contribui para atribuir o significado a condutas humanas.'®

a) Desfazendo confusdes: o que a concepgao significativa nao é

Estabelecida a concepcgao significativa da agdo, € bom desfazer algumas
confusdes doutrinarias a respeito deste paradigma. Nao é infrequente observar
tentativas de conciliar a visdo pragmatica de VIVES com a de outros autores,
simplesmente porque também operam sob a ideia de comunicagao de sentido.

E o caso, por exemplo, do conceito a que poderiamos designar como
“‘comunicativo-sistémico”, de que parte GUNTHER JAKOBS. Para este autor, a agao
penalmente relevante é aquela que expressa um sentido juridicamente relevante de

infidelidade normativa.'® Neste rumo, ao contrario do que defendem os autores

16 FLETCHER, George P. Basic concepts of criminal law... Op. Cit. p. 52.

7 Paulo C. O giro linguistico e o Direito penal... Op. Cit. p. 18.

118 %(...) do ponto de vista do direito penal, a agdo, a norma, o delito, nem nenhuma de suas categorias
ou instancias (dolo, causalidade, bem juridico, imprudéncia) podem ser entendidos como objetos no
mundo, como pertencentes ao mundo de ser. Portanto, seu estudo, a dogmatica, ndo é nenhum tipo
de ciéncia. A fungdo do direito penal € julgar se um determinado comportamento humano esta em
conformidade ou ndo a um conjunto de normas e, consequentemente, é merecedor de puni¢éo. A
partir dai, o direito ndo pode ser configurado como um saber teérico (cientifico), mas como um
conhecimento pratico (hermenéutico). De modo que, o estudo do direito, como o de todos os
conhecimentos sociais, ndo é, e ndo pode ser, uma ciéncia em sentido estrito. E néo é, entre outras
razbes, porque ndo pode aplicar um método experimental para julgar ou decidir se uma conduta
infringe uma norma e a pessoa responsavel precisa ser sancionada”. GONZALEZ CUSSAC, José
Luis. Novos e velhos horizontes da dogmatica. Trad. Luiza Borges Terra e Fernando Calix Costa. In
TERRA, Luisa Borges (Org.). Licbes contemporaneas do Direito penal e do processo penal. Sdo
Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p.197. Cf. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema
penal... Op. Cit. p. 368.

119 JAKOBS, Giinther. O conceito juridico-penal de agdo. /In Fundamentos do Direito Penal. 22 ed.
Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: RT, 2012.
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inscritos no paradigma ontolégico, a agao nédo se define por meio da causalidade ou
da sua dirigibilidade, antes, ela é o produto de uma “relagdo de sentido para com a
norma”1?°,

A referéncia a expressao de sentido, no entanto, vem mediatizada pelos
conceitos de evitabilidade objetiva (ou, também, individual) e de previsibilidade.'?' Ou
seja, congruente ao seu sistema de imputacéo, o que importa a concepg¢ao de JAKOBS
€ que a acao penalmente relevante expressa o sentido de um defeito na motivacao
do autor ao desempenhar o seu papel, desatendendo, portanto, ao comando que o
obrigava a atender a norma.'??

Vale assinalar também que, para JAKOBS, 0 conceito de culpabilidade deve
estar inscrito na concepc¢ao de acao, de modo que “a agdo é converter a si mesmo em
pessoa culpavel’ ou também “a acédo é a admisséao culpavel da competéncia por uma
lesédo da vigéncia da norma”.’23 Deste modo, o conceito de agdo de JAKOBS incorpora
as ideias de evitabilidade, de previsibilidade, de imputagao do injusto e imputagao de
culpabilidade, o que significa dizer que o “comportamento, enquanto fato psicofisico,
deve ser objetivamente imputavel, evitavel e culpavel’.'?* Isso ocorre porque, segundo
afirma, somente quem atua culpavelmente é capaz de expressar o sentido de lesdo a
vigéncia da norma, logo, somente quem é capaz de culpabilidade atua de modo

juridico-penalmente relevante 125126

120 JAKOBS, Gilinther. Derecho penal... Op. Cit. p. 156; Deste modo, configura a ‘expressao de sentido’
dentro de um esquema de inter-relacao (sic) com a norma cuja desobediéncia constitui o fundamento
que apresenta para a responsabilidade penal. Isto ocorre através da colocagao manifesta de uma
infracdo da norma através de um comportamento proibido que contenha expressdo normativa.
BUSATO

121 Esses pressupostos levam alguns autores a apontar que o conceito de agcdo de Jakobs vem
determinado pela expressdo normativa da imprudéncia e ndo mais a partir do modelo doloso de
comissao delitiva, como fizera o finalismo. Neste sentido, ROXIN, Claus. Strafrecht... Op. Cit. p. 251-
252;

122 JAKOBS, Giinther. O conceito juridico-penal de agéo... Op. Cit. p. 80-81.

123 JAKOBS, Gilinther. O conceito juridico-penal de agéo... Op. Cit. p. 84.

124 “De acordo com o exposto até agora, a acao incorporou a evitabilidade e culpabilidade. A agédo e a
imputagéo da culpabilidade — e esta, por sua vez, pressupée a imputagdo do injusto — sdo a mesma
coisa. JAKOBS, Ginther. O conceito juridico-penal de acdo... Op. Cit. p. 85.

125 \/[VES ANTON, Tomés S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 113.

126Com efeito, em termos exemplificativos, constituird uma agdo homicida aquela que, seguindo a
esquema de interpretagéo valido, podendo ser evitada por um autor culpavel, expresse o sentido de
uma agéo de matar. JAKOBS, Gunther. O conceito juridico-penal de acdo... Op. Cit. p. 81-82.
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E bom esclarecer que ndo é possivel identificar a proposta de JAKOBS com a
de VIVES, muito menos com as de HABERMAS,'?” ainda que operem a partir da
dimensdo de sentido. Isso porque, para além dos referenciais tedricos e
metodoldgicos radicalmente distintos, para JAKOBS, a agao so6 pode ser identificada na
medida da sua funcionalidade ou disfuncionalidade para o sistema. Este € o ponto
sobre o0 qual se apoia toda a sua construgdo teorica. Diante disso, com efeito, a
“‘expressao de sentido comunicativo” de que fala JAKOBS vira ditada pelo sistema
(social ou juridico), ou seja, ja normativamente. O sentido, portanto, esta limitado a
afirmar se o autor atuou motivado normativamente ou nao, ao contrario do que se
propde a concepgéo significativa que se adota neste trabalho.'®

Para VIVES, ao contrario de JAKOBS,'?? o significado que identifica as agbes
esta associado a nogéo de “jogos de linguagem” do segundo WITTGENSTEIN. Em outros
termos, o sentido de uma acdo vem ditado pelo uso regular e contextual de
determinados comportamentos e n&o pelo sistema normativo. E o seguir uma regra
estabelecida regular, contextual e linguisticamente que definira, enfim, o sentido do
substrato de que fala VIVES. Por outro lado, JAKOBS ignora absolutamente este aspecto
do processo de comunicagao na definicao do seu sistema e do seu conceito de agao,
preenchendo o seu conteudo a partir do proprio sistema social do qual o Direito penal
constitui um mero subsistema.'3°

Também ndo se pode confundir a concepgao significativa da agdo com o

conceito social da acdo, defendido por autores como HANS-HEINRICH JESCHECK,

127 Com uma forte critica a respeito do parnasianismo da proposta sistémica de Jakobs, que exclui as
perspectivas subjetivas e sociais, incluidas por Habermas na teoria da agdo comunicativa, BUSATO,
Paulo César. La tentativa de delito... Op. Cit. p. 311-316.

128 “Ao modo pelo qual Jakobs concebe a linguagem é que, na minha opinido, se deve a trapalhada
tedrica que ele propbe. Pois o significado ndo é uma qualidade inerente as palavras, mas surge do
Jogo de linguagem no qual as palavras estdo inseridas. Ou, dito de outro modo, palavras séo simbolos
e seu significado surge de habitos de uso que ocorrem em diversos contextos, de modo que o
contexto é uma parte essencial do que as palavras dizem. e, portanto, atentar para o contexto
especifico ndo viola de modo algum a exigéncia da lex scripta, mas, pelo contrario, € um requisito
inescapavel de sua realizagéo”. VIVES ANTON, Toméas S. Fundamentos do sistema penal... Op.
Cit. p. 429-430.

129 %(|..) Jakobs prescinde do sentido que faz com que uma agéo seja entendida como essa ou aquela
acdo, para tentar capturar o que a torna penalmente relevante. Nado se contenta, pois, com
estabelecer que uma agéo é da classe de agbes que séo tipificadas. Dir-se-ia até que passa como
em brasas acima daquele momento. O que lhe importa ndo é tanto saber perante que classe de agao
estamos (e, por conseguinte, se estamos ou ndo diante de uma agao) quanto determinar se atuou-
se ou nao tipicamente. Dai que, imperceptivelmente, seu conceito de agdo ‘salte’ para a tipicidade’.
VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 112.

130 Proximo a isso, Paulo César. La tentativa de delito... Op. Cit. p. 312.
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JOHANNES WESSELS e WERNER BEULKE, sendo este o conceito, atualmente, dominante
na doutrina alem3.’®' Embora ambas as teorias — a concepgao significativa e o
conceito social — também operem a partir da dimensao do sentido — como, de resto,
operam todas as outras concepcodes afirmativas do conceito de acao —, € certo que a
base sobre a qual essas concepgdes se apoiam é também radicalmente distinta. 32

Com maior ou menor coincidéncia conceitual, os defensores do conceito
social de acao a definem como sendo um “comportamento humano socialmente
relevante”, segundo a sintese de JESCHECK.'33 Deste modo, o que pretendem os
defensores desta corrente é afirmar que apenas € possivel examinar sob a teoria do
delito as agdes que ostentem um “sentido social”, isto €, que a dimenséo de sentido
da acdo nao viria entronizada no conteudo ou no impulso da vontade do autor, ainda
que o pressuponha,’3* mas no significado social do seu comportamento. A vantagem
desta unido esta no fato de que “sob a ideia de relevancia social é possivel situar
todas as formas de conduta delitiva, superando ou tentando superar, o problema do
supraconceito de agdo”.’3°

Em linhas gerais o que diferencia um fato natural de uma agdo humana, para
esta concepgao, € que as agdes recebem do intérprete um significado social que
assim as identifica, isto é, sdo elas socialmente reconhecidas enquanto tal.'3¢

A critica, no entanto, apontou que a ideia por tras da “relevancia social” néo
vem bem esclarecida pelos autores. Diante da vagueza das consideragdes
dogmaticas, ao empregar o conceito de relevancia social diz-se muito pouco ou quase
nada.’¥” Ainda, também se deu conta de que nos termos propostos “o sentido social
da agdo nao é tao social como se propugnava essa teoria”’38, sobretudo porque ele

“‘depende de certos estados que residem na consciéncia do sujeito, como a

131 Consoante afirmam Eric Hilgendorf e Brian Valerius (/In: Direito penal: parte geral. Trad. da 22 ed.
aleméa por Orlandino Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. § 4°, nm. 15, p. 88): %(...) sdo dominantes
as teorias sociais da agao, que se baseiam sobre o significado social do acontecimento.”

132 Embora Carlos Martinez-Bujan Péres identifique alguma coincidéncia de pressupostos, isso ndo
parece adequado. Confira a posi¢do do penalista em MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho
penal econémico y de la empresa... Op. Cit.

133 JESCHECK, Hans-Heinrich. Lehrbuch des Strafrecht... Op. Cit. p. 177. Préximo a isso,

WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner. Strafrecht... Op. Cit.

134 “O comportamento pode consistir na realizagdo da atividade intencional (finalidade). Entretanto,
também pode estar limitado a causar consequéncias se o resultado puder ser controlado utilizando
da finalidade (imprudéncia). JESCHECK, Hans-Heinrich. Lehrbuch des Strafrecht... Op. Cit. p. 178.

135 BUSATO, Paulo C. Direito penal & agao significativa... Op. Cit. p. 30.

136 \/I[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 96.

137 ZAFFARONI, E. Raul. Manual de derecho penal... Op. Cit. p. 354.

138 CUERDA ARNAU, M? Luisa. Dogmatica, direitos fundamentais e justica penal... Op. Cit. p. 53.
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previsibilidade subjetiva”,’3 sendo que esta consequéncia faz dissolver o conceito de
acgao na realizagéo do préprio tipo.

A relevancia social, desta maneira, ndo vem expressada linguisticamente,
apenas vem conceituada a partir de férmulas vagas e a partir de um arcabougo
metodoldgico pouco preciso. Ademais, busca-se com a relevancia social apresentar
um conceito univoco capaz de afirmar o conceito superior que unifique todas as
formas de agdo. Se a doutrina social e a concepgao significativa fossem idénticas,
uma tal conclusao simplesmente nido seria possivel, pois o que VIVES se esforca para
demonstrar é que “os significados, que sao constitutivamente diversos, ndo podem
ser reduzidos a um género comum”.140

E exatamente isso que faz com que o proprio intérprete delimite o contetido
do significado social da ac¢do, supondo a dimensado interna do autor — sua a
previsibilidade subjetiva —. Isso se difere absolutamente da proposta de VIVES, que
arranca dos jogos de linguagem, baseados nas regras sociais € no modo de vida, as
bases para determinar o conteudo da sua concepc¢ao. Tal premissa faz com que nao
seja dado ao intérprete isoladamente considerado — ao julgador — a delimitagcdo do
significado do comportamento, porque, segundo o conhecido argumento da linguagem
privada de WITTGENSTEIN, ndo é possivel estabelecer e seguir uma regra
privadamente. O juiz depende, para a atribuigdo do sentido, da identificagdo do jogo
de linguagem que joga a agao, nao provindo dele, mas do contexto de uso da propria
acao ao qual o proprio autor estava inscrito.

b) As criticas a concepcao significativa da agao

A concepcao de VIVES, porém, nao se furtou a criticas. A mais importante para
os fins do presente trabalho é a oferecida por LUCIANO ANDERSON DE SOUZA, que
reprova o fato de que a teoria de VIVES parte de um ideario de validade pura e simples
da lei penal. Na sua perspectiva, diante do expansionismo corrente do Direito penal,
que se vale de técnicas de tipificagdes que se propdem a estabelecer uma espécie
“‘combate” a “criminalidade” — o autor cita expressamente o combate a criminalidade

organizada em seu argumento —, as bases oferecidas pela concepgédo nao seriam

139 CUERDA ARNAU, M? Luisa. Dogmatica, direitos fundamentais e justica penal... Op. Cit. p. 53-54.
140 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 596.
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sélidas o suficiente porque, supostamente, partem da premissa de que a norma ja
esta posta e que, por isso, deve apenas ser interpretada e aplicada pelo julgador.’#!

Ao que se nos afigura, em primeiro lugar, o autor parece confundir a premissa
de que a norma deve ser validada a partir de um contexto de justificagdo,'*? isto &,
que a teoria juridica do delito encerra um procedimento de argumentagao racional
capaz de afirmar a validade da norma em face a um caso concreto.

Em segundo lugar, a mera existéncia do presente trabalho, que se propde a
examinar criticamente o tipo de acdo de associagao criminosa — 0 qual se inscreve,
segundo o proéprio autor, na légica do expansionismo punitivo — a partir da acéo e do
conteudo do injusto da referida incriminacdo, ja seria suficiente para afastar o
argumento de que a concepgao parte de um ideario puro e simples de validacéo da
norma penal. Nao s&o poucos os trabalhos que se utilizam da concepgéo significativa
do delito para reprovar criminalizagdes excessivas ou adiantamentos de barreira de
imputacao. Seja no ambito da criminalidade organizada, no terrorismo, nos delitos de
posse, dentre outros.

Em terceiro lugar, € importante considerar o destacado lugar que ocupa a
pretensao geral de justica no sistema de imputacao de Vives, o que se deixa entrever
logo na pretensao de ofensividade da norma, locus adequado para a corregcao de
excessos de uma adequacgao tipica formalmente delimitada, e na pretensdo de
necessidade pena, onde se investiga a penalizagdo em contraste com o principio de
proporcionalidade.

O autor também aponta para uma suposta contradicdo da concepgéo
significativa porque, para atender a fungdo negativa do conceito de agéo, a teoria
haveria de se socorrer das bases oferecidas pelo paradigma ontoldgico. “Isso porque
se afirma que ndo ha um tipo de acdo quando ausente uma conduta com expressao
de sentido, sendo que isso ocorreria quando comprometida a consciéncia e vontade
humanas”.1*3

No ponto, cabe esclarecer que a concepcgao significativa do delito afirmara a

inexisténcia de tipo de agao por falta de conduta “essencialmente naquelas situagbes

141 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte geral. Vol 1. 22 ed. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2021. p. 221-222.

142 Sobre a nogao de justificagdo procedimental da teoria juridica do delito BUSATO, Paulo César. La
tentativa de delito... Op. Cit. p. 39-40.

143 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p. 222.
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em que néo existe a transmissdo de sentido de uma vontade dirigida ou controlada
por aquele que atua”.'** Neste sentido, ao contrario do que afirma o autor, a auséncia
de acao ainda se verifica por meio de uma expressao de sentido. Para comprova-lo,
basta aceder aos casos de estados de sonambulismo — reconhecidos pela doutrina
finalista,'*® e pelo proprio autor,'*® como casos de auséncia de conduta -. Para a
concepgao significativa, no entanto, nos casos de estados de inconsciéncia ha acao.
Para comprova-lo, VIVES examina o texto “LADY MACBETH”, de SHAKESPEARE,
destacando que segundo o uso comum da linguagem nao € possivel afirmar que a
personagem principal da peca nao haveria realizado as ag¢des, como descer as

escadas ou lavar as méos, simplesmente pelo estado de inconsciéncia. Diz o autor

Se esses atos foram realizados com o mesmo propdsito e capacidades que
em estado de vigilia, como poderiamos afirmar que seriam apenas acdes
metaforicas, vale dizer, em ultima instancia, que ndo sao agdes? Por acaso
Lady MacBeth ndo desceu a escadaria? Ou somente desceu o0 seu corpo,
como propde Moore?. Resulta francamente dificil afirmar que o fez sem
vontade, sem querer, coisa que a mera vista resulta inadmissivel afirmar das
palavras pronunciadas.#”

Também é possivel constatar uma certa reagado do paradigma ontologico ao
modelo significativo de acao. E esta reagao trilhou duas vias distintas: uma primeira,
que buscou identificar ambos os paradigmas sob um mesmo denominador;'#® e, uma
segunda, que destacou supostas perdas de rendimento pratico pela adogdo da
concepgao de VIVES.'#?

Seja em um ou em outro rumo, as reagdes parecem carecer de fundamento.
Em primeiro lugar, néo é possivel reler o finalismo a partir de VIVES. Nomearemos uma

unica razao: WELZEL buscava a dimensao de sentido a partir no ambito animico do

144 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p. 207.

145 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em Direito penal... Op. Cit. p. 185: “S&o varias
as possibilidades de o ser humano, em estado de inconsciéncia, praticar atos danosos a terceiros.
Todos, naturalmente, sdo casos em que nao havera conduta humana, dentro da perspectiva finalista,
porquanto a inconsciéncia é incompativel com a escolha de uma finalidade e a correspondente
sobredeterminagao dos meios”.

146 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p. 223.

147 \VIVES ANTON, Tomas S.; CUERDA ARNAU, Maria L.; GORRIZ ROYO, Elena. Accién
significativa, comisién por omision y dogmatica penal. Dos Seminarios. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2017. p. 29.

148 Neste sentido, PRADO, Rodrigo Murad do. Teorias da conduta no Direito penal. Um estudo
simplificado. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p. 131-133, que qualifica a posi¢cao de Vives como
sendo a teoria do “contexto finalista da a¢do”.

149 Neste sentido, FONSECA, Pedro H. C. Direito penal & agao significativa. 22 ed. Indaiatuba: Foco,
2021.
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autor da acao; ja VIVES, por outro lado, parte dos diferentes jogos de linguagem
(exteriores, portanto) para definir a classe de agao de que se trata.’s0

A segunda critica, de seu turno, alega que o finalismo oferecera um suporte
muito mais seguro do que o que oferece a concepgao significativa — segundo nos
parece, em razao da dimensao de sentido. No entanto, simplesmente nao se afigura
possivel insistir em apoiar todo o edificio conceitual do Direito penal na figura légico-
objetiva da dirigibilidade do curso causal. Afinal, ainda que isso fosse possivel, a sua
determinagao so poderia ser realizada pela linguagem. De outro lado, se a finalidade
enquanto tal é inacessivel ao meio externo, a seguranga que se espera alcangar a
partir dela € eo ipso irrealizavel.

Esclarecidos os diferentes paradigmas que servem de suporte ao sistema de
imputacdo, convém, agora, bem delimitar o conteudo da pretensdo de ofensividade,

dada a sua significagao para a identificacdo da pretensao de relevancia da norma.

2.2 A PRETENSAO DE OFENSIVIDADE

No ambito da pretensdo de validade que se exige da norma penal para ser
legitimamente aplicada, é certo que a intervengao penal s6 estara autorizada — como
primeiro passo de um procedimento argumentagao — na medida em que se comprove
que a acgdo ostenta significagdo capaz transmitir o sentido de um dano ou de
exposicao a perigo de bens juridico-penais.

Desta maneira, isso se traduz na formulagao de uma série de argumentos que
nos permitem compreender o bem juridico e a forma como se lhe antepde o desvalor
do resultado. No sistema de VIVES, estes argumentos estao reunidos na subpretensao

de ofensividade da norma.'®' Dela decorre a conclusdo de que a intervengdo penal

150 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 161 e ss., especialmente
ap. 167,

151 A ofensividade nada mais quer dizer do que a agress&o ou exposicdo a perigo de bens juridicos
relevantes para o desenvolvimento social do individuo. Nao obstante, Nuria Pastor Mufioz a define
nos seguintes termos: “Para um conceito material de delito, sejam quais sejam os critérios com base
em que este se define — o bem juridico, a danosidade social, a necessidade e merecimento de pena,
etc. — o legislador tem que justificar o por qué comina uma pena a um determinado comportamento”.
PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacién
politico-criminal y dogmatica. Barcelona: Atelier, 2005. p. 46 — adaptagdo nossa. Em um sentido
onto-antropoldgico, Fabio Roberto D’Avila afirma que Ofensividade é a "ressonancia normativa de
uma oscilagéo juridico-penalmente desvaliosa da relagédo matricial de cuidado-de-perigo, de cuidado
do eu para com o outro e do eu para comigo mesmo". D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em
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apenas se justifica ante a avaliagéo a respeito do “conteudo” material do crime e das
consequentes formas de violagado deste conteudo, isto €, como uma ofensa a bens
juridicos.1%2

Ao contrario da pretensdo conceitual de relevancia,’® que se destina a
delimitar os pressupostos tipicos formais habeis a identificar o tipo de agdo que se
examina, a pretensao de ofensividade procura destacar que a classe de ag¢ao que joga
0 jogo de linguagem tipico €, ndo s6 formal, mas também materialmente incorreta.
Esta pretensao substantiva de incorrecao decorre do fato de que, para ser lesiva, a
acao deve agredir bens juridicos previstos normativamente. E somente a partir disso
que sera possivel afirmar estar justificada a relevancia penal da conduta legalmente
proibida. %4

A partir desta estrutura, VIVES logra concretizar o duplo juizo de desvalor em
que todas as formas delitivas devem, necessariamente,’®® apoiar-se: a expressio de
sentido de uma acgado valorada negativamente que se conjuga a um resultado
igualmente desvalorado.®® Neste sentido, também o delito de associagdo criminosa
nao pode se furtar a esta analise.

Este € o ponto de partida sobre o qual esta secdo se ampara, isto é, na
exposi¢cao do conteudo desta subpretensdo. A posterior avaliagdo do desvalor do
resultado do delito de associagao criminosa demandara, ainda que resumidamente,

uma breve excursao a respeito dos modelos de desvalor admitidos doutrinariamente

direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 76.

152 As doutrinas alema e italiana ja vém admitindo a existéncia de delitos que nédo ofendem a qualquer
bem juridico, como os crimes ambientais, no caso aleméo, e nas infracdes sem ofensividade (reati
senza ofensa ai beni giuridici), no caso italiano. Cf. GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes
de perigo abstrato: uma introducdo ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. In
Revista brasileira de ciéncias criminais, n.° 49, jul./ago., Sdo Paulo, 2004. p.94, que afirma
expressamente: “o bem juridico é, em regra, necessario para legitimar uma incriminagdo. Mas
somente em regra, sendo possiveis exce¢des”; Critico ao direito italiano, D’AVILA, Fabio Roberto.
Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 72 e ss.

153 Examinada na segdo 2.1 da presente investigagéo, supra.

154 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do Sistema Penal... Op. Cit. p. 370: “Uma pretenséo de
ofensividade — ou antijuridicidade material — (isto é, uma pretensdo substantiva de incorre¢do)
acompanha ja, inevitavelmente, a pretensdo conceitual de relevancia. E isso porque relevantes para
o Direito penal sdo apenas agdes que lesionam ou colocam em perigo bens juridicamente parte

155 Ha aqueles que afirmem que ndo é necessario um duplo juizo de desvaloragao, sendo suficiente a
desvaloragédo da conduta. Cf. ZIELINSKI, Diehart. Disvalor de accion y disvalor de resultado en
el concepto de ilicito. Buenos Aires: Hammurabi, 1990. p. 231 e ss.; SANCINETTI, Marcelo. Teoria
del delito y disvalor de acciéon. Una investigacion sobre las consecuencias practicas de un concepto
personal de ilicito circunscripto al disvalor de accidon. Buenos Aires: Hammurabi, 1991. p. 77 e ss.

156 BUSATO, Paulo C. Direito Penal: Parte Geral... Op. Cit. p. 238.
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e que se mostram aptos a identificar o bem juridico justificador da intervenc¢ao penal
pela norma incriminadora.

Também é certo que isso nos indicara, igualmente ao que se fez no exame
da pretensao conceitual de relevancia, se o delito em testilha cumpre os pressupostos
de validade para ser legitimamente imposto em face da conduta associativa que o
legislador discursivamente busca reprimir.

Deste modo, em um primeiro momento, discutiremos a relevancia material de
forma abstrata, isto €, as formas pelas quais punigdo encontra sua legitimidade, para,
em um segundo momento, debatermos como a concepcgao significativa do delito

ampara essa discussao.

2.2.1 A relevancia material

O reconhecimento de que o delito, o injusto ou a pretensao de relevancia deve
comportar alguma relevancia material, segundo PAULO BUSATO, remete diretamente a
discusséo sobre o bem juridico, “uma vez que essa € a expresséo que faz denotar a
existéncia de uma motivagdo sociopolitica para o estabelecimento de normas
incriminadoras”. "%’

Entretanto, ndo ha duvida de que, como diz VIVES, o conceito de bem juridico
€ dos mais problematicos que a dogmatica penal ja se deparou, “pois tudo nele é
discutido: desde sua condicdo intra ou extra normativa até sua virtualidade
hermenéutica e, acima de tudo, sua capacidade de servir de limite aos possiveis
excessos do legislador”.'%®

Ao que parece, a teoria do bem juridico encontra-se em uma posigcao
defensiva em relagéo a viruléncia dos ataques de seus criticos e opositores.'®® Nao
por acaso, alguns autores ainda buscam sustentar a capacidade de rendimento do

conceito de bem juridico para servir de ponte entre a doutrina e a praxis,’®® enquanto

157 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p. 257.

188 \/IVES ANTON, Tomés S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 610.

159 ROXIN, Claus. Strafrecht, AT, vol. 1... Op. Cit. § 2°, nm. 120.

180 Por todos, ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa
sometido a exame. Trad. Cancio Melia. In Revista de ciencia penal y criminologia. N. 15, pp. 01-
27,2013
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outros autores se questionam se ainda vive a teoria do bem juridico.'®" Nao se pode
ignorar, ademais, um terceiro grupo de autores que ja decretou o efetivo passamento
da teoria, tendo em vista o esgotamento tedrico dos seus pressupostos dogmaticos e
politico-criminais.'62

Trata-se de uma acesa discussao que remonta ha cerca de dois séculos de
propostas e que, na sua esséncia, ganhou ampla aceitagao doutrinaria. Ainda que nao
seja deste lugar realizar um aprofundamento histérico a respeito dessa discusséo, 63
cumpre realizar um breve passeio a respeito das principais propostas quanto a teoria,
tudo com o objetivo de compreender as modernas orientagdes a respeito da matéria

e a bem delinear a critica que a ela se faz.

a) O conceito formal de bem juridico

Nesta sede, cumpre destacar que as origens do conceito de bem juridico
radicam em uma tentativa de encontrar fundamentos racionais as criminalizacoes
estabelecidas pelo legislador, de modo a evitar que a criagao de tipos incriminadores
e a consequente imputagao as pessoas concretamente consideradas, decorresse de
um arbitrio despdtico.

E assim que, em meados do século XIX, PAUL JOHANN ANSELM RITTER VON
FEUERBACH encontrou o fundamento das incriminacdes penais na ideia de “violagéo

ao Direito subjetivo dos stditos”.'®* Em oposigao a isso, ainda naquele século, JOHANN

161 Por todos, SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico? Uma contribuicdo ao
debate sobre a teoria do bem juridico e os limites materiais do poder estatal de incriminar. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2020

162 Por todos, PAWLIK, Michael. ¢ Delito Lesién de un bien juridico? /n Dret: Revista para el Anélisis
del Derecho, n. 2, 2016.

163 Um tal estudo ja foi amplamente realizado por AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz
der Gesellschaft. Frankfurt am Main. 1972; em lingua portuguesa, também em: SANTOS, Humberto
Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 32-46; e em: BECHARA, Ana Elisa
Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Latin, 2014. p. 89-144; uma visdo panoramica
desse debate pode ser consultada em: MARTINELLI Jodo P.; DE BEM, Leonardo S. Ligoes
fundamentais de direito penal... Op. Cit. p. 91-105. BADARO, Tatiana. Bem juridico penal
supraindividual. Belo Horizonte: D’placido, 2017. p. 23-96.

164 Em breves linhas, o autor sustentou que as leis penais tem um duplice objetivo: a conservagéo dos
direitos dos suditos e dos direitos correspondentes ao Estado enquanto “pessoa moral”. Com efeito,
essa proposta apenas se solidificou com a ideia de que o delito corresponde a violagdo de um Direito
subjetivo. FEUERBACH, Paul Joahnn Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal. Trad. Da 142
ed. alemao por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hamurabi, 2007. p. 55-57,
§§ 21-23. Com essa postura, Feuerbach buscava defender um Direito penal laico, baseado na
separacao entre Direito e moral, de modo a afastar a arbitrariedade oriunda de acepgdes teocraticas
a respeito do injusto. Também MARTINELLI Jodo P.; DE BEM, Leonardo S. Ligdes fundamentais
de direito penal... Op. Cit. p. 91.
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MicHAEL FRANZ BIRNBAUM defendeu “a ideia de que a tarefa do direito penal seria
proteger determinados ‘bens”™,'®® destacando que a proposta de FEUERBACH seria
insuficiente para justificar a punigdao de determinadas modalidades delitivas, como os
delitos de perigo.'66

A expressao “bem juridico” s6 aparece, de fato, na obra de KARL BINDING,
denominada “As normas e a sua violagao”, publicada originalmente em 1872, ao
defender que a esséncia do delito radica na contrariedade a norma, em uma
perspectiva nitidamente positivista.'®” Desse modo, define bem juridico como sendo
“tudo aquilo que aos olhos do legislador tem valor como condi¢do de vida sadia na
coletividade juridica e que ele, portanto, se empenha em proteger contra violagdo ou
perigo indesejavel por meio de suas normas”.'%®

A isso seguiram-se as criticas de FRANZ VON LISzT ao trabalho de BINDING, que
também passou a sustentar o bem juridico enquanto fundamento das incriminagdes
penais concretas, considerando-os vitais ndo apenas para o direito penal, mas para
todos os ramos das ciéncias juridicas.'®® Dai porque destaca que o conceito
encontraria o seu limite na ideia de “interesses vitais”, sejam dos individuos ou da
coletividade, que deveriam ser protegidos e fomentados pelas disposicbes do
Direito.'"0

Essas limitadas consideragées deixam entrever que a fundamentagado do
delito assumia tintas meramente formais, sem qualquer capacidade critica de servir
de limite a atividade do legislador. Em outras palavras, o bem juridico seria algo

imanente a propria norma juridica. A escassa capacidade de rendimento dessas

185 SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 32.

166 Com efeito, Birnbaum “fundamenta a proibicdo penal de acordo com um conceito juridico natural de
crime, sequndo o qual crime é aquilo que, de acordo com a natureza do direito penal, poder ser
racionalmente considerado como punivel pela sociedade civil”. SANTOS, Humberto Souza. Ainda
vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 33. Deste modo, os bens de que falava Birnbaum seriam
materialmente provenientes da natureza ou derivariam do desenvolvimento social, de modo a
justificar a punicdo de delitos praticados contra individuos, contra a comunidade, contra a religido,
contra a moral e os costumes (idem). Fica claro, a partir disso, que Birnbaum n&o buscava oferecer
limites ao exercicio do Poder Punitivo, antes, o contrario, a sua teoria pretendia firmar as bases sobre
as quais poderia o Estado intervir legitimamente sobre a liberdade dos cidadaos.

167 AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft... Op. Cit. p. 72-74. BINDING,
Karl. Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1... Op. Cit. p. 342. Binding esclarece que varios bens
juridicos nem sequer constituem objeto de direitos subjetivos, sobretudo porque, por exemplo, o
Estado ndo tem direito a vida humana, tampouco o individuo tem direito subjetivo sobre a
comunidade, que é violada pela bigamia, incesto, sodomia etc. (Idem, p. 343).

168 BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1... Op. Cit. p. 352-353.

169 SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 37

170 SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 37-38
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concepgdes talvez revele o descrédito da teoria do bem juridico por autores
neokantianos'”! e finalistas,'”? ja no século XX.

Neste sentido, MAX ERNST MAYER trabalha o conceito de bem juridico
enquanto um simples recurso de interpretacéo teleolégico dos tipos incriminadores,
resultado da norma enquanto produto da cultura, portanto, igualmente imanente ao
sistema.’”® Embora acrescente fungdes ao conceito, sua perspectiva ndo é capaz de
ultrapassar o formalismo dos seus antecessores.

HANS WELZEL, de seu turno, igualmente colocou o tema em um ponto lateral
de relevancia dogmatica. Ainda que tenha reconhecido que o Direito deva desvalorar
o resultado que viole os chamados “bens vitais da comunidade (valores materiais)”,'"
o fundamento material do injusto pessoal apenas decorreria na preservagao da
validade de valores ético-sociais na consciéncia juridica do cidadao, que os viola a
partir de uma agéo dirigida finalisticamente a lesdo daqueles bens.'”® Esta posigao foi
extremada por alguns de seus discipulos,’”® como, por exemplo, DIETHART ZIELINSKI,
que desprezava absolutamente o desvalor de resultado na caracterizagao do injusto.

A lesdo do bem juridico, neste sentido, seria vista como mero motivo para reagéo

171 Alguns autores do positivismo neokantiano também ofereceram alguns conceitos ao tema em
questao, ja no século XX. De modo geral, sustentaram que os bens juridicos constituem valores
protegidos pelo Direito. Neste sentido ja se posicionaram Cobo del Rosal e Vives Anton, que definiam
0 conceito de bem juridico como sendo “todo valor da vida humana protegido pelo Direito” (Cf.
Derecho penal: parte general... Op. Cit. p. 249). Essa premissa atendeu a tendéncia neokantiana de
retirar o Direito do monismo metodoldgico que o atrelava a logica cega das ciéncias da natureza e
abrir a ele a percepcéao teleolégica dos valores culturalmente relevantes. De seu turno, estes
motivariam e fundamentariam as normas juridicas a partir de uma légica prépria das ciéncias do
espirito. Este conceito foi criticado por Vives, que disse ser “insatisfatéria”. VIVES ANTON, Tomas S.
Fundamentos... Op. Cit. p. 786.

172 WELZEL, Hans. Derecho penal... Op. Cit. p. 12.

173 O valor ao qual o Direito penal esta destinado a tutelar, de seu turno, “consiste na protegéo dos fins
do tipo penal, de modo a permitir uma distingao clara entre bem juridico e o objeto da agdo sobre o
qual a conduta punivel se efetua”. MAYER, Max Ernst. Derecho penal: parte geral. Trad. Sergio
Politoff. Motevideo-Buenos Aires: BdeF, 2007. p. 55.

174 WELZEL, Hans. Derecho penal... Op. Cit. p. 12

175 Afirma expressamente que “impede-se o desvalor material ou de resultado mediante a punigéo do
desvalor do ato”. WELZEL, Hans. Derecho penal... Op. Cit. p. 12. Ademais, o autor argumenta que
em decorréncia da orientagéo prépria do Direito penal a preservar valores ético-sociais comunitarios,
a preservagao de bens juridicos é sustentada de modo muito limitado. Deste modo, sobrevalorizar o
aspecto do dano social faria o Direito penal cair em um inevitavel utilitarismo, ja que, assim, o
beneficio ou o dano inerente ao resultado da agdo determinariam o valor da prépria agdo (WELZEL,
Hans. Derecho penal... Op. Cit. p. 14).

176 Segundo indica Tiago Joffily, € na obra do Kaufmann que se verificou a primeira iniciativa que
sustentou “abertamente a irrelevancia do desvalor do resultado para a caracterizagdo do injusto”.
JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal... Op. Cit. p. 41.
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penal, simples pressuposto de punibilidade, com fungdes axioldgicas relacionadas as
fungbes da pena.'”’

Esse brevissimo passeio nos permite afirmar que a teoria do bem juridico
desenvolveu-se ora para servir de recurso de legitimagao da atividade legislativa, em
um sentido meramente formal; e ora foi descreditada pela irrelevancia dogmatica do
seu desenvolvimento.

Da mesma maneira que o seu fundamento esteve em causa, também o
conceito de bem juridico ndo encontrou um denominador comum. A ele, os diferentes
autores atribuiram as nogbdes de “dano social, de valor, de interesse, potencial,
unidade funcional de valor, funcao, participagdo, bem vital, valor objetivo, imagem
ideal ou estado”.'”® Uma falta de unidade argumentativa que, segundo WINFRIED
HASSEMER, revela que essas “denominacées nem sempre refletem um conteudo
especifico do objeto designado; sdo, isso sim, solugbes de compromisso ou simples
conceitos vazios, tais como estado, interesse — que cada um pode rechear a seu
arbitrio”. 19

Em oposigdo a este raciocinio legitimador,'® um setor da doutrina penal
aleméa contemporanea passou a se preocupar com o desenvolvimento de um conceito
que ao tempo em que transcendesse a norma, fosse igualmente capaz de socorrer a
dogmatica de criminalizagdes excessivas e puramente legitimadoras. Trata-se de uma

postura ativa de fiscalizagdo das escolhas legislativas™' e que, por isso, recebe a

177 “Ao levar a cabo consequentemente o conceito final de injusto logramos demonstrar que o desvalor
da acdo é o constituinte e o Unico contetdo do injusto. O juizo de valor negativo sobre o ato contido
no injusto é, ao mesmo tempo, o fundamento de valor para o juizo de culpabilidade, que é, de seu
turno, o juizo de valor sobre a motivagdo do autor, a qual ndo se orientou seqgundo o juizo de valor
sobre o ato. llicito e culpabilidade estdo, um ao lado do outro, imediatamente relacionados; o ilicitoé
censurado ao autor no juizo de culpabilidade”. ZIELINSKI, Diehart. Disvalor de accién y disvalor
de resultado en el concepto de ilicito... Op. Cit. p. 236 — adaptagédo nossa. No entanto, adverte
que “as agbes merecedoras de pena, assim extraidas dentre as agdes contrarias a norma, ndo sdo
somente por isso puniveis”. ZIELINSKI, Diehart. Disvalor de accion y disvalor de resultado en el
concepto de ilicito... Op. Cit. p. 239.

178 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al Derecho
Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 111.

179 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al Derecho
Penal... Op. Cit. p. 111.

180 Esta opinido é contestada por PAWLIK, Michael. ,Delito Lesién de un bien juridico? In Dret: Revista
para el Anélisis del Derecho, n. 2, 2016. p. 03, que afirma que a pretensdo de Feuerbach e de
Birnbaum era a de ofrecer “um padrao suprapositivo que estabelecesse limites as atividades de
penalizagédo do legislador”.

181 Expressdo de SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 47.
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denominagéo de “conceito politico-criminal de bem juridico”, ou “transcendentalista”,

ao qual nos deteremos imediatamente.

b) O conceito politico-criminal de bem juridico

“Ha muitas razées — afirma ROXIN — para compreender que o legislador juridico
atual, ainda que goze de legitimidade democratica, ndo pode criminalizar algo
somente porque o desaprove”.'82 E com base neste raciocinio que autores como
CLAUS ROXIN'8 e WINFRIED HASSEMER'*, a partir da década de 1960, passaram a
sustentar que o bem juridico ndo € um conceito desprovido de qualquer capacidade
critica, que se limita a descrever e legitimar as opgdes politico-criminais.’® Ao
contrario disso, o conceito deveria incorporar uma fungao restritiva — ndo meramente
fundamentadora — do poder estatal de incriminar.

Segundo afirmavam, ao Direito penal incumbiria somente a protecdo
subsidiaria e fragmentaria dos bens juridicos. Com efeito, segundo esses
pressupostos, “condutas tais como a de criticar duramente o governo, professar
convicgbes estranhas ou comportar-se na privacidade de forma divergente ao
prescrito por normas sociais”'86 ndo poderiam constituir o fundamento sobre o qual a

intervencao penal se encontraria legitimada a intervir.

82 ROXIN, Claus. (;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal? In
HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacion del derecho
penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007. p.443.

83 Em numerosos trabalhos, como o ja citado ROXIN, Claus. /Es la proteccion de bienes juridicos una
finalidad del derecho penal?... Op. Cit.; ROXIN, Strafrecht... Op. Cit.; ROXIN, Claus. A protecao de
bens juridicos como funcao do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli.
22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018; ROXIN, Claus. Taterschaft und tatherrschaft. 92
ed. Berlim: De Gruyter, 2015;

184 Amplamente em HASSEMER, Winfried. Lienamentos de una teoria personal del bien juridico. Trad.
Patricia Ziffer. In Doctrina Penal — Teoria y Practica en las Ciencias Penales, n. 45/48, pp. 275-
285, 1989; HASSEMER, Winfried. ¢ Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In
HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacion del derecho
penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007; HASSEMER, Winfried.
Introdugédo aos fundamentos do direito penal... Op. Cit.; HASSEMER, Winfried. Persona, mundo
y responsabilidad. Trad. Francisco Mufioz Conde e Maria del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1999. p. 114-116.

185 “Este conceito de bem juridico deve ser rechacado, porque néo diz nada que va mais além do que
foi reconhecido pelo principio de interpretagao teleoldgica”. ROXIN, Claus. ;Es la proteccion de
bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p. 449.

186 ROXIN, Claus. /Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p.
47.
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Essa postura faz chamar a ateng&o ao conceito de bem juridico uma fungao
supralegal, que o coloca acima do poder do legislador democraticamente eleito, '8’
inviabilizando o exercicio arbitrario do seu munus.

Esta limitacdo ao poder punitivo estatal, contudo, s6 poderia advir de uma
Unica fonte material: da Constituicdo.'8® Segundo esclarece HUMBERTO SOUZA SANTOS,
o “conceito de bem juridico deve, entdo, ser politico-criminalmente orientado de
acordo com o sistema juridico-constitucional”.'®

Ainda que seja extraido do texto constitucional,’ os bens juridicos n&o se
limitariam a reproduzir acriticamente os valores consignados no texto da Lei
Fundamental. Ao contrario disso, o conceito de bem juridico seria algo mais restrito
do que a soma das disposi¢cdes constitucionais. Ele é extraido dos valores mais
relevantes presentes no Texto'®! e tem em vista o carater de ultima ratio deste ramo
do Direito.

Deste modo, ROXIN oferece o conceito de bem juridico no seguinte sentido:
“circunstancias dadas ou finalidades que s&o uteis para o individuo e seu livre
desenvolvimento no marco de um sistema social global estruturado sobre a base
desta concepgdo dos fins ou para o funcionamento do proprio sistema”.'%? Este
conceito faz com que os bens juridicos nao sejam exclusivamente preexistentes ao
legislador, podendo também serem originados da prépria atividade estatal, dando
lugar aos denominados “bens juridicos coletivos”. Exemplo disso seriam os bens
juridicos vida, no primeiro caso, e os tributos, no segundo.®?

Deste modo, entram em debate os critérios para postulagao de bens juridicos
individuais e supraindividuais. Em resumidas contas, neste particular, a posi¢ao

politico-criminal se dividiu em uma tripla orientacao.

187 SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 48.

188 ROXIN, Strafrecht... Op. Cit. p. 16, §2 nm. 09.

189 SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 48.

190 Neste sentido, é também a opinido de SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... Op. Cit. p. 15 e
Ss.

191 “A coeréncia dessa explicagdo é vislumbrada na ja classica mengcédo ao Colégio Pedro I, cuja
natureza federal, assegurada pelo artigo 242, § 2° da Constituicdo do Brasil, evidentemente ndo
merece prote¢do penal, mas também em relagdo a valores mais relevantes, como a forma
republicana de governo, principio constitucional sensivel, protegido pelo artigo 34, inciso VII, alinea
a, da Constituicdo brasileira, justificador de intervencdo da Unido nos Estados e no Distrito Federal,
mas que ndo pode conferir legitimidade a incriminagdo da defesa da restauracdo da monarquia”.
SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 49.

192 ROXIN, Strafrecht... Op. Cit. p. 16, §2 nm. 09.

193 ROXIN, Claus. /Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p.
47.
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Em primeiro lugar, alguns autores defendem que todo e qualquer bem juridico
deve partir sempre e necessariamente de um interesse individual. Esta é a conhecida
concepgao monista-pessoal do bem juridico. A eventual postulagdo de bens juridicos
coletivos s6 cobraria sentido na medida em que tutelasse um interesse que dissesse
respeito ao proprio individuo.'®*

E esta a posicdo de HASSEMER, por exemplo, que impde como condigéo a
aceitagdo de bens juridicos supraindividuais a correspondéncia aos interesses do
individuo.'%® Destarte, para o autor, os bens juridicos sao definidos como “inferesses
humanos que requerem protecéao penal”,’9 de modo que a protegdo de instituicdes,
por exemplo, s6 & admitida na exata medida em que sirva para proteger interesses
individuais.¥”

No aspecto particular dos bens juridicos coletivos, esta visdo monista-pessoal
foi fortemente criticada. As contestagdes giraram em torno da necessidade de uma
reacao penal aos delitos que, embora n&do possam ser reconduziveis ao individuo,
afetam duramente a coletividade e as geragdes futuras. A tutela penal do ambiente
constitui um exemplo claro da critica. Para HASSEMER, 0 ambiente ndo constitui um
bem juridico enquanto tal, mas somente como meio para as necessidades de saude
e vida do homem.'®® No entanto, afirma FIGUEIREDO DIAS — que também segue uma
orientagao politico criminal de bem juridico — que essa perspectiva cai em uma espécie
de incongruéncia porque ignora a possibilidade de condutas graves o suficiente para
colocar em risco a prépria existéncia do planeta.

Justamente em decorréncia de divergéncias nascidas a partir do carater

individual desta concepgéao, segundo HUMBERTO DE SOUZA SANTOS, o conceito politico-

194 ROXIN, Claus. /Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p.
448. Explica o autor: “E facil ver que uma Administragdo da justica ordenada e uma moeda intacta
s&o necessarias para o livre desenvolvimento do sujeito em sociedade. Inclusive a obrigacdo de pagar
impostos, que frequentemente aborrece os cidaddos, ndo tem como objetivo o enriquecimento do
Estado, mas a sua utilidade ao individuo, ao qual se referem as prestagées estatais sufragadas com
0s impostos”.

195 Afirma o autor que “O fundamento desta tradicdo é uma concepgéo liberal do Estado, que ndo é um
fim em si mesmo, mas que somente deve fomentar o desenvolvimento e asseguramento das
possibilidades vitais do homem”. HASSEMER, Winfried. Lienamentos de una teoria personal del bien
juridico... Op. Cit. p. 281.

196 HASSEMER, Winfried. Lienamentos de una teoria personal del bien juridico... Op. Cit. p. 282.

197 “Isso sigifnica, por exemplo, que o bem juridico dos delitos contra a fé publica ndo pode ser a
segurancga do trafico juridico, mas a totalidade daqueles que intervém neste trafico juridico e, com
isso, dos interessados na integridade dos instrumentos de prova’. HASSEMER, Winfried.
Lienamentos de una teoria personal del bien juridico... Op. Cit. p. 282.

198 HASSEMER, Winfried. Lienamentos de una teoria personal del bien juridico... Op. Cit. p. 282-283.
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criminal de bem juridico encontrou um segundo sustentaculo: uma teoria dualista,
amplamente dominante entre os partidarios desta vis&o critica. Segundo o autor, ela
“parte do pressuposto de que, ao lado de bens juridicos individuais ou com referéncia
individual, ha verdadeiros bens juridicos coletivos no mesmo nivel de exigéncia tutelar
autébnoma”.'®® Deste modo, aceitam que o conceito de bens juridicos individuais
partilhe espaco junto ao conceito relativo aos coletivos, com independéncia de que
estes venham a ser reconduzidos aos individuos.??° Isso n&o significa, segundo
afirmam, um retorno acritico a mera legitimagdo do legislador, mas, ao contrario,
importa em uma separagao dos bens coletivos legitimos daqueles que nao sao
merecedores de tutela penal, que se constituem em falsos bens juridicos coletivos.

Finalmente, um terceiro setor doutrindrio se colocou no sentido da
coletividade, conhecida como monista-estatal ou monista-coletivista.?®’ Segundo esta
vertente, “todos os bens juridicos serdo reflexo de um interesse do Estado ou da
coletividade” %2 Neste sentido, a tutela de interesses individuais sé cobraria sentido
na medida em que interessasse ao Estado ou a coletividade.?%3

A despeito da forga destes argumentos, vem ganhando espago na literatura
novas visdes que negam qualquer relevancia dogmatica ao conceito de bem juridico,

considerando-o algo desprezivel ou de segundo nivel.

¢) A crise da teoria do bem juridico

Na mesma intensidade com que foi intensamente defendida, as teorias

criticas ao trabalho do legislador foram alvo de duras e constantes contestagdes.

199 SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 48.

200 Hassemer, no entanto, afirma que a divisdo conceitual em “duas colunas” é insatisfatéria, mas tem
a vantagem de eximir o tedrico de buscar um sempre problematico conceito comum superior de bem
juridico. HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
Derecho Penal... Op. Cit. p. 107.

201 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, v. 1... Op. Cit. p. 278. O autor destaca que esta
proposta esta associada a um perfil radical de esquerda que sofreu com a derrocada do comunismo
enquanto politica estatal. Aponta Alessandro Baratta como defensor desta proposta (/n Criminologia
critica e critica do direito penal. Introdugéo a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 202.

202 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introducdo ao debate
sobre 0 bem juridico e as estruturas do delito. /n Revista brasileira de ciéncias criminais, n.° 49,
jul./ago., Sao Paulo, 2004. p. 93.

203 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introducdo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Op. Cit.
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Essas oposi¢cdes se voltaram desde diversos angulos: censurou-se uma
suposta origem antiliberal do conceito, também a sua impreciséo e os fundamentos
sobre os quais se apoiaram alguns de seus argumentos.2%

Para ficarmos com apenas alguns exemplos, CARL-FRIEDRICH STUCKENBERG,
sustenta que a admissao pura e simples da teoria do bem juridico enquanto um limite
material ao poder do legislador infraconstitucional seria o0 mesmo que adotar uma
postura de “desdém pela democracia”.?%

Segundo o autor,?%® ndo ha motivo juridicamente fundamentado para excluir
do legislador a faculdade de eleger seus proéprios fins politicos e de elaborar as normas
juridicas destinadas a atendé-los. Ainda que essas normas sejam consideradas
socialmente boas ou ruins, inteligentes ou estupidas, teoricamente sublimes ou
repugnantes, ndo seria legitimo que um mero conceito dogmatico servisse de
mecanismo para impedir o legislador de atingir os fins para os quais foi eleito. Dele,
apenas seria exigivel que cumpra os preceitos firmados pela Constituigao.

Segundo o que refere o autor,?®” admitir que alguns poucos intelectuais, sem
qualquer legitimacdo Constitucional, possam limitar teoricamente o representante da
soberania popular democraticamente eleito importaria em desconsiderar a relevancia
do sistema democratico para a condugao da vida social.

Em complemento, KNUT AMELUNG destaca que a origem do conceito de bem
juridico n&o radica em uma tradigdo genuinamente liberal.2%® Esta suposta origem teria
sido afirmada pela escola nacional-socialista de Kiel ao equiparar o conceito de bem
juridico a teoria da les&o de direitos do lluminismo.2%° Com o pds-guerra, afirma, havia
uma tendéncia de regresso de tudo aquilo que havia sido combatido pelo autoritario

regime, sobretudo os conceitos que haviam sido confrontados por conta de sua

204 Em sentido similar, Humberto Souza Santos organizou as criticas, limitando-se a teoria politico-
criminal do bem juridico. Cf. SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?...
Op. Cit. p. 91 e ss.

205 STUCKENBERG, Carl-Friedrich. As deficiéncias constitucionais da teoria do bem juridico. Trad.
Lucas Minorelli. In Revista eletrénica de direito penal e politica criminal. Vol. 2, n.° 1, pp. 03-14,
Porto Alegre: UFRGS, 2014. p. 08 e ss.

206 STUCKENBERG, Carl-Friedrich. As deficiéncias constitucionais da teoria do bem juridico... Op. Cit.
p. 09 e ss.

207 STUCKENBERG, Carl-Friedrich. As deficiéncias constitucionais da teoria do bem juridico... Op. Cit.
p. 09 e ss.

208 Conforme a descricdo da critica feita por Luis Greco: “O conceito impresso do bem juridico poderia
albergar disposicbes moralizantes e proteger tabus com muito mais facilidade do que [por exemplo]
o conceito de direito subjetivo. GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de
Feuerbach... Op. Cit. p. 239.

209 SANTOS, Humberto Souza. Ainda vive a teoria do bem juridico?... Op. Cit. p. 92.
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reconhecida natureza liberal. No entanto, esclarece, o contexto historico — da
Restauragdo — em que escrevia BIRNBAUM ndo correspondia ao conteudo politico de
racionalizacado do poder punitivo derivado da llustracéo, antes, afastava-se dele.

Outra critica foi destinada a irrelevancia sistematica do conceito de bem
juridico. Com efeito, afirma PABLO ALFLEN que ndo € o perecimento do bem juridico
gue enseja a movimentacao do aparato estatal. Segundo afirma, o Estado nao se
movimentaria quando o bem “vida” de uma pessoa vem a ser aniquilado em razao de
sua morte por causas naturais. Isso revela, segundo os seus termos, que néo é a
agressdo ao bem que interessa ao Direito penal, mas a forma como se o lesiona.?'°

Com o argumento, o autor pretende destacar que nao ha necessidade de se
envidarem esforgos dogmaticos para encontrar um melhor e mais preciso fundamento
(ou limite) material ao poder estatal de incriminar. Ao contrario disso, filiando-se
expressamente ao normativismo sistémico de JAKOBS, a sua proposta € a de que os
tipos legais tutelam expectativas normativas da sociedade e que a penalizagao do
comportamento busca preservar esta estrutura social.?!’

Ha também um outro nucleo critico que se dirige a confusdo conceitual
estabelecida pelos defensores da teoria. Segundo o argumento, ndo haveria uma
unidade argumentativa capaz de descrever um conceito superior e unitario ao
fundamento material do injusto. Diante disso, pareceria inviavel procurar um conceito
capaz de reconduzir todos os diferentes bens juridicos, sejam eles individuais ou
supraindividuais, sociais gerais ou difusos, a um unico componente comum a todos
eles. Isso dificultaria encontrar os legitimos bens e contrap6-los aqueles meramente
aparentes.

Como alternativa ao conceito de bem juridico, alguns autores propdem que o
Direito penal deve proteger a constituigdo da sociedade, por meio da manutencao da
vigéncia ou estabilidade das suas normas.?'> Em uma ligeira variagéo desta proposta,
outros autores sustentam uma alteracao profunda de perspectiva do sistema de

imputacao, que nao deve determinar o conteudo material do injusto a partir da nogao

210 ALFLEN, Pablo R. Por um novo paradigma dogmatico para o direito penal brasileiro. /In Teoria
Critica & Direito Penal. Raphael Boldt (Org.). Belo Horizonte/Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 372 e
Ss.

21" No mesmo sentido, JAKOBS, Giinther. Protegao de bens juridicos? Sobre a legitimagéo do Direito
Penal. Trad. Pablo Alflen. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 41 e ss.; JAKOBS, Glnther.
Sociedade, norma e pessoa. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 10 e ss.

212 Novamente, é o caso de Jakobs, mas também de Alflen, de Pawlic e de outros seguidores, inclusive
sul-americanos, do primeiro autor.
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do resultado produzido, isto €, da lesdo ao bem juridico, mas a partir do conceito de
pessoa em Direito [Rechtsperson]. Em outros termos: tutelar a pessoa enquanto parte
de uma comunidade normativamente constituida. Desse modo, “o que é lesionado
tampouco é compreendido de forma mediatizada, representado através do bem que
possui, mas de forma complementar ao autor, isto €, também como pessoa em
Direito”.?'3 Segundo sustenta MICHEL PAWLIK, o Direito penal buscaria tutelar a
delimitacado de espacgos de liberdades pessoais, sem qualquer referéncia a um objeto
de valor?'4,

Por outro lado, outros autores vém buscando limitar a intervengao penal a
partir de uma retomada parcial do pensamento de FEUERBACH, reclamando o retorno
do direito subjetivo enquanto objeto de prote¢do da norma de comportamento ou como
limite da tutela. Seguindo ao primeiro sentido, JOACHIM RENZIKOWSKI?'® se apoia no
fracasso das fungdes designadas ao conceito de bem juridico para retomar a ideia de
que os direitos subjetivos preexistem ao Estado e apenas sao juridicamente
reconhecidos por ele. Dessa forma, as normas de comportamento ndo ganhariam a
sua legitimidade partindo do Estado e se direcionado as pessoas (“de cima para
baixo”), mas, ao contrario, partem dos direitos subjetivos das pessoas em direcdo ao
seu reconhecimento estatal.?'® O reconhecimento dos direitos subjetivos como objeto
de protegao normativa permitiria descrever uma relagao que vai do sujeito de direito,
a um contexto fatico e a outro sujeito de direito, conexao esta que permite ampliar o
olhar para observar ndo s6 o dano produzido, mas o ponto de partida do
acontecimento.?'’

Em um polo oposto, a doutrina constitucional que se dedicou ao tema também

propds o abandono da teoria do bem juridico.?'® Sustenta que o Direito penal tem

213 PAWLIK, Michael. ¢ Delito Lesion de un bien juridico?... Op. Cit. p. 09.

214 PAWLIK, Michael. ¢ Delito Lesion de un bien juridico?... Op. Cit. p. 09-10.

215 RENZIKOWSKI, Joachim. Direito penal e teoria das normas. Estudos criticos sobre as teorias do
bem juridico, da imputacdo objetiva e do dominio do fato. Trad. Alaor Leite, Adriano Teixeira e
Augusto Assis. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017.

216 “Dessa forma, os direitos subjetivos sdo os fundamentos de legitimidade das normas de
comportamento que protegem os individuos”. RENZIKOWSKI, Joachim. Direito penal e teoria das
normas... Op. Cit. p. 32.

217 RENZIKOWSKI, Joachim. Direito penal e teoria das normas... Op. Cit. p. 35.

218 “Apresentamos tdo somente a constatagdo pragmatico-normativa de que o direito penal se justifica
mediante raciocinios concretos de sua utilidade e necessidade em cada caso e ndo pelo (suposto)
valor abstrato de um ‘bem juridico’. Trata-se da necessidade de abandonar um valor aprioristico que
acaba legitimando quase todas as opgées legislativas com o pretexto de tutelar certo bem juridico’.
DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional. Garantismo na perspectiva do pragmatismo
juridico-politico. Belo Horizonte: Arraes, 2015. p. 82-83.
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como pressuposto apenas a tutela dos direitos fundamentais inscritos na Constituicéo.
Desta maneira, essa proposta parte da premissa de que apenas a protecao de direitos
de terceiros € capaz de justificar a intervengao penal. Com isso, assume relevancia o
direito fundamental a segurangca, como mecanismo de protegdo de outros Direitos
fundamentais.?'® Do Direito a seguranca parte-se ao segundo momento da justificagédo
completa da intervencao penal, que se define pelo critério de proporcionalidade. Desta
maneira, embora uma determinada conduta exponha a seguranga de um direito
fundamental, é certo que nem todas as medidas destinadas a coibir esta exposicéo
estardo justificadas. A justificagdo impde uma ponderagcdo das vantagens e

desvantagens concretas??® de uma reagao estatal punitiva em face do agressor.

d) O tratamento juridico dos bens juridicos supraindividuais em matéria penal

De toda a discussao supra, com limitadas excegdes, esta claro que o bem
juridico foi tratado a partir de visées monistas-pessoais, que pretendiam ver os bens
juridicos coletivos determinados a partir dos individuais; ou de visdes duplices, que
admitem a existéncia de dois conceitos distintos a respeito do mesmo tema; e até
mesmo uma Vvisdo monista-estatal, que parte do coletivo para admitir um conceito
individual.

Amplamente maijoritaria parece ser a perspectiva duplice, sobretudo porque
afirma que os bens juridicos supraindividuais seriam aqueles cujo titular ndo seria o
individuo, mas a coletividade. Ao contrario dos individuais, que ja estariam bem
delimitados.??’

Apesar disso, alguns autores??? sentem que a doutrina dos bens

supraindividuais peca pela deficiéncia de um conceito. Isso porque, embora aquela

219 Segundo Dimitri Dimoulis, a seguranga é um direito fundamental (art. 6°, caput, da Constituigdo —
em sua vertente prestacional) que apenas cobra sentido para “garantir a intangibilidade de outros
direitos: ‘O titular X tem direito a seguranga do direito y (...).” DIMOULIS, Dimitri. Direito penal
constitucional... Op. Cit. p. 76.

220 “F necessario abandonar o pensamento abstrato (o castigo apresenta utilidade) e verificar se, nas
circunstancias concretas e especificas, o direito penal promove a tutela de um direito fundamental.
Somente assim podemos sair da visdo abstrata que justifica genericamente a intervencdo penal”.
DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional... Op. Cit. p. 80.

221 Neste sentido, ROXIN, Claus. Strafrecht, A.T. 1... Op. Cit. p. 13. Contra, HASSEMER, Winfried.
Lienamentos de una teoria personal del bien juridico. Trad. Patricia Ziffer. In Doctrina Penal — Teoria
y Practica en las Ciencias Penales, n. 45/48, pp. 275-285, 1989.

222 GRECO, Luis. Existem critérios para a postulacdo de bens juridicos coletivos?. In Anuario de
Derecho Penal Econémico y de la Empresa — ADPE, n. 2, pp. 63-73, 2012. p. 65.
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ideia geral sirva de guia para a maioria dos manuais identificar os bens
supraindividuais, usualmente ndo se apresenta um conceito a seu respeito. Para
suprir esta lacuna, Luis GRECO oferece a seguinte definicdo: “bem coletivo [€] aquele
que néo pode ser dividido em parcelas passiveis de atribuicdo aos individuos”.??3

Assim, de toda a discussdo, o que extraimos € que a literatura majoritaria
busca encontrar duas formas de justificar a intervengdo penal. Uma, segundo um
conceito individual de bem juridico e, outra, segundo uma definicdo coletiva do que
sdo esses ditos bens.

Ocorre que, como bem esclareceu VIVES, esta procura por um conceito
hermético, unitario e cientifico tem conduzido a dogmatica do Direito penal a falsos
problemas. ?%*

E por isso que, como ja dissemos, VIVES prefere tratar o problema do contetdo
material da pretensdo de relevancia como uma concepg¢do, uma diretriz, um

delineamento, jamais enquanto conceito. Em complemento, PAULO BUSATO afirma

O que se deve ter, isto sim, € um contetdo de requisitos para que se possa
identificar a validade do bem juridico como elemento de preenchimento da
dimens&o material do tipo de agado e, ao mesmo tempo, de um instrumento
de recorte na legitimidade da intervencgao do sistema punitivo.22°

Desta forma, ao procurar por um desnecessario conceito distinto para os bens
de natureza supraindividual, o dualismo ja se mostra, desde uma primeira mirada,
como algo desnecessario e pragmaticamente inutil. Para além disso, é importante
observar, também com BusAT0,??® que a aceitagdo de fragmentagbes conceituais no
campo juridico tem historicamente conduzido a perigosas discriminagbes. E isso
desde o campo da politica criminal, com a formulagdo de um dualismo que divide os
destinatarios do Direito penal entre pessoa e inimigo, para citar um exemplo.

A literatura penal, ademais, parecia resistir em admitir a formulagdo dualista
de um sistema de imputagcao aos delitos comissivos e outro aos delitos omissivos. O

mesmo ocorreu em relagao a um conceito distinto de delito para as formas dolosas e

223 GRECO, Luis. Existem critérios para a postulagdo de bens juridicos coletivos?... Op. Cit. p.

224 \Vives admite que “os conceitos legais podem ter um nucleo conceitual mais ou menos claro (e ja
veremos em que medida podem té-lo), [mas] tem, sem duvida, um ‘campo’ conceitual difuso”. VIVES
ANTON, Tomas Salvador. Dos problemas del positivismo juridico... Op. Cit. p. 143.

225 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, vol. 1... Op. Cit. p. 283.

226 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, vol. 1... Op. Cit. p. 283-284.
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imprudentes de ilicitude. Agora, contudo, estranhamente se inclinam a aceitagao de
dois conceitos distintos para bens juridicos individuais e coletivos, quando o que se
tem em mira € unicamente a justificacdo da intervengao punitiva estatal.

Estas afirmagdes nos levam a caminhar no sentido de uma concepg¢éo de bem
juridico que leve em consideracao critérios semelhantes para compreender os bens
de natureza individual e aqueles de natureza supraindividual. A referéncia, ademais,
nao pode ser outra, procura-se justificar o castigo com base em critérios vinculados
aos pressupostos do Estado Democratico de Direito, no sentido de que “somente
podem ser objeto de incriminagbes ataques graves a bens juridicos essenciais para o
desenvolvimento humano em sociedade” 227 O critério de referéncia, neste sentido, é
um s0, seja para bens individuais ou supra: o ser humano.

E bom que se diga, porém, que a opgao por um monismo de carater pessoal,
como a que se tem feito aqui, ndo exclui o fato de que se vive em uma nova forma de
sociedade em que os riscos assumidos cotidianamente sao de tal modo elevados que,
nao raro, o Direito penal € chamado a intervir sobre eles, muitas vezes
antecipadamente.??® O que sucede é que o centro de gravidade de todo o
ordenamento juridico radica no ser humano, isto &, o Direito em geral, e o Direito penal
em particular, existem como instrumentos de satisfacéo justa das necessidades e dos
interesses humanos. O bem juridico, portanto, esta no centro desta concepcéo.

Vale lembrar, ademais, que a discussdo em torno do dualismo carece de
sentido longe dos critérios de selegdo. Isso porque os bens juridicos ndo sao
identificaveis como algo, enquanto objetos concretos. Sao todos ideais juridicos.
Desta forma, no caso do homicidio, por exemplo, o bem justificador da intervengao
penal ndo é a vida de A ou B, cuja existéncia foi eliminada a partir da agdo de C. A
vida concretamente considerada pode ser vista como um objeto material, como
dissemos, n&o enquanto bem juridico. Ao contrario disso, estes sdo de titularidade de

todos. Ao estabelecer uma incriminacgéo, o legislador ndo procura a tutela de pessoas

2271 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, vol. 1... Op. Cit. p. 283.

228 Assim é que Marta Rodriguez de Assis Machado considera que a sociedade de risco antepde uma
“énfase desmedida sobre a seguranga antecipatoéria”, perspectiva presente no desenvolvimento de
tentativas de regulagdo de novo riscos, objetivo que reclama uma estratégia preventiva do aparato
penal que cristaliza uma tendéncia de criminalizagédo no estagio prévio. MACHADO, Marta Rodriguez
de Assis. Sociedade de risco e Direito penal: Uma avaliagdo de novas tendéncias politico-criminais.
Sao Paulo: Ibccrim, 2005. p. 129.
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individualmente consideradas, mas procura por razdes que identifiquem bens caros a
todos enquanto seres humanos em uma dada comunidade.

O mesmo ocorre nos casos de crimes contra a ordem tributaria. A ordem
tributaria existe enquanto mecanismo de protecao de interesses individuais, ainda que
indiretamente. Ainda que, como afirma GRECO, o Estado instrumentalize os valores
angariados para a compra de armamentos bélicos, em vez de investir em politicas
publicas relacionadas a primeira infancia — argumento de todo pouco convincente,
dada a caracteristica de n&o vinculagao de muitos tributos —, esta aquisicdo somente
se justifica em nome da Soberania da qual todos e cada um de nés somos detentores.
Ha, ainda que indiretamente, é verdade, uma referéncia individual.

Da mesma maneira, 0 ambiente pode ser legitimamente transposto a nogéao
aqui proposta. Isso porque, tendo em vista que em atengao ao principio de intervencao
minima, os bens justificadores da tutela penal somente sdo aqueles que sirvam
imprescindivelmente para o desenvolvimento social do ser humano, a sua aflicao

obedece a niveis quantitativo e qualitativamente distintos, quanto a sua gravidade.

Assim, do mesmo modo que algumas ofensas fisicas ou a saude de escassa
gravidade sequer ingressam na esfera material do tipo de agéo, também
alguns maus-tratos de plantas ou poluicdes de escassa monta tampouco
ingressam no ambito de justificacdo da incriminagéo tipica por falta de
pretensdo de ofensividade.?2®

A unica exigéncia concreta que se faz em termos de bens juridicos coletivos
€ que eles facam referéncia a seres humanos ou a humanidade.

KNUT AMELUNG afirma que os bens juridicos remetem a valores que, por sua
vez, remetem aos sujeitos que os valoram. Isso permite a teoria do bem juridico levar
em conta que os bens também tem valor para outros sujeitos. E nesta premissa que
a teoria se apoia para classificar os bens juridicos “individuais”, “coletivos” e “estatais”,
diz ele. No entanto, ele esclarece que esta classificagao opera parcialmente a partir
de ficcoes, sobretudo porque a “coletividade” ndo valora nada, trata-se de uma
abstracdo em razdo da qual o legislador supde que uma grande quantidade de

individuos faria determinadas valoragdes. Para tanto, o legislador se vale da teoria

229 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, vol. 1... Op. Cit. p. 283.
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liztiana do interesse vital “e que identifica o interesse com o juizo de valor do sujeito
que (supostamente) valora em conjunto ao legislador”.?3°

BusaTo ainda faz referéncia ao que chama de bens juridicos coletivos
improprios. Segundo assere, trata-se de uma formulacao especial que se relaciona a
especificos delitos de perigo. Segundo esta categoria, alguns delitos tém critérios
variaveis de identificacdo da qualidade do bem juridico, que ora pairam sobre a
coletividade, ora sobre individuos concretos. Esta variagdo obedece, igualmente, a
l6gica de exame antecipado (ex ante) ou posterior (ex post).

Assim € o que ocorre, por exemplo, o tipo de agao de incéndio. Embora seja
tido como um bem juridico de carater coletivo, desde uma avaliagcdo abstrata do tipo,
essa conclusao pode variar apos a efetiva ocorréncia do incéndio, de modo que eles
se tornam individuais homogéneos, ja que se passa a conhecer o efetivo titular do

bem penalmente tutelado.

2.2.2 Um locus para o bem juridico

Ao lado de toda essa discussao a respeito do melhor conceito de bem juridico,
o debate também caminhou em torno do seu posicionamento sistematico.

Com a superacgao de um estado de responsabilidade penal baseado na pura
causalidade, ndo foram poucos os autores que passaram a admitir uma
antijuridicidade material, que corresponderia a agressao de um bem juridico. Hoje,
vem crescendo na doutrina a opinido de que os bens juridicos estdo apoiados no
aspecto material tipicidade, ainda que incorporado como seu pressuposto e nao
enquanto elemento escrito.?3’

A concepcao significativa do delito, de seu turno, ao contrario de ambas essas
acepcgoes, forja uma categoria dogmatica autbnoma e que se destina a demonstrar
que a norma ostenta a relevancia necessaria para ser legitimamente aplicada. E na

subprentesao de ofensividade o locus onde se encontra a justificagdo material da

230 AMELUNG, Knut. El concepto «bien juridico» en la teoria de la proteccién penal de bienes
juridicos.... Op. Cit. p. 230. O autor também aponta que a valoragédo que se realiza a partir dos bens
juridicos individuais apresenta tracos ficcionais, ja que se atribui ao sujeito a valoragdo sem que ele,
na maior parte das vezes, tenha que se pronunciar a respeito. E um procedimento de inferéncia de
um estado de interesse objetivamente existente.

231 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito... Op. Cit. p. 183,
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intervencdo penal, cobrando sentido ai a no¢do de bem juridico enquanto
procedimento de justificacdo racional.

Segundo se nos afigura, esta nogao destaca que muitas criticas acertaram no
diagndstico que fizeram a respeito dos problemas inerentes a busca por um conceito
de bem juridico. Contudo, também é importante assinalar que os autores se
equivocaram nas conclusdes que dai extrairam para a fundamentacdo material do
delito.?%?

Ao que parece, a doutrina majoritaria®3® busca retratar o bem juridico desde a
perspectiva substancialista de um objeto ideal, de modo que a norma juridica seria
capaz de protegé-lo ao mesmo tempo em que o tipo incriminador estaria delimitado
por este mesmo objeto. E é ideal porque o objeto tutelado se diferencia do objeto
material, de raiz 6ntica, que seria aquele sobre o qual a acdo humana efetivamente
recai.?3

No entanto, seja qual for a natureza que se atribua ao objeto, é certo que,
enquanto objeto, o que a doutrina busca é realizar “uma tentativa de capturar em um
conceito as caracteristicas substantivas que o definem”.?3> Em outros termos, a partir
de uma metodologia propria das ciéncias duras, pretende-se — inclusive a critica —
apreender as caracteristicas peculiares ao objeto ideal para, desde entdo, formular
um conceito que abarque as suas generalidades.

Segundo GERHARD SEHER,?% entre as propostas que procuraram definir um
conceito de bem juridico parece haver uma espécie de oscilagdo entre um rigor
classico que impede a integragdo de novas normas penais € uma amplitude que
culmina por inutilizar o conceito para o discurso critico.

Sem sombra de duvidas, esta € uma empresa de dificil realizagdo. Como ja

afirmamos neste trabalho, encontrar um conceito comum e que logre unificar

2382 Uma critica a critica, com base na concepgao procedimental de bem juridico, pode ser consultada
em GONCALVES, Guilherme H.; LAVALLE, César C. Afinal, por que precisamos conservar alguma
concepgdo de bem juridico?. In BUSATO, Paulo C.; PERUZZO JR., Leo. (Org.). Direito penal e
filosofia da linguagem. Acao, intencionalidade e norma penal. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022 —
no prelo.

233 Assim, com referéncias, HEFENDEHL, Roland. El bien juridico como eje material de la norma penal.
In HEFENDEHL, Roland (ed.). Lateoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacion del derecho
penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007.

234 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 635.

235 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 635.

236 SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basadas en principios y el concepto de bien
juridico. In HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacién
del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007. p. 70.
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elementos de diferentes naturezas constitui uma tarefa cujos resultados sao
juridicamente inatingiveis e pouco claros. A critica ao conceito de bem juridico, neste
sentido, esta correta ao censurar a imprecisao das definigdes propostas — interesses,
valores, circunstancias dadas ou finalidades, dentre outras — sobretudo porque, diante
desses conceitos, as fungdes esperadas do bem juridico — isto €, de servir de base da
incriminagdo e de limite ao legislador — serdo alcangadas com muita dificuldade.?%”

Ocorre que, na mesma extensdo em que € inatingivel, esta empreitada
conceitualizante é desnecessaria ao campo juridico. No pensamento de criticos e de
defensores ha uma espécie de “ansia de generalizagdo” 38 absolutamente inutil a
instrumentalizagao do Direito e, inclusive, a um possivel argumento fundado na
segurancga juridica. Ela deriva, é certo, de uma tentativa nociva de aproximagao entre
Ciéncia e o Direito?3° e, com isso, conduz a varias confusoes.

A mais elementar dessas confusbes esta ja na dimensao categorial, que
delimita os problemas com os quais a ciéncia é chamada a debater e aqueles com os
quais nds nos deparamos em nossa vida cotidiana. Para demonstra-lo, VIVES oferece
um exemplo elementar: “basta pensar nos distintos parédmetros que se empregam na
vida — v.g. para medir a pontualidade — e no laboratorio — v.g. para medir o tempo em
um acelerador de particulas —’. Assim, questiona VIVES, “Tem sentido [na vida
cotidiana e no Direito, que exerce sobre ela um controle social] perguntar pela
pontualidade em milésimos de sequndos?” E certo que, neste exemplo, o parametro
laboratorial pouco contribuiria para solucionar uma discussao juridica simples, ao
passo que a percepcao cotidiana a respeito da pontualidade certamente poderia vir a

cobrar o seu significado na resolugdo de um problema pratico pelo penalista.?4°

237 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 635.

238 Wittgenstein afirmava que esta empreitada conceitualizante decorre de uma “ansia de generalidade”,
que tem como fonte principal a “nossa preocupagédo pelo método da ciéncia. Refiro-me método de
reduzir a explicagdo dos fenébmenos dos fenbmenos naturais ao menor numero possivel de leis
naturais primitivas; e, nas matematicas, ao de unificar o tratamento de diferentes temas mediante o
uso de uma generalizagdo. Os filésofos tém constantemente diante dos seus olhos o método da
ciéncia e sentem uma tentag&o irresistivel de construir e a contestar as perguntas do mesmo modo
como faz a ciéncia. Esta tendéncia é a verdadeira fonte da metafisica e leva o filosofo a obscuridade
mais completa. Quero afirmar neste momento que nossa tarefa ndo pode ser nunca reduzir algo a
algo, ou explicar algo.” WITTGENSTEIN, Ludwig. Los cuadernos azul y marrén. Trad. Francisco
Gracia Guillen. Madrid: Tecnos, 1968. p. 46.

239 Por exemplo, em GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conceito e método da ciéncia do direito penal.
Sao Paulo: RT, 2002. p. 100; que defende que a Ciéncia do Direito Penal tem como missao explicar
o verdadeiro conteudo das normas penais.

240 GONCALVES, Guilherme H.; LAVALLE, César C. Afinal, por que precisamos conservar alguma
concepgao de bem juridico?... Op. Cit.
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Superado este problema categorial, € possivel avangar para confusdes que
recaem especificamente sobre a questdo do bem juridico. Segundo VIVES, a primeira
delas é a tentativa de estabelecer o bem juridico como uma “espécie de idealidade
pré-juridica, que o ordenamento ja encontra configurada”?*' Além de remontar a tao
censurada falacia naturalista, esta € uma premissa confusa na exata medida em que
alguns bens juridicos s&o criados pelo proprio ordenamento, sendo independentes de
qualquer constatacdo empirica prévia — como a ordem econdmico-tributaria e as
relagdes de consumo.

A segunda confusao gramatical é sustentada na ideia de que o bem juridico
seria um objefo e, enquanto tal, todo o conceito deveria buscar neste objeto algum
elemento comum segundo o qual possamos identificar e afirmar que todos os demais
objetos penalmente tutelados pertencem, em alguma medida, a mesma classe de
bens juridicos. Trata-se da sempre problematica questao da unidade conceitual. Esta
pretensao se mostra ja teoricamente inviavel, pois ndo ha como sustentar a existéncia
de algum elemento em comum entre os bens juridicos protegidos, por exemplo, pelos
tipos de acdo de homicidio (artigo 121) e o de bigamia (artigo 235).

Também é impossivel sustentar que o que ha de unitario entre os bens
juridicos penalmente tutelados tém em comum o fato de estarem todos definidos
enquanto direitos fundamentais pela Constituicdo. Neste erro incorrem tanto os
defensores de um bem juridico em sentido politico-criminal,?*?2 como também os
criticos que pretendem a sua substituicdo por um ideario formado a partir daqueles
direitos.?43

Em algumas situagbes, a Constituicdo impée mandados de criminalizagao,
verdadeiras normas de eficacia limitada que demandam a intervencao ativa do
Estado-Legislativo na criminalizagdo de determinadas condutas; noutras situagoes,
impbe normas-garantia, em razdo das quais veda a criminalizagado de condutas que
se sustentem na realizacdo de um Direito Fundamental.

Ocorre que nenhuma dessas hipoteses, sequer por exclusdo, contempla a
totalidade dos bens legitimamente agasalhados pela ordem juridica. Basta observar,

como o faz PAULO BUSATO,%* que ndo é possivel encontrar na Constituicao qualquer

241 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 636.

242 ROXIN, Claus. Strafrecht. AT 1... Op. Cit.

243 DIMOULIS, Dimitri. Direito penal constitucional... Op. Cit. p. 75-83.

244 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p. 73, especialmente a p. 266-267.
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dispositivo que faca referéncia expressa a dignidade sexual enquanto um Direito
fundamental, ainda que se possa dizer estar ela compreendida na ideia de dignidade
da pessoa humana. Isso nao significa dizer que esta dignidade nao possa constituir
um bem juridico. A razao para esta confusao é de todo elementar, pois a Constituigao
sO pode servir como uma primeira etapa, de todo insuficiente, no processo de
argumentagéo racional que legitima o delito e a pena.?*® Neste sentido, também
RODRIGO LEITE FERREIRA CABRAL

Aliads, conceber o bem juridico com base “apenas” na Constituigdo pode levar
a conclusdo de que um fundamento material para o bem juridico é
desnecessario para o desenvolvimento do Direito Penal. Afinal, bastaria
interpretar o principio da proporcionalidade e, com base nele, realizar o
controle de constitucionalidade das normas penais, sem a necessidade de
invocar-se qualquer alicerce de natureza substancial.246

A nés, esta € também a terceira confusdo gramatical sustentada pela doutrina
dominante, na qual incorrem, inclusive, os criticos.

Outra confusao gramatical relatada por VIVES radica na ideia de nivelamento
entre todos os bens juridicos. Em outros termos, independentemente das fungdes que
os bens tenham de desempenhar, todos devem ser definidos igualmente. Segundo
sustenta o autor valenciano, ao contrario disso, “o castigo deve ser justificado em
resposta a natureza e entidade da ingeréncia nas liberdades que o delito e a pena
representem e, sendo téo diversas, distintas haverdo de ser também as justificacbes
possiveis”. 247

Esta claro que a intervencdo penal precisa estar racionalmente justificada
para ser legitimamente imposta sobre o cidad&do. Seja no plano legislativo, seja no
plano judicial, a postulacdo de criminaliza¢des, primarias e secundarias, s6 cobra
sentido a partir dos discursos que justifiquem a movimentagéo do aparato que serve
de ultima ratio para o Estado limitar a liberdade individual de quem quer que seja. E
Se iSso € assim — como parece ser —, a criminalizagdo de uma conduta nao depende
de nenhuma forma de conceito cientifico que legitime — ou limite — a intervencéao

estatal. Isso porque

245 Neste sentido, VIVES ANTON, Toméas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 634 e ss.
246 CABRAL, Rodrigo L. F. Bem juridico como expectativa legitima de respeito: uma reflexdo a luz da
filosofia da linguagem. In BUSATO, Paulo C.; PERUZZO JR, Léo (Org.). Direito penal e filosofia da
linguagem. Agao, intencionalidade e norma penal. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022. p.28 — no prelo.
247 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 636.
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Os bens juridicos sédo tao diversos que ndo podem constituir um género
integrado por realidades que tem em comum: no maximo, sera possivel falar
de “uma familia” cujos membros diferentes estéo ligados, ndo por algo que
eles ttm em comum, mas por uma sorte de parentesco.?48

Situado na pretensao de relevancia da norma penal, o bem juridico se erige
como primeiro momento de justificacao da intervencéo penal, isto €, como um primeiro
e insuficiente requisito para legitimar a penalizagdo de um comportamento
antijuridico.?#°

Desta maneira, tendo em vista que a primeira categoria estabelecida pela
concepgdo significativa do delito vem representada pelo tipo de agdo e que esta
carrega consigo um duplo papel, isto €, uma aspiragcao de atribuir uma significacéo a
um substrato reconduzivel a um desvalor de acao (pretensao conceitual de relevancia)
e as discussdes em torno do desvalor de resultado (a pretensédo de ofensividade),
entdo significa dizer que o bem juridico passa a integrar o préprio tipo de ag&o.?*°

Sobre esta relacao, explica CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ

Para compreender este duplo papel, deve-se partir do fato de que, por um
lado, os tipos de agdo se incorporam a lei penal sob o preciso fundamento da
sua ofensividade ou lesividade (o que podemos denominar de lesividade em
abstrato), o qual possui notavel importancia, porque as classes de agbes
tipificadas na lei penal podem, muitas vezes, ser definidas
independentemente do potencial lesivo que carreguem (v.g. uma agéao pode
constituir conceitualmente no uso social da linguagem, uma falsidade e ser
totalmente inécua). Mas, por outra parte o potencial ofensivo dos atos
realizados desdobra um papel definidor, no sentido de que permite determinar
se os atos realizados constituem acgbes penalmente relevantes (o que
podemos chamar de ofensividade em concreto), vale dizer, a lesdo ou o
perigo inscritos em um comportamento determinado ao qual segue um
resultado (v. gr. a morte) determinara se € possivel afirmar-se ou nao, a
existéncia de uma acéo tipica.

Cumpre assinalar, neste contexto, que toda a teoria juridica do delito n&o é
mais vista desde um ponto de vista analitico, isto €, de um substrato que se divide em

diversas partes ideais que permitem alcancar a compreensao do todo.?%" Ao contrario

248 \VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 636.

249 MARTINEZ-BUJAN, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p.151.

250 MARTINEZ-BUJAN, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p.151-152 —
adaptagao minha.

251 Em uma perspectiva analitica, o primeiro Wittgenstein dizia que “Para conhecer um objeto, na
verdade nao preciso conhecer suas propriedades externas — mas preciso conhecer todas as suas
propriedades internas” (WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Trad. Luis
Henrique Lopes dos Santos. Sao Paulo: EAUSP, 2020. p. 131, nm. 2.0124). Esse raciocinio pode ser
afastado do pensamento juridico com o auxilio da pragmatica do segundo Wittgenstein, que afirmava
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disso, 0 que se verifica € um contexto de argumentagao racional para alcancgar a
validade da norma ao caso posto em discussao. Dessa forma, o bem juridico ndo é
mais concebido em termos de um objeto ideal, mas no sentido de uma justificagéo.

Desta maneira, nos termos da concepg¢édo procedimental do bem juridico, este
ndo & mais um objeto de tutela, mas, antes, trata-se de um momento de justificagéo
da intervengao penal que se impde sobre o cidadado. Nos termos de VIVES, “Falar do
bem juridico como algo, como objeto ideal, ndo é dessa perspectiva, mais do que
apontar as razées que podem justificar imediatamente o delito e a pena”.?%?

Ao conceber o bem juridico a partir de uma simples orientagao indefinivel,
VIVES recorre a teoria wittgensteiniana da “aparéncia de familia” entre os tao diversos
bens juridicos. Se incluirmos, ademais, o fato de que agora se o concebe enquanto
justificacdo e ndo mais um objeto, as criticas acima delineadas restam soberanamente
dissolvidas.

Nao obstante, é fundamental pontuar que da impossibilidade de se formular
um conceito ndo se extrai um obstaculo para reconhecer que a discussdo em torno
das diferentes figuras delitivas deva principiar pela delimitagcdo do bem juridico que
legitima a intervengdo penal.?%® Isso porque o bem juridico procedimental sé cobra
sentido a partir da sua capacidade de justificar, ou ndo, a punigdo de determinada
conduta. E dai que se extrai a sua forga critica, alids, isto &, da capacidade de se
justificar racionalmente o castigo.

Ademais, segundo afirma VIVES ANTON, os distintos bens juridicos ndo podem
ser simplesmente extraidos de valores sociais prévios ao Direito. Segundo a sua
concepgao, o bem juridico concreto € modelado a partir dos tipos legais e da

Constituicdo, mais notadamente do conteudo dos distintos direitos fundamentais

“ao invés de indicar algo que seja comum a tudo o que chamamos linguagem, digo que ndo ha uma
coisa sequer que seja comum a estas manifestagdes, motivo pelo qual empregaremos a mesma para
todas, - mas sdo aparentadas entre si de muitas maneiras diferentes. Por causa dete parentesco, ou
destes parentescos, chamamos a todas de ‘linguagens’ (...). WITTGENSTEIN, Ludwig.
Investigagodes filosoficas... Op. Cit. p. 51, nm. 65. Seguindo a linha de que a teoria juridica do delito
—assim como o préprio Direito — sdo linguagens — praticas, regras e modos de vida -, disso se conclui
que nao ha um objeto capaz de ser analisado a partir de seus elementos constitutivos, mas diferentes
praticas que configuram regras linguisticas baseadas e que, para serem concretizadas, levam em
conta os direitos fundamentais.

252 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 636.

253 Assim explicam CAVAGNARI, Rodrigo J.; BACH, Marion. Concepgao procedimental do bem juridico
e reflexos na determinagao racional da pena. In BUSATO, Paulo C. (Org.). A linguagem do direito
penal. Anais do 1° congresso ibero-americano de direito penal e filosofia da linguagem. Florianoépolis:
Tirant lo Blanch, 2018. p. 282.
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desde os quais € decidido “em que medida e em que sentido uma determinada

proibigdo penal resulta constitucionalmente legitima”.?** Deste modo,

O bem juridico assim determinado, portanto, ndo preexiste ao Direito; mas
sim as tipificagcdes criminais concretas: trata-se de uma redefinicdo dos bens
juridicos que assume como ponto de referéncia ndo s6 o Codigo Penal, mas
também a Constituigdo.2%

Esta concepgéo permite, portanto, extrair um critério interpretativo essencial,
em razao do qual a legitimidade da incriminacéo fica subordinada ao fundamento de
cada uma das proibicbes tipicas. Desta maneira, seguindo a uma teoria da
argumentagao juridica, a partir do contexto de justificagdo do qual se extrai a
determinagao do bem juridico, passa-se a constituir um especial momento do contexto
de sentido das normas penais. Naturalmente, € a partir desses contextos que sera
possivel realizar, inclusive, o controle de constitucionalidade das normas penais de
modo a limitar a atividade do legislador.?%¢

Com isso, a despeito de que seja certo que a concepgao procedimental de
bem juridico ndo é capaz de oferecer um nucleo de injusto comum a todas as formas
de comportamento antijuridico, também é certo que, por ser uma simples orientagao,
ela é capaz de proporcionar o conteudo material da incriminagdo de cada uma das
figuras tipicas, levando em conta todos os pressupostos acima citados.

No entanto, ainda cabe questionar: esta concepg¢do € capaz de oferecer
alguma atitude critica a ansia punitiva do legislador? Em outros termos: € capaz de
servir de limite a atividade legislativa? VIVES explica que sim. No entanto, esta
limitagdo ndo decorre de qualquer construgao conceitual, porque ja ndo se cuida mais

de oferecer conceitos herméticos e cientificamente precisos. Ao contrario disso, ela

254 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 637.

255 \/[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 637-638. Na mesma linha:
“Na concepgdo que nos ocupamos, o0 bem juridico concreto se conforma, ndo apenas a partir dos
tipos penais; mas também da Constituicdo e, especificamente, do conteudo dos direitos
fundamentais, desde os quais se decide até que ponto e em que sentido uma determinada proibigéo
resulta constitucionalmente legitima”. VIVES ANTON, Tomas S.; CUERDA ARNAU, Maria L. Estado
autoritario y adelantamiento de la “linea de defensa penal. In Pensar la libertad. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2019. p. 597.

256 \/[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 637 — como acrescenta
Vives: “Aqui, trata-se, ademais, de constatar que, como nao ha interpretacdo alguma contraria a
Constituigdo, o momento de conformidade a ela € um momento genérico de qualquer interpretagao
penal.
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se apoia nos limites que se sedimentam sobre a base dos preceitos constitucionais e
das tradigbes interpretativas dos tipos legais.

VIVES antecipa que, a partir dessa formulagao, poder-se-ia formular a critica
de que o bem juridico resultaria algo supérfluo, porque bastaria remeter a Constituicao
para conhecer os limites da legislagdo. No entanto, adverte ele que “a legitimidade
constitucional ou ilegitimidade dos preceitos penais tem como primeira condi¢do que
eles tutelem algo que possa ser considerado desde a perspectiva constitucional um
bem”.257 Deste modo, o bem juridico torna-se uma ponte entre as normas penais,
constitucionais e a racionalidade pratica que esta por tras da definicdo do Direito
enquanto mecanismo pratico de solugao de conflitos.

Em adicdo ao raciocinio em torno dos limites legiferantes segundo a
concepgao procedimental de bem juridico, muito préximo ao que VIVES sustenta,
RODRIGO CABRAL se baseia em JURGEN HABERMAS?®® para afirmar que ha um limite
material adicional a atividade do legislador, decorrente da nogdo de moral-justiga. Esta
espécie de moral, segundo VIVES, esta na base de todo o ordenamento juridico
construido a partir de um Estado liberal. Se violada essas regras nao escritas, o
legislador nao estara atendendo aos anseios sociais e, assim, nao sera capaz de
sequer produzir uma norma juridica valida.?>® Segundo nos parece, com base no que
disse o professor paranaense, a atividade do legislador fica limitada materialmente
por trés condicionamentos: as nogdes de moral-justica, os Direitos fundamentais e a

condigao de que se tutelem bens desde a perspectiva constitucional. Deste modo,

257 \VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 638.

258 Sobretudo, em HABERMAS, Jiirgen. Facticidades e validade... Op. Cit. p. 152 e ss.

259 Diz Vives que “o termo ‘moral’ é usado na formulagdo de minha tese em um sentido mais restrito do
que aquele que as vezes requer a palavra em uso ordinario — mesmo académico — da linguagem. O
significado que atribuo a expressdo ‘moral’ é dado pelo que ela adquire quando se fala de uma
oposicdo ‘legalidade-moralidade’, que poderia ser determinado negativamente detraindo da
moralidade, tal como costuma ser entendido normalmente, qualquer referéncia a lei, positiva ou
metapositiva. Em outras palavras, no sentido amplo do termo, a moralidade incluiria tanto as
condicées de convivéncia externa ordenada racionalmente quanto aquelas que definem o ideal de
vida boa, enquanto no restrito que proponho aqui, a moralidade se referiria apenas a ultima parte
desta concepgéo. Por isso, falei de moral-justica, para referir-me ao Direito metapositivo e de moral-
virtude, para referir-me a realizacdo do ideal de vida boa; isto é, o caminho da perfeicao individual ou
social’. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 611.
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(...) ainda que exista um amplissimo leque de liberdade para o legislador
escolher quais condutas incriminar, ele ndo pode criar um Direito Penal
ilegitimo. Deve-se, pois, rechagar incriminagdes arbitrarias e
em descompasso com a racionalidade pratica da sociedade que pretende
regular. Tipos penais destituidos dessa relagdo complementar com a
moralidade justica ndo podem ser considerados manifestagdes do Direito.
Sao simplesmente ordens arbitrarias. Nao sdo sequer normas juridicas, ainda
que aprovadas por um legislador democraticamente eleito.26°

Vale acentuar, uma vez mais, que assim considerado, o bem juridico passa a
integrar ja o primeiro plano de argumentagéo em torno da validade da norma penal
em um caso concreto. Nesse contexto, € certo que ao estabelecer um tipo legal o
legislador enuncia linguisticamente a forma com a qual pretende limitar a liberdade
dos cidadaos, isto €, envia “uma mensagem linguistica clara de como o Estado propée
que os cidaddos se comportem”?%' o que se traduz em uma pretensao.

No entanto, a mera imposi¢ao desta pretensido é insuficiente para conferir
legitimamente a cominagao penal no caso do seu descumprimento. A racionalidade
pratica demanda que o Estado ofereca boas razdes para criminalizar — tanto primaria
como secundariamente — uma conduta penalmente relevante. Neste sentido, deve
“existir uma corre¢do normativa, uma justificacdo, uma aceitabilidade racional, em
suma uma racionalidade pratica, que permita avaliar se é legitima ou ndo a proibigéo
de um comportamento que a norma enuncia”.?6? E é portanto, como vimos, nesta
justificacdo que reside o bem juridico, ndo mais em sentido substancial, mas
procedimental.

Também HASSEMER e MuNoz CONDE?%3 parecem concordar com esta vis&o,
na exata medida em que consideram que a teoria do bem juridico oferece ao legislador
um critério plausivel e pratico na hora de tomar as decisdes criminalizadoras. Ao
mesmo tempo, também oferece um critério externo de comprovacgao da justica das

decisbes. Logo, enquanto manifestagdo de uma moral-justica, as razdes oferecidas

260 CABRAL, Rodrigo L. F. Bem juridico como expectativa legitima de respeito: uma reflexao a luz da
filosofia da linguagem... Op. Cit. p. 30 — no prelo.

261 CABRAL, Rodrigo L. F. Bem juridico como expectativa legitima de respeito: uma reflexdo a luz da
filosofia da linguagem... Op. Cit. p. 35 — no prelo.

262 CABRAL, Rodrigo L. F. Bem juridico como expectativa legitima de respeito: uma reflexdo a luz da
filosofia da linguagem... Op. Cit. p. 36 — no prelo. A partir disso, o autor define o bem juridico como
“uma legitima (justificada) expectativa de respeito a proibigdo prevista num tipo penal’.

263 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al Derecho
Penal... Op. Cit.
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pela concepgéo procedimental de bem juridico permitem avaliar o critério estabelecido
pelo legislador ao criminalizar a conduta.

Neste sentido, VIVES o exemplifica a partir da problematica em torno do tipo
de agado de apologia do crime, segundo o contexto espanhol. Segundo explica, a
doutrina majoritaria vé déficits no bem juridico que se propde a justificar a incriminagao
pelo tipo legal citado. Sustentam, também, que a simples apologia de delito é algo
in6cuo a seguranga e que constitui o exercicio do direito fundamental a expresséo do
pensamento, o que a tornaria incapaz de produzir algum dano.

VIVES ndo considera essas conclusdes adequadas. Em primeiro lugar, n&o
seria correto afirmar que a mera expressédo de ideias seria algo de todo inécuo,
sobretudo porque, ao expressa-lo com uma imagem, “a sociedade humana é um
mecanismo que transforma ideias em realidades materiais. No contexto da sociedade
humana, ndo se pode dizer que as ideias sdo inécuas”.?%* Exemplifica a sua posicéo
a partir da apologia do genocidio e do terrorismo, que sao situagbes em que o Estado
€ chamado a prevenir. Deste modo, argumenta haver ao menos algum resquicio de
interesse tutelado constitucionalmente legitimo. Se a rejeigdo da punigdo da mera
apologia for a tese sustentada, entado, ela ndo derivara de uma “configuragao racional
do ordenamento juridico”, mas de outras causas.

Segundo VIVES, a criminalizagédo da apologia € incapaz de justificar a punigao
na medida em que revela uma inadmissivel falta de confianca na capacidade da
sociedade democratica para formar suas préprias convicgdes. Isso nao exclui, € certo,
a responsabilidade derivada de atos de inducéo ou provocagao de delitos autbnomos,
mas se circunscreve ao ilicito tipico ja descrito.

A fundamentacao decorre da defesa da liberdade de expressao enquanto uma
liberdade basica, de modo que, aceitando-se a prioridade dessas liberdades, ndo se
podera concluir pela limitagcdo da liberdade de expressio devido a eventuais riscos ou
danos a individuos que adquiram falsas crencgas oriundas do exercicio daquele direito
fundamental. Aliado a isso, argumenta VIVES que “ndo cabe imputar aos atos de
expressdo as consequéncias que deles derivem por causa de agbes de terceiros
realizadas em virtude de um processo de deliberagcdo racional e livre e que,

eventualmente, possam produzir tais agbes”.26°

264 \VIVES ANTQN, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 631.
265 \VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 633.
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E este o procedimento de justificacdo racional que, segundo VIVES, deve
substituir a visdo substancialista que vem sedimentando a teoria do bem juridico
desde o periodo da tese positivista de BIRNBAUM.

Ademais, € imperioso observar que conceber ao bem juridico enquanto
procedimento de justificagdo racional, ignorando qualquer empresa conceitualizante,
a teoria se aproxima da discussao principioldégica de que parte o direito anglo-saxao
ao buscar legitimar o emprego das normas penais.?® Esta influéncia reciproca entre
os pressupostos do direito continental europeu e o anglo-saxao ja vem sendo sentida
pela doutrina desde os mais diversos pontos de vista.?¢”

Nesta tradicdo, as discussdes a respeito do conceito substancial de bem
juridico e do seu conteudo sao francamente ignoradas. Em seu lugar, a literatura penal
busca estabelecer filtros de legitimagdo que tendem a autorizar a intervencao penal
em desfavor de um cidaddo. Tratam-se de principios regulativos?%® que sao capazes
de controlar criticamente a atividade legislativa. Desta maneira, esses principios
permitem estabelecer um “discurso acerca dos problemas materiais de legitimagéo”
das normas penais, de modo a oferecer boas razées?6? para a incriminagao.

Ademais, também ¢é de se constatar que a postura que critica as teorias do
bem juridico sob o argumento de que nao seria licito que alguns intelectuais
oferecessem barreiras ao representante da soberania popular, com uma certa postura
de legitimacgao intrinseca das normas penais, peca pelo excesso de formalismo. Ela
ignora que o legislador também pode vir a cometer equivocos — e erros na formulagao

de incriminagdes podem ter efeitos catastroficos —, de modo que é papel da dogmatica

266 SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basadas en principios y el concepto de bien
juridico... Op. Cit... 70 e ss. De certa maneira, ao sustentar o dano social como fundamento
legitimador do castigo AMELUNG, Knut. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft... Op.
Cit. p. 330 e ss. Sobre a influéncia da tradicdo continental europeia no direito anglo-saxao,
FLETCHER, George P. The grammar of criminal law... Op. Cit.

267 MARTINELLI Jodo P.; DE BEM, Leonardo S. Ligées fundamentais de direito penal... Op. Cit. p.
102 e ss.

268 Seher menciona quatro: o principio do dano, o principio de ofensividade, o principio contrario ao
paternalismo penal e o principio do moralismo. 268 SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas
penales basadas en principios y el concepto de bien juridico... Op. Cit... 79 e ss

269 Assim, 289 SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basadas en principios y el concepto
de bien juridico... Op. Cit... 89. Segundo o autor, “Uma norma penal que tem submetida a
consideragdo de sua legitimidade pode sempre ser avaliada a partir de algum dos principios
mencionados no citado filtro. A argumentacdo a favor ou contraria a sua legitimidade se orienta,
entdo, em torno dos argumentos favoraveis ou contrarios do respectivo principio. Com isso, frente a
notéria vagueza inerente ao conceito de bem juridico, a discusséo ganha em precisdo”. (Idem, p. 79).
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oferecer critérios de justificacdo — e ndo de legitimagdo — para minorar tais posturas.

Neste sentido,

Também o legislador democraticamente legitimado comete erros, e ndo €&
antidemocratico critica-los. E evidente que democracia ndo exclui a critica;
pelo contrario, um dos principais méritos da democracia é ser o sistema de
governo que melhor consegue conviver com a critica. Supor o contrario é
defender uma concepgao redutivista e mistificadora da democracia.27°

Ha, segundo Luis GRECO, uma proibicdo deontoldgica de arbitrariedade que
rege a atividade legislativa. Em adigao, esta proibicdo — fundada em pressupostos de
moral-justica, complementaria VIVES — sé pode ser superada a partir de uma
declinagcdo de boas razdes pela incriminacdo, isto €, em um procedimento de
justificagdo racional da punicdo do comportamento. GRECO argumenta no seguinte

sentido

se o Estado ndo esta obrigado a dar razbes com pretensdes de
reconhecimento geral, pelas quais declara que um determinado objeto
merece e necessita uma pena, se ja a referéncia a um desagrado subjetivo é
suficiente para declarar penalmente relevante uma conduta, entdo se torna
duvidoso esclarecer o porqué o Estado deve se diferenciar de uma grande
gangue de ladrdes.?""

Em que pese a tendéncia a uma reformulagdo da discusséo em torno da
legitimidade das incriminagdes esteja tendendo a substituicio de um conceito
substancial ao oferecimento de boas razdes, € certo que isso ndo implica
necessariamente na dissolucdo da teoria do bem juridico. Como evidenciou a
concepgdo procedimental, o conjunto de boas razées que leva em conta os direitos
fundamentais e a sua tradicao interpretativa cumpre bem o papel de demonstrar que
uma dada agao concreta é capaz de ostentar a ofensividade necessaria para legitimar
a intervencao penal.

E no oferecimento de boas razées que sera possivel extrair, efetivamente, a
capacidade de rendimento critico desta teoria secular. Ndo ha como negar,

igualmente, a origem liberal desta concepcao.

2710 GRECO, Luis. Modernizagao do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato (Com um adendo: Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 46.

2711 GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach... Op. Cit. p. 236 —
adaptacao nossa.
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Dentro deste esquema argumentativo, é possivel indicar como fungbes da
concepgao procedimental de bem juridico o propdsito dogmatico, isto €, de elucidar
argumentativamente se o tipo de ag¢ao exige a produgao de um dano ou se contenta-
se com a exposi¢cao do bem juridico a perigo, concreto ou abstrato. Também encerra
uma discussao sistematica, segundo a qual a admissao de uma teoria do bem juridico
poderia organizar o ambito no qual se inserem os diferentes tipos de ag¢ao na Parte
Especial dos codigos, de modo a facultar uma visualizagdo mais ampla da norma
penal e a facilitar a sua interpretacdo. E, por fim, um carater interpretativo, que auxilia
a praxis na compreens&o da norma e na extensao da aplicagao da regra.?’?

Cumpre avancar para estabelecer este mesmo raciocinio nas razdes
comumente apontadas para legitimar a puni¢do da associagado criminosa enquanto

delito autbnomo.

2712 BUSATO, Paulo C. Direito penal. Parte Geral... Op. Cit. p. 286 e ss.
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3 O TIPO DE AGAO DO ARTIGO 288 DO CODIGO PENAL

O tipo de acéo previsto no artigo 288, do Cddigo Penal, com a nova redagéo
oferecida pela Lei n.° 12.850/2013, proibe a seguinte hipétese fatica: “Associarem-se
3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes” sob ameacga de
pena de reclusdo de um a trés anos, ou multa.

Ainda nos termos da norma em apreco, a pena cominada pode ser dobrada
no caso de que os membros da associagdo venham a portar armas de fogo ou que
contem com a colaboragao de criangas ou adolescentes, segundo o que se extrai do
paragrafo unico do mesmo dispositivo. Demais disso, a Lei n.° 8.072/1990, conhecida
como Lei dos Crimes Hediondos, também fez mencdo expressa a associacio
criminosa em seu artigo 8° estabelecendo novos marcos penais ao preceito
secundario do tipo incriminador, que serao de trés a seis anos quando a associagao
estiver voltada a pratica de crimes hediondos e equiparados, tal qual a tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo.?”3

Do essencial, extraimos da formulagéo tipica que o legislador ofereceu uma
descricdo que pode ser formalmente tripartida nos seguintes dados: (/) uma
associagao de, no minimo, trés individuos que (ii) tem por objetivo a pratica de crimes.
A literatura e a pratica judiciaria se encarrega de extrair um terceiro elemento implicito
na descricdo tipica e que consiste na (iii) permanéncia e estabilidade do grupo
orientado segundo o especial fim de agir para o qual os seus membros se associaram.
Extraem-no do préprio verbo nuclear, que recorre a ideia associativa com o sentido
de algo “ndo esporadico”.?’4

Especialmente no que toca ao primeiro elemento, é curioso observar que o
legislador brasileiro preferiu destacar um numero minimo de integrantes da

associagao como exigéncia da relevancia do comportamento. Tal ndo ocorreu, por

213 A esse respeito nos deteremos apenas marginalmente, nas ocasides em que a argumentagdo em
torno da relevancia do tipo de agao o exigir.

274 Neste sentido, por todos, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputacao
do crime de quadrilha ou bando na realidade brasileira. In Revista do Instituto dos Advogados de
Sao Paulo. Vol. 21, pp. 216-225, jan.-jul., 2008. p. 217.
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exemplo, com o Cédigo Penal espanhol?”®, que ndo fixa uma quantidade minima de
membros para os fins da pretensao conceitual de relevancia.?’®

E importante ter em perspectiva, porém, que todos os elementos da redacéo
tipica vém sendo problematizados. As contestacdes vao desde a legitimidade politico-
criminal;?’” passam pelo descumprimento da exigéncia de agdo;?’® e, para limitarmos
a trés exemplos, se o resultado juridico ao qual o tipo faz referéncia é capaz de atender
aos pressupostos de ofensividade. N&o por acaso, alguns autores ja afirmaram a
inconstitucionalidade da incriminagao de tipos de organizagao tal qual o de associagéo
criminosa.?"®

Nos termos do esquema de legitimidade da norma a que fizemos referéncia
nas sec¢des 1 e 2 desta investigagéo, todas essas questdes figuram no centro da
pretensdo de relevédncia da norma penal. Seja do ponto de partida da pretenséo
conceitual de relevancia, onde se discutem aspectos relacionados a acao, a
causalidade e ao resultado naturalistico, ou mesmo da pretensédo de ofensividade,

locus onde ingressam no debate juridico as questdes em torno da forma de exposi¢cao

275 O Codigo Penal espanhol estabelece: “Art. 515. S&o puniveis as associagées iliticas, tendo as
seguintes consideragées: 1° As que tenham por objeto a comissdo de algum delito ou, depois de
constituidas, promovam a sua comissdo; 2° As que, ainda que tendo por fim um objeto ilicito,
empreguem meios violentos ou de alteragdo ou controle da personalidade para sua consecuggo; 3°
As organizagbes de carater paramilitar. 4° As que fomentem, promovam ou incitem direta ou
indiretamente o 6dio, hostilidade, discriminagdo ou violéncia contra pessoas, grupos ou associagbes
por razao de sua ideologia, religido ou crengas, o pertencimento de seus membros ou de algum deles
a uma etnia, ragca ou nagao, sua origem nacional, seu sexo, idade, orientagéo ou identidade sexual
ou de género, razbes de género, de aporofobia ou de exclusdo social, situagado familiar, enfermidade
ou incapacidade”. ESPANHA. Ley Organica 10, de 23 de novembro de 1995. Codigo Penal. Boletin
Oficial del Estado. 23 de nov. 1995.

As penas previstas para os numeros 1° ao 4°, segundo estabelece o artigo 515 variam de priséo de
dois a quatro anos para os fundadores, diretores e presidentes, além de multa e inabilitagdo para o
emprego de cargo publico. Aos membros ativos, a pena sera de prisdo de um a trés anos, mais multa.
Também se pune a provocagao, conspiragao e proposicao, o que se faz com pena inferior de um a
dois graus.

276 Neste sentido, Mufioz Conde afirma que, em principio, “bastariam dois, mas creio que do sentido
originario da expressao se pode deduzir que sdo necessarias ao menos trés pessoas para poder falar
de uma associagdo’. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal: Parte Especial. 202 ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019. p. 690.

217 A esse respeito, cf. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon... Op. Cit. p. 474-475, que fala em uma
triplice inflacdo dos pens” penalmente protegidos. No sentido politico-criminal, Gabriel Habib faz uma
associagao entre os delitos de organizagao e a politica-penal dualista oferecida pelo denominado
“direito penal do inimigo”. Por exemplo, HABIB, Gabriel. Associagado criminosa: Sentido e validade
dos crimes associativos. Salvador: JusPODIVM, 2019. p. 144 e ss. Também JAKOBS, Giinther.
Incriminagdo no estagio prévio a lesdo de um bem juridico. /n Fundamentos do Direito Penal. 22
ed. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 137-138.

2718 Assim, expressamente, ZILIO, Jacson. O injusto penal dos delitos de posse e dos delitos de
organizagédo. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 185, p. 43-81, nov., 2021.

219 SOFIA, Gerardo Mateo. La Asociacion ilicita y su inconstitucionalidad. Buenos Aires: Verzetti,
2010.
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a perigo do bem justificador da relevéancia juridico-penal e a imputagdo objetiva do
resultado. Em termos sintéticos: é o tipo de acdo que se encontra no olho do furacao
dos debates doutrinarios.28°

E por isso que a presente investigac&o realiza um recorte metodoldgico para
apenas discutir os trés elementos citados, de modo que, o que estd em destaque,
diga-se uma vez mais, é se ha alguma forma de justificar a relevancia do tipo de acao

de associagao criminosa.

3.1 OS DELITOS DE PERTENCIMENTO OU DE ORGANIZACAO

Os delitos associativos, de pertencimento ou de organizagdo?®! sdo aqueles
em que o legislador proibe a reunido de pessoas, de modo a que passem a integrar
uma organizacgao estavel e que mantenha como propdsito a pratica infragdes penais.

Trata-se de uma orientagdo ampla, que nao pretende esgotar as nuances dos
distintos tipos a que faz referéncia o ordenamento juridico-penal, mas que ao mesmo
tempo é capaz abranger genericamente todos os aspectos fundamentais de
modalidades associativas previstas no ordenamento juridico-repressor.??

Como espécie do género “delito de organizacado”, o tipo de “associagao
criminosa” vem se consolidando como um instrumento de uma politica-criminal
preventiva capaz de atuar em momentos anteriores a realizacdo das condutas
delitivas planificadas pelos seus membros e da existéncia de perigos concretos e

danos ao bem juridico-penal.?®3 Isso ocorre porque o legislador ndo exige a efetiva

280 E por isso que alguns autores encerram suas consideracdes materiais com a referéncia aos
elementos do tipo de acédo, referindo-se apenas lateralmente a incidéncia de subpretensoes
ulteriores, como a ilicitude ou a reprovabilidade. Neste sentido, Paulo Busato esclarece que a Unica
norma permissiva aplicavel a este tipo esta limitada a permissao fraca consistente na hipétese de
que “eventuais pessoas que se veem compelidas a integrar a associacdo em virtude de ameacas
pessoais ndo respondem pelo crime”. BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial. 3% ed. Vol. 3.
Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022. p. 254.

281 A doutrina reconhece as trés definigdes para o tipo de agdo em disceptagdo. Cf. ZILIO, Jacson. O
injusto penal dos delitos de posse e dos delitos de organizagéo... Op. Cit.

282 E por isso que Vives prefere utilizar o termo “concepgéo”, ndo obstante ja tenha se manifestado no
sentido de que as proposigdes conceituais referidas a normas juridicas referem-se apenas a um
nucleo conceitual, que, sem embargo, esta bem delineado na proposigéo supra. Sobre o tema: VIVES
ANTON, Tomas Salvador. Dos problemas del positivismo juridico... Op. Cit. p. 143.

283 “Exjstem ademais argumentos preventivo-policiais em favor dessas antecipagées. Antecipa-se a

consumacgao para conceder a policia a possibilidade de intervir no momento propicio para fazé-lo; pois

com a antecipagao da punibilidade se ampliam os limites do permitido para a prevengdo na medida do
permitido para a repressdo. Provavelmente ndo se deve ao azar que alguns notorios setores de
punibilidade antecipada se identifiquem com setores notérios de atividade policial encoberta: delitos
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realizagao das condutas tipicas posteriores para o fim de autorizar o procedimento de
adequacao tipica necessario a intervencgao penal.

No ambito do Direito penal material, o tratamento juridico das associagdes
ilicitas tem sido admitido a partir de duas formas distintas: a primeira, mediante a
utilizagcao de causas de agravamento da pena previstas para a comissao de infragcoes
penais facilitadas pela pratica de grupo organizado;?®* a segunda, por meio de um tipo
incriminador autbnomo que comine penas igualmente autdnomas.?8® A despeito de
proposicoes,?® a legislagéo brasileira trilhou o segundo caminho.

Ambas as formas de tratamento juridico dado as associativos delitivas vem
identificadas pela literatura no ambito do que comumente se designa como uma
expansao,?®’ ou modernizagao,?® do sistema juridico-penal. Segundo esclarece Luis
GRECO, essa modernizagdo nao leva em conta apenas a criagdo de novos objetos de
justificacao penal, mas também recorre a antecipacdes da proibicdo penal a estagios
anteriores a lesdo do bem juridico enquanto instrumento dogmatico “facilitador” da

intervencao penal.?®

relativos a entorpecentes, a sequranga do Estado, ou a falsificagdo de moeda, entre outros”. JAKOBS,

Gulnther. Incriminagdo no estagio prévio a lesdo de um bem juridico... Op. Cit. p. 132-133. Aludindo a

uma instrumentalidade policial do tipo em questéo: Também em, PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos

de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion politico-criminal y dogmatica. Barcelona:

Atelier, 2005.

284 Assim, por exemplo, HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 199 e ss., que sustenta
a hipdétese de que a associagdo seja requalificada enquanto causa de agravamento genérico dos
tipos individuais

285 CANCIO MELIA, Manuel. ‘El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado.” In CANCIO
MELIA, Manuel; SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Delitos de organizacién. Motevideo/Buenos Aires:
BdeF, 2020.

286 René Ariel Dotti noticia que no XVI Congresso da Associagdo Internacional de Direito Penal (AIDP),
ocorrido em Budapeste em 1999, “(...) foram sugeridos trés caminhos para o legislador nacional
regular a matéria de punicéo: a) através de uma causa de aumento da pena; b) uma dupla sangéo:
por pertencer a associagéo e ter cometido o crime em beneficio ou por meio dela; c) condenagédo
pelas duas infragbes porém com a aplicacdo de uma s6 pena.” DOTTI, René Ariel. A organizagéo
criminosa é uma forma qualificada do concurso de pessoas. /n: Boletim do IBCCrim, Sao Paulo, n.
198, maio, 2009.

287 Como refere SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do Direito penal. Aspectos de politica
criminal nas sociedades poés-industriais. 22 ed. Trad. Luis O. de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2011.

288 Como vem se referindo outra parcela da literatura. Por todos, GRECO, Luis. Modernizagido do
direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato... Op. Cit.

289 GRECO, Luis. Modernizagao do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato... Op. Cit. p. 02 e ss. JAKOBS, Glinther. Incriminagdo no estagio prévio a lesdo de um bem
juridico... Op. Cit. p. 130 e ss. Ressaltando que a polémica sobre a modernizagao do Direito penal,
que estende a protegao penal “ja contra qualquer agdo com mera tendéncia a lesdo”, esta a opiniao
de SCHUNEMANN, Bernd. Apresentacdo. In GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta
pela modernizagcado e expansdo do direito penal e para a critica do discurso de resisténcia.
Trad. Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre:Fabris, 2005. p. 09.
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Para alcancar este fim, GRECO constata ser crescente a referéncia a tipos de
acao que justificam a intervencdo punitiva sem exigir a lesdo real ou a exposi¢cao
concreta a perigo a um bem juridico, bem como a criacdo de bens juridicos
supraindividuais justificados ou no justificados.?*°

A explicagéo para situar o tipo de associagao criminosa no seio deste moderno
Direito penal ndo decorre de uma afirmagao baseada em fatores meramente histérico-
temporais, o que seria, no minimo, paradoxal, ja que esta € uma incriminagao presente
desde 1940 no Cdédigo Penal. Ao contrario disso, trata-se de uma instrumentalizagao
do tipo para novos fins,?°" o que fica claro quando se observa, com NELSON HUNGRIA,
que, originalmente, a incriminagéao da “delinqiiencia [sic] associada em grande estilo
é fenémeno episodico”,?9? o que, evidentemente, ndo se verifica nos dias atuais.

Ainda que se constate a sua franca ascensao no cenario politico-criminal,
certo que as infragdes relacionadas a condutas associativas ndo sao experiéncias
recentes na tradigao juridico-penal brasileira. Como afirma JACSON ZiLIO, ja no Cdédigo
Criminal do Império, de 1830, é possivel ter noticia de criminalizagbes que tais, como
os tipos penais de conspiracdo, rebelido, sedi¢cdo, insurreicdo e de sociedades

secretas.?%

290 A doutrina comumente trabalha com a ideia de verdadeiros e falsos bens juridicos coletivos. Isso,
contudo, sera rechagado neste trabalho. A postura de verdadeiro e falso parece decorrer de uma
espécie de ontologia argumentativa que ndo cabe ao jurista utilizar. Em seu lugar, propomos as
expressOes empregadas acima, que fazem referéncia ao procedimento de argumentagao racional
que esta na base de um bem juridico procedimental, como veremos.

291 Neste sentido, Paulo Busato afirma que “O chamado moderno Direito penal tem promovido
constantes e progressivamente intensos avangos de barreiras de imputagdo em termos de técnicas
de tipificagdo, usando e abusando de delitos de perigo abstrato, normas penais em branco, elementos
normativos, bens juridicos coletivos, formulas culposas, delitos de posse, delitos de dever, etc. O
Direito penal classico também possuia todas essas figuras. Porém, o que parece ser a tbnica de um
avango desmedido que constitui o verdadeiro fenémeno de expanséao do Direito penal é a utilizagéo,
em uma mesma norma incriminadora, de varias destas técnicas concomitantemente”. BUSATO,
Paulo C. Comentarios ao art. 5° da Lei 13. 260/2016. In Lei antiterror anotada. Indaiatuba: Foco,
2018. p. 89, nota 1.

292 “Salvo um ou outro caso, a associagdo para delinqulir [sic] ndo apresenta, entre nés, carater
espetacular. Aqui e ali, s&o mais ou menos freqilientes [sic] as quadrilhas de rapinantes noturnos, de
salteadores de bancos em localidades remotas, de abigeatores (ladrées de gado), de moedeiros
falsos, de contrabandistas e, ultimamente, de ladrées de automdveis”. HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Cédigo Penal... Op. Cit. p. 176-177.

293 “O delito de conspiragdo previa pena de desterro por 4 a 12 anos quando vinte pessoas ou mais se
concertassem para determinados tipos de delitos. O delito de rebelido continha aos cabegas penas
de priséao perpétua com trabalho, de prisdo com trabalho por vinte anos e de prisdo por dez, naqueles
casos de reunido de uma ou mais povoagbdes que compreendessem mais de vinte mil pessoas, para
cometimento de alguns crimes determinados. A sedigédo exigia jungéo de mais de vinte pessoas para
fins de pratica de determinados comportamentos descritos no tipo penal, com penas, aos cabegas,
de prisdo com trabalho por trés a doze anos. Por fim, a insurreicdo, como reunido de vinte ou mais
escravos, com objetivo de buscar a liberdade por meio da forga, previa aos cabegas penas de morte,
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As codificagdes penais republicanas n&o fugiram a tradigdo e igualmente
apresentaram tipos que criminalizavam a mera associacdo de pessoas para
determinados fins. Tanto o Cédigo Penal republicano de 1890, quanto a Consolidagao
das Leis Penais, de 1932, por exemplo, definiam essas formas de criminalizagao sob
a rubrica dos “crimes contra a segurancga interna da ‘Republica™. O Codigo Penal de
1940, alargando essa tutela, cominou pena de um a trés anos de reclusédo ao delito
de “quadrilha ou bando”, previsto no art. 288, dentro do capitulo que cuidava dos
“crimes contra a paz publica”.?%*

A diferenca fundamental entre os tipos incriminadores associativos previstos
em diplomas anteriores a edigdo do Cédigo Penal de 1940, como o ajuntamento ilicito
do Coédigo Penal da primeira Republica,?®® reside no fato de que neles nao se exigia
permanéncia nem tampouco estabilidade,?® circunstancia que, segundo a doutrina,?®’
agora € elementar dos tipos incriminadores de “quadrilha ou bando” e, mais
recentemente, de “associagdo criminosa”. Trata-se, assim, de uma “espécie sui
generis de concurso eventual de pessoas, distinta, por certo, da figura que acabou
sendo tipificada em nosso diploma codificado”.?%®

Com a edicao da lei 12.850, de 2 de outubro de 2013, o legislador promoveu
uma ampliagcao da infragao associativa ja prevista pelo Cédigo Penal, de modo que,
nos termos da redagao atualmente vigente, sera punida com pena de um a trés anos

de reclusao, ou multa, o fato de que trés ou mais pessoas se encontrem associadas

galés perpétuas, prisdo de quinze anos e agoutes. Na parte dos chamados “crimes policiaes”, o
Cadigo Criminal do Império ainda criminalizava (com pena de cinco a quinze dias ao chefe, dono,
morador, ou administrador da casa) as “sociedades secretas”, que consistia na reunido de mais de
dez pessoas, em uma casa, em segredo (artigo 282. Os associados nessas hipéteses, poderiam ser
punidos se as reunibes tivessem fins opostos & ordem social (artigo 284) ZILIO, Jacson. O injusto
penal dos delitos de organizagdo.” In ZILIO, Jacson (coord.); FARIAS, Alexandre Ramalho de;
NEVES, Alexandre Cavalli das; GONCALVES, Guilherme Henrique (org.). Sistema penal no Estado
Democratico de Direito. Estudos em homenagem aos 30 anos de docéncia do Professor Luiz
Renato Skroch Andretta. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p. 19.

294 ZIL1O, Jacson. O injusto penal dos delitos de organizagéo... Op. Cit. p. 19-20.

295 Neste particular, é interessante observar que ja em 1902, ao comentar o projeto de 1983 que visava
alterar o Codigo Penal da primeira Republica, Jodo Vieira de Araujo reclamava que o titulo que
albergava os delitos de sedicdo e de ajuntamento ilicito deveria ser rebatizados como “associagéo
para delinquir’. ARAUJO, Jodo Vieira. O cédigo penal interpretado, vol. 1, Brasilia: Senado
Federal/Superior Tribunal de Justi¢a, 2004. p. 69-70.

296 Neste sentido, HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal... Op. Cit. p. 174.

297 Por todos: HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 17 e ss

298 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Vol. 04. 162 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2022. p. 504. Enfatizando o equivoco da associacado entre o delito de ajuntamento ilicito ao
de associagao criminosa: HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. 9. Rio de Janeiro:
Forense, 1958. p. 174-175.
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com o objetivo de cometer crimes. Também houve por alterar o nomen juris da
mencionada infragdo, que passou a ser designada como “associagéo criminosa”.?%°

Talvez o ponto nevralgico de ascensao do delito de associagao criminosa
esteja na promulgacédo do Protocolo de Palermo (Convengdo das Nagdes Unidas
Contra o Crime Organizado Transnacional ou Convengao contra o Crime Organizado
Transnacional — CCOT, de novembro de 2000) pelo Brasil, o que ocorreu em marco
de 2004, com a edi¢ao do Decreto 5.015. O objetivo desta Convengao consistiu em
“promover a cooperagdo para prevenir e combater mais eficazmente a criminalidade
organizada transnacional3%. Ao definir o que viria a ser grupo criminoso organizado
de carater transnacional, o Protocolo incentivou — no artigo 5°%' - ativamente a
criminalizacao de condutas associativas pelos Estados-Parte, o que, nao raro, ocorreu
de forma acritica pelos respectivos ordenamentos juridicos.3? Isso pode estar
associado tanto a profusao de tipos de agcao quejandos, quanto a maior intensidade
de imputagdes semelhantes.

Embora ndo constitua o objeto da presente investigagao, convém anotar que
a legislagao extravagante também se serviu desta técnica criminalizatéria para incluir
tipos penais associativos em normas que tratam das mais diversas e variadas
situagdes. Seja no ambito do trafico ilicito de drogas (artigo 35, da Lei n.°
11.343/2006); ou da revogada lei de seguranga nacional, ordem politica e social

(artigo 16, da Lei 7.170/1983); ou da lavagem de ativos financeiros (artigo 1°, § 2°,

29 Paulo C. Busato e Cezar R. Bitencourt referem que que essa redefinigdo tornou a terminologia “mais
adequada e mais consentanea com a propria estrutura tipologica, cujo verbo nuclear associar-se
identifica a conduta incriminada”, mas advertem que nao veem “como mudanga significativa a simples
alteracdo terminolégica sobre o nomen iuris do crime de quadrilha ou bando, trazida pela Lei
12.850/2013, sendo, portanto, incorreto afirmar-se que acabou o crime de quadrilha ou bando, na
medida em que foi mantida, basicamente, a sua estrutura tipica’. BITENCOURT, Cezar Roberto;
BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de organizagédo criminosa — lei n. 12850/2013. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 235-236 — destaques no original.

300 GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na convengdo de palermo. In MESSA, Ana Flavia;
CARNEIRO, José Reinaldo G. (Org.). Crime organizado. 22 ed. S&o Paulo: Almedina, 2020. p. 670-
676.

301 Sobretudo no seu item 3, que reza: “Os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminagéo
pelas infragGes referidas no inciso i) da alinea a) do paragrafo 1 do presente Artigo ao envolvimento
de um grupo criminoso organizado diligenciardo no sentido de que o seu direito interno abranja todas
as infragbes graves que envolvam a participagdo de grupos criminosos organizados. Estes Estados
Partes, assim como os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminagéo pelas infragbes
definidas no inciso i) da alinea a) do paragrafo 1 do presente Artigo a pratica de um ato concertado,
informarao deste fato o Secretario Geral da Organizagcdo das Nagbes Unidas, no momento da
assinatura ou do depdsito do seu instrumento de ratificagcdo, aceitagdo, aprovagdo ou adeséo a
presente Convengéo”.

302 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de organizagao
criminosa... Op. Cit. p. 13.
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inciso I, da Lei 9.613/1998); ou da organizagéo de grupo paramilitar (artigo 288-A, do
Cddigo Penal); ou da organizagéao terrorista (artigo 3° da Lei 13.260/2016); ou, da
organizacgao criminosa (Artigo 1°, § 1°, da Lei 12.850/2013), o legislador passou a
desenvolver formas outras de associagdes ilicitas que mereceram tratamento juridico
apartado do tipo-base do artigo 288 do Codigo Penal.

O que se extrai desse brevissimo apanhado da histéria legislativa da
criminalizacado de delitos associativos no Brasil € que tais infracbes, ainda que sob
denominacoes diversas, estiveram no centro das atengdes do debate publico nacional
e internacional. Ao contrario do que se poderia supor, a criminalizagdo nao partiu de
uma iniciativa oferecida pelo publico juridico especializado que constatou lacunas de
punibilidade, seja em ambito nacional ou internacional, mas de uma urgéncia politico-
penal de enfrentamento da profusdo da criminalidade de massas.3%3

Com efeito, é por isso que alguns autores sustentam que com a criminalizagéo
de delitos organizacionais busca-se minorar os efeitos de uma sensacgao social de
inseguranga.3® E esta sensacdo que vem atraindo a ideia de risco social e que
implanta uma légica de antecipacdo das barreiras de imputagdo penal a estagios
anteriores a qualquer exposigdo a perigo ou afetagéo de bens juridicos.30°

Neste sentido, ademais, € a critica de J. J. GOMES CANOTILHO quanto a

expansao penal oriunda do que chama de “Direito penal do risco”:

303 Figueiredo Dias atribui essa proliferagdo de tipos penais associativos a eclosdo do terrorismo de
natureza politica, nacional e internacional, na década de 1960, e a sua expressiva acentuagao desde
entdo. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. As «associagdes criminosas» no codigo penal portugués
de 1982 (arts. 287° e 288°). Coimbra: Coimbra, 1988. p. 06.

304 Neste sentido, HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal... Op. Cit. p. 177. Silva Sanchez
analisou detidamente a questdo do que chamou de sensag¢do social de inseguranca que, segundo
ele, nasce a partir do desenvolvimento da sociedade de risco e é incrementada pelos meios de
comunicacdo e pelas préprias agéncias estatais. Segundo o autor, “Em dltima insténcia, a
inseguranga e a angustia podem também guardar relagdo com a intensa experiéncia do mal como
elemento de nossa existéncia, que de modo significativo tem sido possivel experimentar ao largo da
interminavel sucesséo de guerras e destruicdo que caracterizou o recém-concluido século XX. Ainda
néo silenciaram os ecos das duas guerras mundiais e da sucessao ininterrupta de conflitos locais
propiciados pela guerra fria e o processo de descolonizagdo. Mas a barbarie das guerras do Oriente
Médio e dos Balcéas, assim como do terrorismo — singularmente no caso espanhol -, constituem uma
renovada vivéncia do mal que atemoriza e angustia”. SILVA SANCHEZ, Jesus M. A expansédo do
Direito penal. Aspectos de politica criminal nas sociedades pds-industriais. 22 ed. Trad. Luis O. de
Oliveira Rocha. Sao Paulo: RT, 2011.

305 Sobre o tema, MACHADO, Marta Rodiguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal... Op.
Cit. p.96, que afirma: “(...) tendo em vista que os riscos de que se trata na sociedade contemporanea
tém dimensées gigantescas, tendentes a destruicdo da humanidade, a idéia [sic] que permeia os
anseios por tutela é a de que a materializacdo desses fenbmenos deve ser evitada e prevenida a
qualquer custo. Dai porque se rejeita o modelo de direito penal de resultados, que atua,
repressivamente, apés a conformagédo do dano, sendo mais conveniente a antecipacdo da prote¢do
penal a esferas anteriores ao dano e ao préprio perigo”.
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Uma coisa é falar-se dos problemas de risco tipico da civilizagdo tecnolodgica
(riscos quimicos, atémicos, medicamentosos e ambientais) e das questdes
juridicas a eles associados (“nova” definigdo de novos bens juridicos, nova
dogmatica da ilicitude, da culpa e do nexo de causalidade) e outra, muito
diferente, é articular o risco com dimensdes psicolégicas e ideoldgicas de
forma a poder falar-se do risco existencial causado pelo outro (“o inimigo”, o
da outra “tribo” politica, religiosa ou ideoldgica), legitimador, do recurso e
accdes preventivas e repressivas constitucionalmente legitimadas e
instrumentalmente concretizadas por um “direito penal do risco”. Por outras
palavras: o risco legitimador dos principios da precaugéo e da prevengéo para
a defesa do ambiente e dos direitos das geragdes futuras ndo pode e nao
deve ser invocado para, seguindo a fenomenologia das labelling theories,
combater a “organizagbes de risco” quanto a seguranga e a defesa dos
cidad3os.306

Nesta direcao esta a posicdo de PAULO CESAR BUSATO e CEZAR ROBERTO
BITENCOURT, ao destacarem que a sensacao social de inseguranga se estabelece a
partir de uma violéncia indiscriminada, que “esta nas ruas, nos lares, nas pragas, nas
praias e também no campo”.3%” Ao rotular essa forma de criminalidade como sendo
uma “criminalidade organizada”, o que se procura, ndo raro, seria a busca de
publicidade que legitimaria o enfrentamento da criminalidade de rua. Acrescentam,
ademais, que isso estabelece uma “crise do direito” e que culmina por se traduzir em

uma “crise da democracia”. Sobretudo porque

A despeito da consagragdo das garantias fundamentais na novel Carta
Magna, as solugbes para as dificuldades presentes sdo buscadas por meio
da reproducgado de formas neoabsolutistias do poder, carentes de limites e
controles e orientadas por fortes e ocultos interesses dentro de nosso
ordenamento politico-juridico. Atualmente, vivencia-se uma “sede de punir”,
constatando-se uma febril criminalizagdo: novos tipos penais e exasperagao
das sancgdes penais completam esse panorama juridico tétrico.308

De modo panoramico, ao se preocupar com a “criminalidade organizada” na
formulacdo do Direito penal moderno, o legislador vem buscando oferecer solugdes
legislativas que transmitam uma ideia de maior seguranga a sociedade,
empreendimento que deu inicio a um combate legislativo agressivo contra grupos com

finalidades ilicitas das mais diversas.309

306 CANOTILHO, J. J. Gomes. Terrorismo e direitos fundamentais. /n VALENTE, Manuel M. G. (coord.).
Criminalidade organizada e criminalidade de massa. Interferéncias e ingeréncias mutuas. Lisboa:
Almedina, 2009. p. 27-28.

307 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de organizagao
criminosa... Op. Cit. p. 20.

308 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de organizagao
criminosa... Op. Cit. p. 20-21.

309 HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 17 e ss.
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Para tratar juridico-penalmente dessas hipoteses, de modo a tentar remediar
aquela sensagao social de seguranga - que, nao raro, traz consigo consequéncias
politico-criminais desastrosas -, o legislador passou a langar mao de descrigdes
tipicas peculiares, que adiantam demasiadamente as barreiras de imputagao
garantidas pelo denominado Direito penal liberal ou classico.

Como veremos, € o que ocorre com o delito de associacao criminosa ao
antecipar a punicado de determinadas ag¢des, ndo raro cominando pena a meros atos
preparatérios que sdo, como regra, impuniveis. Sem embargo, nesta légica de
enfrentamento, também é possivel observar o progressivo emprego de técnicas que
tipificam delitos de perigo abstrato, caracteristica comum ao tipo de associacao
criminosa, o que auxilia a incrementar as possibilidades de se colocar em marcha o
sistema penal em face ao cidaddo sem que se exija qualquer afetagdo de bens
juridicos concretos.3'°

No entanto, a admissao do combate a criminalidade organizada depende de
uma adequada identificacgdo do que constitui, na esséncia, essa forma de
criminalidade. Na literatura, ha muita discussdo a respeito do conceito de
criminalidade organizada e que, em alguma medida, confluem3'! no sentido de que se
trata de uma definicdo substancialmente distinta do conceito de criminalidade de
massas. E essa distingdo, ao fim e ao cabo, segundo WINFRIED HASSEMER, requer

“estratégias diferentes de prevengéo e repressgo”.312

N&o ha nenhuma duvida a respeito do que causa temor nas grandes cidades
brasileiras: a vertiginosa escala crescente do tréfico ilicito de entorpecentes,
as inumeras modalidades de crimes contra o patriménio praticados mediante
violéncia, a reunido de forgas entre meliantes de modo a facilitar a execugao
desses mesmos crimes, o trafico de armas e a prostituicdo infantil.313

310 ZIFFER, Patricia S. El delito de asociacion ilicita. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005. p. 19-20.

311 Neste sentido, SA, Priscilla Placha. Criminalidade associativa: um novo paradigma. /n ZILIO, Jacson
(coord.); FARIAS, Alexandre Ramalho de; NEVES, Alexandre Cavalli das; GONCALVES, Guilherme
Henrique. Sistema penal no Estado Democratico de Direito. Estudos em homenagem aos 30 anos
de docéncia do Professor Luiz Renato Skroch Andretta. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2021;
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Vol. 04. 162 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2022. p. 504-511; BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2. 32 ed. Vol. 3. Sao
Paulo: Atlas, 2022. p. 249 e ss.

812 HASSEMER, Winfried. Limites del estado de derecho para el combate contra la criminalidad
organizada: tesis y razones. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 23, pp. 25-30, Sao
Paulo: RT, 1998. p. 26.

313 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2. Vol. 3. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022.
p. 250.
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Segundo essa vertente, as modalidades delitivas que sobressaltam a
populacao tém baixa correlagdo com as nogdes de criminalidade organizada. Tratar-
se-iam, mais adequadamente, de criminalidade de massas.3'* De outro lado, ao
conceito de crime organizado se antepde elementos mutaveis, que tornam a sua
definicdo um empreendimento de dificil realizagdo. Aponta-se como certo, porém, que
se trata de uma “situagdo em que o crime se infiltra nas instancias do poder, fazendo
que o0s aparatos de controle se dirijam ao favorecimento dos seus proprios
interesses”.3'> Com efeito, a criminalidade organizada se caracteriza pela ingeréncia
politica em sua propria constituicdo, definicdo, persecucdo e julgamento?’®, ou seja,
como uma faceta do proprio sistema.3'"”

E se isso é assim, sera equivocado identificar o delito de associacéo criminosa
— enquanto tal — como uma manifestacdo da denominada “criminalidade organizada”.
Nao sera o simples fato de que essa modalidade associativa apresente maior
(sensacao de) periculosidade ou que facilite a pratica de outros delitos que fara com
que se Ihe identifique como pertencente ao “crime organizado”. Ao contrario, esse tipo
de acao “sempre existiu nas comunidades sociais, esta presente praticamente em
todas as formas de criminalidade e, talvez, possua um certo aprimoramento ou
modernizagdo qualitativa e quantitativa nas suas formas de execugbes”.3'®

A despeito desse esclarecimento de ideias, € certo que os delitos
organizacionais em geral, e o de associagdo criminosa em especial, receberam
tratamentos juridicos tipicos da luta contra a “criminalidade organizada” pelo

legislador, fundada na nomeada “modernizagdo do Direito penal”’,?'® que se

314 Contra este argumento, associando a criminalidade associativa a criminalidade organizada, PRADO,
Luiz Regis. Associacao criminosa — crime organizado (lei 12.850/2013). /n Revista dos Tribunais,
vol. 938, pp. 241-297, dez., 2013. p. 242 e ss.

315 BUSATO, Paulo César. Direito penal...Op. Cit. p. 250-251.

316 SA, Priscilla Placha. Criminalidade associativa: um novo paradigma. /n ZILIO, Jacson (coord.);
FARIAS, Alexandre Ramalho de; NEVES, Alexandre Cavalli das; GONCALVES, Guilherme Henrique
(Org.). Sistema penal no Estado Democratico de Direito. Estudos em homenagem aos 30 anos
de docéncia do Professor Luiz Renato Skroch Andretta. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p. 40.

317 BUSATO, Paulo César. Direito penal...Op. Cit. p. 250-251.

318 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Vol. 04... Op. Cit. p. 508.
Com razao, Bitencourt langa a seguinte indagacao: “Essa [a associagao criminosa) é uma auténtica
criminalidade de massa e corporifica-se nos assaltos, nos arrastées nas praias cariocas, em alguns
estelionatos, enfim, de regra, nos crimes contra a vida, contra o patriménio, contra a propriedade etc.
Ou se ousaria afirmar que os arrastées das praias cariocas, eventuais invasées de famintos a
supermercados ou mesmo o0 uso de drogas nas universidades brasileiras constituem crime
organizado?”. Idem, ibidem.

319 Sobre o tema, cf. GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizagao e
expansio do direito penal e para a critica do discurso de resisténcia. Trad. Erica Mendes de
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implementa a partir de uma mudanga seméntico-dogmatica, como lapidarmente
descreveu CEZAR ROBERTO BITENCOURT.320

Em outros termos, a modernizagao do Direito penal se concretiza a partir da
formulagao de multiplas cominacdes penais severas — 0 que se realiza pelo fato de
que, em decorréncia da natureza do tipo de associagao criminosa, ele dificilmente
seria imputado isoladamente —, que tanto facilitam a criminalizacdo de condutas
preparatorias,®?! quanto a posterior realizagdo tipica que a prépria criminalizagéo no
estagio prévio busca prevenir. Some-se a isso a previsao de verbos-nucleares vagos
e imprecisos, praticados de forma permanente contra bens juridicos coletivos e
espiritualizados e que expdem a perigo abstrato ou hipotético o bem justificador da
incriminagao. 322

Nada obstante, essa nova orientagdo politico-criminal parece revelar ja no
plano conceitual o fracasso das teorias que buscam fundamentar a penalizacéo de
condutas humanas como forma de uma prevencgéo da sociedade ou dos individuos.323
Afinal, se € necessario punir meros atos preparatorios, significa que a prépria pena
dos delitos realmente praticados n&o foi capaz de dissuadi-los. Com a continuidade
dessas técnicas de tipificacdo, que caminham para criminalizar condutas cada vez
mais abstratas, parece importante questionar até onde pode ir o “moderno Direito

penal”.

Carvalho. Porto Alegre: Fabris, 2005: “Com essa aproximagao busca-se evidenciar apenas que o
Direito penal moderno tem antes de tudo uma dimenséo clara e manifestamente quantitativa que se
traduz em uma importante ampliagéo da intervengéo penal e, por isso, em um relevante incremento
de sua extenséo atual em comparagao com a que tinha no momento histérico precedente.

320 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Vol. 04... Op. Cit. p. 508.

321 Um exemplo disso é a lei 13.260/2016, que criminaliza a conduta de “realizar atos preparatorios”,
no artigo 5°. Uma tal facilitacdo, ademais, permitiria a imputac&o a conta de condutas em si in6cuas,
como desde a simples compra de passagens, como outras mais graves, relacionadas a producéo
direta de artificios destinados a produgao de explosivos. Sobre o tema, criticamente, Cf. BUSATO,
Paulo C. Comentarios ao art. 5° da Lei 13. 260/2016... Op. Cit. p. 89

322 Paulo Busato e Cezar Bitencourt falam de uma “politica criminal do Direito penal funcional”, que
encerra uma “modernizagdo funcional no combate a criminalidade moderna, uma mudanca
semantico-dogmatica: ‘perigo’ em vez de dano’; ‘risco’ em vez de ofensa efetiva a um bem juridico;
‘abstrato’ em vez de concreto; ‘tipo aberto’ em vez de fechado; ‘bem juridico coletivo’ em vez de
individual’ etc.”. BITENCOURT, Cezar R.; BUSATO, Paulo C. Comentarios a lei de organizagao
criminosa... Op. Cit. p. 21.

323 Sobre o tema, é fundamental: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: Parte Geral. 82 ed. Séo
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 464 e ss.; e BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson. Os fins do direito penal.
Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021. p. 19 e ss.; Para a defesa de uma visao prevencionista: JAKOBS,
Gunther. Derecho penal. Parte General... Op. Cit. p. 26 e ss.; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. A
legitimidade da pena estatal — Uma breve incursao pelas teorias da pena. Trad. Nivaldo Brunoni.
Floriandpolis: Conceito, 2015. p. 93 e ss.
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Com efeito, convém, adiante, examinar detidamente as modalidades de tipos

de acao empregados na construgao da referida figura penal.

3.2 AS MODALIDADES DO TIPO DE ACAO

Antes de proceder ao exame da gramatica profunda da construgao tipica
associativa prevista no artigo 288 do Cdodigo Penal, parece oportuno apresentar o
estado atual da interpretacdo do verbo-nuclear tipico.

Como é corrente em nossa literatura juridica, a expressiva maioria dos autores
costuma examinar a acao descrita no tipo a partir de uma analise meramente
semantica das palavras empregadas pelo legislador no tipo legal. Com efeito, a partir
disso, para definir as modalidades de agao — dos tipos de acdo — recorrem a um
processo de mera subsuncao entre as definicbes em sentido denotativo e a sua
associagao aos verbos-nucleares previstos nos tipos incriminadores em particular.

Assim é que € comum observar definicbes que procuram por sinénimos
vernaculares ao verbo-nucleo do tipo “associar-se”, o que né&o raro resulta em algo
como ‘“reunir-se”, “unir-se”, “congregar-se”, ‘agrupar-se”, “ajuntar-se”, ‘“aliar-se”,
“organizar-se” ou “colocar-se em colaboragdao mutua”.3%

Em oposicao a este raciocinio, MUNOz CONDE recorre ao sentido linguistico do
termo “associagao” para compreender que a proibigao esta jungida na “unido de varias
pessoas para a consecug¢ao de determinados fins”.325

Em linhas gerais, exige-se a efetiva3?® reunido de no minimo trés pessoas em
carater de estabilidade ou permanéncia — que se difere da perpetuidade — do grupo

para a pratica de crimes. Pune-se, portanto, o fato de “os agentes organizarem-se em

324 Assim em: MAGALHAES NORONHA, E. Direito Penal — Parte Especial. Vol. 4. 172 ed. Atualizado
por Dirceu de Mello e Eliana Passarelli Lepera. Sdo Paulo: Saraiva, 1985-1986; PRADO, Luiz R.
Curso de direito penal brasileiro. Parte Geral e Especial. 142 ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 1201-
1202; PIERANGELI, Enrique. Direito penal brasileiro: parte especial. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 679. NUCCI, Guilherme de S. Curso de direito penal. Parte Especial. Arts. 213
a 361 do Cadigo Penal. 32 ed., vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 540.

325 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal: Parte Especial. 202 ed. Valencia: Tirant lo Blanch,
2019. p. 690.

326 “Nao bastam meros atos preparatérios da convengdo comum; ndo é suficiente simples trocas de
ideias, ou conversa ‘por alto’ acerca do fim, mas o propdsito firme e deliberado, a resolugédo
seriamente formada, com programa a ser posto em execugdo em tempo relativamente proximo de
modo que se possam divisar no fato a leséo juridica e o perigo social, contra os quais se dirige a
tutela penal”. NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal — Parte Especial... Op. Cit. p. 90.
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associagéo criminosa, com o fim especial — elemento subjetivo especial do injusto — e
imprescindivel de praticar crimes variados”.32”
Como regra, afirmam tratar-se de forma comissiva de delito. Enquanto

excegao a isso, PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR adverte que

(...) hd quem vislumbre, na conduta associativa do dispositivo em exame, um
crime misto de agdo e omissao. O elemento positivo, consistente no ato de
associar-se. O elemento negativo, representado pelo fato de o agente nao se
retirar do bando, nele permanecendo.328

Disso é possivel concluir que, na visdo do autor, o mero fato de se tratar de
delito permanente, cuja consumacgao, segundo a definigdo classica, protrai-se no
tempo, € motivo bastante para converter uma modalidade originalmente comissiva em
um delito omissivo.

As dificuldades oriundas da classificagao do delito em testilha, se comissivo
ou omissivo, levaram alguns autores a negar absolutamente qualquer vinculagéo a
essas tradicionais formas de agao — ou de conduta —. Neste particular, NURIA PASTOR
MuRoz propde o desenvolvimento de uma terceira forma genérica de realizacdo da
acéo, que consiste na proibigédo de delitos de estado.3?°

A criagcdo desta terceira categoria permitiria atribuir legitimidade a formas
delitivas que nao podem ser bem conciliadas com as tradicionais “comissao” e
‘omisséo”, como ocorre com os delitos de posse e os delitos associativos (ou de
pertencimento) que admitiiam simultaneamente um momento comissivo e outro
omissivo. Deste modo, punir a mera permanéncia em um grupo ilicito ja seria de todo
legitimo, segundo a autora.33°

Ainda segundo a posi¢édo dominante na literatura, a adequacao tipica do tipo
de acdo em apregco demanda “um minimo de organizagdo hierarquica, estavel e

harménica”’**' de modo a haver uma linha de comando vinculada a alguns

327 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito penal. Parte Especial. 162 ed. Vol. 4... Op. Cit. p. 522-
523.

328 COSTA JUNIOR, Paulo J. Comentarios ao codigo penal: parte especial. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 323.

329 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesiéon y los delitos de estatus: una aproximacién
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 43.

330 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 43.

331 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito penal. Parte Especial. 162 ed. Vol. 4... Op. Cit. p. 522-
523.
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subordinados.33? Assim procedem para evitar uma confusdo conceitual entre uma
associagédo (ou organizagao) voltada a pratica de delitos e um simples acordo entre
coautores para a pratica de uma ou mais infragdes. Isto é, entre um delito autébnomo
de concurso necessario — por exemplo, a associagao criminosa — e a realizacao de
varios delitos em concurso eventual de pessoas.

Ha também a posicdo que coloca a responsabilidade na mera existéncia da
associacdo enquanto tal. Neste sentido, ao estarem associados, os membros
assumiriam a responsabilidade pela existéncia da associacdo e pela sua
estruturagdo.333

Dado o carater “elastico” do nucleo do tipo de acdo, bem assim dos seus
sinbnimos vernaculares, alguns autores sustentam que sequer € necessario qualquer
trato pessoal e direto entre os associados. Neste sentido, afirmam inexistir exigéncia
legal de qualquer presenca fisica dos membros da associagao, bastando “que o
individuo esteja consciente de fazer parte da associagao, cuja existéncia e finalidade
lhe sejam conhecidas”.33

Essas consideragcdes deixam entrever que o nucleo da incriminagao nao
residiria propriamente no verbo tipico, ainda que seja expressada por ele. O que se

proibe, segundo o que se pode inferir da doutrina, € o0 acordo prévio a pratica de

332 Contra, BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial, v. 3... Op. Cit. p. 253; NUCCI, Guilherme
de S. Curso de direito penal. Parte Especial... Op. Cit. p. 539, para quem o tipo de acédo de
associagdo criminosa nao demanda a existéncia de alguma estruturacéo hierarquizada, em oposicao
ao que ocorre com as organizagdes criminosas, verdadeiras ‘empresas do crime’ segundo assere o
segundo autor (NUCCI, Guilherme de S. Curso de direito penal. Parte Especial... Op. Cit. p. 539).

333 “F possivel que as associagées criminosas insistam em padrées individuais de imputacdo porque a
formacgéao desse novo ator cria uma nova relagcdo de responsabilidade para os membros. O membro
assume a responsabilidade pela existéncia do grupo e como esse grupo esta estruturado ao
concordar e patrticipar do grupo. Nesse sentido, os membros de uma organizagéo terrorista ou de
contrabando s&o responsaveis pela existéncia e pelas atividades do grupo enquanto tal. A
responsabilidade por isso varia, dependendo de até que ponto o membro individual tem opgdes
organizativas e qudo ativamente ele contribui para a realizagdo do propésito comum.”
MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB. In Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht. Vol. 166, n° 8, pp. 489-505,
2019. p. 497 — adaptacéo nossa.

334 “N&o é preciso, conseqlientemente (sic) o contato pessoal, nem o conhecimento, nem a reuniao em
comum, nem a unidade de lugar. Os acordos podem ser concluidos por meio de emissarios ou
correspondéncia. Realmente, algumas das mais célebres associagbes dessa natureza, como a
Maffia, a Mao Negra, a Ku-Klux-Klan, sdo sociedades que se estendem por varias regibes”
NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal — Parte Especial... Op. Cit. p. 91.
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crimes variados e indeterminados.33° Associar-se, segundo esta ética, converte-se em
“acordarem” trés ou mais pessoas a pratica de crimes.336

Deste modo, o que se extrai dessas opinides € 0 que alguns vem
denominando como “crime por aderéncia”,?% ja que o nucleo da formulagao tipica
estaria na aderéncia aos fins da associagao, que faz nascer um acordo de vontades.
E seria, justamente, a existéncia deste acordo que faria emergir a societas
delinquentium.

Com efeito, nos termos do que afirma JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, este acordo
faz nascer uma “altissima e especialissima perigosidade da associagédo, derivada do
seu particular poder de ameaga e dos mutuos estimulos e contra-estimulos (sic) de
natureza criminosa que aquela cria nos seus membros”.338 Essa periculosidade, de
seu turno, conduz a “quebra dos lagos que ligavam seus membros a cultura da

legalidade e ao estabelecimento de lagos de lealdade a subculturas”. 33 Disso resulta

(...) [o] fundamento praticamente mais importante para correcta interpretagédo
do tipo-de-ilicito; e que directamente conduz a que da sua area de tutela seja
excluida qualquer factualidade que néo releve da especial perigosidade da
associagcdo, da sua auténoma danosidade social e da sua especifica
dignidade penal. Ela indica, de resto, a via de solugdo do problema mais
complexo de interpretagcdo e aplicagdo que aqui se suscita e que é, na
verdade, o de distinguir cuidadosamente - sobretudo quando se tenha
verificado a pratica efectiva de crimes pela organizagéo, isto €, quando se
tenham erificado, para além do crime de organizacao, crimes da organizagao
— aquilo que é ja associagao criminosa daquilo que nao passa de mera
compatrticipagdo criminosa, de mero concurso de pessoas como a proposito
se exprime, na linha do Cédigo Rocco, o Cdédigo Penal brasileiro.34°

Desse modo, diante dessa especial periculosidade, a intervengao penal

estaria autorizada a atuar em um estagio prévio a qualquer lesdo, ou seja, no momento

335 Neste sentido: SOUZA, Luciano A. Direito Penal: Parte Especial, v. 4... Op. Cit. p. 475. No mesmo
sentido, NUCCI, Guilherme de S. Curso de direito penal. Parte Especial...Op. Cit. p. 539.

336 Anote-se a discordancia de René Ariel Dotti quem, baseando-se em Maggiore e Fragoso, destaca
que “no fato associativo ha algo mais do que o acordo. O simples ‘acordo’ para cometer um crime
néao é punivel. O que transforma o acordo em associagéo, e o torna punivel pelo crime em exame, é
a organizagdo com carater de estabilidade”. DOTTI, René Ariel. Um bando de denuncias por
quadrilha. In: Boletim do IBCCrim, Sao Paulo, n. 174, maio, 2007. nm. 6.

337 Préximo a isso, ZIFFER, Patricia. S. El delito de asociacion ilicita. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005.
p. 68

338 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. A criminalidade organizada: do fendémeno ao conceito juridico penal. In
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 71, Mar-Abr., pp. 11-30, 2008. p. 16.

339 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa. Quadrilha e organizagido criminosa. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 17.

340 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. A criminalidade organizada: do fendmeno ao conceito juridico penal...
Op. Cit. p. 17-18.
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da cogitationis ou da preparag¢do dos delitos-fim planeados pela associagao. Trata-se,
segundo a literatura,3*' de uma excecao a regra do artigo 31 do Cddigo Penal,**? que
veda a punicao de atos preparatoérios.

E de se anotar, contudo, que OSCAR TOMAS VERA BARROS vé o delito em
apregco a partir de um angulo distinto. Segundo o autor, a conduta associativa
consumada nao constitui uma excegcao aos principios gerais que regem os atos de
preparacao que estdo no limite das formas tentadas. Afirma, ademais, que a proibi¢cao
da conduta autonomamente, ao proscrever uma associagao destinada a cometer
delitos, faz com que ela se aparte da preparagdo de algum delito determinado,343
convertendo-se em uma incriminagao independente.

Nao obstante, o autor parece cair em certa contradicdo ao destacar que o
fundamento da incriminacéo reside na “forte probabilidade de que (cumprindo seus
objetivos cooperativos) cometam delitos”3# ja que, ainda que indiretamente, essa
forte probabilidade radicaria na prépria estrutura organizacional oferecida pela
associacao e que facilitaria a comissao dos delitos ulteriores. Essa estrutura, de seu
turno, faria com que o tipo associativo forme parte de atos preparatérios de outros
delitos, criminalizando-se nos termos excepcionais destacados pelo artigo 31 do
Caddigo Penal brasileiro.

Também ha um debate a respeito da “qualidade” dos integrantes da
associagao criminosa. E certo, como vimos, que o tipo se limita a exigir a associagéo
de trés ou mais pessoas com um objetivo criminoso em comum. Isso é suficiente para
se ter realizada a pretensao conceitual de relevancia. Deste modo, a literatura tem
admitido que a reunido de autores imputaveis e pessoas inimputaveis seria bastante
para se configurar a figura legal.

Afirmam alguns, inclusive, que “Inexiste razdo para se exigir que todos os
integrantes sejam imputaveis, posto que a lei considera o fato em seu aspecto

objetivo, ou seja, o perigo que a pluralidade de agentes representa a sociedade” 34

341 SOUZA, Luciano A. Direito penal: Parte Especial, v. 4... Op. Cit. p. 473,

342 Diz o Cadigo: “Art. 31. O ajuste, a determinagéo ou instigagdo e o auxilio, salvo disposi¢édo expressa
em contrario, ndo s&o puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos a ser tentado”.

343 VERA BARROS, Oscar Tomas. Asociacion ilicita (art. 210 CP). Algunas consideraciones. /In Nuevas
formulaciones en las ciencias penales. Cordoba: Marcos Lener/La Lectura, 2001. p. 596.

344 VERA BARROS, Oscar Tomas. Asociacion ilicita (art. 210 CP). Algunas consideraciones... Op. Cit.
p. 596

345 TOURINHO, José L. B. Crime de quadrilha ou bando & associagées criminosas... Op. Cit. p. 36-
37. E acrescenta: “Entendemos, na mesma esteira da doutrina majoritaria, que os inimputaveis



105

Ao examinar a redacao tipica do delito de “quadrilha e bando”, neste mesmo
sentido, NELSON HUNGRIA afirmava que sera possivel admitir a composicdo de
inimputaveis no quorum minimo previsto no tipo “desde que possam manifestar o
quantum satis [quanto baste] de entendimento e vontade para o acordo em torno do
fim comum e sejam capazes de contribuigdo por parte virili”.346

Deste modo, essas posi¢cdes parecem sugerir que criangas e adolescentes
possam compor o quorum minimo exigido para os fins da consumagéo do delito, 347
destacando que essas pessoas devem poder manifestar o seu entendimento e a sua
vontade de participar da associacdo. Esta parece ser, inclusive, a orientagdo da
jurisprudéncia patria.3+8

Nao obstante, convém destacar que, independentemente do entendimento
manifestado por criangas e adolescentes que integrem a associagao criminosa, por
forca da figura qualificada que compde o paragrafo unico do artigo 288, a associacao
que admitir a sua participagao havera a sua pena aumentada até a metade.

PAauLo C. BusaTo afirma que o fundamento por tras dessa causa de aumento
€ a “corrupgédo do menor e a necessidade de intervengéo juridico-penal por for¢a do
principio de protegdo integral”.3*° Deste modo, o autor dissente da opinido majoritaria
e defende que criangas e adolescentes nao podem integrar o quorum legal para fins
de adequacao tipica, o que ocorre justamente porque elas ocupam a posi¢cao de
vitimas da infragdo, incapazes, por si, de produzir qualquer ofensa a bem juridico

desde um plano normativo — ja que praticam, os adolescentes, atos infracionais.

devam ser incluidos para o fim de se atingir o nimero minimo de associados, posto que a lei fala em
associagao de pessoas, incluindo menores de dezoito anos e aquelas incapazes de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento”. (Idem, p. 37).

346 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal... Op. Cit. p. 178.

37 “E o que se denomina de “concurso impréprio”. Natural, ainda, argumentar que depende muito da
idade dos menores, uma vez que ndo tem cabimento, quando eles ndo tém a menor nogéo do que
estao fazendo, inclui-los na associagdo. Se dois maiores se valem de uma crianga de nove anos para
o cometimento de furtos, ndo pode o grupo ser considerado uma associagao criminosa, pois um deles
nédo tem a menor compreensédo do que esta fazendo. E apenas uma hipétese de autoria mediata, ou
seja, 0s maiores usam o menor para fins escusos. Entretanto, quando se tratar de adolescente que,
nao responsavel penalmente, tem discernimento para proceder a associagdo, forma-se o grupo
criminoso e configura-se o tipo penal’. NUCCI, Guilherme de S. Curso de direito penal. Parte
Especial...Op. Cit. p. 541.

348 “Admite-se associagdo criminosa com participagdo de menores inimputaveis, bastando que apenas
um dos integrantes seja imputavel”. STJ, HC406.213, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5% Turma, julgado
em 10.10.2017.

349 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial, v. 3... Op. Cit. p. 255.
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Demais disso, BUSATO admite que o inimputavel por questdes relacionadas a
doenga mental incapacitante para a compreensao do ilicito seja computado para
aqueles fins. 3%

Algo ainda pouco explorado,3®! segundo nos parece, é a admissdo de uma
associacao criminosa formada ndo apenas por pessoas naturais, como comumente
ocorre, mas também por um acordo mutuo entre pessoas juridicas. Ou mesmo em
uma comunhdo de esforcos de pessoas juridicas e pessoas naturais. Com a
possibilidade de responsabilizagao penal de pessoas juridicas, sobretudo em matéria
ambiental, ndo é dificil imaginar o concerto de trés PJs associadas com o fim de
praticar ilicitos daquela natureza.

Vale anotar que o tipo de acao deixa margem para uma tal adequagao tipica,
pois proscreve a associacado de trés ou mais pessoas, sem fazer qualquer distincao
entre pessoas naturais ou juridicas. Ainda que se objete que esta leitura poderia ser
superada recorrendo-se a interpretagao historica da norma, ja que a responsabilidade
penal de pessoas juridicas ainda nao seria prevista em 1940, data da edigdo do
Cddigo Penal brasileiro, pode-se contrapor que esta seria, de pronto, uma falsa
exegese. E isso por uma razdo muito simples: a norma em apreco foi atualizada em
2013, por meio da Lei 12.850/2013, em um contexto onde ja seria plenamente
concebivel esta forma de responsabilizagao.

N&o é de todo inimaginavel pensar na realizagao de infragbes ambientais —
ou outras, se essa modalidade de responsabilizacdo for estendida — por
conglomerados de pessoas juridicas, estruturados com o objetivo especifico de
praticar condutas delitivas.

E certo que, entretanto, todos esses debates iniciam uma série de problemas
fundamentais e que podem colocar em xeque a legitimidade da tutela penal oferecida
pelo tipo em apreco. Seja do ponto de vista da modalidade de acgdo prevista na voz
verbal reflexiva — problema ao qual nés imediatamente nos deteremos — ou mesmo

do bem juridico justificador da intervencao penal, sao todos topicos fundamentais para

350 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial, v. 3... Op. Cit. p. 255.

351 Examinando a questdo, mas se colocando de modo contrario a essa possibilidade, é a opinido de
BOHLER, Luccas Chiamulera. Responsabilidade penal das pessoas juridicas nos delitos de
associagdo criminosa e organizacdo criminosa (Lei n.° 12.850/2013). In Instituto Brasileiro de
Direito Penal Econémico, Curitiba, 2021.
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se afirmar a relevancia penal da incriminagao e que estédo eivados de problemas que
merecem ser discutidos com mais profundidade.

Inobstante, cumpre avancgar para examinar como a literatura tem tratado os
demais elementos que compdem o nucleo da criminalizagdo da conduta associativa,
como o especial fim de agir — ou dolo especifico, para alguns — e a discussao em torno
da ofensividade da conduta, seja ela a associacido, o acordo de vontades ou 0 mero

estado delitivo.

3.3 O ESPECIAL FIM DE AGIR

No sistema de imputagdo sugerido por VIVES ANTON, ao qual aqui se
subscreve, estd bem caracterizado que a intengéo subjetiva do autor da infragdo nao
pode ser levada em conta como dado necessario para extrair o significado do
comportamento praticado em relagdo a um tipo de agéo determinado.

Embora possa ostentar alguma relevancia no momento da constituicdo do
significado, as intengdes particulares ndo séo levadas em consideragdo, de modo
geral, para se adscrever — ou atribuir — o sentido da agado. Trata-se de um
procedimento publico, pautado, ndo raro, por elementos externos indicadores do
sentido que se atribui as agdes humanas.3%2

Este €, dentre outros, o motivo pelo qual VIVES prescinde de inscrever o dolo
no tipo de acdo e passa a integra-lo no segundo nivel de exame da pretensao de
validade da norma penal, isto &, na pretensao de ilicitude.

O finalismo welzeliano, por outro lado, utilizava-se precisamente da intengéo
subjetiva do autor para definir a espécie de comportamento por ele praticada. Deste
modo, observada enquanto expressdo de sentido do comportamento do autor,3% a
finalidade seria um elemento capaz de traduzir ao julgador o significado da agao
realizada. Se coincidisse com a finalidade proibida pelo tipo penal, haveria acéo
dolosa; se nao, a forma dolosa do tipo penal estaria afastada por auséncia de
correspondéncia interna — finalistica — do autor com a proibicdo ou com o comando

normativo. Afirmar o significado da conduta humana, para o finalismo, corresponderia

352 Para mais a esse respeito, BUSATO, Paulo C. La tentativa... Op. Cit. p. 287 e ss.
353 Assim, JAKOBS, Gilinther. Derecho penal... Op. Cit. p. 162 e ss.
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a identificar que a causalidade pode ser dirigida pelo conteudo da vontade do autor,
isto &, por estados mentais.3%

Essa proposta foi amplamente aceita pela literatura especializada, alcangando
paradigmas e teorias que nao se serviam do elemento da finalidade como um
momento l6gico-objetivo fundamental do sistema de imputag&o.

Deste modo, extrai-se que os sistemas que, de algum modo, inspiraram-se na
proposta do injusto pessoal de WELZEL arrancam do elemento subjetivo da agado o
ponto de apoio para ler o significado da conduta praticada pelo autor. Isso converte a
atuacdo do agente em uma estrutura simétrica de dois niveis, um objetivo — o
comportamento — e outro subjetivo — a finalidade -, sendo certo que o significado do
primeiro estaria condicionado da leitura do segundo.3%

Em alguns casos, a compreenséo real do significado do autor depende de um
componente adicional, isto €, de uma finalidade especifica de obter o resultado tipico
ou de uma particular disposi¢do de animo de autor.3%® Segundo a tradigéo finalista,
isso coloca o tipo subjetivo em uma relagéo assimétrica para com o tipo objetivo, de
modo que aquele também passa a contar com elementos subjetivos do tipo distintos
do dolo. Para além do tipo de associag&o criminosa, que sera examinado com rigor
mais abaixo, um exemplo do que se afirma € o tipo de exposicdo ou abandono de
recém-nascido (artigo 134, do Cadigo Penal®®”). Para afirmar que a conduta possui
um significado idéntico ao tipo de agéo, ndo basta que ocorra o simples abandono, o
tipo legal exige, ademais, que se o realize “para ocultar desonra propria”.

354 “A finalidade (o contetido da vontade) configura de modo especifico o curso causal: s6 assim o autor
pode ver o feito como ‘sua’ obra. E isso é valido, nao apenas para o dolo, mas também para a culpa,
na qual o curso causal nao é ‘sobredeterminado’ pela finalidade, mas poderia ter sido evitado atuando
finalmente de modo adequado”. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op.
Cit. p. 327.

355 Em suas aulas, Tereza Pizarro Beleza afirmava que “Quando se estuda como elemento da definigao
do crime, o facto [sic] tipico, ou o tipo de crime, é necessario distinguir entre elementos objetivos e
subjectivos, isto €, entre circunstancias exteriores a pessoa do agente, e circunstancias que se
passam ao nivel do seu juizo da situagao de facto, e ao nivel da sua intengdo”. BELEZA, Teresa
Pizarro. Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. Lisboa: AAFDL, 1983. p. 111.

356 Neste sentido, ZAFFARONI, E. Raudl. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p.421-426. Neste
particular, Raul Zaffaroni destaca que os tipos que exigem um elemento subjetivo distintos do dolo se
dividem em (i) tipos de tendéncia interna transcendente — que admitem (a) delitos incompletos de
dois atos e (b) delitos de resultado cortado — e (ii) tipos de tendéncia interna peculiar.

357 “Art. 134 - Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar desonra propria: Pena - detengéo, de
seis meses a dois anos. § 1° - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena - detencgéo,
de um atrés anos. § 2°- Se resulta a morte: Pena - detengéo, de dois a seis anos”. BRASIL. Decreto-
Lein.° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Portal da Legislagao, Brasilia, DF, 07 dez.
1940.
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De outro lado, segundo a proposta pragmatica de VIVES, como regra, o
significado é lido de forma independente da finalidade do sujeito, de modo a extrair o
sentido do comportamento n&do com apoio em inacessiveis estados mentais do
individuo, mas em elementos externos, no seu modo de vida, nas regras sociais
intersubjetivamente compartilhadas e que determinam os diferentes jogos de
linguagem que pautam a nossa atuagdo no mundo da vida.3%8

Com efeito, o significado ndo pode ser apreendido de dentro para fora, como
sustenta a doutrina dominante; ao contrario disso, a expressao de sentido deriva de
uma atribuicao, isto é, vem de fora a dentro, de modo que a intencdo do autor vem
expressada pela sua propria ag&o,*° pelos diferentes jogos de linguagem que podem
ser adscritos a sua atuacido e ao qual ele préprio adere quando busca transmitir o

sentido do seu comportamento. Assim exemplifica WITTGENSTEIN

Se me envergonho do incidente, envergonho-me de tudo: das palavras, do
tom venenoso, etc. Nao me envergonho do que fiz naquela ocasido, mas da
intencao que tive. E a intengdo n&o se achava também naquilo que eu fazia?
O que é que justifica a vergonha? Toda a histéria do incidente.360

Esta sugestédo nos obriga a esbogar uma reconstru¢cado das nogdes de interno

e externo, de subjetivo e objetivo, a partir da compreenséo do contexto de atuagdo.38’

388 “(_..) a determinagéo do significado — isto é, da agdo que se realiza — ndo depende da intengédo que
poderia ser atribuida ao sujeito, uma vez que o ‘ser-sobre-objetos’ de sua a¢do — sua intencionalidade
— n&o se constitui subjetivamente, mas de modo objetivo, em virtude de convengdes — costumes,
habitos ou normas — que a definem. A intencionalidade das agbes — do mesmo modo que a das
palavras — é contextual, social e historica: pressupbe a intengdo subjetiva, ou talvez seria melhor
dizer, a possibilidade de atribuicdo de intengbes ao sujeito; mas nao se atém aos seus conteudos”.
VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal...Op. Cit. p. 175.

389 “(...) para determinar se uma determinada agdo é ou néo intencional, devemos atender, ndo a
processos mentais inverificaveis, a sentimentos ou desejos, mas sim na ag¢éo realizada coloca-se de
manifesto um compromisso de atuar do autor.

Esse compromisso ndo é sendo a transcrigdo da relagdo que une a intengdo ao seu objeto (agdo) com
a ‘dureza do dever ser l6gico’.

Desta forma, a intengdo, inatingivel como um processo psicolégico, € mostrada em uma dupla
dimensé&o normativa.

Primeiro, nas regras que a identificam e tornam possivel e conhecivel; e, em segundo lugar, na relagdo
entre o autor e a agdo: através do significado de seus atos, das competéncias que lhe podem ser
atribuidas e do arcabougo de estados intencionais que se plasmam em sua vida, imputamos — ou
n&o — uma certa intengdo ao autor”. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal...Op.
Cit. p. 183.

360 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes filosoficas... Op. Cit. p. 221.

361 “A significagdo das palavras deve levar em conta o contexto, pois a linguagem vem entrelagada por
uma totalidade de praticas, inclusive aquelas ndo-linguisticas (...). Ao referir-se entdo ao termo jogo
de linguagem, pretende demonstrar que, em diversos contextos, seguem-se diferentes regras de
orientag&o distintas, que seriam como trilhos para sabermos nos guiar. A linguagem ordinaria possui
fungdo no jogo em que esta associada e, portanto, uma mesma palavra pode possuir varios
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Isso atende, ademais, ao inolvidavel fato de que o instrumental pratico oferecido pelo
Direito ndo nos permite aceder a qualquer forma de conhecimento intencional das
pessoas enquanto parte de um estado mental. Nao € possivel ter acesso direto as
intencdes de quem pratica uma acgdo, sendao, ao contrario disso, apenas
indiretamente, pela verificacdo contextual da acao praticada. A intengdo, deste modo,
esta veiculada na prépria acdo. Embora este nao seja o objeto do presente trabalho,
para atender a esses objetivos, o dolo também deve ser repensado levando-se em
conta as suas manifestagdes externas.362

Com efeito, o sistema de imputacao juridico-penal se ocupa de valorar a
intencdo somente a partir do que se pratica. E, no ponto, VIVES segue as

preocupagdes do segundo WITTGENSTEIN, como enfatizado por LEO PERUZZO JR.:

Uma analise feita sobre Investigagées, especialmente na Segunda Parte,
permite dela extrair alguns elementos que s&o constituintes para a
compreensdo da nogéo de interior. Estes elementos mostram que € possivel
compreender o deslocamento que retira o uso da palavra interior, por
exemplo, do seu emprego da linguagem ordinaria, cotidiana. Dessa forma, se
a atividade mental acompanha as atividades linguisticas ordinarias, o
problema do interior para Wittgenstein passa a estar localizado na sua
exteriorizagdo. Seguindo este raciocinio, somos levados a preocupacao de
que a linguagem deve acontecer por meio de regras e critérios publicos, pois,
do contrario, a falta de regularidade no discurso nao permitiria a possibilidade
de compreensao.363

Essa tendéncia a objetivacdo da intengdo, no entanto, ndo exclui a
possibilidade de haver momentos “subjetivos” compreendidos excepcionalmente no
proprio conteudo do tipo de acdo. Por exemplo, ndo € a simples reunido de pessoas
que possibilitara que aos membros de uma organizagao seja imputado o tipo de acao
de associagao criminosa. Segundo o que diz o artigo 288 do Cdédigo Penal, é
necessario comprovar que havia uma orientagcao desta reunido de pessoas no sentido

de que, no futuro, agdes criminosas serao praticadas. Essa exigéncia de um elemento

significados, dependendo do jogo no qual ela estéd sendo empregada”. PERUZZO JUNIOR, Léo.
Wittgenstein: o interior em uma concepgao pragmatica. Curitiba: CRV, 2011. p. 55.

362 O que ja foi feito em VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal...Op. Cit. p. 125-
143; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Los elementos subjetivos em la antijuridicidad.Valencia:
Tirant lo Blanch, 2021 [libro eletrénico]; CABRAL, Rodrigo L. F. Dolo e linguagem. Rumo a uma nova
gramatica do dolo a partir da filosofia da linguagem. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 179 e ss.

363 PERUZZO JUNIOR, Léo. Wittgenstein... Op. Cit. p. 47.
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subjetivo no tipo de acdo ocorre, porém, de modo excepcional, limitando-se as
hipoteses em que o tipo preveja alguma forma de especial fim de agir.3%*

A inclusao deste especial fim nao desnatura o que foi dito até entdo a respeito
do conteudo do tipo de acado. Ao contrario disso, a razao para esta inclusdo atende
aos reclamos da pretensao de relevancia que a norma pretende oferecer frente a acao
para legitimar a intervengao penal. Segundo o que foi dito, a fungcdo desempenhada
pelo tipo de agdo se limita a identificar os “pressupostos objetivos da agéo punivel que
cumprem uma funcao de definigdo da classe de agado de que se trata”.3%° Nesta linha,
a compreensao do sentido de uma agao homicida, como regra, n&o necessita de uma
avaliagao da especial a respeito da infengdo do autor para que possamos identificar
que estamos diante de um tipo de agdo de homicidio. Entretanto, em alguns tipos de
acao, para que possam ter a sua relevancia normativa afirmada, carecem do exame

da intencionalidade do sujeito. VIVES assim o exemplifica

Tal é, por exemplo, mentir (tipo de agao relevante, por exemplo, para o crime
de falso testemunho). ‘Mentir consiste em conhecer o verdadeiro e dizer
intencionalmente o falso’. Entdo, aqui a intengdo desempenha um papel
definidor e, portanto, pertence ao tipo de agéo.36¢

Isso n&o exclui o fato de que o tipo de acdo seja desenvolvido em um unico
plano linear, constituido de todos os elementos objetivos e normativos necessarios
para identificar a acao de que se trata. Opde-se, pois, as concepg¢des que atribuem
ao tipo dois planos distintos — um objetivo e outro subjetivo.

Deste modo, todos os comumente denominados elementos subjetivos do
injusto ou elementos subjetivos da antijuridicidade que nao se identificam com o dolo,
porque servem para bem delimitar o significado da agao, estao incorporados ao tipo
enquanto elementos subjetivos do tipo de agéo.36”

E esse especial fim de agir esta inquestionavelmente presente no tipo de agao
de associacdo criminosa. Para reconhecé-lo, basta acudir a descri¢cao tipica que se

serviu o legislador para proibir o sobredito delito associativo: “Associarem-se 3 (trés)

364 Amplamente, em MATOS, Renato. Crimes associativos. Sociedades e organizagdes criminosas.
Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 75-81.

365 \/IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal...Op. Cit. p. 215 — destaques no original.

366 \VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal...Op. Cit. p. 216.

367 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p. 266-
271.
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ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes”. O fim especifico ao qual
o legislador aludiu pretende permitir a compreenséo da classe de associacéo a qual

pode ser qualificada como ilicita ou criminosa. Deste modo

O que converte em criminosa uma associacdo € o seu objetivo, a sua
orientacdo a comissdo de delitos dolosos3%8, sem que a lei faga qualquer
distingdo com relagéo a qualidade ou gravidade de tais fatos; estéo incluidos,
portanto, ndo apenas os delitos contra a seguranga publica, mas qualquer
outro delito.369

Com isso, para definir estar-se diante de uma associagdo criminosa é
especialmente importante atentar para a orientacédo que justificou a sua propria
formagao. Diferentemente do dolo, que, no caso do delito em testilha, limitar-se-ia a
assinalar que o autor atuou compromissado para com a exposi¢ao a perigo abstrato
ao bem juridico “paz publica”, o especial fim de agir, por outro lado, procura especificar
que o tipo de acao é adequado porque concorre em face de um determinado contexto
de sentido. Por isso, o especial fim de agir esta enraizado na pretensao conceitual de
relevancia.3’®

A identificacdo do especial fim de agir da associagéo criminosa é de especial
importancia, por exemplo, para a adequacao tipica de delitos empresariais. Pela sua
propria natureza, a atividade empresarial demanda uma certa conjugacao de esforgos
de varias pessoas para atingir finalidades de carater econémico, ou ndo. A finalidade
da sua constituicao é, como regra, licita. Ao contrario disso, segundo o texto legal, a
associagao criminosa exige a reuniao de pessoas para fins de praticar ilicitos penais

correspondentes a crimes, isto €, a uma constituigao ilicita.

368 A lei brasileira ndo exige expressamente que os delitos praticados para o fim da associagédo
criminosa o sejam dolosamente, ainda que seja de dificil compreensdo que uma associacao tenha
sido constituida para o fim de praticar delitos imprudentes. Neste sentido, SOUZA, Luciano Anderson
de. Direito penal: parte especial. Vol 4: arts. 235 a 311-A do CP. 22 ed. S&o Paulo: Thompson Reuters
Brasil, 2021. p. 476: “Observe-se que o0s crimes visados necessariamente devem ser dolosos. Ndo
revela sentido I6gico o propésito de realizagdo de crimes culposos ou preterdolosos, os quais detém
resultado naturalistico involuntario”.

369 ZIFFER, Patricia S. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 79.

370 “estes, ao contrario do dolo, ndo séo definidos através de uma valoragéo e, na verdade, compéem
descritivamente a identidade da classe de agcao a que nos referimos. Basta ver, por exemplo, que
nao é possivel identificar que se trata de um furto, sequndo a previséo do art. 155 do Cédigo Penal
brasileiro, sem o &nimo de assenhoramento definitivo descrito pela expressdo para si ou para outrem.
Assim, essa expressdo ha de compor, assim como todo e qualquer elemento subjetivo diverso do
dolo e da imprudéncia, a parte descritiva do tipo, o tipo formal, ou a pretensdo conceitual de
relevancia”. BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p. 237-238 — destaques no
original.
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A partir disso, havera grande dificuldade®’" para imputar este tipo de agao nas
hipoteses em que uma empresa regularmente constituida pratique sonegacéo fiscal,
ilicitos ambientais ou licitatdrios.3’? Ainda que diversas pessoas sob uma mesma
pessoa juridica — e, portanto, de modo estavel e hierarquicamente organizado —
pratiguem diversas vezes os aludidos delitos, estando ela em regular atividade, alguns
doutrinadores®”® ndo veem como alternativa viavel a atribuicdo de uma associagao
criminosa em concurso aos demais delitos. Para fazé-lo, sugerem que o intérprete
devera deixar claro o propdsito da pratica de delitos diversos, de modo contrario ao
estatuto que Ihe deu existéncia juridica. Em suma, “a comisséo de delitos tem que ser
o fim préprio da associagdo”.3™

Segundo esta posi¢céo, a responsabilidade individual, longe da associagéo
criminosa, devera girar em torno de uma argumentagao sobre o concurso eventual de
pessoas, ou seja, da possibilidade de imputar reciprocamente as agdes como obra do
concerto entre autores, de modo a constatar a coautoria®’®; ou da possibilidade de
imputar individualmente tais praticas, bem identificando o homem de tras, de modo a
reconhecer autora mediata;3’® e/ou, por fim, da identificacdo de auxilio material ou
moral, de modo a reconhecer haver cumplicidade e instigacdo entre autores e
participes, nos termos da teoria da teoria da participagéo.3’”

Isso, porém, ndo é pacifico. FIGUEIREDO DIAS,3"® por exemplo, discorda desta
posicdo. Argumenta o autor lusitano que o propodsito de diregcao a pratica de crimes
pode surgir no ato da constituicdo da associagdo ou sobrevir como um desvio de
finalidade de uma associagao legalmente constituida. Nao se pode exigir sequer a
efetiva realizacao dos delitos planeados, bastando que a associacédo se proponha a

realiza-los. O objetivo delitivo ndo necessariamente precisara ser o Unico escopo, nem

371 Dificuldades ja constatada por ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. ‘Empresa, quadrilha (art. 288 do
CP) e organizacéo criminosa. Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado’. /n: Direito e processo
penal: parte especial (cole¢ao doutrinas essenciais). Org. Gustavo Badaré. Vol. 03, pp. 1073-
1090, S&o Paulo: RT, 2015.

372 Neste sentido: SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte especial. Vol 4: arts. 235 a 311-
A do CP. 22 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021. p. 472.

373 Por exemplo, ZIFFER, Patricia S. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 79.

874 ZIFFER, Patricia S. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 79.

375 Sobre o tema, ROXIN, Claus. Taterschaft und tatherrschaft... Op. Cit. p. 277-282, para quem a
coautoria exige que se impute reciprocamente o tipo de agéo a todos os coautores, desde que todos
tenham atuado de modo relevante na fase executdria do delito.

376 ROXIN, Claus. Taterschaft und tatherrschaft... Op. Cit. p. 142 e ss.

877 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... Op. Cit. p. 386 e ss.

378 DIAS, Jorge de Figueiredo. As «associagoes criminosas» no cédigo penal portugués de 1982
(arts. 287° e 288°)... Op. Cit. p. 62 e ss.



114

sequer o fim ultimo ou o principal da associagédo, podendo surgir como acessorio ou
acidental.

E certo que isso dificulta a andlise da conduta praticada em ambito
empresarial. Ainda, essa conclusao faz com que, na pratica, todo e qualquer delito
praticado neste ambito atraia a atencéo do tipo de acédo da associagao criminosa. Nao
importando o modo como tenha sido praticado, um delito de sonegacao fiscal em
ambito empresarial contara com o auxilio, por exemplo, de subordinados, da geréncia,
da chefia e de contadores. Como regra, admite-se como possivel a imputagéo de
associagao criminosa nas hipéteses em que uma reunido de pessoas tenha sido
regularmente constituida.

Vale assinalar, ademais, que isso pode gerar outros problemas em outros
momentos da pretensdo de validade da norma. Parece correto afirmar que os delitos
de concurso necessario — como a associagao criminosa — exigem alguma dose de
unidade de designios entre os autores, tal qual a modalidade de concurso eventual. E
se iSsso € assim, sera possivel que algum dos autores — para usar do exemplo anterior,
dos subordinados, da geréncia, da chefia, de contadores ou estagiarios — encontrem-
se em erro, porquanto ausente a unidade de designios que caracteriza essa figura
delitiva. Em outros termos, a unidade de designios relacionados ao especial fim de
agir, muitas vezes ignorada neste meio, surge como um dado relevante para a
adscricdo do comportamento tipico.

Para além disso, também é importante adicionar ao tema que alguns
penalistas, como CARLOS CREUS e RENATO MATOS37® argumentam que é fundamental
que a associagao esteja orientada a pratica de “delitos indeterminados” e com uma
“pluralidade de planos delitivos”. Afirma-se que essa providéncia busca distinguir o
delito de associagao criminosa do concurso eventual de pessoas praticadas em

reiteracao.

379 Carlos Creus afirma: “ndo se trata de que os membros saibam quais delitos serdo praticados, mas
que mantenham em perspectiva uma pluralidade de fins delitivos que ndo se esgotem com a
concregdo de um ou varios fatos”. In Derecho Penal. Parte Especial. 6% ed. Buenos Aires: Astrea,
1999. p. 110. Também Renato Matos, para quem: “nos delitos associativos, vale dizer, ha um ponto
semelhante quanto ao elemento subjetivo especial: todos se referem a uma finalidade de
cometimento de uma série indeterminada de delitos, com exceg¢do do crime de associagdo para o
trafico (art. 35, caput, da Lei n°® 11.343/06), que pode se configurar com a finalidade de pratica ndo
reiterada dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §71° e 34”. In Crimes Associativos... Op. Cit. p.
76-77.
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Para PATRICIA ZIFFER, contudo, esta ndo é a melhor solugdo. Segundo a
autora, a configuragdo do especial fim de agir deve ser realizada da perspectiva de
qgue os crimes sejam “independentes entre si”, e ndo indeterminados, de modo que se

evidencie haver uma “pluralidade de planos delitivos”. Isso porque

(...) o decisivo é que nao se trata do acordo para um delito determinado, o
que é caracteristico do concurso de pessoas (“participacion”), mas que exista
uma “unidade de acordo e pluralidade de contextos delitivos” a realizar
sucessivamente, situacdo que se distingue da reiteracdo de atividades
delitivas cometidas em participagéo pelos mesmos intervenientes.380

Sem embargo, para a autora, a demonstracao deste especial fim de agir faz
emergir como necessario “ao menos algum contexto de planejamento suficientemente
concreto e determinado para que se possa falar de ‘delito’”,38" sendo “indiferente, por
certo, que se trate sempre da mesma ‘classe’ de delitos™82. Com efeito “podera haver
uma associagdo ilicita cujo objeto constatem seja o roubo de automoéveis, ou
diferentes delitos, sequndo se va elaborando a vontade social de forma mais ou menos
improvisada” 383

Na literatura nacional, JOSE LAFAIETI BARBOSA TOURINHO esta de acordo com
essas conclusdes, destacando que Lei brasileira ndo exige uma orientagdo da
associacao a crimes indeterminados, apenas enunciando que os delitos planeados

devem ser plurais. Para o autor,

Na analise do caso concreto, pode se ter configurado o crime de quadrilha
ou bando na hipdtese de objetivo de pratica de crimes indeterminados, ou
quando exista um programa criminoso bem definido, para a pratica de mais
de um crime, desde que presentes os demais requisitos exigidos pelo tipo, a
afastar a hipotese de mero concurso de agentes. 34

ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ademais, oferece uma leitura
radicalmente distinta deste elemento do tipo. Para o autor, ndo se trata de qualquer

especial fim de agir daquele que se associa, mas de um elemento normativo do tipo

380 Z|IFFER, Patricia. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 80. Com isso também esta de acordo
NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal — Parte Especial... Op. Cit. p. 91, para quem o tipo
exige a pratica de “varios crimes”, pela “multiplicidade de planos”, e ndo de crimes “indeterminados”.

381 ZIFFER, Patricia. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 80.

382 ZIFFER, Patricia. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 80.

383 ZIFFER, Patricia. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 80.

384 TOURINHO, José Lafaieti Barbosa. Crime de quadrilha ou bando & associagdes criminosas. 22
ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 41.
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que diz respeito a propria associacdo enquanto instituicido. Deste modo, em sua
monografia, na qual examinou detidamente o sentido do tipo “associagdes ilicitas”, no
Cddigo Penal espanhol de 1944 (com as reformas de 1963, 1967 e 1971), GARCIA-
PABLOS identifica o “objeto de cometer algum delito” como uma finalidade que deve
estar presente no programa da propria associag&o.3 Isso se diferencia do “propdsito
delitivo” dos membros individuais da associacao, o que o faz concluir, em acordo com
a jurisprudéncia espanhola da época, que “carece de relevancia que o afiliado ‘aprove’
ou ‘ndo aprove’ os fins sociais” da associacao ilicita, “porque estes se configuram
independentemente da aceitagdo do sécio singular”.386 Disso o autor extrai algumas

consequéncias

Em primeiro lugar que se a associacdo ndo tiver por objeto cometer a
comisséo de algum delito, o comportamento de quem se afilia & mesma, ou
a funda, ou a preside ou a dirige, ndo € “tipico”, ainda que assim houvesse
levado a cabo com o “propdsito para delinquir’: associar-se “para delinquir” &
uma conduta atipica se a associagao — prescindindo do animo do sdécio néao
tem “por objeto” cometer algum delito (...)

Em segundo lugar, dado que o “objeto” de “cometer algum delito” € uma
referéncia a “associacdo” e ndo ao soécio, é 6bvio que ndao estamos na
presenga de um “elemento subjetivo do injusto”, - com todas as suas
consequéncias. O “tipo” se realizada, portanto, se se toma parte, como mero
individuo (se funda, dirige ou preside), em uma associagdo que “tem por
objeto cometer algum delito”, ainda que quem se afilie ndo se afilie para
delinquir’: o propdsito, mévil ou intengéo € “irrelevante” se a associagao tinha
por “objeto” delinquir. A problematica da culpabilidade [0 autor refere-se, aqui,
ao dolo e a imprudéncia] interessa, evidentemente se o sdcio conhecia ou
ndo o sobredito objeto criminoso da associagdo.38”

Esta leitura, no entanto, encontrara dificuldades para expressar o sentido do
texto do Codigo Penal brasileiro. Como foi discutido alhures, o tipo de agéo de
associagao criminosa, tal qual previsto no artigo 288 do Cédigo Penal, proibe que trés
Oou mais pessoas se associem para o fim especifico de cometer crimes. Com esta
redacao, o tipo parece aludir, especificamente, as pessoas que estdo associadas.

Ademais, na linha do argumento em torno dos delitos empresariais, a linha de

raciocinio de GARCIA-PABLOS admitiria a imputacao do tipo de acéo a todos aqueles

385 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir. Tesis doctoral. Universidad
Complutense. Facultad de Derecho. 1975. p. 243.

386 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir... Op. Cit. p. 243-244.

387 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir... Op. Cit. p. 244-245 —
adaptagao nossa.
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que estejam vinculados de alguma forma a pessoa juridica que induziu a associagao.
Ja que o fim especifico de praticar crimes diz respeito a propria associagao enquanto
instituicdo e ndo aos seus membros. A questao da responsabilidade penal destes, a
seu turno, ficaria relegada a presencga, ou néo, do dolo de associarem-se.

Suponha-se, por exemplo, que uma pessoa juridica esteja praticando
recorrentemente delitos de sonegacgao fiscal. Seguindo a linha de raciocinio de
GARCIA-PABLOS, seria possivel imputar a um estagiario recém-admitido a pratica do
tipo de agao de associagao criminosa, ja que ele teria sido contratado no contexto de
uma empresa que, desvirtuando-se dos seus fins, estaria a praticar recorrentes
infracdes penais. No contexto de um processo criminal, ainda segundo os
pressupostos dogmaticos de que parte GARCIA-PABLOS, eventual absolvigdo sé seria
examinada no ambito culpabilidade, pela possivel inexisténcia de dolo de associar-se
por parte do estagiario.

Essa critica também nao pode ser contornada a partir da proposta de LUCAS
MONTENEGRO, isto €, de proibir as associagdes criminosas porque sao elas “agentes
coletivos ilicitos” (“Unrechtperson”), ja que, assim, estar-se-ia punindo a associagao
pela sua mera existéncia e nao pelo que foi praticado.38

Em suma, a caracterizagdo da pretensao conceitual de relevancia exige a
configuracéo do especial fim de agir por aqueles que se associam. Este elemento € o
responsavel por expressar o sentido do tipo correspondente, de modo que deve estar
ja inscrito no tipo de agdo. A sua constatagao, por outro lado, € fruto de um intenso
debate entre aqueles que partem de uma concepcdo de intencdo como
correspondente a um estado mental e aqueles que buscam o seu sentido no contexto
em que o fato se desenvolve.

Exige-se, portanto, que a associagcao esteja orientada a pratica de dois ou
mais delitos independentes entre si, o que significa dizer que deve haver uma
pluralidade de planos delitivos oriundos da existéncia da associagdo. Sem isso, a
imputagcdo do tipo em testilha torna-se extremamente dificultosa, quando néo,
impossibilitada.

Vale acentuar, por fim, que o simples fato de pertencer a associagao criminosa

nao pode ser um dado suficiente para atribuir eventuais delitos praticados pela

388 Sobre o tema: MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein
Beitrag zur Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p. 497 e ss.
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associagdo aos seus membros. Cuida-se de uma exigéncia de orientagdo da
associagao a comissao de delitos, o que “nédo basta para configurar a participagdo nos
crimes dela derivados. Sdo conexdes subjetivas absolutamente independentes e
devem ser demonstradas separadamente” .38

Superado, em parte, o ponto em torno da pretensao conceitual de relevancia,
cumpre avancgar para a questao em torno da pretensao de ofensividade, com o exame
do bem juridico justificador da intervengao penal e da legitimidade da criminalizagao

no estagio prévio a lesdo ou exposi¢ao a perigo de um bem juridico.

3.4 O DEBATE SOBRE O BEM JURIDICO DO TIPO DO ARTIGO 288

A literatura penal vem tentando justificar a incriminagcéo associativa a partir de
distintos pontos de apoio. Em alguns deles, busca-se identificar o bem juridico
atrelando-o0 aos bens de natureza supraindividuais. Em outras, as justificativas
passam por propostas de identificacdo de bens juridicos individuais ou mesmo por
destacar como fundamento da incriminagao o exercicio abusivo de um direito. Todas

essas perspectivas serao abaixo examinadas.

3.4.1 Os bens juridicos supraindividuais enquanto fundamento da pretensdo de

ofensividade

Em termos topograficos, o Codigo Penal brasileiro identifica a paz publica
como o bem juridico que justifica a puni¢ao pela reunido dos membros enquanto uma
associagao criminosa.

Ao lado dos delitos de incitagao ao crime (artigo 286), de apologia de crime
ou de criminoso (artigo 287) e de constituicdo de milicia privada (artigo 289), todos
crimes formais e de perigo, o legislador teria incluido a associagao criminosa enquanto
conduta apta a oferecer perigo presumido de lesdo a paz publica.

Embora o termo paz publica seja considerado demasiadamente vago e

indeterminado,3 alguns autores afirmam que essa expressdo pode ser tida como

389 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Especial... Op. Cit. p. 295.

390 |Informa Patricia Ziffer que “a doutrina alema dominante considera que o §129 StGB tende a proteger
a sequranga e a ordem publicas, em particular sob o aspecto da paz publica”. ZIFFER, Patricia. EIl
delito de Asociacion ilicita... Op. Cit. p. 37.
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uma simples espécie de um bem mais amplo e abrangente, isto €, de ordem publica -
ainda que o conteudo dessa expressdo igualmente ndo resolva os problemas de
abstragao e indeterminag&o, como a nossa propria experiéncia juridico-processual ja
constatou.3%

Dentre outros penalistas, VIVES ndo concorda com esta equivaléncia
semantica entre os conceitos. Para ele, a ordem publica representa o funcionamento
regular da “ordem externa e material da convivéncia cidadad”;*%?> ao passo que a paz
publica ndo exigiria qualquer referéncia a um tal funcionamento regular. Antes, define-
a enquanto “tranquilidade”, “sossego” ou “boa correspondéncia de uns cidadaos para
com os outros”, de modo que seria um bem juridico que se opde a guerra, as rinhas e
a dissensos, mas nao a desordem”.3%

Segundo o autor,3%* esta confusdo entre paz e ordem publicas provoca uma
distor¢ao na interpretagao do tipo incriminador, porquanto é possivel que se castiguem
condutas irrelevantes desde o ponto de vista da paz publica, mas que, ao contrario,
seriam capazes de produzir uma alteracdo consideravel a ordem publica.

De acordo com isso, GONzALO QUINTERO OLIVARES afirma que a “paz publica
€, pois, um estado de calma ou tranquilidade sobre a qual os cidaddos percebem a
possibilidade de exercer 0s seus direitos e a auséncia de pressées que turbem o seu
exercicio” 3% De outro lado, a ordem publica se apresenta como um quadro de regras
minimas para que o programa constitucional de direitos e liberdades possa ser
desenvolvido.3%

Ha quem, como MARcUS ALAN DE MELO GOMES,3®’ considere estéril essa
discussao terminolégica. Ao contrario disso, o autor concorda com CEZAR ROBERTO

BITENCOURT e propde que o conceito de paz publica encontra uma cisdo de sentidos

391 Ao fazer referéncia a ordem publica como motivo bastante para afirmar o periculum libertatis do
acusado, o artigo 312 do Codigo de Processo Penal, o legislador ndo esclareceu o contetdo da
disposigéo. Isso tem gerado problemas interpretativos com os quais a doutrina tem discutido ha
décadas.

392 \/IVES ANTON, Tomas Salvador; et al. Derecho penal: parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch,
1993. p. 168

393 VIVES ANTQN, Tomas Salvador; et al. Derecho penal... Op. Cit. p. 168.

394 VIVES ANTON, Tomas Salvador; et al. Derecho penal... Op. Cit. p. 168

%% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho de manifestacion y desordenes publicos. In CUERDA
ARNAU, Maria Luisa; GARCIA AMADO, Juan Antonio. (dir.) Proteccion juridica del orden publico,
la paz publica y la seguridad ciudadana. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. p. 148.

3% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho de manifestacion y desérdenes publicos... Op. Cit. p.
148

397 GOMES, Marcus Alan de Melo. Organizag6es e associagoées criminosas... Op. Cit. p. 64-65.
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que, esta sim, seria apta a demonstrar a extensédo da tutela oferecida. Haveria um
sentido objetivo da paz publica que corresponderia a nog¢ao de ordem social. De outro
lado, o sentido subjetivo representaria o “sentimento coletivo de confianga na ordem
juridica”,**® de modo que a ordem juridico-penal estaria preocupada em assegurar

esta segunda dimensgo. Afirma o autor, outrossim, que

Tratar-se ia, entdo, de um bem juridico, em certa medida, intangivel,
descorporificado, e cuja deteccdo depende mais de percepgdo do que de
descricao. A afetacdo da paz publica coletiva se daria em proporgdes
correspondentes ao incremento da sensagao de inseguranga publica (...).3%°

No entanto, segundo a interpretag&o corrente na literatura,*°® entende-se que
este bem juridico seria uma violagdo ao “sentimento coletivo de paz que a ordem
juridica assegura”. Sob esta rubrica sdo organizados os delitos que provocam uma
especie de “alarma social” que desestabiliza a convivéncia pacifica entre os
individuos.*°" Em adigo a este raciocinio, FIGUEIREDO DIAS afirma que a tutela da paz
publica carrega consigo o sentido de uma preservagao das condi¢des minimas sécio-
existenciais, sem as quais se tornaria problematica a possibilidade de um “ser-com-
outros” atuantes e sem entraves em uma sociedade funcional.*%?

E para proporcionar essa preservagao, o legislador operaria desde uma logica
antecipatéria, criando obstaculos a realizagao de infragdes penais — dai porque, para
alguns, seria um crime obstaculo?® — de modo a evitar a realizacdo de fatos
criminosos concretos.

Desde esta perspectiva, o legislador se valeu de um bem juridico
supraindividual geral e que, no caso da associagao criminosa, pode ser exposto a

perigo abstrato, isto &, “a um perigo de perturbagdo que soé por si viola a paz

3% GOMES, Marcus Alan de Melo. Organizagoes e associagoes criminosas... Op. Cit. p. 64-65.

399 GOMES, Marcus Alan de Melo. Organizag6es e associagdes criminosas... Op. Cit. p. 65

400 Neste sentido, TOURINHO, José Lafaieti Barbosa. Crime de quadrilha ou bando & associagées
criminosas... Op. Cit. p. 26-27.

401 SOUZA, Luciano A. Direito penal: parte especial, 22 ed. v. 4... Op. Cit. p. 446.

402 DIAS, Jorge de F. As «associagdes criminosas» no codigo penal portugués de 1982 (arts. 287°
e 288°)... Op. Cit. p. 26. Com esta definicdo estd de acordo Juan Bustos Ramirez, para quem por
“ordem publica deve-se entender como a tranquilidade das manifestagbes coletivas da vida socio-
politica em conformidade a organizagao social existente. Dai que a sua afetagcdo também repercute
na seguranga do Estado, ainda que também possam se produzir convergéncias com a seguranga
comum e, portanto, darem-se casos de concurso ideal ou de consungdo”. BUSTOS RAMIREZ, Juan.
Derecho penal: parte especial. 22 ed. Barcelona: Ariel, 1991. p. 409 — adaptacao nossa.

403 Contra, PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una
aproximacion politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 72.
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publica” 4%* Isso porque, segundo assere ADOLF MERKEL, 0 que “o Estado combate é,
antes de tudo, o perigo que vé nelas [nas associagoes ilicitas] para a atividade do
Poder Publico existente e, portanto, o perigo para a ordem vigente e para a paz
publica”. 4%

Neste caso, segundo CANCIO MELIA,*% ndo estariamos apenas diante de um
bem juridico meramente espiritualizado e sem qualquer definicdo da “objetividade
juridica”, sendo que, todo o oposto, seria a paz publica um bem juridico abstrato
precisamente identificado. Carregaria em seu nucleo conceitual ideias como a
“segurancga publica”, ou a “seguranga publica interior” ou mesmo a mais ampla
perspectiva da “seguranca publica e a ordem estatal”.“%” Ao que parece, estes termos
fazem referéncia a alguma sorte de percepcédo social, uma sensagdao ou um
sentimento de segurancga juridica pela coletividade e que a incriminagdo buscaria
tutelar.

Desse modo, essa sensagao social de inseguranga estaria na raiz da prépria
estrutura do tipo, que pretende “prevenir’ abalos sociais relevantes, razdo pela qual a
coletividade estaria exposta a um perigo presumido pelo legislador. Segundo
FIGUEIREDO DIAS, o motivo pelo qual o legislador optou por estruturar dos delitos

associativos segundo a légica no perigo abstrato esta na

mera existéncia de associagdes destinadas a pratica de crimes, ligada a
din@mica propria que Ihes é inerente, [que] pde irremissivelmente em causa
o sentimento de paz que a ordem juridica visa criar nos seus destinatarios e
a crenga na manutengdo daquela paz a que os cidadados tém direito,
substituindo-os por um nocivo sentimento de receio generalizado e de medo
do crime.408

Desde um ponto de vista substancialista, GABRIEL HABIB*?° oferece duras
criticas e considera o bem juridico “paz publica” (da mesma forma as suas variagdes,

como a ordem publica, a paz juridica e a seguranga publica) algo demasiadamente

404 DIAS, Jorge de F. As «associagdes criminosas» no cédigo penal portugués de 1982 (arts. 287°
e 288°)... Op. Cit. p. 27.

405 MERKEL, Adolf. Derecho penal. Parte Espcial. t. 2, trad. P. Dourado. Madrid: La Espafia Moderna,
[19107], p. 165.

406 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit. p.
42 e ss.

407 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit. p.
42 e ss.

408 DIAS, Jorge de F. As «associagoes criminosas» no codigo penal portugués de 1982 (arts. 287°
e 288°)... Op. Cit. p. 27.

409 HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 65 e ss.
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indeterminado. Segundo o seu argumento, ndo haveria como constatar empiricamente
se a incriminagdo logrou alcangar o objeto tutelado pelo sistema de imputagdo. Com
a aceitacao de uma tal indeterminacgao, o autor vaticina que seria plenamente possivel
conceber a definicdo de condutas sem qualquer lesividade, de modo arbitrario pelo
legislador.

Neste mesmo sentido, MARCUS ALAN DE MELO GOMES considera a paz publica
uma espécie de “sinestesia intatil’, isto €, um bem sem qualquer possibilidade de
delimitagcédo externa. A partir disso, o autor questiona “Um valor tédo etéreo como uma
sensacdo coletiva pode constituir um bem juridico? Como identifica-la no caso
concreto? Como conhecer sua intensidade para saber da dimenséo de sua afetagéo
tipica?™10

No campo hipotético, conferir a possibilidade de criar ilimitados e distintos
bens juridicos com o objetivo de proteger a seguranga publica poderia acarretar um
efeito contrario, na medida em que, a partir de novas tipificagdes, mais criminalizados
seriam por elas abarcados, o que geraria mais punigdes e, invariavelmente, mais
reincidéncia. Em outros termos, um tal valor indeterminado faria com que “aquilo que
deveria ser instrumento de redugdo de comportamentos indesejados (a ameaca
penal) torn[e]-se o motor do préprio agigantamento™'’. Este ciclo, de seu turno,
desaguaria em maior sensagédo de inseguranga*'? e demandaria a elaboracdo de
novas incriminagdes com o mesmo objetivo de tutelar a paz publica.

HABIB*'3 ainda avalia que toda e qualquer conduta delitiva é capaz de infringir
a ordem publica e a coletividade, na medida em que o Estado € sempre um dos
sujeitos passivos de qualquer delito. Sendo assim, a ocorréncia de qualquer delito
colocaria em risco a ordem publica garantida pelo Estado.

Com esses argumentos nao esta de acordo FIGUEIREDO DIAS, para quem ha
um “substrato irrenunciavel” na criminalizagdo dessas associagbes, o qual se liga
invariavelmente a tutela do que chama de “paz juridica”. Trata-se da “altissima

perigosidade desta espécie de associagbes, derivada do forte poder de ameaca da

410 GOMES, Marcus Alan de Melo. Organizagoes e associagdes criminosas... Op. Cit. p. 65.

411 GOMES, Marcus Alan de Melo. Organizagées e associagdes criminosas... Op. Cit. p. 65-66.
412 HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 65 e ss.

413 HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 65 e ss.
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organizagédo e dos mutuos estimulos e contra-estimulos (sic) de natureza criminosa
que aquela cria nos seus membros”.#14

O autor portugués assere que com este argumento sera possivel, inclusive,
realizar uma interpretacao restritiva do tipo de agdo. Segundo a sua avaliagao, nao é
a mera logica preventiva que justificaria a criagao do tipo legal em questdo, mas a
prépria existéncia de uma associacao voltada a pratica de crimes que colocaria em
risco a segurancga cidada. Este argumento evita, alids, que se considere a associagao
como um delito oriundo do chamado Direito penal moderno, com os seus expedientes
de antecipagéo de barreiras de punibilidade.*'®

CLAUS ROXIN assume postura mais radical, pois nega a legitimidade da “paz
publica” enquanto bem juridico coletivo autbnomo. O autor a considera uma
“abstragdo inapreensivel’,*1® de modo a ndo descrever um bem juridico de modo
suficientemente concreto. Isso porque, afirma, o juizo de tipicidade penal exige que o
bem possa ser afetado ou exposto a perigo desde um “valor” suficientemente fundado
desde o empirico. Deste modo, para alcancar uma solucdo racional e
convincentemente fundamentada, ROXIN destaca que urge renunciar a vagos
conceitos gerais, como a paz publica, para passar a verificar se os preceitos penais
pretendem prevenir uma auténtica ameacga a seguranca. Essa providéncia permitiria,
a contrario sensu, investigar se o tipo em questao limita-se a tutelar sentimentos*'” e
constatar que a caréncia de bem juridico acaba por resultar em uma intromissao

excessiva na liberdade dos cidadaos, o que nulificaria o preceito penal.*'8

3.4.2 A antecipagdo de tutela de bens juridicos individuais especificos como

fundamento da pretensao de ofensividade

414 DIAS, Jorge de F. As «associagdes criminosas» no cédigo penal portugués de 1982 (arts. 287°
e 288°)... Op. Cit. p. 27.

415 DIAS, Jorge de F. As «associagdes criminosas» no codigo penal portugués de 1982 (arts. 287°
e 288°)... Op. Cit. p. 27-28.

416 ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p.
452,

417 ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p.
452 — ha de se advertir, que 0 mesmo autor admite a protegdo do sentimento de inseguranga
enquanto bem juridico legitimo (/dem, p. 450).

418 ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p.
453.
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Em adigdo a discussdo em torno da legitimagdo material do delito de
associagao criminosa, alguns autores propdem uma interpretagao restritiva do tipo
com o propésito de afastar um amplo juizo de adequacao tipica, sobretudo, em
contextos empresariais.#'® Deste modo, os autores que partilham desta opinido
procuram na teoria do bem juridico um aliado capaz de proporcionar a critica aos
delitos associativos e a permitir a citada exegese restritiva.

Neste sentido, constatam que o bem juridico coletivo “paz publica” mostra-se
insuficiente para bem exercer uma interpretagcdo daquela natureza. Luis GRECO e
HELOISA ESTELLITA consideram a paz publica, inclusive, algo redundante e incapaz de
justificar qualquer incriminagdo autonomamente. Isso porque, segundo explicam, a
paz publica ndo pode ser afetada isoladamente sem que, ao mesmo tempo, tenham

sido afetados outros bens juridicos, comumente de natureza individual.

Concretamente: a paz publica e qualquer das nogbes assemelhadas soé
podem ser atingidas por um comportamento que, ao mesmo tempo, coloque
em perigo ao menos abstrato outros bens como a vida, a integridade fisica, a
propriedade, a existéncia ou o funcionamento do estado.*20

E se a paz publica ndo pode ser afetada ainda que abstratamente, é certo que
nao ha desvalor de resultado adicional, se comparada aos demais bens juridicos
afetados pelo mesmo comportamento.

E por isso que sustentam que a associacdo criminosa tutela os “bens que
poderédo vir a ser lesionados pelos delitos fim [sic] da associagdo”.*?! Desta maneira,
o tipo de agcdo em questao nao teria um conteudo préprio ou autbnomo, mas seria
orientado a uma prevencéo de lesdes aos bens juridicos — especialmente individuais

— contra os quais a associacao pretendia se voltar. Trata-se de uma evidente tese que

#19E o caso de ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. ‘Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacao
criminosa. Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado’. In: Direito e processo penal: parte
especial (colecado doutrinas essenciais). Org. Gustavo Badaré. Vol. 03, pp. 1073-1090, Sao Paulo:
RT, 2015. p. 1073 e ss. A posi¢ao anterior da autora, que seguia no sentido da doutrina dominante,
pode ser consultada em Heloisa. Criminalidade de empresa. Quadrilha e organizagido
criminosa... Op. Cit. p. 15 e ss.

420 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagao criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1079-1080.

421 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagao criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1080.
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sustenta a legitimidade da antecipagdo de tutela penal nos delitos associativos.4??

Esclarecem, contudo, que

(...) entender o delito associativo como uma protegdo antecipada do bem
afetado pelos crimes-fim nao significa, contudo, que o delito associativo deve
ser absorvido no caso de cometimento do crime fim. Isso porque o perigo que
gera o delito associativo ndo se dirige ao bem concreto que o cometimento
de um crime-fim lesiona, e sim a todos os bens da mesma classe, dos quais
em geral é titular um ndmero indeterminado de pessoas.*??

Os autores afirmam que a principal vantagem desta abordagem reside no fato
de que ela é capaz de melhor definir o alcance do tipo de associagao criminosa. Isso
porque, se os bens juridicos — vida, patrimonio, sistema financeiro e ordem tributaria
— ja encontram tutela individualizada pelo legislador nos tipos penais respectivos,
“‘apenas um especial perigo para esses bens justificaria uma antecipacdo da
proibigdo”.4?*

Nesta esteira, os autores encontram na propria estrutura da organizagdo o
especial perigo justificador da criminalizagdo de atos meramente preparatorios.

Essa estrutura deve levar em conta uma tendéncia objetiva no sentido da
pratica de delitos,*?® o que, de seu turno, também justificaria a prote¢gdo dos mesmos
bens uma segunda vez, agora pelo delito organizacional. Esta tendéncia objetiva
reflete uma vontade coletiva, de modo que o cometimento de novos crimes deve

ocorrer “quase que automaticamente” *?® dispensando esforgos para encontrar os

422 Em outro texto, Luis Greco afirmou” ha que reconhecer que a teoria dos bens juridicos ndo pode se
pronunciar contra os adiantamentos de punibilidade, mas unicamente — se acaso — a favor deles, na
medida em que estes tenham uma vinculagdo com o bem juridico (por mais distante que o seja).
GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach... Op. Cit. p. 262.

423 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagéo criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1081. E de se apontar, porém, que os
autores parecem confundir o conceito de “bem juridico” ao de “objeto material”, diferenca que ja nos
debrugamos ao tratar da concepcgéo procedimental de bem juridico (Supra, segao 2.2.2.).

424 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagao criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1081-1082.

425 “Determinante ndo pode ser o motivo originario da associagdo — a pratica de delitos — no sentido de
que so se pudesse considerar uma “quadrilha ou bando” (ou organizagdo criminosa) aquela que se
uniu, desde sua origem, para a pratica de crimes. Nada impede que pessoas associadas para a
pratica de condutas licitas tomem a decisdo, em um determinado momento, de manter essa
associagao agora para fins criminosos, ou mesmo parcialmente criminosos. O aparato organizacional
SO estara orientado para a pratica de delitos, se existir uma estrutura que possibilite a persecugao de
finalidades criminosas com independéncia da vontade individual dos membros da organizagao’.
ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizacao criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1083.

426 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagdo criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1083.



126

executores dispostos a cometer os delitos em questao. A tese dos autores pode ser
sintetizada no seguinte: “(...) numa associa¢do criminosa, a decisgo quanto ao ‘se’ do
cometimento de delitos ja foi tomada em momento anterior, o que decide no momento
da prética dos crimes-fim diz respeito apenas ao ‘como’.”4?’

Com a referéncia a antecipagao de tutela dos bens juridicos individuais que a
associacgao criminosa pretende afetar, GRECO afasta qualquer consideracao a respeito
da paz publica enquanto bem juridico coletivo legitimo.#?® Para comprova-lo, oferece
trés regras de reconhecimento da legitimidade de uma incriminagao justificada sobre

a base de um bem supra-individual:

Um bem juridico nunca pode ser introduzido sob o Unico argumento de que,
doutro modo, a incriminacéo seria injustificada (teste da circularidade); bens
de uma quantidade indeterminada de pessoas n&o configuram, sé por isso,
um novo bem coletivo (teste da distributividade); bens coletivos, uma vez que
dotados de um conteudo auténomo em relacao a bens individuais, tém de ser
passiveis de afetacdo com independéncia da afetacdo de qualquer bem
individual.#2°

A orientacao dos autores tem como ponto de partida a resisténcia de Luis
GRECO a admissao de bens juridicos coletivos de duvidosa justificagdo autbnoma —
na dic¢ao do autor, de falsos bens juridicos coletivos —, como é o caso da paz publica.
Segundo a sua argumentacgao, inexistem regras para a postulagao de bens juridicos
coletivos legitimamente justificados. Isso leva, segundo afirma, a solu¢cdes ad hoc
aptas a legitimar qualquer proibicdo. Afirma que “Basta mencionar conceitos como a
‘segurancga publica’ ou a ‘paz juridica’ e ja se harmonizou o tipo problematico com a
ideia de protegcdo de bens juridicos, ja se livrou de qualquer suspeita a extensa
antecipacgédo de proibigdo penal” 43

Da mesma forma se posiciona LAURA ZUNIGA RODRIGUES, ao defender uma
interpretacdo de lege ferenda e que considera o tipo de agdo em questdo como

desprovido de qualquer ofensividade autbnoma. Para a autora, ndo ha um bem

427 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagao criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1083.

428 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introdugdo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Op. Cit. p. 99; GRECO, Luis. Existem critérios para a
postulacdo de bens juridicos coletivos?... Op. Cit. p. 68 e ss.; GRECO, Luis. ‘A criminalizacdo no
estagio prévio: um balango do debate alemao’. In: Frederico Horta (coord.). Revista do instituto de
ciéncias penais. Vol. 5, maio. Belo Horizonte: D’Placido, 2020. p. 23.

429 GRECO, Luis. A criminalizagdo no estagio prévio: um balanco do debate alemao... Op. Cit. p. 24.

430 GRECO, Luis. A modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato... Op. Cit. p. 04.
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juridico proprio as associagdes criminosas. Neste caso, nédo se esta diante de ilicitos
contra a ordem publica, contra a tranquilidade publica ou mesmo contra qualquer outro
bem supraindividual. Antes, estamos diante de “um delito destinado a reprimir
comportamentos criminégenos, de perigo para outros bens juridicos”.*3! Na verdade,
diz ela, tutelam-se “os bens juridicos que protegem o resto dos tipos penais da Parte
Especial”.*32

3.4.3 A violagdo ao monopdlio da violéncia enquanto fundamento da pretenséo de

ofensividade

Ainda que parta de um ponto de vista algo mais restritivo do que aquele
oferecido por Luis GRECO e HELOISA ESTELLITA, também CANCIO MELIA parece trilhar
um caminho similar. Ao longo de sua obra, CANCIO se esforca para objetar a
estruturacdo carente de limitagdes dos delitos associativos, sobretudo porque, ao
permanecerem demasiadamente amplos, esses preceitos abririam as portas a
entendimentos arbitrarios a respeito do alcance do tipo.433

E por isso que o autor afasta de suas consideragdes a “paz publica” (nos seus
termos, a “paz juridica”), enquanto atitude de inimizade frente ao ordenamento
juridico, como fundamento da incriminagdo. Admiti-lo, afirma, importaria em uma
subjetivagao dificilmente compativel com o principio do Direito penal do fato.

A dimenséo especifica do injusto associativo, para CANCIO, esta na pretensao
da associagdo ocupar um lugar (ilegitimo) na vida publica, uma “arrogacdo de
organizagdo”, isto é, radica na pretensao da organizagao delitiva de se apropriar do

exercicio de direitos pertencentes ao ambito de soberania do Estado.*3

431 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. ‘Comentarios al articulo 317 del Cédigo Penal: la criminalizacion de
las asociaciones ilicitas a la luz del derecho comparado. In: Revista peruana de ciencias penales.
N. 11-12, pp. 283-300. Lima: Indemsa, 2002. p. 295. Para um aprofundamento: ZUNIGA
RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de derecho penal: Contribucién a la
determinacion del injusto penal de organizacion criminal. Granada: Coimbra, 2009.

432 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. ‘Comentarios al articulo 317 del Cédigo Penal: la criminalizaciéon de
las asociaciones ilicitas a la luz del derecho comparado... Op. Cit. p. 295.

433 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit. p.
24 e ss.

434 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado... Op. Cit.
p.73 e ss. Neste exato sentido, também a opinidao de ZILIO, Jacson. O injusto penal dos delitos de
organizagéo... Op. Cit. p.19-34.
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Naturalmente, isso depende do fato de que a associacdo ostente uma
“magnitude social autbnhoma”, em outros termos, que a associagdo possua uma certa
estrutura interna que acarrete a perda do controle de seus membros sobre ela, algo

como uma autonomia de sentido. Segundo ele,

Esta perda de controle ndo somente se refere a possiveis fatos individuais
futuros, mas também afeta a condigdo de membro de tal: converte em certo
modo a atuagdo coletiva da organizagdo na conduta de cada um dos
membros.

Com efeito, a criminalizacdo autbnoma de uma conduta associativa estavel,
especialmente perigosa, estd circunscrita ao fundamento de que ela coloca em

questdo o monopdlio da violéncia da qual o Estado ¢ o titular.#3® Em seus termos,

(...) apenas o exercicio de uma disciplina que inclua a atuagéo delitiva violenta
(desde dentro até fora da organizagdo) questiona realmente o papel do
Estado, e por isso ataca especificamente o monopdlio da violéncia
estabelecido em seu favor. Assim se da um passo de concretude ulterior, ao
nao se falar em carater genérico do “poder do Estado, mas do concreto
aspecto do exercicio exclusivo da violéncia.*3¢

Ao exigir que a associagao tenha sido formulada para a pratica de delitos
violentos, o que faz CANCIO, em realidade, € também sustentar a incriminagdo com
base nos bens juridicos capazes de serem violentamente afetados.

O fundamento material do injusto — o bem juridico tutelado —, neste sentido,
encontra-se proximo ao que defendem GRECO e ESTELLITA. Isso porque, o elemento
justificador da intervengcdo punitiva ndo se encontra propriamente no delito
associativo, mas, ainda que indiretamente, reside no objetivo por ele visado. Altera-
se, porém, o discurso, afirmando que a justificacdo reside no fato de se colocar em
xeque o poder estatal.*3”

Consequentemente, sdo apenas as associagdes perigosas, que questionam

o papel do Estado, que podem concretizar o injusto penal, vindo a expor a perigo os

435 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado... Op. Cit.
p.75. )

436 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado... Op. Cit.
p.76-77.

437 “Frente ao Estado surge a arrogagcdo do dominio, ao menos sobre o grupo (e, no seu caso, do seu
entorno subgrupal), mediante mecanismos coercitivos e, fora do grupo, pontualmente mediante a
comiss@o de atos de violéncia penalmente tipificados”. CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los
delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit. p. 81.
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bens penalmente tutelados.*3® Neste sentido, JACSON ZiLIO, que partilha das ideias de

CANcCIO afirma

O contetudo de desvalor autébnomo, portanto, tem que se constituir numa
ameaga violenta, uma forma de apropriagao indevida do monopdlio estatal da
violéncia. A organizagao deve possuir magnitude social autbnoma que afete
de modo direito o Estado. Portanto, tais delitos devem ser interpretados
conforme a Constituicdo, para se restringirem aos casos de periculosidade
por si s6 a bens juridicos individuais e de ameaca real ao monopdlio da
violéncia, como expressao de soberania, por parte do Estado.*3°

Ao colocar a nota peculiar do fundamento do injusto na violéncia dos delitos
visados, superando a paz publica e a sensacdo de seguranca, CANCIO espera
encontrar um fundamento material capaz de afastar a critica de que se estaria diante
de um Direito penal meramente simbdlico.

PATRICIA ZIFFER assinala que, segundo esta tese, o tipo cumpre a fungao de
prevenir o perigo que deriva das associagdes aos bens juridicos, isto €, assume o

objetivo de desmantelar uma fonte de perigo especialmente grave.*40

3.4.4 O abuso do direito fundamental de liberdade de associagdo como fundamento

da pretensao de ofensividade

A doutrina sustenta,**' ademais, que ha uma quarta fundamentacdo material
para o delito de associacdo criminosa. Trata-se de uma posicdo tradicional na
literatura, sobretudo na espanhola e alem3,**? ainda que hoje seja francamente
minoritaria, e que admite que o tipo de agao de associag¢ao criminosa fundamenta-se
sobre a base de uma “extralimitacdo ou abuso do direito fundamental de
associagdo” 443

De acordo com essa vertente, o “bem juridico tutelado” seria o escorreito
exercicio do direito de associacido. Essa opiniao corresponde a ideia mais ampla de

que todos os direitos previstos no ordenamento juridico podem sofrer uma espécie de

438 ZIL1O, Jacson. O injusto penal dos delitos de organizagao... Op. Cit. p. 33.

439 ZILIO, Jacson. O injusto penal dos delitos de posse e dos delitos de organizacio... Op. Cit.

440 ZIFFER, Patricia. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit. p. 38.

441 Por exemplo, ZIFFER, Patricia. El delito de asociacion ilicita... Op. Cit.

442 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir... Op. Cit. p. 143, com
referéncias.

443 FARALDO CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el cédigo
penal espaiol... Op. Cit. pos. 4699.
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abuso a partir do seu exercicio concreto. Com efeito, a proscricdo da conduta tipica
pelo legislador delimitaria o circulo onde este direito fundamental poderia ser
legitimamente exercido, indicando, deste modo, os seus limites.*4

Segundo cita GARCIA-PABLOS, esta tese teria sido sustentada, dentre outros,
por QUINTANO RIPOLLES, quem a teria formulado nos seguintes termos: “ndo se pode
perder de vista que a verdadeira caracteristica dos delitos que aqui se trata estriba-se
néo tanto no ataque a um determinado direito, mas no exercicio abusivo dele”.**°
Desta forma, ndo haveria um bem penalmente tutelado passivel de ser agredido pela
reuniao de um conjunto de pessoas. O que ha, de outro lado, é apenas uma violagao
da norma constitucional que assegura esse direito.

Ndo encontramos quem sustentasse esta posigcdo na literatura penal
brasileira. Ao que parece, isso deriva de um motivo elementar. esta tese se
fundamenta na especial caracterizacao topografica do Cédigo Penal de 1995 — bem
como dos anteriores**% - espanhol, o qual na se¢do 12 do Capitulo 1V, do Titulo XXI,
estabelece que “os delitos cometidos por ocasido do exercicio dos direitos
fundamentais e das liberdades publicas garantidas pela Constituicdo”, prevendo no
artigo 515 o tipo de agdo associativo.**’ Alids, também a Constituicdo espanhola
estabeleceu um verdadeiro mandado de criminalizacdo em relagdo as associacoes
ilicitas.44®

Segundo noticia QUINTERO OLIVARES, essa topografia especial decorre do
proprio desenvolvimento histérico desses delitos, os quais foram utilizados
politicamente durante os periodos ditatoriais espanhdis para reprimir e limitar o direito

de associagao politica,**° “que junto com o [direito fundamental] de reunido constituem

444 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacion para delinquir... Op. Cit. p. 143.

445 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacion para delinquir... Op. Cit. p. 144.

446 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacion para delinquir... Op. Cit. p. 143.

447 Nesta extensao, o Codigo Penal espanhol de 1995 seguiu 0 mesmo caminho trilhado pelo Cdédigo
Penal reformado de 1944. Cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacion para
delinquir... Op. Cit. p. 143.

448 Neste sentido, o artigo 22 da Constituicdo da Espanha prevé: “1. Se reconoce el derecho de
asociacion. 2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son
ilegales. 3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un registro
a los solos efectos de publicidad. 4. Las asociaciones s6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucion judicial motivada. 5. Se prohiben las asociaciones secretas y las
de caracter paramilitar.” ESPANHA. Constitucion (1978). Constituicdo Espanhola. Madrid: Boletin
Oficial del Estado, 1978.

449 “Tradicionalmente se tratou de uma infragdo contra a seguranga do Estado, com tintas claramente
politicas em coeréncia a um sistema politico que, precisamente, nao reconhecia o direito a se associar
com a intencéo de participar na vida politica”. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La criminalidad
organizada y la funcién del delito de asociacién ilicita. /n FERRE OLIVE, Juan Carlos; ANARTE
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garantias essenciais e basicas das liberdades publicas em qualquer sociedade que se
defina como democratica”.*>°

Sem embargo, ndo se ignora que esta tese tenha sido encampada pela
literatura de outros paises, afora a espanhola. GARCIA-PABLOS,**! por exemplo, noticia
a excepcionalidade da defesa desta posicdo na doutrina italiana e na alema, que
seguiam na linha proposta na Espanha.

Em nossa tradicdo, o direito fundamental a associacao civil esta previsto no
artigo 5°, inciso XVII, da Constituicdo da Republica e dispde que ha plena liberdade
para constituicio de associagdes com fins licitos, apenas sendo vedadas as
associagdes de carater paramilitar. Segundo GABRIEL HABIB, diante desta previsao, a
opinido que se fundamenta no abuso deste direito supde uma leitura contraria ao
mandamento constitucional, no sentido de que se a associacgao foi constituida para a
pratica de crimes, a sua finalidade nao ¢ licita, de modo que a sua continuidade seria
uma afronta a Constituigdo.4%?

E certo, porém, que o direito fundamental & associagdo compreende os
elementos de (/) uma pluralidade de participantes, ou também plurisubjetividade, que
consiste na reunido de um numero indeterminado de pessoas naturais, sejam elas
brasileiras ou estrangeiras, ainda que os membros nao se reunam fisicamente; (ii) da
existéncia de um conjunto de regras que delimitem o funcionamento e as formas de
atuacao coletiva da associagdo, sem o0 que ela se tornaria inviabilizada; (iii) da
permanéncia, que se concretiza em um vinculo mais ou menos duradouro
estabelecido entre os seus membros; e, finalmente, (iv) a finalidade licita, ou seja, nos
objetivos que nao estejam proscritos em lei.4>3

Deste modo, o desvalor do resultado, consistente no resultado de perigo

abstrato, estaria fundamento na finalidade ilicita, enquanto exercicio abusivo do

BORALLO, Enrique (eds.). Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales vy
criminoldgicos. Huelva: Universidad de Huelva, 1999. p. 179 — destaques no original.

450 FARALDO CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el cédigo
penal espanol.... Op. Cit. pos. 4733-4739.

451 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir... Op. Cit. p. 144.

452 HABIB, Gabriel. Associagdo criminosa... Op. Cit. p. 36. O autor exemplifica com uma associagao
formada com o fim de impedir a continuidade de servigos nos érgdos publicos, para a ocupacao de
prédios publicos, para impedir o livre trafego de automdveis nas ruas etc. A despeito do seu fim ilicito,
diz ele, esta ilicitude ndo decorre da natureza penal da norma proibitiva.

453 | ABATE, Victor. A tipicidade material no delito de pertencimento a organizacdo criminosa e a
criminalidade de empresa. In Revista de Direito Penal Econémico e Compliance, vol. 2, pp. 121-
154, abr.-jun, 2020. p. 130.
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Direito fundamental de associagao. Em outras palavras, o perigo presumido decorreria
da orientagdo ordenada de uma conjugacgao de pessoas no sentido de cometimento
de crimes.

Afirma HaABIB que o Constituinte ndo haveria instituido a liberdade de
associagao enquanto um bem, sendo que haveria simplesmente regulamentado o seu
funcionamento, no “intuito de garantir a sua existéncia e a sua permanéncia, sem

qualquer referéncia a conduta de natureza criminal’.*%*

O direito de associacdo é um direito individual e o direito de constituir uma
associacdo com outras pessoas ndo é contrario ao Direito penal. E verdade
que o legislador constituinte exigiu finalidade licita da associagdo, porém,
essa licitude deve ser interpretada de forma ampla e mais genérica possivel.
Parece claro que ao exigir licitude, o legislador constituinte referiu-se a
qualquer espécie de licitude, e ndo so6 a de natureza penal.4%®

No mesmo sentido, PATRICIA FARALDO CABANA anota que “afirmar que os
delitos que os delitos analisados sdo extralimitagbes no exercicio do direito de
associagdo ndo comporta, todavia, uma determinagdo do bem juridico lesionado a
partir do seu uso abusivo”.#%6 A partir disso ndo se define qualquer contetido de injusto
ou qualquer outra forma de limitagdo material que permita realizar uma exegese
restritiva, ou mesmo qualquer exegese.

Trata-se, é certo, de uma simples referéncia formal ao verbo-nuclear do tipo

de acdo. %7 Com efeito

resulta como, no minimo, surpreendente afirmar que quem se associa para
delinquir abusa do direito de associagdo. Aqueles que assim atuam nao se
extralimitam no exercicio do seu direito de associacdo, mas atuam fora do
Ordenamento Juridico, a margem de todo direito.458

No mesmo sentido critico, GARCIA-PABLOS DE MOLINA pde em destaque que

ainda que seja inegavel que o exercicio abusivo de direitos individuais possa lesionar

454 HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 37-38.

455 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit. p.
35 e ss.

456 FARALDO CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el cédigo
penal espaiol.... Op. Cit. pos. 4719.

457 FARALDO CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el cédigo
penal espaiiol... Op. Cit. pos. 4719.

458 FARALDO CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el cédigo
penal espaiol... Op. Cit. p. 4733
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bens juridicos, isso ndo pode ser tomado como o fundamento da incriminagdo. Ao
contrario disso, essa postura apenas explicaria certas caracteristicas acessérias da
acgao tipica e da prépria tutela penal. Nada diz, portanto, quanto ao “objeto” sobre o
qual aquela recai. “Uma coisa — diz ele — é 0 ‘como’ se pode lesionar o bem juridico
(mediante o exercicio ilicito de certos direitos individuais) e outra distinta — e mais
importante, mas que fica sem resposta — € qual é esse bem ou bens cuja tutela
interessa”.*%9

O autor, ainda, assere que “0 que o ordenamento protege ndo é o ‘correto’
exercicio de alguns direitos individuais, mas certos interesses, bens e valores cuja
necessaria salvaguarda é o que faz com que o exercicio de um direito seja licito ou
abusivo”.*0 Em termos exemplificativos, GARCIA-PABLOS destaca que aquele que se
associa para realizar homicidios diversos néo esta se “excedendo” nos limites do seu

direito, mas atuando fora de todos os direitos, agindo contra a lei.*6"

3.4.5 As associagdes enquanto institui¢des ilicitas como fundamento da pretensao de

ofensividade

Ha também uma recente proposta doutrinaria de se estabelecer como
fundamento da incriminagdo em questdo o fato de que as associagdes constituem
agentes ilicitos coletivos (“Unrechtperson”)*¢2 por si sé merecedores do castigo penal.

Esta tese leva em consideracdo dois aspectos: o primeiro, o de que as
associacodes constituem “atores coletivos”, circunstancia que é capaz de diferencia-la

das demais formas de concurso de pessoas, como a coautoria, por exemplo; em

459 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir... Op. Cit. p. 145.

460 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir... Op. Cit. p. 146.

461 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacién para delinquir... Op. Cit. p. 146. Com o
argumento esta de acordo ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. ‘Comentarios al articulo 317 del Cédigo
Penal: la criminalizacion de las asociaciones ilicitas a la luz del derecho comparado... Op. Cit. p.

462 Fundamental: MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein
Beitrag zur Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit.; ha um desenvolvimento mais limitado da proposta
em lingua portuguesa: MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagédo no direito brasileiro. In
GRECO, Luis, ESTELLITA, Heloisa; LEITE, Alaor. Direito Penal em foco. Vol. 1. [Local]: JOTA,
2021. p. 110. Tenha-se em mente que o autor ndo pretende apresentar uma proposta final, sobretudo
porque, segundo diz, “uma justificativa final exigiria uma teoria mais abrangente da pena”, empresa
que nao constituiria no propdsito do seu manuscrito.
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segundo lugar, que ainda que sejam dotadas de personalidade auténoma, elas nao
sdo agentes licitos (“Rechtperson”),*62 diante dos fins a que perseguem.

Com efeito, LucAS MONTENEGRO parte da premissa de que as associagdes
delitivas s&o instituigées,*®* e o seriam de modo similar a sociedades empresarias,
clubes desportivos, universidades, dentre outras. Enquanto tais, n&o seria concebivel
compreender a instituicdo desvinculada da fungao pretendidamente desempenhada,
afinal, as instituicdes nascem e se desenvolvem para e pelo homem, com o sentido,
fungdes e finalidades que este lhes atribui.*®> “No caso das organizagées criminosas,
nao é dificil enxergar qual é sua fungao: a pratica de delitos por parte de seus
membros”.466

Vale dizer: as associagbes criminosas “sdo coletivos cujo objetivo real ¢ a
violagéo de determinados bens juridicos”.*6” Em outros termos, os delitos associativos

se justificam sobre a base de que o fim delitivo é a razdo de ser da sua constituicao.

Por um lado, trata-se da formagao de um ator coletivo ao qual s&o atribuidas
propriedades mentais [intencdes] e ao qual sdo feitas demandas normativas;
por outro lado, em raz&o da sua prépria existéncia as associagdes criminosas
sdo incompativeis com os direitos dos individuos.46®

Isso porque, ao contrario dos agentes coletivos licitos (“Rechtperson”), cujas
fungdes podem ser harmonizadas com o ordenamento juridico ainda que venham a
praticar ilicitos, a mera existéncia de uma associagédo criminosa € ja ilicita.#®® Com

isso, segundo o autor, dissipam-se “quaisquer preocupag¢des sobre invasédo de

463 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p.494 — seguiremos a tradugdo do termo Rechtperson
oferecida pelo préprio autor em MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagdo no direito
brasileiro... Op. Cit.

464 Neste sentido é também a opinido de Patalano, na Italia, ao afirmar que a associagdo criminosa,
enquanto organizagao, é ja uma instituicdo capaz de organizar as suas proprias regras e impd-las ao
Estado. Cf. PATALANO, Vincenzo. L’associazione per delinquere. Napoli: Jovene, 1971.

465 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p.494: “As associagbes criminosas sdo construgbes feitas
pelo homem e, enquanto tais, sdo o resultado da internacionalidade humana.”

466 MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagao no direito brasileiro... Op. Cit. p. 110.

467 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p.498.

468 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p.498.

469 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p.498.
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privacidade e sobre antecipar a prote¢do do direito penal”.#’° Sustentar uma posigéo
diversa, para MONTENEGRO, implicaria em reconhecer que seria legitimo constituir uma
instituicdo cuja principal fungéo é a violagao do direito.

Enquanto agentes ilicitos coletivos, as associacbes se submetem a regras
constitutivas — formalizadas ou ndo — e que as caracterizam enquanto tal. S&o essas
regras que nos permitem atribuir um fato a uma instituicdo. Em outros termos, sem a
referéncia a elas, “ndo seria possivel interpretar um homicidio como uma execugao a
mando do PCC”.4"1

A nota peculiar que caracteriza uma organizagao e que a diferencia das
demais instituicdes, esta nos membros por meio dos quais as organizagdes
atuam. Organiza¢des compram e vendem, realizam contratos, investimentos,
fazem propaganda, buscam atrair mais membros, pedem desculpas oficiais.
Elas compdem uma rede de relagbes, de obrigagbes, expectativas e
pretensdes. Dai a possibilidade de denomina-las agentes coletivos. Isso tudo
seria impossivel se ndo atribuissemos a organizagdes uma vontade.*72

Nesta dimensao, segundo afirma, é possivel identificar o propésito coletivo da
associacdo com independéncia da vontade de seus membros. O ator coletivo, assim,

pode ser equiparado ao ator individual.

O ator coletivo, portanto, apenas surge quando os membros s&o integrados
em um grupo de tal forma que os modelos racionais de julgamento e tomada
de decisado s6 surgem em relagao ao propdsito comum [da associagao]. Isso
abre a possibilidade de atribuir intengdes e outras propriedades mentais ao
grupo enquanto ator, o que nao ocorre com pessoas que apenas atuam juntas
ou em associag¢des soltas e nao institucionalizadas. Em resumo: o grupo
poderd, entdo, simular o desempenho de um individuo.4”3

Destarte, o autor identifica quatro elementos caracterizadores da associagao
e que servem para fundamentar materialmente o injusto penal, sao eles: um elemento
organizacional, que corresponde as regras que conformam a estrutura minima da

associagao; um elemento volitivo, segundo o qual se atribui a vontade a organizagao

470 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p.498.

47T MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagao no direito brasileiro... Op. Cit. p. 111. Embora o
autor esteja se referindo a organizacdes criminosas sujeitas a legislagdo especial, diversa daquela
prevista no tipo de agédo que é objeto do nosso estudo, ele adverte: “Grupos e associagcbes criminosas
séo organizagbes, e ndo podem ser confundidos com grupos desestruturados ou ocasionais”.

472 MONTENEGRO, Lucas. Os delitos de organizagao no direito brasileiro... Op. Cit. p. 111

473 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 |l StGB... Op. Cit. p. 495.
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segundo os seus fins; um elemento temporal, isto é, o tempo de atuagéo organizada;
e um elemento pessoal, correspondente aos seus membros.4’4

Em resumo, para o LUCAS MONTENEGRO, a legitimagcdo “material” da
incriminagao decorre de uma avaliagao prospectiva, isto €, dos bens a cuja associagao
pretende violar.4” E isso s6 ocorre porque as associagbes criminosas tem como
propaosito a violagdo do direito de modo institucional. A diferenca fundamental entre o
concurso eventual de pessoas e as associacdes reside no fato de que a estas é
possivel atribuir uma vontade coletiva independente dos seus membros, os quais
determinam a fungao da associagao enquanto instituicao.

O conteudo fundamental do ilicito estaria na especial periculosidade que
essas associagdes representam, justamente porque se propdem a violar o direito. Por
isso foram proibidas legalmente. O castigo se fundamentaria desde a base da sua
existéncia.

Ainda que desde um ponto de vista menos formalista, com isso parece estar
de acordo SILVA SANCHEZ, para quem a associagcao representa um sistema social
antijuridico, cuja dimensao institucional faz dela algo mais do que a mera soma de
suas partes. Disso o autor afirma haver um injusto sistémico que sustentaria a mera
existéncia da associagdo (ou do “subsistema disfuncional ao sistema social
constituido”, na dicgdo do autor) que lesiona a seguranga geral. Segundo ele, a
associacgao criminosa constitui um “estado de coisas dotado de desvalor autbnomo”
476 @ que independe dos delitos-fim, pois viola uma norma penal igualmente auténoma.
Isso autoriza a intervencao penal a partir do seu mero pertencimento, noutros termos,
em razao da propria associagao mantida entre os seus membros.

N&o se aparta desta tese o fundamento encontrado por JORGE DE FIGUEIREDO
DIAs para justificar a incriminagao em questdo. Para o autor portugués, o acordo para
a pratica estavel de crimes faz da associagéo algo especialmente perigoso por si sé.
Trata-se do substrato irrenunciavel que justifica a incriminagdo desses delitos

organizacionais.

474 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p. 495-496.

475 “A partir disso, um ponto de referéncia para a legitimacdo da proibigdo pode derivar de um
deslocamento para a frente”. MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson:
Zugleich ein Beitrag zur Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit. p.499.

476 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La “intervencion a través de organizacién”, ;Una forma moderna
de participacion en el delito?... Op. Cit. p. 94-105.
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Em alguma medida, também NURIA PASTOR MuUNOz é proxima desta opiniao,
para quem os delitos de estado (leia-se, delitos associativos) estdo fundamentados
na decisiva expressao da sua disposi¢cao para cometer delitos. Deste modo, segundo
a autora, a incriminagao se apoiaria sobre a base da “periculosidade subjetiva’ da
associagao, ou seja, da “expresséo inequivoca da periculosidade subjetiva ou do inicio
de uma condugéo de vida criminosa”.*’” Esta expressdo se manifestaria pelo simples
fato de que os seus membros pertencem a uma organizagado de natureza criminosa e

que pode, a qualquer momento, pér em pratica o seu desiderato delitivo.

477 Segundo a autora, este seria um “equivalente funcional a perigosidade objetiva”. Cf. PASTOR
MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion politico-
criminal y dogmaética... Op. Cit. p. 61 e ss.
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4 A PRETENSAO DE RELEVANCIA PENAL DO TIPO DE AGAO DE ASSOCIAGAO
CRIMINOSA: UMA CRITICA SIGNIFICATIVA

Uma vez examinadas a compreensao corrente e algumas criticas a respeito
da pretenséao de relevancia do tipo de acdo de associagao criminosa, cumpre avancgar
para analisar a adequacao dessas posi¢des sob a 6tica da concepgao significativa da
agao, bem como do bem juridico procedimental, o0 que se realiza com o objetivo de

identificar o desvalor de ag¢ao e o desvalor de resultado.

4.1 A CONDUTA NO TIPO DE ASSOCIAGAO CRIMINOSA

Esta claro que os tipos de agao previstos no ordenamento juridico devem
estabelecer as modalidades de comportamento penalmente proibidas e, na mesma
extensao, as sangdes que devem suceder na hipotese de uma agao que realize o
contetido da proibicdo ou que ndo siga o comando normativo.*’® Trata-se de uma
exigéncia propria do principio de legalidade e que serve de base a toda e qualquer
formulagao sistematica em matéria penal.#"®

A partir disso, € comum da nossa tradi¢ao juridica que a descricédo taxativa do
comportamento levado a efeito pelo autor, seja realizando uma agdo ou uma omisséao,
venha construida pelo legislador no tipo legal a partir de um ou mais verbos, os quais
constituem o nucleo do tipo de acg&o incriminador. Isso faz com que o legislador, em
um olhar superficial, possa atender a exigéncia de acgéo, alocando o verbo como
centro de preocupacdo do sistema de imputacdo, de modo a oferecer certa
previsibilidade na incidéncia da resposta penal.

Desde esse momento, parece elementar ter em mente o papel destacado que

assume o sentido comum da linguagem em nosso sistema juridico, pois

478 Assim, TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito... Op. Cit. p. 39 e ss.

479 “O principio da legalidade, base estrutural do proprio estado de direito, é também a perda [sic]
angular de todo direito penal que aspire a sequranga juridica (...)". BATISTA, Nilo. Introdugéao critica
ao Direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 65.
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O legislador se expressa — nao tem outro remédio sendo fazé-lo — na
linguagem que todos falamos, por mais que possa, ocasionalmente, usar
termos especificamente juridicos. Por sua parte, a dogmatica, tal e como a
conhecemos, comega dando a alguns de seus termos basicos um conteudo
significativo que tenha uma fixacao [“fiieza”] e relevancia muito superior a que
Ihe outorga o uso ordinario, recorrendo para isso ou a ciéncia ou a filosofia.

(...) Do que foi dito, cabe extrair a conclusao que o significado da lei ndo pode
ser outro que o que resulta de suas palavras e oragdes, sem que seja legitimo
transforma-lo por meio de artificios conceituais, por mais refinados que
possam parecer.480

E por isso que alguns autores propdem que a acdo tipica seja examinada
desde o verbo-nuclear, sem qualquer referéncia a um sistema conceitual prévio. Neste
sentido, Luis GRECO, destaca que a “acéo é tudo aquilo a que nos referimos em nosso
dia-a-dia [sic] através de um verbo, cujo sujeito é um ser humano™?8!. Se as ac¢des do
dia a dia vém referidas por meio do verbo, quando expressadas em termos juridico-
penais, sd0 encaradas enquanto verbos-nucleo do tipo.*8?

Com efeito, para exemplificar o que se esta a dizer, para o inicio da execugao
de um tipo de agdo de homicidio (artigo 121, do Cddigo Penal) exige-se, como
requisito minimo da pretensdo de relevancia do comportamento, a pratica de uma
agao ou omissao de matar. O mesmo ocorre em delitos propriamente omissivos, como
na hipotese do tipo de “abandono intelectual” (artigo 246, do Codigo Penal), no qual
se pune a omissao consistente em “deixar, sem justa causa, de prover a instrugdo
primaria de filho em idade escolar’.

Tanto a acado de “matar” quanto omissdo de “deixar de prover instrucéo
primaria de filho em idade escolar” podem ser reconduzidas a algo que as pessoas
praticam, a comportamentos presentes no cotidiano e realizados, necessariamente,
por seres humanos. Deste modo, com a proibicdo de uma conduta expressada por
um verbo, o legislador parece lograr atender a exigéncia de uma agao como requisito
a autorizar a intervengao penal sobre a liberdade cidada.

Ocorre que, paradoxalmente, esta corrente forma de descrever agbes tem

conduzido o legislador, até inconscientemente, a construir formulagdes tipicas que

480 \/VES ANTON, Tomas Salvador. Lenguaje comun, derechos fundamentales, filosofia y dogmatica
penal... Op. Cit. p. 228-230.

481 GRECO, Luis. Tem futuro o conceito de acdo?... Op. Cit. p. 164.

482 Sobre o tema: MARTINELLI Jodo P.; DE BEM, Leonardo S. Ligées fundamentais de direito penal.
Parte Geral. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 440-443.
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escapam aos postulados da exigéncia de agéo, ja que, excepcionalmente, um verbo
pode nao descrever qualquer forma de comportamento humano em sentido comum.

Referimos a “inconsciente criagdo”, porque, nos termos do que assere
GEORGE P. FLETCHER, os ‘legisladores nunca se propbéem a punir ndo-agbes
(‘nonactions’) enquanto tais, mas é possivel que eles visem certas condi¢des, estados
ou temas que parecem carecer do ingrediente da agdo humana” 483

Neste sentido, basta pensar que os verbos “brilhar” e “valer’, ainda que
venham referidos a um ser humano, nao poderiam representar o nucleo de qualquer
forma de incriminacao juridico-penal, ja que o seu sentido remete a meros fatos ou
estados que ocorrem no mundo da vida e aos quais o sujeito a elas referido ndo passa
de mero expectador.4®

Para representa-lo com um exemplo: quando um critico afirma que alguém
“brilhou em sua apresentacéao artistica”, como regra, nao estara ele fazendo alusao a
uma suposta acdo de “reluzir” do artista durante a referida apresentacéao.
Examinando-se o contexto em que foi publicada a opinido, o jogo de linguagem
empregado pelo critico expressa o sentido de que a exibicdo do artista excedeu as
expectativas do publico, merecendo o elogio de quem o assistia.

De outro lado, se 0 mesmo critico afirmasse que o artista “cantou” ou “dancou”
brilhantemente em sua apresentagao, € certo que ai, sim, estaria fazendo aluséo
expressa a uma agéao praticada pelo sujeito da oragao.

O mesmo ocorre com verbos que expressem sentimentos humanos, como
“amar” ou “odiar”; ou verbos ligados a passividade, como “ganhar”’. Uma construgéo
tipica que pretendesse empregar esses verbos em uma incriminacao tipica fatalmente
padeceria de inconstitucionalidade (por forga do artigo 5°, I, da Constituicdo) e de
ilegalidade (por violagao ao artigo 13, do Cddigo Penal) por ferir as exigéncias de agao
que estdo na base do Direito penal liberal.

Esta mesma conclusao pode ser estendida a verbos presentes em tipos de

acao atualmente vigentes em nosso ordenamento, como € o caso dos denominados

483 FLETCHER, George P. The grammar... Op. Cit. p. 291. Adaptagdo nossa, no original: “Legislatures
never set out to punish nonactions as such, but they may target certain conditions or states or affairs
that seem to lack the ingredient of human action”

484 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e agao significativa. /In BUENO, Marcela Bianchini (org.)
Novas reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Curitiba: Veddelta, 2019. p. 72.
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delitos de posse.*8® Nessas tipificagcdes,*3¢ o legislador proibe o simples fato de que
alguém possui um certo objeto com determinadas caracteristicas. A posse de drogas
ou de armas de fogo constituem dois bons exemplos.*3” Em um olhar superficial, a
posse do objeto pressupde a existéncia de uma pessoa que detém o objeto e, assim,

pareceria resistir ao teste de validade do act requirement. Isso porque

Do mesmo modo que possuir, brilhar ou valer também representa um fato em
forma verbal. A diferenga especifica é que possuir supde uma pessoa. Mas,
isso ndo basta para converter um fato em agdo. E que possuir, como brilhar
ou valer, é algo que simplesmente ocorre a alguém ou a algum objeto. Mesmo
que se trate de alguém, este ter, € em uma condi¢do de passividade e nunca
como o dono e senhor da realizagéo de algo.488

Deste modo, verbos desta natureza ndo podem constituir acdes em termos de
tipificagdo, ainda que possam, isso sim, constituir elementos circunstanciais
probatdrios de uma agéo precedente ou de uma omissao posterior.48°

E é neste sentido que se suspeita que similar raciocinio pode ser estendido
aos modelos de conduta delitiva descritos sobre a base de uma voz verbal reflexiva,
como € o que ocorre com os delitos de organizagao dos quais a associagao criminosa
constitui uma espécie.

Na gramatica formal,*®° a voz verbal identifica a forma sobre a qual os verbos
se apresentam em uma determinada oragdo. Isso nos permite compreender se o
sujeito pratica ou recebe a agao descrita.*%' Essa estrutura da voz verbal se manifesta

a partir de trés modalidades, quais sejam: na voz ativa, na qual o sujeito é o agente

485 Sobre o tema: ZILIO, Jacson. O injusto penal dos delitos de posse e dos delitos de organizagéo. In
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 185, p. 43-81, nov., 2021; também BUSATO, Paulo
C. Delitos de posse e acao significativa... Op. Cit.; No entremeio entre o Direito alemao e o brasileiro,
cf. GRECO, Luis. Tem futuro o conceito de agéao?... Op. Cit. p. 165, n. 65.

486 Em sentido similar, mas, ao contrario, defendendo o significado de agdo da mera posse, a opinido
de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Los elementos subjetivos em la antijuridicidad. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2021 [livro eletrénico].

487 Alude Juarez Tavares: “Imagine-se que alguém tenha em sua residéncia um medicamento que tenha
comprado livre e licitamente em uma farmacia, mas que de repente é incluido na lista de substancias
entorpecentes. O detentor do medicamento, sem fazer absolutamente nada, transformou-se de um
dia para outro em autor do crime de possuir substancia entorpecente, ainda que seja para uso proprio.
E o farmacéutico passou de um comerciante honesto a um traficante. TAVARES, Juarez.
Fundamentos de teoria do delito... Op. Cit. p. 100.

488 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse... Op. Cit. p. 72.

489 BUSATO, Paulo César. Delitos de posse... Op. Cit. p. 72.

4% A este mesmo recurso se socorre MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 52
ed. Sevilla: Universidad de Sevilla, 1993. p. 571.

491 Em alemao, a voz verbal é identificada a partir de estruturas oracionais no Akkusativ, no Dativ e no
Genitiv.
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da agao; na voz passiva, pela qual o sujeito € quem sofre a agao, € o seu paciente; e
na voz reflexiva, segundo a qual o sujeito € a um s6 tempo agente e paciente da agao
verbal.49?

O verbo “matar” constitui um bom exemplo do que se esta a tratar. Ao afirmar
que “A” matou “B” a oragao deixa claro que o sujeito “A” praticou uma agao contra “B”,
dai porque o verbo esta empregado em sua voz ativa. De outro lado, a mesma
informagédo pode ser transmitida com o emprego do verbo matar na voz passiva,
afirmando que “B” foi morto por “A”. A voz reflexiva do verbo matar, no entanto,
exprime um significado gramatical radicalmente distinto, ja que afirmar que B matou-
se, transmitiria a ideia de que o sujeito da oragao foi, ao mesmo tempo, autor e vitima
da acao descrita pelo verbo.

Com efeito, € de se notar que a estrutura tipica do artigo 288 do Cdodigo Penal
se assenta, justamente, em um verbo empregado na sua voz reflexiva. Associar-se,
desde uma perspectiva meramente semantica, parece transmitir o significado
gramatical de algo que sucede em razdo do autor e do qual este mesmo autor é
também paciente.4%

Acudindo, de certa forma, a este argumento, esta JACSON ZiLIO ao afirmar que

T LIS HNTH

“Pertencer”, “integrar”, “associar-se”, “juntar-se” e “reunir-se” néo sao verbos
que exprimem uma real agao. Na verdade, expressam apenas estado de ser,
algo que simplesmente ocorre, mas que, por essa simples raz&do, nao tem
potencialidade autbnoma para afetar algum bem juridico-penal concreto. O
direito penal, em respeito ao principio de legalidade e lesividade, ndo pode
criminalizar meros estados de coisa, ndo pode criminalizar delitos de estado
(Zustandsdelikte). S6 pode criminalizar agdes ou omissoes, fazer e néo fazer,
neste caso excepcionalmente. Ora, da mesma forma que possuir algo ndo
consiste em uma acdo, quem estd em uma organizagdo, bando ou
associagao, per se, ndo faz nada. Sé esta. Estar em algo nao significa e ndo
se confunde com fazer algo.4%

Da mesma maneira, a opinidao de LUIGI FERRAJOLI, que reprocha tanto as
formulacdes tipicas de delitos associativos, quanto de delitos de posse, reconhecendo
nelas um déficit de agado e de resultado, fundamentad na formulacao de figuras de

delito elasticas e indeterminadas, que seriam idéneas para conotar modelos globais

492 Sobre o tema, criticamente, NOUGUE, Carlos. Suma gramatical da lingua portuguesa. Gramatica
geral e avangada. Sdo Paulo: E-Realizagdes, 2015. p. 359-369.

493 Proximo a isso, opina FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razon... Op. Cit. p. 41.

494 ZIL1O, Jacson. O injusto penal dos delitos de organizagao... Op. Cit. p. 27.
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de desvio em termos vagos e valorativos.*®> O que resulta em uma oposi¢do ao
principio de legalidade.*%®

Como vimos, do outro lado da arena das opinides estdo aqueles que se
apoiam no simples acordo entre os intervenientes da associacdo para constituir o
delito em testilha. Deste modo, ainda que encontremos alguma resisténcia quanto a
este argumento, um acordo entre membros percebido em atos concretos e
inequivocos poderia ser percebido enquanto ato preparatério dos crimes-fim da
associacao, punidos de forma independente e autbnoma em relacdo aqueles.

Examinando-se a questao desde a linguagem — ou da gramatica profunda —,
essas confusdes conceituais simplesmente desaparecem ou, a0 menos, Sao
substancialmente minoradas.

Em nossa linguagem corrente, afirmar que uma pessoa associou-se a algo —
como a um objetivo ou a uma fungcédo — ou a alguém depende, invariavelmente, da
realizacdo de atos concretos e contextuais em razao dos quais seja licito afirmar a
existéncia de um vinculo associativo. Em um contexto académico, por exemplo,
afirmar que um estudante esta associado ao seu professor orientador implica
reconhecer que ambos mantiveram contatos prévios, com reunides, exposicoes,
debates, artigos etc. Da mesma maneira, para afirmar que alguém tenha se associado
a alguma instituicao (financeira, académica, sindical etc.), é certo que a atribuicao de
um tal sentido dependeria de um substrato que Ihe servisse de veiculo (um ato que
formaliza esse vinculo). Da mesma forma ocorre em uma imputagao.

Deste modo somente ¢é licito valorar se um dado substrato — leia-se, conduta
— pode receber o sentido do tipo de agao do artigo 288 do Codigo Penal recorrendo-
se ao contexto em que aquele se realizou. Isso se traduz em uma exigéncia concreta
de que o verbo “associar’ esteja diretamente ligado ao contexto que de alguma forma

nos permite afirmar haver ali uma associagdo entre os seus membros.*®” Alias, para

4% Aludindo expressamente as “associagdes subversivas” FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon... Op.
Cit. p. 41-42.

496 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon... Op. Cit. p. 478: “alguns, como os delitos associaivos, o0s
delitos de atentado ou os desacatos, sdo apenas formas agravadas de outros delitos ou tentativas de
delitos denominados ‘comuns’.

497 Proximo a isso, mas examinando o tipo de atos preparatérios para fins de terrorismo: BUSATO,
Paulo C. Comentarios ao art. 5° da Lei 13. 260/2016. In Lei antiterror anotada. Indaiatuba: Foco,
2018. p. 89 e ss.
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isso, parece fundamental acudir ao especial fim de agir dos autores, como instrumento
de recorte e de tradugdo do comportamento.98

Com efeito, é indispensavel haver contatos preliminares entre os membros
para ajustar o plano delitivo, isto é, algo que possa servir de veiculo ao significado,*9°
0 que pode estar aliado a uma distribuigcdo de tarefas para a consecugéo do objetivo
e até mesmo a estruturacido da associagdo. A adscricdo completa do sentido do
comportamento tipico s6 pode vir afirmada, neste tipo de acdo em particular,
acudindo-se ao especial fim de agir dos membros individualmente considerados.%%° E
isso € fundamental, pois impde as partes de um processo que se esforcem para
demonstrar a existéncia real e concreta de tais contatos preliminares, o que n&o é
ilidido pelo fato de que se trata de um delito permanente. Afinal, a peculiaridade
caracteristica deste tipo permanente, em particular, esta do vinculo, que ainda carece
de um contexto sobre o qual a imputacédo pode ser validamente realizada.

E por isso que ndo se mostra possivel imputar em bloco a pratica do tipo em
questado. Afinal, seria plausivel supor que durante uma reunido societaria uma
sociedade empresaria idealize a prestagcdes de sucessivas declaracdes falsas as
autoridades fazendarias, reduzindo o tributo devido por servigos ja realizados, a fim
de locupletar-se dos valores (artigo 1°, |, Lei 8.132/1990); ou da pratica do delito de
poluicdo que resulte em danos a saude humana (artigo 54, da Lei 9.605/98); ou
mesmo, para encerrarmos os exemplos, a promogéao propagandistica de animosidade
entre as forcas armadas, a sociedade e os poderes constitucionais, a fim de alterar o
regime democratico vigente, mediante a difusdo do intento delitivo da associagao
(artigo 286, paragrafo unico, do Cdédigo Penal). Com a oposigdo de um de seus
membros votantes, a imputacao sobre este individuo se descaracteriza. Ele nao tera
aderido ao plano dos demais sécios.

Parece haver, ademais, um acerto na inser¢ao do especial fim de agir logo na

pretensdo conceitual de relevancia.’®' Trata-se de um elemento indispensavel para

498 “Exjstem condutas que somente sdo importantes ao Direito penal caso sejam realizadas com alguma
finalidade ou intencionalidade especifica e, como consequéncia, se séo realizadas sem esse especial
animo, séo juridicamente irrelevantes, ndo possuem o significado necessario para criar um risco ou
para lesionar o bem juridico protegido”. GONZALEZ CUSSAC, José L; BUSATO, Paulo C.; CABRAL,
Rodrigo L. F.. Compéndio de Direito Penal Brasileiro... Op. Cit. p. 243.

499 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 430.

500 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial, vol. 3... Op. Cit. p. 253.

501 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p.266
e ss.
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afirmar que alguém realiza a agéo associativa.’*? E aqui o emprego do verbo em sua
voz reflexiva se mostra feliz, pois a conduta associativa €, a rigor, uma conduta
pessoal de aderéncia a algo. Isso difere, por exemplo, do sistema finalista, que utiliza
dos “elementos subjetivos distintos do dolo” como recurso de imputagao subjetiva do
tipo.503

Se é possivel afirmar que alguém praticou atos por meio de uma “associagao”,
somente o é desde que se constatem atos concretos que permitam uma tal conclusao.
Neste sentido, parece ter razdo ANTONIO SERGIO ALTIERI DE MORAES PITOMBO ao

afirmar que

(...) a consumacao de se verificar o inicio das atividades do bando —
entendida, esta atividade, como comportamentos concretos e indicativos do
fim de realizar crimes. SO a descoberta de agdes concatenadas,
finalisticamente voltadas percepgdo de inumeras infragdes penais, pode
apontar para a existéncia material da quadrilha ou bando.5%4

Nao se trata de uma tradugcdo do comportamento que se baseia no simples
pacto delitivo, como sustentam alguns autores®%®. Uma tal exigéncia teria como
condic&o apenas uma mera tendéncia interna que, por ser um elemento psiquico, nao
esta a disposicdo do julgador e se torna alvo facil para presungdes e intuicoes
arbitrarias. Ademais, esta posi¢cao nao nos permite ler o significado de um substrato.

Isso porque, como alude PATRICIA ZIFFER

afirmar a punibilidade da conduta ja pelo simples fato de que o autor “aderiu”
aos fins da organizacao, é apenas uma mera tendéncia interna, com o qual a
proibicdo ndo sé responde a um puro direito penal de animo, mas como,
ademais, ndo satisfaz o comando de determinagéo [da normay.5%

502 \VIVES ANTON, Tomas. Fundamentos del sistema penal... Op. Cit. p.

503 Sobre o tema WELZEL, Hans. Derecho penal aleman... Op. Cit. p. 113-116.

504 PITOMBO, Antonio Sérgio A. M. Organizagdo criminosa. Nova perspectiva do tipo legal. Sao
Paulo: RT, 2009. p. 82.

505 Assim, CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial... Op. Cit. p. 111. No mesmo sentido,
Luciano Anderson de Souza explica que o “delito de associagao criminosa se consuma no momento
da convergéncia de vontades de ao menos trés pessoas no sentido da formagao de um grupo voltado
a praticar nimero indeterminado de crimes”. In Direito penal: parte especial... Op. Cit. p. 481. Parece
estar de acordo: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La “intervencion a través de organizacion”, ;Una
forma moderna de participacion en el delito?. In CANCIO MELIA, Manuel; SILVA SANCHEZ, JesUs
Maria. Delitos de organizacion. Motevideo/Buenos Aires: BdeF, 2020.

506 ZIFFER, Patricia. El delito de Asociacion ilicita...Op. Cit. p. 68.
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A atribuicdo de um sentido exige, por Obvio, a existéncia de um
comportamento capaz de suportar essa adscrigdao. Nao por acaso, VIVES afirma sua
concepgao de acdo como “um sentido que, de acordo com um sistema de normas,
pode ser atribuido a certos comportamentos humanos”.57

Com a sua concepgao significativa da acgéo, VIVES pretende excluir da
dogmatica juridica qualquer tentativa de se estabelecer conceitos, sobretudo os
atinentes a acao, sublinhando que ndo ha nada de comum a todas as classes de agao
tipicamente definidas. Deste modo, as a¢gdes ndo sdo conceituadas, mas podem ser
aproximadas a partir de uma “semelhanca de familia”,%°8 isto é, de um parentesco
entre as diferentes classes de ac&o. E o que nos permite identificar agdes enquanto
tais. 509

Este parentesco simplesmente inexiste quando se coloca em evidéncia o
simples pacto ou o acordo ilicito entre os membros da organizagao. Nao ha nada
reconduzivel a ideia de comportamento ou de movimento. Quando muito, a gramatica
por tras dessas nogdes transmite o significado de uma predisposi¢ao para a realizagéo
de algo. Ao contrario disso, associar-se demanda a realizacdo de agdes
contextualizadas que, ndo se limitando ao mero acordo, podem ser percebidas publica
e intersubjetivamente.

Para além disso, € possivel que nos deparemos com o argumento de que a
amplitude do verbo “associar” empregado no caput do artigo 288 do Cddigo Penal
seria tal a ponto de nao identificar bem o que se proibe, em violagado ao principio de
taxatividade.5'°

Segundo este ponto de vista, talvez seria mais adequado apontar para as
acdes concretamente proibidas, em um tipo de agao multipla ou de conteudo variado,
como aquele do tipo de acédo do artigo 2° da Lei 12.850/2013. Este, de seu turno,

proibe a “promogao”, “constituicdo”, “financiamento”, “integragédo” ou “comando” de

507 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 161.

508 Expressdo de WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacées filosoficas. Trad. Emmanuel Carneiro
Le&o. 9 ed. Petropolis: Vozes, 2014. p. 52, nm. 67: “Do mesmo modo formam uma familia, por
exemplo, as espécies de numeros. Por que chamamos algo de “numero”? Ora, talvez porque tem
um-direto-parentesco com alguma coisa que até agora se chamou de numero; e pode-se dizer que
através disso adquire um parentesco com alguma coisa que também chamaremos assim’.

509 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 166-167.

510 Neste sentido, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon... Op. Cit. p. 478, ao considerar que os delitos
associativos sao “normalmente descritos em termos vagos e valorativos e, por isso, opostos ao
principio de legalidade estrita”.
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uma organizagao criminosa. Isso também esta posto pela legislagdo espanhola, que
proibe a “direcao”, “fundagdo” e “presidéncia” de uma associagao criminosa.>!

No entanto, também observamos na literatura uma tendéncia critica a essa
forma de redacao do dispositivo. Para remediar, reclamam a adog¢ao da voz reflexiva

do verbo “associar”. Neste sentido, MARCOS ALAN DE MELO GOMES aponta que

Primeiramente, a escolha de verbos cujos significado se misturam. Afinal de
contas, quem promove algo também constitui ou integra esse algo. Em
segundo lugar, a opcao do legislador em definir a categoria juridica
organizagado criminosa em outro parece té-lo levado a buscar, de forma
inexitosa, uma correspondéncia semantica estrita entre os nucleos do tipo e
a conduta da associagdo. Assim, exemplificativamente, promover uma
associagdo nao esgota o significado da forma verbal associarem-se, pois
equivale a apenas uma pequena expressdo deste comportamento. E o
mesmo se verifica com as composi¢des constituir uma associagao, financiar
uma associagdo e integrar uma associagdo, as quais, ainda que
conjuntamente consideradas, ndo exprimem com a precisdo necessaria o
sentido de associarem-se, e exatamente por isso ddo margem a elasticas
ilagdes de significado.512

Para evitar resultados quejandos, PATRICIA ZIFFER sugere que “seja um
requisito de legitimidade da figura [penal] exigir que o carater de ‘membro’ se tenha
exteriorizado em um aporte concreto dirigido a fomentar uma finalidade delitiva
concreta”.5'® O significado, deste modo, ndo se limita a adscrever que alguém ¢é
membro da associagdo, mas que, para além disso, contribuiu decisivamente com o
plano delitivo a ser posto em marcha. Esta parece ser a relagao intrinseca entre o
verbo e o seu especial fim de agir.

Para representar o que se esta a dizer com uma figura, nos termos como
refere LUCAS MONTENEGRO®', talvez se possa identificar a associagdo como uma
forma de “instituicido”, de modo que a constatacdo de sua operatividade demanda a
adscricao de agdes concretas e imputaveis as pessoas individualmente consideradas.
Nao basta, portanto, 0 mero acordo ou a anuéncia para com os fins da organizacao.
Ainda que nao evite a constatacao de que se trata, em verdade, de atos preparatdrios

— a preparacao de delitos futuros -, uma tal providéncia torna licito identificar a

511 Cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La asociacion para delinquir... Op. Cit. p. 23 e ss.

512“A técnica empregada pelo legislador ndo prestigia a taxatividade penal, ja tdo mal tratada no Brasil”.
GOMES, Marcos Alan de Melo. Organizagdes e associagdes criminosas... Op. Cit. p. 86-87.

513 ZIFFER, Patricia. El delito de Asociacion ilicita...Op. Cit. p. 68.

514 MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein Beitrag zur
Auslegung von § 129 || StGB... Op. Cit. p.494



148

associagao criminosa enquanto instituicdo que congrega um conjunto de agdes
orientadas a consecucgdo de um plano, elementos que nos permitem atribuir um
vinculo aos seus membros.

Esta seria, seguramente, uma saida ao déficit de legitimidade da figura penal
em apreco. Com esta interpretagcdo ndo se esta responsabilizando os autores por um
estado associativo, pelo simples pertencimento, mas pela exteriorizacdo mediante um
aporte concreto apto a sinalizar os fins programaticos da referida associagao. A nota
caracteristica da permanéncia, outrossim, também fara com que o contexto
associativo concreto seja desnudado, com o apontamento das agbes de seus
membros que nos permitem afirmar haver uma associagao delitiva.

Deste modo, vistas as coisas a partir da gramatica profunda do verbo
“associar’ parece ser possivel lancar um olhar de desaprovacao as concepgdes que
reduzem a associagao ao mero acordo.

E neste sentido que nos parece inadmissivel a formulagdo de delitos de mero
estado, como propde NURIA PASTOR MuNO0z.%" Afinal, se admitirmos a punicdo da
associacido apenas porque seus membros estdo associados, sem qualquer
preocupacao com a delimitacdo de ag¢des concretas e contextualizadas, ja ndo sera
possivel atribuir qualquer significado — cujas regras se formam a partir de usos
reiterados em determinados modos de vida — a qualquer substrato. Tornando-se, ai

sim, verdadeiros delitos sem agao.
4.2 O RESULTADO NO TIPO DE ASSOCIACAO CRIMINOSA

Para bem compreender a relevancia penal do comportamento ora investigado,
parece fundamental acudir ao elemento “resultado” e a sua consequente vinculagao
normativa com a agdo. E a partir disso que sera possivel afirmar haver desvalor de

acao e de resultado na criminalizacdo de associacoes ilicitas.

4.2 .1 O resultado naturalistico

515 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit.
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E corrente o empreendimento doutrinario de classificar as distintas
formulagdes tipicas a partir da sua capacidade de influir causalmente na alteragcéo do
mundo exterior.516

Ainda que a origem desta classificagdo ndo seja muito clara, os delitos se
divisam entre (/) aqueles em que o resultado naturalistico & necessario e sempre deve
estar presente no procedimento de adequacao tipica do delito consumado; (i) aqueles
em que a exigéncia de resultado naturalistico é facultativa, podendo ou nao incidir no
caso concreto, o que tem efeitos sensiveis, como regra, ao ambito de aplicagdo da
pena e no concurso de infragdes®'’; e (i) aqueles em que o resultado naturalistico &
absolutamente desnecessario ao contexto de justificacdo do tipo de acao de que se
trate.

Este discurso da lugar, respectivamente, aos denominados crimes materiais,
aos crimes formais e aos crimes de mera conduta.>'8

Vale assinalar, entretanto, que ha posicionamento doutrinario que rechaca
esta classificagdo. E esta, por exemplo, a opinido de E. RAUL ZAFFARONI, NILO BATISTA,
ALEJANDRO ALAGIA e ALEJANDRO SLOKAR.?'® Justificam-na asseverando que a relagédo
de conflito que justifica a criagdo de um tipo penal ndo pode estabelecer-se sem uma
impressao sensivel que se manifeste em uma mutagéo fisica no mundo.

O que ocorre nesses casos € que o legislador se utiliza de técnicas legislativas

que ora colocariam a énfase da incriminacéo sobre a acdo e ora colocariam-na sobre

516 Para Everardo da Cunha Luna, “O mundo exterior, uma vez modificado pela agdo e pelo resultado,
deve ser concebido em relagdo com o sujeito que atua e ndo em relagdo com todos os homens
indistintamente. Assim, o que é mundo exterior para um determinado homem, pode ndo sé-lo para
outro: o mundo psiquico do sujeito passivo de um crime de caltnia faz parte do mundo exterior em
relagdo a pessoa daquele que calunia. Na injuria reciproca, por exemplo, o0 mundo psiquico, de cada
um dos dois injuriadores faz parte do mundo exterior relativamente a pessoa daquele que injuria”.
LUNA, Everardo da Cunha. O resultado, no direito penal... Op. Cit. p. 08.

517 Juarez Tavares critica a figura dos delitos formais — ou de resultado cortado — assinalando que “Essa
distingdo entre crimes de mera atividade e crimes de resultado cortado s6 tem mesmo interesse
especulativo e so vale dentro de uma analise da proibicdo em face da finalidade do agente”.
TAVARES, Juarez. Fundamentos...Op. Cit. p. 184.

518 Esta classificagdo € amplamente dominante n a literatura e na jurisprudéncia nacional, fundamental
a esse respeito é: COELHO, Walter. Teoria geral do crime... Op. Cit. p. 89 e ss. BUSATO, Paulo C.
Direito Penal: Parte Geral... Op. Cit. p. 238-239.

519 “da mesma forma que seria inconcebivel proibisse ele [o legislador] resultados sem acgéo, é
inadmissivel que proiba agbes sem resultado: sua fung¢éo politica e juridica postula a individualizagdo
de um pragma integrado por ambos, ac¢ao e resultado”. ZAFFARONI, E. Raul; Et. Al. Direito penal
brasileiro: teoria do delito: introdugao histérica e metodoldgica, agéo e tipicidade. 22 ed. 2° vol. Rio
de Janeiro: Revan, 2010. p. 163.
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o resultado. Deste modo, seja em tipos de resultado ou em tipos de atividade, a

alteracao sensivel do mundo exterior € algo cuja comprovagao € sempre exigivel.
Em trabalhos anteriores, produzidos em coautoria a JOSE HENRIQUE

PIERANGELI, o Professor RAUL ZAFFARONI ilustra a sua posi¢ao a partir de um exemplo

que extrai da obra de ERNST VON BELING

qual é o resultado na agao de passar uma ponte? A resposta é bastante clara:
antes da agao, a pessoa achava-se em um lado da ponte, e, apds a agao,
achava-se no outro. O legislador poderia ter legislado nos seguintes termos:
dirigir passos para o lado oposto da ponte até atingir o seu final. 520

Embora essa posigdo também seja passivel de criticas — como a exigéncia de
uma relacdo de causalidade mesmo para delitos formais, como a associagao
criminosa, e 0os de mera atividade, trazendo consigo exigéncias probatorias —, ela &
fundamental para desnudar a fragilidade da classificagdo dominante e a estimular uma
reimaginacao dos seus pressupostos — o que ja se tem feito, por exemplo, na obra de
TIAGO JOFFILY, como analisaremos posteriormente.5?

De todo modo, é importante acentuar que os efeitos da classificagao
dominante se projetam sobre as exigéncias de consumacéo e da tentativa. Desse
modo, enquanto modalidades delitivas que exigem necessariamente uma modificagéo
no mundo exterior fisicamente destacada da agao, os delitos materiais estdo entre
aqueles em que a tentativa sera sempre admitida.

De outro lado, os delitos formais, ou de consumacgao antecipada, nos quais o
resultado até esta previsto no tipo, mas nao é exigido para a consumagao, porque
ambos tém lugar simultaneamente, de modo que a tentativa é apenas admitida

ocasionalmente.

520 ZAFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
92 ed. Vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2011. p.411. Em seu Tratado Zaffaroni ja advertia que “os chamados
tipos (ou delitos) de mera conduta ndo séo delitos sem resultado material, mas delitos com resultado
material individualizado de maneira diversa, deduz-se que sempre ha resultado material e, por
conseguinte, admite-se a tentativa acabada em tais delitos, ao menos em alguns deles: aquele que
executa uma conduta de injuria verbal, mas esta ndo chega ao conhecimento do sujeito passivo; ou
aquele que declara falsamente algo, mas o juiz e as partes ndo ouvem ou sequer registram; etc.”
(ZAFFARONI, E. Raul. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Ediar, Vol. 3., 1980-1983. p. 268).

521 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal. Florianépolis: Empério do
direito, 2016.
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Por fim, os delitos de mera conduta, por ndo exigirem qualquer forma de
resultado naturalistico, ndo admitem que a adequagdo tipica seja realizada
indiretamente com o auxilio da norma mediata ou de extensao da tentativa.

Com efeito, o homicidio € o exemplo classico de delito material, ja que a agéo
de matar pode ser destacada do efeito morte que dela resulta, sendo plenamente
admissivel a forma tentada. Por outro lado, um tipo incriminador de porte ilegal de
arma de fogo pode ser tido como modalidade de crime de mera conduta, no qual a
tentativa resta inviabilizada diante da auséncia de qualquer resultado naturalistico
destacado da agao. Ter algo em sua posse ja € motivo bastante para imputar o tipo
de agcdo em questao.

A associacdo criminosa, de seu turno, € amplamente aceita enquanto
modalidade de delito formal,%?? sobretudo porque, como afirmamos, o que define essa
estrutura tipica € a externalizacdo contextual de uma aderéncia ao plano delitivo
mediante a¢des concretas. Pouco importa se, de fato, os membros estao reunidos no
mundo naturalistico para a consecugcdo do seu objetivo. Basta que tenham
externalizado seu assentimento com o plano e que colaborem efetivamente com o
grupo criminoso.5%3

A despeito de ser doutrinariamente admissivel, neste tipo de acao em
especial, o resultado naturalistico é logicamente impossivel. Isso porque a nota
caracteristica da permanéncia, que diferencia o tipo de agdo em comento de um mero
concurso eventual de pessoas, faz com que a sua consumacao ocorra a partir do
ajuste entre os membros para o fim de constituir uma associagédo destinada a pratica
de crimes e se renove enquanto os associados permanecam constituidos.

E por isso que, como dissemos, tem surgido alguns autores que propdem a
inclusdo de delitos de estado ao lado das tradicionais formas comissivas e omissivas
de acgdo.5** A adequacgdo dogmatica — e, por que ndo dizer, constitucional — desta
opinido nao é deste lugar, serve apontar para o desacerto de uma classificagao tao

pouco util a praxis.

522 Assim, JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; et al. A nova redagdo proposta para o crime de
quadrilha — art. 288 do CP. In Revista liberdades, n.° 9, p. 59-79, jan.-abr., 2012. p. 59.

523 SOUZA, Luciano A. Direito Penal: Parte Especial, v. 4... Op. Cit. p. 476.

524 Neste sentido, opina PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus:
una aproximacion politico-criminal y dogmatica... Op. Cit.
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4.2.2 O resultado juridico

A despeito da classificagcdo dos delitos quanto ao resultado naturalistico
muitas vezes alcangar efeitos pouco claros e artificiais, 0 mesmo néo pode ser dito a
respeito da classificagdo dos delitos quanto ao resultado juridico.

O artigo 13 do Cdédigo Penal brasileiro assinala que a existéncia do delito
depende da existéncia de um resultado. Vimos que, para a doutrina amplamente
majoritaria, essa dependéncia n&o decorre da existéncia de um resultado naturalistico.
Disso sucede que a exegese mais adequada aos termos da norma citada nos leva a
admitir um resultado valorativo, juridico, de modo a reconhecer que “a estrutura do
sistema de imputagdo ancora-se em uma estrutura normativa, axiolégica™?% e que
exige a lesdo ou exposicdo a perigo de um bem juridico como pressuposto da
intervencgao penal.

Sob o prisma desta classificagao, passa-se a ignorar o aspecto 6ntico do
resultado, a alteragdo sensivel do mundo exterior, para enfocar o delito enquanto

lesé&o ou exposigédo a perigo de bens juridicos. Neste sentido,

O resultado juridico encontra-se associado a dimenséo axiolégica da
pretenséo de ofensividade. Ou seja, somente se pode falar em tipo de agéo
quando afligido um bem juridico. Na doutrina tradicional, discute-se se essa
carga normativa, axiolégica deve ser representativa de uma dimensao
material da tipicidade ou se, justamente porque axioldgica, pertencera a uma
dimensao material da antijuridicidade. Independentemente da postura que se
adote, o resultado é idéntico, ou seja, a referéncia &€ sempre ao bem juridico
e, na construgdo aqui adotada, sempre se traduzira na pretensdo de
ofensividade.5%6

A pretensdo de ofensividade da norma penal, outrossim, busca aquilatar a
existéncia e o grau de ofensa ao bem juridico penalmente tutelado.%?” Estruturam-se,
assim, os delitos de dano — ou de afetagao — e os delitos de perigo — ou de exposicao.

Nesta extensdo, os delitos de dano se caracterizam por afetar o objeto de

protecdo da norma, destruindo-o ou vilipendiando-o. Para a consumacao desses

525 BUSATO, Paulo C. Direito Penal: Parte Geral... Op. Cit. p. 239.

526 BUSATO, Paulo C. Direito Penal: Parte Geral... Op. Cit. p. 239.

527 ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Compendio de derecho penal
(parte general)... Op. Cit. p. 154; Ha tradugao para o portugués, em: GONZALEZ CUSSAC, José L;
BUSATO, Paulo C.; CABRAL, Rodrigo L. F.. Compéndio de Direito Penal Brasileiro. Parte general.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p. 218.
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delitos, exige-se a efetiva lesdo ao bem juridico. Por exemplo, a extingdo da vida
humana extrauterina, no caso do homicidio.

Por outro lado, nos delitos de perigo ha uma antecipacao ao dano efetivo, de
modo que o legislador criminaliza a mera exposi¢cao, concreta ou potencial, a perigo
do objeto de justificagdo da interveng&o.5?® Desse modo, a mera exposigdo do bem a
risco, independente da lesao, é suficiente para completar o tipo de acéao.

Vale assinalar que esta classificacéo pode ser conjugada a anterior de modo
a criar delitos materiais de perigo ou delitos de mera atividade de dano. Exemplo da
primeira hipotese € o delito de incéndio, no qual o legislador exige um resultado
material que comprove a exposi¢cao a perigo do bem penalmente tutelado, que € a

incolumidade publica. No mesmo sentido, Luis GRECO explica que

enquanto a distingdo entre delitos de lesdo e de perigo se refere ao bem
juridico, a distingdo entre delitos de resultado e de mera conduta parte da
existéncia ou ndo de um objeto da agédo espacio-temporalmente diverso da
conduta do agente.52

Em monografia dedicada ao tema, BLANCA MENDOZA BUERGO explica que
tradicionalmente os delitos de resultado de perigo abstrato encontram fundamento em
duas posic¢oes distintas. A primeira, a denominada “teoria da presung¢ao do perigo”,
parte de uma presunc¢ao do legislador de que a pratica de determinada agao conduzira
sempre e necessariamente a um perigo ao bem juridico.%3° Segundo esta teoria, a
afetagdo perigosa do bem constitui uma consequéncia necessaria oriunda da agéo,
raz&o pela qual haveria uma presuncéo legal absoluta da sua existéncia.53' A segunda
teoria € denominada pela autora como sendo da “periculosidade geral”, pela qual a
exposicao a perigo de uma agao é presumida como “motivo do legislador”, que realiza
um raciocinio estatistico de que determinadas condutas levam a determinados

resultados socialmente indesejaveis.53? Desta maneira

528 MARTINELLI Jodo P.; DE BEM, Leonardo S. Ligdes fundamentais de direito penal... Op. Cit. p.
394-395.

529 GRECO, Luis. Modernizagdao do Direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato... Op. Cit. p. 40.

530 MENDOZA BUERGO, Blanca. Limites dogmaticos y politicos-criminales de los delitos de
peligro abstracto. Granada: Comares, 2001. p. 67-68.

531 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal... Op. Cit. p. 234.

582 MENDOZA BUERGO, Blanca. Limites dogmaticos y politicos-criminales de los delitos de
peligro abstracto... Op. Cit. p. 68. Da mesma maneira, PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de
posesion y los delitos de estatus: una aproximacion politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p.
59.
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(...) ndo importa para os seguidores dessa corrente se a agdo concretamente
praticada revelava-se apta, ou ndo, a colocar em perigo 0 bem juridico,
bastando que, no geral, condutas com as mesmas caracteristicas
especificadas no tipo sejam, como regra, idéneas para produzir o resultado
que o legislador pretende evitar.533

Ha também aqueles autores que nédo dispensam alguma manifestacao
empirica do resultado como fundamento de legitimidade da incriminagdo, mesmo em
delitos de perigo abstrato. Com isso, buscam assegurar alguma legitimidade a
conduta incriminada de modo a inviabilizar a intervencdo penal em situagdes limites.
Neste sentido, MENDOzZA BUERGO propde que aos delitos de perigo abstrato seja
exigido que o comportamento ostente uma periculosidade objetiva em concreto,
valorada desde uma perspectiva ex ante,%3* o que seria possivel mediante uma
avaliagdo normativa da criacdo ou do incremento do risco nos termos da teoria da
imputagao objetiva. Com isso concorda, no Brasil, PIERPAOLO BOTTINI, que afirma nao
haver “diferenga qualitativa entre os crimes de perigo abstrato, os crimes de perigo
concreto e os crimes de lesdo, pois os trés estdo atrelados ao mesmo fundamento
valorativo, que é a periculosidade”.53°

Seja qual for a teoria encampada, € cedico que se admite que a fonte de
perigo pode expor a perigo bens juridicos individuais, como a vida no caso do
abandono de incapaz, ou a bens juridicos supraindividuais,>® também conhecidos por
coletivos.5®" Estes, de seu turno, também comportam uma subdivisdo interna entre
bens juridicos supranindividuais ou coletivos “sociais gerais” e bens juridicos
supraindividuais ou coletivos “difusos”. Segundo CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ 0s
primeiros seriam interesses compartilhados pela generalidade da sociedade, ao passo
que os Uultimos estariam ligados a interesses setoriais particularizados, como

trabalhadores, empresarios, consumidores etc.’¥® O elemento que os une é a

533 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal... Op. Cit. p. 234.

534 MENDOZA BUERGO, Blanca. Limites dogmaticos y politicos-criminales de los delitos de
peligro abstracto... Op. Cit. p. 387-388.

535 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 222-223.

53 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa...Op. Cit. p. 164:
Quem emprega o vocabulo supraindividual referindo-se a um “bem juridico que néo é de natureza
meramente individual” (destaques no original). Na sua avaliagdo, bem juridico coletivo é uma
expressdo sinonimia de supraindividual. No entanto, isso ndo é pacifico. Sobre o tema: BADARO,
Tatiana. Bem juridico penal supraindividual... Op. Cit.

537 Assim, MARTINELLI Jodo P.; DE BEM, Leonardo S. Ligées fundamentais de direito penal... Op.
Cit. p. 395

538 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa...Op. Clt. p. 166-
169.
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necessaria referéncia ao ser humano enquanto nucleo essencial de todo o
ordenamento juridico.%3°

O resultado de perigo pode vir previsto expressamente no tipo incriminador,
de modo a ser claramente percebido pelo intérprete, mas ha casos em que o resultado
perigoso ndao pode ser imediatamente percebido, sendo “possivel deduzir sua
existéncia concreta mediante uma analise do proprio discurso juridico que encampa a
norma proibitiva”.540

A literatura penal ha muito vem propugnando que a efetiva lesdo a bens
juridicos de natureza material deve ser a base fundamental — ou o nucleo basico do
contetido do injusto, como disseram CoBO DEL ROSAL e VIVES ANTON®*' — de toda forma
de incriminagéo, propondo que as modalidades de delitos de perigo, concreto ou

abstrato, constituam um papel secundario. Isso porque

Para um Direito penal liberal, o objetivo primario € a conservagao das
condicdes materiais e externas da coexisténcia; e, a este objetivo, devem
fazer-se subordinadas tanto a prote¢cdo de bens juridicos de natureza ideal
como o castigo de simples colocagcdes em perigos dessas condigbes
materiais.542

No entanto, diante do que se vem denominando como Direito penal do risco
— ou da sociedade de risco®? —, essa proposta vem sendo cada vez mais restringida.
O primado da lesdo de bens juridico parece ceder espago a incriminagdes que
pretendem tutelar valores cada vez mais vagos, imprecisos e indeterminados,
antecipando cada vez mais a tutela penal e oferecendo dignidade penal
(“Strafwiirdigkeit’) a meros atos preparatoérios, verdadeiras “criminalizacdes no estagio

prévio”,%# como veremos adiante.

539 Neste sentido, VIVES ANTON, Toméas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 611.

540 TAVARES, Juarez. Fundamentos... Op. Cit. p. 192.

541 COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S. Derecho Penal... Op. Cit. p. 254.

542 COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S. Derecho Penal... Op. Cit. p. 254 —
adaptacao nossa.

543 E por isso que Renato Mello Jorge Silveira escreve que “os problemas atinentes ao crime de
quadrilha ou bando se agigantaram na sociedade de risco. Essa é uma inafastavel verdade.
Fundamentalmente, os problemas advindos, v.g., com a globalizagdo, acabaram por gerar pleito cada
vez maior quanto a antecipagdo de tutela e quanto a situagbes de estados de prevencdo mais
freqlientes” (sic). SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputag¢éo do crime
de quadrilha ou bando na realidade brasileira. In Revista do Instituto dos Advogados de Sao
Paulo... Op. Cit. p. 219.

544 Neste sentido, JAKOBS, Giinther. Incriminagdo no estagio prévio a lesdo de um bem juridico. In
Fundamentos do Direito Penal. 22 ed. Trad. André Luis Callegari. Sao Paulo: RT, 2012; também
GRECO, Luis. A criminalizagédo no estagio prévio: um balang¢o do debate alemao... Op. Cit.
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Neste sentido, explica VIVES ANTON que € inegavel que no “Direito penal
moderno” o perigo ocupa um lugar mais destacado do que ocupara nas formulagdes
do denominado Direito penal classico. Segundo afirma, isso ndo é devido a uma
alteracao de funcao do sistema de imputacdo, mas a uma modificacdo do contexto
vital, das formas de vida. No contexto classico, os perigos decorriam das forgas da
natureza ou de agressdes andmalas dolosas. Isso foi radicalmente alterado a partir
da sociedade contemporanea, desenvolvida sobre a base da tecnologia que cria, por
si sO, perigos e riscos muito graves que estdo presentes em nosso cotidiano. Neste

sentido, VIVES ANTON esclarece

E inegavel que no Direito penal moderno o perigo ocupa um lugar mais
destacado do que no [Direito penal] classico. Mas isso néo se deve a uma
alteragao de fung¢ao do Direito penal, mas a uma alteragcédo de contexto vital,
de forma de vida: de uma sociedade em que os perigos procediam
basicamente das forgas naturais ou anémalas agressdes dolosas passamos
a viver em outra, em uma sociedade desenvolvida sobre a base de uma
tecnologia que cria seus proprios perigos e ne qual, por conseguinte, 0s riscos
muito graves formam parte da nossa vida cotidiana. 345

Naturalmente, o incremento dos riscos cotidianos conduz a uma tentativa de
preveni-los ou minora-los. A legitimidade desta prevengédo em termos penais, contudo,
€ que vem sendo colocada em questao.

Com efeito, alguns autores vém afirmando a inconstitucionalidade dos delitos
de perigo abstrato. Para exemplifica-los, servir-nos-emos de dois pontos de vista
opostos: No ambito da doutrina critica, JUAREZ TAVARES considera ilegitimo
fundamentar a punibilidade dessas incriminagdes em uma expectativa de perigo,°4®
isentas de quaisquer fundamentos empiricos. Deste modo, sustenta que se deva
afastar do circulo de incidéncia do Direito penal o que chama de “delitos de mera

desobediéncia”.®*” Também GUNTHER JAKOBS, na juventude do seu funcionalismo

545 \/[VES ANTON, Tomas S.; CUERDA ARNAU, Maria L. Estado autoritario y adelantamiento de la
“‘linea de defensa penal. In Pensar la libertad. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019. p. 602-603.

546 “Como néo se pode exigir do Estado o reconhecimento de uma expectativa de direito, igualmente
néo se pode exigir do cidaddo que oriente sua conduta diante de perigos presumidos”. TAVARES,
Juarez. Fundamentos... Op. Cit. p. 190.

547 “dado que os fenémenos sociais, como é o caso da agdo proibida, variam no tempo como
consequéncia das modificagbes que se processam nas relagbes humanas e no desenvolvimento da
participagdo do sujeito na elaboragdo normativa, é absolutamente incompativel com o sistema de
garantias da ordem juridica estabelecer presungbes de efeitos para determinada conduta que o
legislador considere indesejavel conforme seus objetivos politico-criminais”. TAVARES, Juarez.
Fundamentos... Op. Cit. p. 191.



157

sistémico, aventou a ilegitimidade dos delitos de perigo abstrato, maxime porque estes
constituem fragmentagbes de uma norma juridica principal, de forma a antecipar a
tutela penal a um estagio prévio a lesdo do bem juridico.%*®

No ambito desta classificacdo, predomina na literatura especializada®*® a
opinido de que os delitos de organizagao, em geral, e o delito de associagao criminosa,
em particular, constituem crimes de resultado de perigo abstrato. Neste sentido,

FIGUEIREDO DIAS argumenta que o perigo presumido decorre do fato de que

a mera existéncia de associa¢des destinadas a pratica de crimes, ligada a
préopria dindmica que lhes é inerente, pde irremissivelmente em causa o
sentimento de paz que a ordem juridica visa criar nos seus destinatarios e a
crenga na manutencdo daquela paz a que os cidaddos tém direito,
substituindo-os por um nocivo sentimento de receio generalizado e de medo
do crime.5%0

Com isso nao esta de acordo MARcus ALAN DE MELO GOMES, que considera

um preocupante equivoco a posicdo dominante, sobretudo porque

nos crimes de associagdo, marcados pela permanéncia e pelo concurso
necessario-requisitos sine qua non para que se possa falar de uma vontade
direcionada a futura pratica de infragdes penais — ndo se pode prescindir do
vinculo entre estado de perigo e dano potencial. A conduta de associar-se
tera sempre o propdsito de preparar as circunstancias adequadas a futura
execugao de tipos penais, o que constituira, ao lado do objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, o conteudo volitivo
do comportamento. E a potencialidade do dano — que, ao final, € o que deve
interessar a tutela penal — s6 existira quando configurada previamente
situagdo concreta de perigo de lesdo.5%%"

A margem da discussdo em torno do bem juridico justificador da intervengao

penal, & forcoso reconhecer que o delito em testilha se fundamenta em um mero

548 JAKOBS, Giinther. Incriminagdo no estagio prévio a lesdo de um bem juridico. Trad. André Luis
Callegari. In Fundamentos do direito penal. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2012. p. 160.

59 Por todos, BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de
organizagdo criminosa... Op. Cit; FARALDO CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y
organizaciones criminales en el cédigo penal espainol. Madri: Tirant lo Blanch, 2018; CANCIO
MELIA, Manuel. ‘El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit.; SOUZA,
Luciano Anderson de. Direito penal: parte especial. Vol 4... Op. Cit.

550 DIAS, Jorge de Figueiredo. As «associagoes criminosas» no codigo penal portugués de 1982
(arts. 287° e 288°)... Op. Cit. p. 27 e ss.

551 GOMES, Marcus A. M. Organizagées e associagdes criminosas. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2019. p. 82-83. Ademais, o autor sustenta que, se nao forem consumados os delitos planeados pela
associagao, o perigo concreto “devera ser apreciado mediante juizo sobre a progresséo dos atos de
associagao e exposicdo do bem juridico — daquele que for protegido pelo tipo dos crimes posteriores
— a risco de dano. Em outras palavras, o perigo concreto se materializara a medida que os atos de
associagao se aproximarem do inicio da execugao de outros crimes”. Ibidem, p. 84.
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estado associativo, ainda que fundamentado em ac¢des prévias que fundamentem a
associagao, mas que expde a perigo abstrato de les&o o objeto da norma penal. Isso,
por si sO, constitui um dado objetivo de que o tipo de agdo de agao se inscreve em
uma antecipagao de barreiras de imputagcao que merece ser melhor examinada.

Nao nos parece haver inconstitucionalidade na existéncia pura e simples de
delitos de perigo abstrato. Antes, pelo contrario. Em alguns momentos, a propria
Constituicao fez expressa referéncia a eles mediante mandados de criminalizagao (ex
vi, artigo 5°, XLIII). E certo, no entanto, que se deve examina-los sempre sob a ética
do principio de ofensividade, de modo que a sua leitura esteja restringida a hipéteses
em que a agao concretamente realizada seja capaz de inviabilizar o desenvolvimento
do individuo em sociedade.

Também é digna de nota a opinido de TIAGO JOFFILY, que restringe a aceitagéo
de incriminagdes de perigo abstrato a hipotese de restar atingida a esfera de liberdade
do cidaddo pela pratica da conduta arriscada.®®? Essa postura faz com que a
identificacdo da ofensividade n&o fique limitada ao raciocinio estatistico do legislador,
como muitas vezes se sustenta, mas que possa retornar as maos do julgador
enquanto dado necessario para conformar a imputagao penal.

No entanto, para examinar a validade do perigo, atendendo as exigéncias de
ofensividade que toda norma penal encerra, cumpre avangar para discutir a sua
relagdo com o bem juridico formalmente tutelado pela norma em questao, se ha, de
fato um bem juridico e se a incriminagao € capaz de oferecer o controle esperado para

iss0.993

4.2.3 A imputagao objetiva e a causalidade no tipo de associagao criminosa

A literatura penal, como regra, ndo costuma encontrar dificuldades no campo
da imputacao objetiva dos delitos associativos.
Isso porque o verbo-nucleo do tipo “associarem-se” faz com que a

consumacgao da infracdo ocorra no momento em que os membros manifestam a

552 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal... Op. Cit. p. 229 e ss.

553 Nao basta simplesmente afirmar “a racionalidade do crime, porque responde a um propdsito
adequado de tutela’, pois, muitas vezes, pode-se acabar “por nega-lo, porque o sistema ndo pode
oferecer, nesses casos, esse tipo de tutela. Seria uma tutela que poderia ser, ao mesmo tempo,
realmente necessaria, mas racionalmente impossivel”. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do
sistema penal...Op. Cit. p. 634.
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convergéncia de vontades de praticar uma série indeterminada de delitos em
contextos variados. Da mesma forma, € por esse motivo que a consumacao se
estende no tempo até a dissolugao da associagao constituida para este fim.

Segundo anota LUCIANO ANDERSON DE SOUZA, uma vez formada a associagao,
o eventual abandono posterior por um dos seus membros ndo descaracteriza a figura
penal, porque o tipo se consuma antecipadamente, enquanto delito formal.5%*

Nao é possivel investigar algum eventual momento destacado da conduta
associativa com relagdo ao resultado produzido, enquanto condicdo sem a qual o
crime nao teria acontecido. Afinal, se tomarmos como referéncia a opiniao daqueles
que sustentam que o mero concerto de vontades € suficiente para imputar o tipo em
questao, seria necessario investigar o momento em que o acordo se estabeleceu, no
plano subjetivo dos seus membros, vinculando-o ao momento exato em que a
associagao de fato se formalizou. O que é, evidentemente, desnecessario e, quando
nao, ilégico.

Ha quem identifigue na causalidade ndo mais o fundamento da imputacao
penal objetiva, como sustentou, por exemplo, o paradigma ontico-ontoldgico,*®® mas
o de um “limite negativo de responsabilizagdo do sistema de imputagdo”.®%® Para esta
posigao, que consideramos acertada, a causalidade dentro da teoria juridica do delito
atende a funcédo de “eliminar a possibilidade de incriminagdo de casos fortuitos,
distinguindo-os de fatos delitivos, bem como para definir os conceitos de perigo e de
lesédo a bem juridicos” %"

A margem desta discussdo, é praticamente unanime na doutrina penal
moderna que a imputagao penal objetiva ndo se resume ao mero debate em torno da
causalidade do comportamento.®®® Admiti-lo implicaria em aceitar como possiveis
injusticas facilmente remediaveis com a implementacao de critérios de recorte que
caminham ao lado, ou complementarmente, a discussao causal.

Desta forma, uma variedade de autores passou a desenvolver critérios de

imputacdo objetiva que permitem, em maior ou menor medida, evitar solugdes

554 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte especial. Vol 4... Op. Cit. p. 481.

585 Por todos, LIZST, Franz von. Tratado de Direito penal alleméao. Trad. José Hygino Duarte Pereira.
Rio de Janeiro: F. Briguiet & Cia., 1899. t. 1.

5% BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial, v. 03... Op. Cit. p. 249.

557 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial, v. 03... Op. Cit. p. 249

558 ROXIN, Claus. Strafrecht, A. T. |... Op. Cit. p. 371 e ss.
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dogmaticas contrarias a moral-justica que inspira a formagdo de um ordenamento
juridico-penal voltado a solugéo justa de problemas praticos.>>°

Neste sentido, CLAUS ROXIN desenvolveu seus critérios voltando seus olhos
aos delitos de resultado naturalistico, baseados na ideia de risco e no alcance
normativo do tipo. Deste modo, ndo se pode imputar penalmente o resultado ao autor
se ele ndo criou ou incrementou a realizagao do risco, bem como se o resultado nao
esta abarcado pelo alcance normativo do tipo. No entanto, como vimos, o delito de
associacado criminosa nao se inscreve na classificacdo de delitos de dano ou de
resultado, de modo que os classicos critérios ndo sdo capazes de solucionar a
questao.

Para as infragdes de perigo, ROXIN admite que imputacdo objetiva do
resultado juridico deve ser realizada a semelhanga de um “tipo de imprudéncia sem
consequéncias” (“Tatbestdnde folgenloser Fahrldssigkeit”’), no sentido de que a
punibilidade fica dependente de uma infragdo do cuidado devido. Em complemento, o
autor concorda com BERND SCHUNEMANN no sentido de que a infragdo do cuidado que
determina a responsabilidade no caso de um perigo abstrato é oriunda do aspecto

subjetivo, isto €, uma infracado subjetiva do cuidado.

De acordo com isso, a responsabilidade penal ja existiria se o autor deixa de
observar as medidas de precaugdo que, subjetivamente, julgasse
necessarias, ainda que as precaugbes tomadas fossem objetivamente
suficientes para eliminar o perigo, tendo em conta todas as circunstancias. 560

Deste modo, o perigo deve decorrer de uma avaliagdo ex ante no sentido do
resultado de perigo produzido. ROXIN afasta, portanto, a ideia de que o perigo
necessario a imputagéo seria aquele ja previsto pelo legislador. ROXIN prossegue e
afirma que nos delitos de resultado de perigo, o bem penalmente tutelado —
supraindividual ou individual — deve ser daqueles passiveis de ser exposto a um perigo

presumido — ndo deixando claro quais bens juridicos seriam esses.%'

559 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 369.

50 ROXIN, Claus. Strafrech, AT 1... Op. Cit. p. 428, nm. 155.

561 A critica a respeito de uma avaliagdo cerrada sobre bens juridicos e o perigo abstrato pode ser
consultada em GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introducao
ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Op. Cit. p. 10 e ss., quem se socorre dos
seguintes textos para formular solugdes tdpicas entre o perigo e o bem penalmente tutelado:
WOHLERS, Wolfgang; VON HIRSCH, Andrew. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre
los criterios de una imputacién justa. HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico.
¢ Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid/Barcelona:
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Em oposicao aos critérios de ROXIN, GUNTHER JAKOBS propds parametros que
se baseiam no resultado juridico produzido e ndo mais sobre o resultado natural. Para
ele, “a causalidade e a realizagdo do risco ndo sdo so problemas da consumagao nos
crimes de resultado”.5%? E para concretizar sua premissa, para além das finalidades
insitas ao sistema de imputagdo — de conservagao do estado da sociedade por meio
da vigéncia de suas normas — o autor parte da sociologia de NIKLAS LUHMANN para
sustentar que os contatos sociais mantidos entre os diferentes “subsistemas-
psicofisicos” — eufemismo empregado para agrupar as nog¢des de “pessoa” e de
“inimigo” — em uma determinada relagéo cumpre um “papel” (“Rol”).5%3 E a partir destes
papéis € que sera possivel determinar a quem pode ser imputado objetivamente o

resultado, com base em critérios distintos. Deste modo, explica PAULO BUSATO

(...) se alguém sofre um dano ou um perigo normativamente relevante, ha que
se perquirir antes, se este dano ou perigo decorre de uma inter-relagéo social
e, em segundo lugar, se nesta inter-relagao foi a prépria vitima do dano ou
perigo quem violou as regras pertencentes ao seu “papel” ou se a violagao
deu-se por parte do terceiro que com ela se relacionou, hipétese em que
havera possibilidade de imputagéo.564

Em uma suma grosseira, seus critérios gerais, como amplamente conhecidos,
partem do “risco permitido”, uma variagado nao s6 terminolégica do que assume ROXIN,
mas uma “alteracdo de chave”, que parte do permitido ao ndo permitido, e ndo o
inverso, como sugere o funcionalismo teleoldgico-racional; o “principio de confianga”,
gue se baseia na premissa de que aqueles que atendem as regras sociais nao se
pode imputar o resultado desvalioso; a “proibicdo de regresso”, que permite a
exclusdo da responsabilidade daqueles intervenientes da relagdo causal que
eventualmente possam ter contribuido a realizagao do ilicito, mas que se limitaram a
desempenhar o seu papel; e a “competéncia da vitima”, critério que abarca a

realizacdo de agdes a proprio risco e o consentimento.%6°

Marcial Pons, 2007; e HEFENDEHL, Roland. ;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros?
Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. /In Anales de derecho. Universidadd de
Murcia. N. 19, pp. 147-158, 2001.

%2 JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién... Op.

Cit. p. 230.

563 JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién... Op.
Cit. p. 243 e ss.

564 BUSATO, Paulo C. Fatos e mitos sobre a imputagao objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 108.

565 JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién... Op.
Cit. p. 241-280.



162

Partindo de uma perspectiva critica, TIAGO JOFFILY apresenta uma
interessante tese. Segundo propde, deve-se realizar uma reconciliagdo entre os
delitos de perigo abstrato e o principio de ofensividade, de modo a atrelar a
legitimidade da imputacédo dessas modalidades de perigo a capacidade de que a agao
praticada igualmente transforme o mundo exterior. E com essa transformagao, que
afeta a esfera de existéncia livre e autbnoma de uma quantidade indeterminada de
pessoas — eis, ai, a abstragao -, que o perigo abstrato estara justificado. Deste modo,
exige-se do intérprete que argumente e exponha, ex post, como a esfera de existéncia
livre e autbnoma foi posta em perigo com a acao do autor. Com efeito, isso o permite

admitir imputacdes

na forma de perigo abstrato se a conduta proibida transformar a realidade no
entorno do autor de tal forma que nenhuma outra pessoa possa dele se
aproximar sem colocar em perigo concreto algum trecho de sua existéncia
elevado a categoria de bem juridico pelo legislador.56¢

Da discussao em torno do perigo abstrato, parece correto identificar duas
posigdes distintas: uma, a dominante, que estabelece o perigo de modo ex ante, como
motivo do legislador, com independéncia de qualquer valoragédo a respeito de sua
validade enquanto elemento do tipo;°®” e outra, que procura aproximar o perigo
concreto do abstrato, exigindo a sua integragdo no interior da pretenséo de
ofensividade, de modo que se deve constata-lo ex post, isto &, pelo julgador.568

No que tange as associag¢des criminosas, em particular, alguns autores vem
sustentando que mesmo diante da primeira posi¢cao, é importante investigar a respeito
da violagdo do bem juridico justificador da intervengado penal, ndo sendo dado ao
julgador escudar-se na motivagao do legislador na criagao do tipo para imputar o tipo

de acao ao seu autor. Neste sentido, RENATO DE MELLO JORGE DA SILVEIRA

566 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal... Op. Cit. p. 273.

57 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal. Contributo para a sua
fundamentagao e compreensao dogmaticas. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 621 e ss.

568 Propondo o abandono de solugdes globais nos limites dos crimes de perigo abstrato, estd GRECO,
Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introducao ao debate sobre o bem
juridico e as estruturas do delito... Op. Cit. p. 08. Assumindo globalmente solugdes ex post JOFFILY,
Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal... Op. Cit.
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Em verdade, mesmo em situagdes de incriminagédo hipotética ratio legis,
deve-se perquirir se se esta, ou nao, afetando, de qualquer sorte, 0 bem
juridico tutelavel. Assim, seria justificavel que, em analise teleoldgica e em se
considerando do risco criado, incrementado ou diminuido, poder-se-iam
verificar casos em que determinadas associagbes de mais de trés pessoas
para o fim de cometimento de crimes ndo seriam tipicas, apesar de
positivamente descritas.%°

A relagcdo entre o perigo abstrato e os bens juridicos justificadores da
ingeréncia penal a conta do tipo de agédo de associagéo criminosa serdo examinados

detidamente na pretensao de ofensividade da norma.

43 A PRETENSAO DE OFENSIVIDADE DO DELITO DE ASSOCIAGCAO
CRIMINOSA: UMA REVISAO SIGNIFICATIVA DOS SEUS FUNDAMENTOS

Os ordenamentos juridicos de diferentes paises inseridos na nossa tradicao
juridico-continental inserem topograficamente a legitimidade da intervencgao penal do
tipo de agao de associagao criminosa a partir de varias denominagdes distintas. Seja
porque a conduta associativa expde perigo a “paz publica”, como ocorre no caso do
Cddigo Penal brasileiro; a “seguranga e a ordem publica”, como sustenta o
Strafgesetzbuch (StGB) alemao; a “tranquilidade publica”, no caso do Cdédigo Penal
da Nagéo Argentina; dentre outras apariges.5"°

Ainda que sob diversas denominacdes, parece certo que a incriminagao
procura assegurar um certo padrao de seguranga social®’! que, por si s9, ndo serviria
como um fundamento idéneo para oferecer a dignidade penal do tipo legal.®’? A partir
disso, a literatura se encarregou de detalhar os fundamentos juridicos que poderiam
sustentar validamente a imposi¢cao do castigo pela simples formacdo de um grupo

destinado a pratica de delitos.

569 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagdo do crime de quadrilha ou
bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 221-222.

570 Alguns autores mencionam expressamente a ameacga a seguranga publica interna, a ordem estatal,
ao monopolio estatal da violéncia, a prépria existéncia do Estado em geral e a ordem constitucional
como fundamentos materiais da associagcao criminosa. Cf. SCHEIFF, Bernd. Wann beginnt der
Strafrechtsschutz gegen kriminelle Verinigungen (§129 StGB)?. Frankfurt am Main: Peter Lang,
1996 e ZIFFER, Patricia. El delito de asociacién ilicita... Op. Cit. p. 34-42.

571 Neste sentido, HORNLE, Tatjana. La proteccion de sentimientos en el StGB. .In HEFENDEHL,
Roland (ed.). La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego
de abalorios dogmatico? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007. p. 386 e ss.

572 Neste sentido, informa BOZZA, Féabio da Silva. Bem juridico e proibigao de excesso como limites
a expansao penal. Sdo Paulo: Almedina, 2015. p. 201.
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Em uma breve recapitulacdo do que vimos, sdo varios os argumentos
legitimadores da incriminagdo. Para além da paz publica enquanto bem justificador da
intervengao penal, ha a opiniao de que o tipo de ac¢ao se sustentaria legitimamente
desde o ponto de partida da exposi¢ao a perigo abstrato dos bens juridicos individuais
que a associagao criminosa se propde a lesionar. Ha também a tentativa de se
legitimar a incriminagao afirmando que as associagdes criminosas constituem
verdadeiros “agentes ilicitos coletivos”, argumento que se apoia na periculosidade
inerente a mera existéncia de uma associagao contraria a lei para fundamentar o
delito. Também outros afirmam que o conteudo do injusto penal radica no abuso do
direito fundamental de associacao pelos seus membros. Finalmente, alguns autores
sustentam que a associacdo delitiva somente deve ser punida se a sua existéncia
colocar em xeque o monopdlio estatal da violéncia cujo exercicio € incumbido apenas
ao Estado, o que reserva o seu ambito de incidéncia as hipéteses em que associagdes
se voltem a pratica de delitos violentos.5”3Todos estes argumentos merecem ser
confrontados com os direitos fundamentais inscritos na Constituicdo para buscar
justificar adequadamente enquanto ponto de apoio material da incriminagéao.

E certo que prevalece na literatura quanto as diferentes denominacées que as
propostas em torno dessa “conformacdo de seguranga coletiva” podem ser
adequadamente identificadas enquanto bens de natureza supraindividual ou coletiva.
Isso porque, a norma incriminadora em questao estaria preocupada em assegurar o
“sentimento de seguranga que possui toda pessoa”’’* de modo a justificar a
intervencdo penal de comportamentos capazes de afeta-la diretamente. Este
sentimento de paz — ou de seguranga — publica, segundo a descri¢ao tipica do artigo
288 do Codigo Penal, estaria exposto ja abstratamente a perigo de leséao, fruto da
mera existéncia de uma associagdo voltada a pratica de crimes.>">

A partir disso, com o intuito de melhor precisar o conteudo material da infragcéo
em testilha, cumpre examinar a literatura especializada e os modos pelos quais

procuram justificar seus fundamentos. Examinaremos um a um, sem embargo de

573 Um resumo das propostas em: SCHEIFF, Bernd. Wann beginnt... Op. Cit,; HABIB, Gabriel.
Associagao criminosa... Op. Cit.

574 MAGALHAES NORONHA, E. Direito Penal — Parte Especial... Op. Cit. p. 89.

575 Magalhaes Noronha, no entanto, considera haver lesdo a paz publica e perigo aos bens juridicos
aos quais a associacéo se propde a lesionar. MAGALHAES NORONHA, E. Direito Penal — Parte
Especial... Op. Cit. p. 89.
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acrescentarmos outros argumentos, sob a 6tica da concepgéo procedimental de bem
Juridico tal qual pensada e desenvolvida por TOMAS S. VIVES ANTON.

Comum aos argumentos esta a tese de que a criminalizagao estara justificada
pelo fator “estabilidade” da associacao. Ao contrario do concurso eventual de pessoas,
que merece tratamento diverso — relacionado ao agravamento da pena, em nosso
ordenamento juridico®’® -, seria justamente a “estabilidade” o elemento capaz de expor
a perigo — abstrato ou concreto — os bens juridicos justificadores da ingeréncia penal.

Deste modo, a resposta concreta ao problema em torno da pretensao de
relevancia do tipo de agdo de associacao criminosa deve colocar a prova 0s
argumentos citados para verificar se € possivel encontrar neles algum fundamento
legitimo e capaz de identificar o abalo a preservagéo do desenvolvimento social do
individuo em sociedade, e ndo a tutela de uma mera funcdo estatal,®”” como
fundamento de toda e qualquer incriminagao penal.®’®

O tipo de agao, é certo, ndo se esgota com a mera desvaloragao da acao
praticada pelo autor.®’® Ainda que a inexisténcia de agdo seja suficiente para
desautorizar a intervencdo penal, o desvalor da conduta € um primeiro passo,
certamente insuficiente, para autorizar uma reacado punitiva sobre a liberdade
alheia .58

Mesmo nas hipoteses em que o tipo preveja a mera exposi¢ao a perigo ao

bem juridico enquanto fundamento bastante a constatacdo da relevancia do

576 CP - Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagédo ao agente que: (Redagéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984). | - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes; (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984); Il - coage ou induz outrem a
execucao material do crime; Ill - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua
autoridade ou nao-punivel em virtude de condigéo ou qualidade pessoal; IV - executa o crime, ou nele
participa, mediante paga ou promessa de recompensa.(Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984).

577 |dentificando a seguranga publica como uma fungao estatal incapaz de ser tutelada penalmente por
meio de uma incriminagdo, BOZZA, Fabio. Bem juridico e proibi¢cdo de excesso como limites a
expansao penal... Op. Cit. p. 188 e ss.

578“Sendo a dignidade humana e os direitos fundamentais o fundamento do nosso Estado, e sendo ao
mesmo tempo a ordem estatal a base necessaria para a liberdade humana, todo o Direito estatal
deve dirigir-se-a preservagédo do livre desenvolvimento da personalidade”. STERNBERG-LIEBEN,
Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal. In HEFENDEHL, Roland (ed.).
La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacién del derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007. p. 108.

579 Considerando o desvalor de resultado o mero pressuposto de punibilidade e admitindo que o
desvalor de acgao é isoladamente suficiente para identificar a relevancia penal do comportamento,
esta a opinido de ZIELINSKI, Diehart. Disvalor de accidn y disvalor de resultado en el concepto
de ilicito... Op. Cit. p. 236.

580 Neste sentido, VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 634 e ss.
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comportamento, esta claro que a verificagdo da ofensividade ou do seu potencial
ofensivo é condi¢ao sine qua non para afirmar a relevancia penal da acéao.

Nao basta, simplesmente, buscar apoio em um conceito de bem juridico para
apontar o que justifica a intervencdo penal. A legitimidade da ingeréncia sé pode
decorrer da capacidade do sistema de imputagao de oferecer o tipo de tutela que se
espera da incriminacao, o que acaba por levar ao oferecimento de boas razées para

validar procedimentalmente a tutela penal.

4.3.1 Uma revisao significativa dos bens juridicos coletivos enquanto fundamento da

pretensao de ofensividade

A opinido amplamente maijoritaria na literatura, como vimos na segéo 3.4.1
supra, reconhece no bem juridico supraindividual “paz publica”®®' o fundamento
material justificador da tutela penal no tipo de agao de associagao criminosa.

No entanto, também é de se destacar que vem crescendo na doutrina a
opinido que nega a “paz publica” — e as suas defini¢des derivadas — a dignidade de
um legitimo ou verdadeiro bem juridico supraindividual. Esta opinido esta
fundamentada na premissa de que nao existiria “um estado de ‘paz publica’, como
entidade abstrata”.%®? Ao criminalizar condutas sobre a base de um bem coletivo desta
natureza, “ndo se descreve um bem juridico suficientemente concreto”s83,

Segundo esta visdo critica, tanto o tipo associativo, quanto as demais

M

infragbes assignadas como protetoras da “paz publica” “sé adquirem significado se
puderem influir, em termos de probabilidade, na seguranga ou estabilidade das
pessoas”.58

Afinal, se 0 que existe, de fato, € um estado — ou sentimento — individual de
seguranga, ndo seria possivel identificar a “paz publica” enquanto um legitimo

representante da tutela de bens de natureza coletiva, ja que a identificagdo do

581 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; et al. A nova redagdo proposta para o crime de quadrilha —
art. 288 do CP... Op. Cit. p. 59; DOTTI, René Ariel. A organizacao criminosa € uma forma qualificada
do concurso de pessoas.. Op. Cit.

582 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito... Op. Cit. p. 195.

583 ROXIN, Claus. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?... Op. Cit. p.
452,

584 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito... Op. Cit. p. 195.
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sentimento tutelado apenas poderia ser empiricamente alcangcada acudindo ao
conteudo do sentimento das pessoas.

Dai porque, corretamente, ROLAND HEFENDEHL aponta que sempre que se
ouga que um tipo foi formulado para proteger a seguranga coletiva, a ordem publica
e, acrescentamos, a paz publica, dever-se-ia colocar uma “luz vermelha” de alarme
sobre os seus argumentos.® Afinal, como refere Luis GRECO, 58 a simples indicagdo
de um bem juridico coletivo, como a paz ou a seguranga publicas, enquanto
fundamento de uma incriminagao costuma facilitar o trabalho do legislador, sobretudo
quando se aliam a isso técnicas de antecipacao de barreiras de imputacdo, como o
resultado de perigo abstrato. Em razdo disso, parece importante investigar se o
sistema juridico é, em si, capaz de oferecer a justificagdo adequada para a ingeréncia
penal nesta modalidade delitiva.58”

Nos termos de uma concepgéo procedimental do bem juridico, parece correto
afirmar que é possivel sustentar que o conceito maior de “ordem publica”, do qual a
“paz publica” constitui uma espécie, ostenta um indicio significativo de sua importancia
social.>®8

Basta para dizé-lo que o Estado tem a fungao instrumental de assegurar a
convivéncia pacifica entre os cidadaos. Este € um dos motivos que ensejou a sua
formulagao enquanto gestor de Direitos alheios. Afinal, simplesmente nao é desejavel
que as pessoas convivam em um estado de permanente conflito e de agressdes
mutuas generalizadas. Ha uma certa expectativa coletiva de que todos possam
conviver em uma realidade de ndo enfrentamento®®® e de segurancga dos seus Direitos.

A partir disso, o unico legitimado para pér termo a eventual estado de
animosidade conflitiva entre os cidadaos ¢é o Estado, enquanto terceiro interessado na
preservacao de uma determinada ordem e que deve buscar assegura-la segundo os
meios constitucionalmente legitimos de que disponha. Desde o ponto de vista do
Estado de Direito, ndo seria valido ignorar esse dever fundamental e relega-lo aos
proprios cidadaos, ante o risco de se admitir o justicamento e a formagao de milicias

privadas constituidas como meio de se assegurar um determinado estado de coisas.

585 HEFENDEHL, Roland. ;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos
colectivos y delitos de peligro abstracto... Op. Cit. p. 155.

586 GRECO, Luis. Modernizagao do direito penal... Op. Cit.

587 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 798 e ss.

588 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p. 156.

589 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2. 32 ed... Op. Cit. p. 239.
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Alias, a formagéo de grupos paramilitares, capazes de instituir verdadeiros
Estados paralelos — ou Estados dentro de outro Estado, como refere ROXIN ao tratar
da autoria mediata em uma cadeia de comando propria de aparatos organizados de
poder®®® — demonstra bem como um estado de conflito coletivo pode ser nocivo ao
desenvolvimento social dos proprios individuos em sociedade, na medida em que sao
capazes de limitar a liberdade individual constitucionalmente assegurada.

Neste sentido, VIVES ANTON e CUERDA ARNAU destacam que tanto a ordem
publica quanto a paz publica constituem bens juridicos de “segunda ordem”, que
nascem fundamentalmente para proteger o que chama de bens de “primeira ordem”
— como a vida, a saude, a liberdade sexual etc. -, isto €, aqueles bens ou direitos que
resultariam irrealizaveis sem o reconhecimento daquela segunda classe de

expectativas de intervencao. A razao para esta divisdo radica

(...) na distinta incidéncia que a tutela penal dos mesmos [sic] tem na
liberdade, isto é, no recorte que a ameaca penal implica para a liberdade, que
é indiscutivelmente maior quando nos deparamos ao que denominamos “de
segunda ordem”. Se isso € assim, resultado que o processo de justificagao
do castigo se torna mais dificil por natureza e a entidade da interferéncia
(“entidad de la injerencia”).’

E com base na referéncia ao asseguramento desse estado de coisas que o
ordenamento juridico brasileiro passa a fazer referéncia expressa a ordem publica em
diversas situagdes, tanto no ambito penal, quanto processual, civil e administrativo.
Como exemplo disso, ao tratar do dever do Estado na promogdo da seguranga
publica, em seu artigo 144, a Constituicdo da Republica estabeleceu que a sua
realizacdo sera exercida para preservar a “ordem publica”. Da mesma maneira, no
artigo 34, o Constituinte admite que a Uniao realize intervengao federal sobre outras
unidades federativas de modo a por termo a grave comprometimento da “ordem
publica”, isto €, a um estado exterior de obediéncia as regras do convivio social, do
qual a paz publica constitui uma simples espécie.?®?

Para além desta referéncia, RENATO DE MELLO JORGE DA SILVEIRA sustenta que

a “paz publica” também encontra previsdes indiretas na Constituicao da Republica.

%% ROXIN, Claus. Taterschaft und tatherrschaft... Op. Cit. p. 244 e ss.
591 VIVES ANTON, Tomas Salvador; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. Estado autoritario y
adelantamiento de la “linea de defensa penal” ... Op. Cit. p. 595-596.

592 yIVES ANTON, Tomas Salvador; et al. Derecho penal: parte especial... Op. Cit. p. 167-168.
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Cita o preambulo da Lei Fundamental e “o caso da baldada harmonia social”>% como
base para o seu argumento. De modo que, ainda que indiretamente, a paz publica
“veste-se, a principio, com amparo constitucional”.5%

Com isso, é certo que o que fez o Constituinte foi estabelecer um interesse —
de todo legitimo — na preservagédo de um estado de permanéncia externa e material
da convivéncia cidada, na diccdo de VIVES. Em outras palavras, com aquelas
previsdes, o Constituinte assinalou que ha um “indicativo de interesse social’ °*®® na
preservacao da paz publica.

Nao obstante, a investigacéo a respeito da legitimidade de um argumento para
servir de motivo justificador da intervengao punitiva nao se interrompe na constatagao
de que o tema esteja previsto em alguma norma constitucional e que ostente algum
relevo social. Uma tal formulacdo poderia conduzir a conclusdo de que a instituicao
do bem juridico se reduziria a uma petitio principii, ja que bastaria para a
fundamentacdo de uma incriminagdo recorrer-se aos preceitos constitucionais ja
estabelecidos.>%

Sem embargo, desde a perspectiva da concepg¢ao procedimental, a
legitimidade ou ilegitimidade dos preceitos penais exige, enquanto condigao
elementar, que os tipos penais “tutelem algo que possa ser considerado desde a
perspectiva constitucional como um bem” %%’ de modo que “a ideia de bem serve de
intermediario entre a norma constitucional e a penal”.5%

Com efeito, a questado parece residir em verificar se os argumentos que
identificam a “paz publica” enquanto um “sentimento social de segurancga” influem

decisivamente no desenvolvimento social do individuo e sdo capazes de limitar a

593 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagao do crime de quadrilha ou
bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 220. Préximo a esse argumento, TOURINHO, José L. B.
Crime de quadrilha ou bando & associa¢6es criminosas... Op. Cit. p. 34.

594 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagdo do crime de quadrilha ou
bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 220. Vale acentuar que o preAmbulo da Constituicdo da
Republica nao corresponde a qualquer forma de norma constitucional, mas um mero enunciado de
principios politicos sem qualquer forca para impor sangbes ou obrigacdes ante o seu
descumprimento.

595 GRECO, Luis. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato... Op. Cit. p. 55.

5% Em uma tal circularidade incorrem todos aqueles que partem dos Direitos fundamentais enquanto
limite e fundamento da incriminagdo, como STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien juridico,
proporcionalidad y libertad del legislador penal... Op. Cit. p. 108; DIMOULIS, Dimitri. Direito penal
constitucional... Op. Cit. p. 233.

597 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p, 155.

598 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p, 155.
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liberdade individual. Recorrer, simplesmente, a ideia de inseguranga, neste sentido,
parece insuficiente e, ademais, pode se revestir de um autoritarismo velado. Afinal,
nao é infrequente ouvir que ha um contraste entre seguranca e liberdade, de modo
que “todas as insegurangas séo debitadas na conta da liberdade”.5* Levado ao limite,
seria 0 mesmo que afirmar que “a seguranga ndo pode ser obtida porque essa ou
aquela liberdade constitucional limita desnecessariamente o poder do Estado de
reprimir os males que causam mais danos”.%%0

A literatura critica, alias, ja ha algum tempo vem destacando a auséncia de
conteudo autdbnomo a ideia de seguranga, sendo que este conceito ostenta uma
posigao instrumental ou acesséria para a satisfacdo de necessidades humanas ou
para assegurar Direitos individuais reconhecidos.®®' Seguindo este raciocinio, “a
seguranga deve ser entendida como a relagéo, objetiva ou subjetiva, que os sujeitos
possuem com a estabilidade dos meios de acesso a suas necessidades”.%0?

Se por “sentimento social de seguranga” pretende-se expressar a ideia de que
0 recurso a paz publica busca a simples “néo realizagao de delitos”, parece forcoso
reconhecer que ja ndo havera qualquer conteudo material na punicdo dos membros
de associagbes criminosas.?%® Desde o ponto de partida da preservagéo do livre
desenvolvimento social de individuos, a criminalizagdo de uma conduta com o objetivo
de proteger um “sentimento” tdo vago e abstrato, sem qualquer referéncia
intersubjetiva, revela que o fundamento tutelado pelo tipo € juridicamente
inofensivo.6% N&o havera, assim, desde o plano constitucional, um bem, mas uma
simples expectativa.

E uma expectativa, ainda que constitucionalmente prevista, ndao pode ser

afetada diretamente, muito menos exposta a perigo, seja ele concreto ou abstrato.

599 \/[VES ANTON, Toméas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 833. No mesmo sentido,
HASSEMER, Winfried. ¢ Por qué castigar?... Op. Cit. p. 66-68, quem afirma que: “A necessidade de
seguranga é estruturalmente insaciavel. Sempre cabe um pouco mais de seguranga no saco ja repleto
de controles e sangées e, quica, seja essa pega que ainda temos para garantir o que pode nos salvar
no futuro’.

600 \/[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 833.

601 Cf. BARATTA, Alessandro. Seguridad. /n. Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: B de F,
2004. p. 200-202.

602 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibigdo de excesso como limites a expansao penal...
Op. Cit. p. 201.

603 Neste sentido, HORNLE, Tatjana. La proteccion de sentimientos en el StGB... Op. Cit. p. 386-387.

604 Ainda que possam “desencadear na populagdo ou em determinados grupos de pessoas o medo, a
inseguranga, a indignagéo ou a ira”. HORNLE, Tatjana. La proteccion de sentimientos en el StGB...
Op. Cit. p. 390.
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Pode, isso sim, ser frustrada.®?®® Recorrer a este argumento para legitimar a
incriminagdo, parece-nos evidentemente equivocado.®®® Ha, de fato, um simples
indicio de que a questao é relevante e que merece alguma forma de consideragéo
pela ordem juridica — o que nao significa que se deva reclamar necessariamente a
instrumentalizagéo da ordem juridico-penal.5°7

E certo que o mero fato de que algo esteja expressamente previsto em uma
disposigao constitucional ndo torna, eo ipso, este algo passivel de incriminagao. “Néo
basta que algo seja um valor intrinseco, nem que seja um valor para o direito, para
que o direito penal tenha de protegé-lo”,6%8 como refere Luis GRECO. Como é cedigo,
em razao da abrangéncia da sua extensao, a Constituicao brasileira oferece tutela a
valores dos mais variados. Por exemplo, a prote¢ao oferecida ao Colégio Dom Pedro
I no § 2° do artigo 242 da Lei Fundamental € um claro exemplo do que estamos
argumentando.

A despeito de estar afirmado enquanto um interesse constitucionalmente
assegurado, ndo seria legitimo sustentar, por exemplo, a criminalizagdo da tentativa
de retirar aquela instituicdo de ensino da orbita federal.®® Nao ha argumentos que
validem uma criminalizagao neste sentido. O mesmo ocorre com a pretenséao de tutela
da segurancga publica ou de um interesse — ou sentimento — individual de seguranca.
Isso ocorre porque ha toda uma exigéncia de intervengdo minima do Direito penal que
esta na base das tipificagdes penais concretas.61°

Disso resulta que deve haver um esforgo argumentativo adicional do intérprete

para legitimar a aplicagdo de qualquer forma de criminalizagéo da “paz publica”, seja

605 Neste sentido, Mufioz Conde acentua o carater contrafatico das expectativas, cuja vigéncia ndo se
modificaria em nada ante o seu descumprimento. Ao contrario disso, a frustragdo corresponde uma
sancédo que confirma sua necessidade e vigéncia. Sobre o tema, amplamente, MUNOZ CONDE,
Francisco. Derecho penal y control social. Jerez: Fundacién Universitaria Jerez, 1985. p. 22.-23.
Préximo a isso, é o argumento de JAKOBS, Glnther. Derecho penal... Op. Cit. p. 44-47, sobretudo
onm. 5.

606 Neste erro incorre TOURINHO, José L. B. Crime de quadrilha ou bando & associagées
criminosas... Op. Cit. p. 34.

607 A respeito do aspecto fragmentario da intervengdo penal, BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao
Direito penal brasileiro... Op. Cit. p. 83 e ss.

608 GRECO, Luis. Modernizagao do direito penal... Op. Cit. p. ix.

609 GRECO, Luis. Principio de ofensividade...

610 Nilo Batista leciona que ao “principio de intervengdo minima se relacionam duas caracteristicas do
direito penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade”, sendo a primeira uma oposi¢cao a uma visédo
totalizante da necessidade de se impor incriminagdes, enquanto a segunda € considerada um
“remédio sancionador extremo”, ministrado apenas ante a insuficiéncia dos recursos disponiveis.
Portanto, uma pressupde a outra. BATISTA, Nilo. Introducgéo critica ao Direito penal brasileiro...
Op. Cit. p.82-84.
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ela primaria ou secundaria, conciliando expressamente o desvalor de acado com o
desvalor de resultado. Sem isso, a incriminag&o carecera de base para constituir um
referencial ao tipo de agao de que se trate.

Embora, de fato, seja algo em si intangivel — e a doutrina ja se encarregou de
criticar os bens juridicos espiritualizados®!' —, € certo que o estado de paz publica
pode ser intersubjetivamente — ou linguisticamente - percebido.5'?

Essa percepcao, entretanto, deve ser identificada por meio de indicadores
externos — como, por exemplo, a falta de confianga das pessoas em estarem reunidas
em ambientes externos e abertos ao publico, de manterem contato umas com as
outras ou mesmo de estabelecerem relagées econémicas —, sem qualquer referéncia
ao animo ou a sentimentos individuais, o que s6 tem lugar diante da pratica de
condutas concretas e que causem alguma forma de alarma social.'3

A paz publica, portanto, ndo pode ser tomada enquanto um bem juridico
supraindividual carente de qualquer justificacdo legitima. E possivel formular tipos de
acgao incriminadores que se justificam porque provocam um alarma social que impede
o livre desenvolvimento social do individuo.

Basta pensar, por exemplo, no tipo incriminador do Cédigo Penal espanhol de
“desordens publicas”, que pune a atuacao de grupos que executem atos de violéncia
ou intimidagao sobre as pessoas, ou que obstaculizem vias publicas ocasionando um
perigo para a vida ou a saude das pessoas. Em um tal estado de coisas, é certo que
havera uma intranquilidade generalizada, causada ndo apenas pela mera existéncia
de grupos, mas pela realizagdo de atos concretos aptos a demonstrar a falta de
confianga das pessoas em estarem em espacos publicos.6'4

O ponto de real contestacdo da legitimacdo material do tipo de associacao
criminosa, desse modo, nao esta na definicdo da paz publica enquanto bem juridico,
mas radica em outro problema. Realiza-se, isso sim, na exigéncia de ofensividade na
constituicdo desses grupos.

Segundo Luis GRECO, ao estabelecer diretrizes para identificar bens juridicos

supraindividuais justificados daqueles nao justificados, “a meng¢do a danos remotos

611 Cf. por todos, HEFENDEHL, Roland. Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes
juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto... Op. Cit.

612 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2... Op. Cit. p. 240.

613 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2... Op. Cit. p. 240.

614 COLOMER BEA, David. El tratamiento penal de los desérdenes publicos. pp. 432. Tese de
Doutorado — Universidade de Valencia, Valencia, 2019. p. 82, com referéncias.
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néo basta para fundamentar um bem juridico coletivo”.6'> Portanto, ndo basta o mero
apelo a paz publica para considerar superada a questao da ofensividade da conduta.
Sob esta rubrica, afirma TATJANA HORNLE, poderiam ser legitimadas tipificacbes que
incriminem condutas que provoquem sentimentos negativos a terceiros ou meros
tabus sociais.?1®

Como todo e qualquer bem juridico, também a paz publica depende de um
segundo momento de argumentagao, que pde em destaque as formas sob as quais o
bem justificador da intervengéo penal pode ser agredido pela agdo humana.®'” Afinal,
como também esclarece TATJANA HORNLE,®'® existem tipos nos quais a acao tipificada
€ objetivamente inofensiva, sendo utilizada como um instrumento repressor adequado
para desencadear na populagdo ou em determinados grupos de pessoas um alarma
social.

Nao obstante, &€ imperioso observar que a pretensao de ofensividade da
norma penal se estabelece a partir de um duplo papel: por um lado, ao ameagar com
pena determinados comportamentos, via de regra, o legislador ja avalia o potencial de
ofensividade da conduta em abstrato (podemos designar de “ofensividade em
abstrato”). Por outro, para afirmar a relevancia penal do comportamento € necessario
que se estabelega um procedimento de argumentacao que nos permita identificar se
a conduta concretamente considerada é capaz de agredir um bem de modo
suficientemente grave a ponto de que possamos afirmar que ela impede o
desenvolvimento social do individuo (podemos denominar de “ofensividade em
concreto”).819

Como se vé, ambos operam desde a base dos contextos de argumentacgao e
permitem, por um lado, determinar o discurso de legitimidade abstrato do castigo
penal e, por outro, destacar as relagbes externas entre o tipo e a agdo, de modo a

oferecer o sentido concreto da conduta.52°

615 GRECO, Luis. Modernizagado do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato... Op. Cit. p. 53.

616 HORNLE, Tatjana. La proteccion de sentimientos en el StGB... Op. Cit. p. 395 (com expressa
referéncia a paz publica, p. 396).

617 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagéo do crime de quadrilha ou
bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 220.

618 HORNLE, Tatjana. La proteccion de sentimientos en el StGB... Op. Cit. p. 390.

619 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa... Op. Cit. p. 151-
152.

620 O principio de intervengdo minima aplicado ao delito de furto constitui um bom exemplo da adstricdo
de sentido concreto da agao.
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Este, neste sentido, trata de um passo seguinte a ofensividade em abstrato e
que se aproxima ao que Luis GRECO,%?' seguindo parcialmente a WOLFGANG
WOHLERS,%%? chama de estrutura do delito, mas que, aqui, segundo a légica de uma
argumentagao racional que caracteriza o bem juridico em sentido procedimental, esta
inscrita na esséncia da subpretensao de ofensividade da pretensao de relevancia da
norma.

Em resenha, esta verificagdo estabelece uma relagdo entre o bem juridico
justificador da intervengdo penal e a forma eleita pelo legislador para justificar a
punicdo.523 Em outros termos, a pretenséo de ofensividade da norma depende de uma
necessaria argumentacao que pde em destaque o bem juridico e o resultado juridico
que conforma a adequagéao tipica da agéo, tudo com o objetivo de verificar se o
sistema é, de fato, capaz de oferecer a tutela esperada pelo legislador.

Segundo esclarece WOHLERS, é importante observar que a legitimidade das
normas juridicas depende da comprovacao de que as condutas que compdem o
nucleo-duro do tipo s&o capazes de se relacionarem ao bem juridico que justifica a
interveng&o.62* Em outros termos, tao importante quanto a determinagéo do interesse,
€ a determinagao do como o bem juridico pode ser agredido.

No mesmo sentido, estabelecendo as relagdes internas entre o bem juridico
procedimentalmente considerado e a forma como se Ihe afeta, mas partindo de um

recorte monista-humanista, esclarece PAULO BUSATO que

621 Quem admite expressamente uma concentragédo de esforgos por oferecer critérios procedimentais,
em vez de substanciais. Cf. GRECO, Luis. Modernizagao do direito penal, bens juridicos
coletivos e crimes de perigo abstrato... Op. Cit. p. 39.

622 Um resumo dos seus argumentos em WOHLERS, Wolfgang; VON HIRSH, Andrew. Teoria del bien
juridico y estrutura del delito. Sobre los criterios de una imputacion justa... Op. Cit. p. 285 e ss.

623 “De acordo com isso, a teoria dos bens juridicos define o que se protege, vale dizer, a afetacdo
causada pelo comportamento contrario a norma. De outro lado, as consideragbes a respeito da
estrutura do delito definem o modo como se da essa protecéo, é dizer, as caracteristicas detalhadas
do comportamento contrario a norma: definem se trata-se de um delito de lesdo, de perigo concreto
ou abstrato”. GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria da pena de Feuerbach... Op. Cit. p.
264.

624 WOHLERS, Wolfgang; VON HIRSH, Andrew. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre
los criterios de una imputacién justa... Op. Cit. p. 287.
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O recorte pela referéncia aos bens juridicos se relaciona, ainda, com as
técnicas de tipificacao, pois ndo se trata apenas de que aincriminagéo guarde
um perfil de legitimidade em razédo do bem juridico a que vai referida, mas
também em relagdo a classe de ataque que aponta como sendo grave o
suficiente para justificar a intervengéo penal.525

Segundo WOHLERS, sao preparatorias as condutas que em si mesmas séo
in6cuas, mas que pode servir de base para outras condutas lesivas a bens juridicos.
Isto €, condutas que possuem algum potencial de risco. Deste modo, qualquer critério
que se estabeleca ndo pode se basear no fato de que a “conduta conectada aos atos
preparatorios era previsivel ou ndo”.%% Ela ha de conter certa autonomia, de modo a
facilitar o acesso a comissao de delitos — o que, na associacado criminosa, pode ser
verificado com a propria estrutura oferecida aos membros para o desenvolvimento do
plano.

Partindo de uma visao dualista, que separa os conceitos de bens individuais
e coletivos, aqui parcialmente rechacada, propde o autor uma série de critérios
tépicos, baseados em grupo de casos, para a afirmacao de uma “imputacgao justa” de
um comportamento contra um bem juridico coletivo. Esses critérios se dividem em trés
classes de delitos: delitos preparatdrios, delitos acumulativos e delitos de perigosidade
concreta. Segundo nos parece, o delito de associagédo criminosa melhor se encaixa
na definicdo de delitos preparatorios, sobretudo porque, como afirmamos, a
intervengao punitiva estatal atua ainda que os delitos-fim da associagdo ndo tenham
sequer sido iniciados, em um excepcional ato de criminalizag&o de atos preparatérios.
Segundo o autor, a ampliacado da punibilidade de delitos preparatorios deve atender a
uma analise da “conduta conforme ao seu fim” [“bestimmungsgemal’] e também a
“implicagao normativa” ["Normative Involvement’], isto €, que a conduta preparatéria
do primeiro autor possa influir na agédo subsequente de quem realiza a conduta.?’

Este ultimo critério é apresentado com base em quatro grupos de casos: (/)
condutas dirigidas direta e imediatamente a determinar outras pessoas a realizar
condutas delitivas (o exemplo é a incitagdo); (i) condutas que transmitem

conhecimentos especificos (know-how) a respeito da pratica delitiva posterior; (iii)

625 BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral, vol. 1... Op. Cit. p. 286.

626 WOHLERS, Wolfgang; VON HIRSH, Andrew. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre
los criterios de una imputacion justa... Op. Cit. p. 292,

627 WOHLERS, Wolfgang; VON HIRSH, Andrew. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre
los criterios de una imputacién justa... Op. Cit. p. 293-299.
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condutas de fabricagdo ou colocacdo em circulacdo de objetos perigosos; e,
finalmente, (iv) condutas que constituam “mau exemplo” a outras pessoas.%®

Inobstante, esses critérios todos parecem dizer respeito mais a questdes de
imputacao objetiva do resultado subsequente, do que a pretenséo de ofensividade da
norma. Ademais, eles nao respondem adequadamente sobre como, por exemplo, a
“paz publica” pode ser colocada em perigo pela agao subsequente. A este argumento
poderia se objetar o fato de que WOHLERS néo incluiu essas classes de consideragdes
em seus critérios, o que seria verdadeiro. No entanto, também é forcoso reconhecer
que os critérios oferecidos igualmente ndo sao capazes de justificar a incriminacgao. O
fim da associagao criminosa, neste sentido, € sempre ilicito. No entanto, a implicagao
normativa ndo responde bem aos fundamentos do delito, isso porque a descricao do
comportamento tipico ndo exige que a execugao dos delitos posteriores tenha sido
sequer iniciada. Contenta-se, isso sim, com uma exteriorizacdo de um acordo entre
0s seus membros cujo propdsito seja a comissao futura de delitos.

Com efeito, tendo em vista o necessario perigo abstrato para a paz publica,
parece-nos forgoso reconhecer que a conduta associativa prevista no artigo 288 do
Cddigo Penal nao parece cumprir com as exigéncias de ofensividade. Isso porque de
um simples ajuste entre individuos, sobre o qual se assenta a existéncia da
associagao criminosa, nao se é capaz de extrair qualquer sensagao de inseguranga
permanente na sociedade, dado que esta simplesmente ndo é afetada, “sendo apenas
em um imaginario abstrato”.5%°

O eventual risco social que deflui da formacao permanente e estavel de uma
associacao formada para a pratica de delitos € idéntico a uma associagao eventual,
temporaria ou instantanea voltada a pratica de crimes. Basta contrastar os casos de
(/) uma associagao criminosa criada para a pratica de roubos e (/i) a mesma pratica
de roubos realizada por dois individuos de modo eventual e temporario. Desde o ponto
de vista do bem juridico, qual seria a diferenga entre a exposig¢ao a perigo entre uma
e outra conduta?

Inobstante a inexisténcia de qualquer diferenca entre ambas as formas de

exposicao a perigo, o primeiro caso esta sujeito a uma pena de um a trés anos de

628 WOHLERS, Wolfgang; VON HIRSH, Andrew. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre
los criterios de una imputacion justa... Op. Cit. p. 296-299.
629 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2. 32 ed... Op. Cit. p. 251.
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reclusdo, além da pena consequente relacionada a pratica dos crimes-fim; ao passo
que, para a segunda conduta, a legislagado se contenta em agravar genericamente a
pena do delito-fim praticado, nos termos do artigo 62 do Cédigo Penal.530

E possivel ventilar outros exemplos que destacam a distancia entre o perigo
exposto a paz publica pela associagao criminosa e o perigo insito a outras formas
concursais. Pense-se, agora, em (/) uma associagdao criminosa que se propde a
praticar diversos delitos contra a ordem tributaria. Em contraste, coloque-se em foco
(i) uma dupla de autores, vinculados entre si e imputaveis reciprocamente, que se
propdéem a realizar disparos de arma de fogo em lugares variados, com o propdsito
de causar um alarma social. E certo que, entre ambos o0s casos, 0 perigo exposto a
paz publica é ja muito mais intenso no segundo caso, dado que, como refere RENATO
DE MELLO JORGE SILVEIRA, a “desestrutura da paz publica mostra-se, notadamente,
maior em termos da propria presenga ou uso de armas”.5%’

Deste modo, o “alarma social”, que caracteriza o estado de intranquilidade
publica, causado pela associacao criminosa €, para dizer o minimo, idéntico as demais
formas concursais de praticas delitivas. Diante disso, fica claro que se criou um delito
especifico com um resultado — o perigo abstrato — que € comum a todos os outros
delitos. Com efeito, € por isso que se sugere nao ser possivel sustentar materialmente
este tipo de agdo como um delito contra a paz publica.53?

Alguns autores contestam essa concluséo. E o caso, por exemplo, de RENATO
MATOS, que parte “do pressuposto de que o concurso de pessoas, per se, jamais teria
forgas para expor a risco relevante esse bem juridico” .83 Retomando uma perspectiva
neokantiana de compreensao valorativa do conceito de bem juridico, o autor toma a
“paz publica” enquanto um recurso interpretativo capaz de encontrar o “real sentido e
finalidade da Lei”, que se limitaria a “repressdo dos lesivos vinculos associativos

criminosos, esses sim capazes de agredir a paz publica” .53

630 Afinal, o potencial de risco para a sociedade como um todo, que guarda uma associagéo voltada
para a praticas delitivas de carater permanente e com membros definidos, é exatamente a mesma
de uma associagao temporaria ou instanténea voltada a praticas delitivas. Nao obstante, ndo se
castiga, em absoluto, a associacdo temporaria em si, sendao somente a realizagdo dos crimes
planejados. BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2. 32 ed... Op. Cit. p. 252

631 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagéo do crime de quadrilha ou
bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 217.

632 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2. 32 ed... Op. Cit. p. 252.

633 MATOS, Renato. Crimes associativos... Op. Cit. p. 57.

634 MATOS, Renato. Crimes associativos... Op. Cit. p. 57.
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Ainda que ndo negue que em alguns casos 0 mero concurso eventual de
pessoas possa “gerar uma significativa intranquilidade no seio da coletividade™®,
MATOS propde uma interpretacao restritiva da paz publica, o que faz com o objetivo
de evitar uma indevida banalizagdo do bem juridico.6®® Embora o autor ndo o afirme
expressamente, parece sustentar que a interpretagao restritiva deve levar em conta o
carater da estabilidade do vinculo como critério de exposi¢céo a perigo da paz publica.

Segundo o autor, em continuidade, todas as demais infracbes associativas
devem ser interpretadas enquanto tipos que de algum modo expdem a perigo a paz
publica. Sobre esta opiniao é possivel antever certa controvérsia. Afinal, por que
razao, entdo, o legislador deveria se preocupar em definir novas incriminacoes
associativas? Uma resposta possivel seria: para a impressao de “rétulos” — no melhor
estilo do labelling approach — distintos a cada forma de associacdo, estabelecendo
novos marcos penais de acordo com a gravidade dos fins a que se propde. A
legitimidade de tais incriminagdes, inclusive, podem ser legitimamente contestadas
enquanto instrumentalizagdo de um Direito penal meramente simbdlico.

E de se constatar, no entanto, que desses argumentos ndo se extrai nada a
respeito da ofensividade da conduta.

Para PAULO BuUsAaTO, a pretensdo de ofensividade poderia ser afirmada
apenas com uma eventual difusdo publica da associagédo criminosa, mas jamais da
associagao em si. Com isso, o autor também propde uma exegese restritiva do tipo
legal, de lege lata, de modo que a punibilidade do comportamento esteja ao menos
condicionada a difusdo publica do propésito delitivo que orienta os membros
associados. Somente assim, afirma, seria possivel aventar uma violagao a paz publica
enquanto bem penalmente tutelado.®3”

No entanto, parece-nos necessario realizar um recorte ainda mais restritivo
desta interpretacdo, de modo a limitar a incidéncia do tipo para situagdes em que
realmente a paz publica pode ser agredida, o que, segundo nos parece, apenas pode
ocorrer com a indicagdo de modalidades de ofensa bem delimitadas. A isso nos

deteremos nos préximos topicos.

635 MATOS, Renato. Crimes associativos... Op. Cit. p. 58.
636 MATOS, Renato. Crimes associativos... Op. Cit. p. 58-59.
637 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte Especial 2. 32 ed... Op. Cit. p. 252.
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4.3.2 Uma revisao significativa da antecipacao de tutela de bens juridicos individuais

como fundamento da pretensio de ofensividade

A partir desta seg¢ao estao reunidos os argumentos que desconsideram a “paz
publica” enquanto fundamento material da incriminacdo de associagdo criminosa.
Segundo a tese da antecipacao, a ofensividade do comportamento derivaria de uma
genuina antecipacgao da tutela dos bens juridicos individuais visados pela associagao.

Para bem esclarecer esta posigao, cumpre enfatizar que, segundo a redagao
tipica, pune-se a associacao de trés ou mais pessoas “para o fim de cometer crimes”.
Para a opiniao qualificada desta posi¢ao, os bens juridicos que justificariam a punigao
dos crimes-fim, deste modo, igualmente justificariam a punigdo dos membros da
associagao desde a exposigao a perigo que a constituicdo desta oferece aqueles.

Em que pese seja uma tese genuinamente antecipatoria, € bem verdade que
ela € capaz de restringir a exegese tipica, limitando a amplitude do bem juridico
concretamente afirmado e da propria pretensao conceitual de relevancia da norma
penal incriminadora. Dentro deste esquema argumentativo, em principio, a proposta
se mostraria condizente com a fungao de asseguramento do desenvolvimento social
do individuo.

Também € certo que esta proposta se mostra muito mais apta a garantir a
seguranga dos direitos dos cidadaos do que o recurso simplista a bens juridicos supra-
individuais como a paz, a ordem ou a seguranga publicas. Basta para afirma-lo que
ao identificar os bens juridicos concretamente tutelados, encontra-se um fundamento
material autbnomo para o conceito de seguranga, que se traduz como condig¢ao para
assegurar direitos ou para satisfazer necessidades humanas basicas.6%8

No entanto, os problemas desta proposta principiam com o passo
subsequente, mormente com a verificacdo concreta da ofensividade da conduta
associativa. Em outras palavras, na relagado entre os bens juridicos justificadores da
ingeréncia penal e a forma de realizagdo do perigo. Cumpre lembrar, com VIVES
ANTON, que o principio de execugao € um limite genérico a intervencdo penal em
regimes democraticos e que, portanto, s6 € possivel admitir como exce¢ao a punigao

de atos preparatdrios (isto €, a proposi¢ao, a provocagao e a conspiragao) quando

638 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibigdo de excesso como limites a expansao penal...
Op. Cit.
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estes se revelem delitos autbnomos muito graves e que representem um perigo
verdadeiramente insuportavel ao livre desenvolvimento dos individuos em sociedade,
ainda que nao imediatamente.%3°

Neste sentido, € certo que a punicdo de atos meramente preparatorios
espelha uma restricdo na propria liberdade individual, de modo que constitui uma nota
peculiar ao tratamento penal oferecido por regimes autoritarios.®4? E, precisamente
para evitar uma tal aproximacgao, costuma-se afirmar que o seu emprego s6 € admitido
em hipoteses de relevancia excepcional racionalmente justificada.

Ao fundamentar o tratamento excepcional aos delitos de associagao
criminosa, GRECO e ESTELLITA compreendem que os delitos de organizagéo “devem
ser entendidos como protetores dos bens que poderao vir a ser lesionados pelos
delitos fim [sic] da associacdo”.64" Ocorre que, se assim considerarmos, a imputacao
penal da conduta associativa estara justificada a partir de uma exposi¢cao demasiado
remota de uma infinidade de bens juridicos dificilmente determinaveis desde um ponto
de vista abstrato.

E claro que uma associagdo delitiva s6 merece ser assim reconhecida se
houver, na sua constituicdo, um propdsito de futuras comissdes ou omissdes delitivas.
O problema reside no fato de que nem sempre fica claro quais seriam os tipos penais
futuros violados. Basta pensar na tentativa de se imputar o tipo de associagéo
criminosa em contextos empresariais. Sendo certo que uma empresa mantém
relagdes das mais diversas, como consumeristas, laborais, licitatérias ou com o
sistema financeiro nacional, a determinagdo do bem juridico individual futuramente
agredido pode ser uma atividade de dificil realizagédo pratica. Isso abre margem a
lacunas de punibilidade dificilmente superaveis ou a exercicios especulativos que
ampliem demasiadamente o ambito de incidéncia da norma.

Da mesma forma, esse adiantamento de barreiras de imputagao oferecido
pelos autores ndo explica o que se faz se os delitos-fim ja tiverem sido praticados.
Pense-se, por exemplo, no caso dos antigos cangac¢os. Uma vez realizados os

desideratos delitivos do grupo — suponhamos, a realizagao de homicidios em diversos

639 VIVES ANTON, Tomas Salvador; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. Estado autoritario y

adelantamiento de la “linea de defensa penal” ... Op. Cit. p. 614.
640 VIVES ANTON, Tomas Salvador; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. Estado autoritario vy
adelantamiento de la “linea de defensa penal” ... Op. Cit. p. 614.

641 ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luis. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizagao criminosa.
Uma analise sob a luz do bem juridico tutelado... Op. Cit. p. 1080.
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e diferentes contextos —, a imputagdo a conta do delito de associagado criminosa —
justificada a partir da exposi¢cédo a perigo abstrato do bem juridico “vida” — devera
abarcar tanto a conduta associativa quanto os delitos de homicidio — também
justificados a partir da lesdo ao bem juridico “vida” — praticados por seus membros?
Segundo a tese dos autores, o bem juridico justificador da intervengao penal seria
idéntico.

Se a resposta for afirmativa, alcancaremos a absurda concluséo de que tanto
a preparacao do homicidio quanto a efetiva execug¢ao da conduta proibida devem ser
punidas em concurso material de infracbes, somando-se as penas. Afinal, a agao
associativa precede a efetiva realizagao do tipo-fim, 0 que necessariamente exigira a
pratica de a¢des distintas em um mesmo contexto delitivo, reclamando, segundo esta
posicao, idéntico fundamento incriminatério. Da mesma maneira, nao fica claro como
se deve encarar essa posi¢ao frente a aplicagao do critério da consungao para debelar
um conflito aparente de normas penais incriminadoras. Parece-nos assim que haveria
uma forte violagéo ao ne bis in idem.54?

Pense-se em um delito-fim praticado de forma tentada por meio de uma
associagao criminosa. Sendo certo que o delito associativo atua no estagio prévio a
lesdo ao bem juridico, nomeadamente no momento da preparacdo do delito-fim, de
acordo com a opiniao ora criticada, o efetivo inicio da execugéo da conduta tipica — a
tentativa que antecede a consumacao - faz com que a relacdo de desvalor do
comportamento alcance simultaneamente dois sentidos de perigo muito similares.t3
Ter-se-ia, assim, um perigo de perigo, cumulado com a imputagédo de um delito de
perigo abstrato.

Alguns autores apontam que a adog¢ao dessa tese pode suscitar outros
problemas praticos, como a relagéo entre a admisséo da antecipacao de barreiras de
imputagdo oriunda da pratica de uma associagdo criminosa e os bens juridicos
concretos justificadores da intervengao penal no tocante a crimes contra a ordem

tributaria, em especial os delineados pela Lei 8.137/1990. Como se sabe, a

642 José Miguel Zulgaldia Espinar afirma que para a aplicagdo do principio ne bis in idem é fundamental
haver uma (i) identidade absoluta de fatos; (ii) com idéntico fundamento das sanc¢des (contelidos de
injusto idénticos; (iii) a inexisténcia de uma “relacdo de supremacia especial da Administragdo Publica
com o infrator; (iv) que ndo haja a imposicado de castigos sobre o mesmo fato por autoridades da
mesma ordem e por procedimentos distintos. ZULGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de
derecho penal (parte general). Las teorias de la pena y da ley penal. 22 ed. Granada: Universidad
de Granada, 1991. p. 201-207.

643 Sobre o tema: BUSATO, Paulo C. La tentativa del delito... Op. Cit. p.319 e ss.
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jurisprudéncia dos tribunais patrios, notadamente do Superior Tribunal de Justica,®44
consolidou-se no sentido de que o pagamento de débito tributario federal é capaz de
fazer extinguir a punibilidade do acusado de uma imputacdo de um delito contra a
ordem tributaria, o que pode ocorrer mesmo apds o advento de uma sentenca firme.54°

Tendo em mente a tese que vé na associagao criminosa uma forma de tutela
prévia a lesao dos bens juridicos, indaga-se a respeito do que ocorreria no caso de
uma associagao criminosa constituida para o fim de praticar diversos tipos previstos
na lei que comina pena as infragdes contra a ordem tributaria, mas que, depois de
praticadas as infragbes autbnomas, vem a quitar o débito dos tributos devidos.

Diante do fato de que o tipo de associagao criminosa se consuma no momento
em que os seus membros tenham se associado, afirma-se que ja ha ai um crime
“avulso”, que independe da pratica concreta das demais infracdes. E se isso é assim,
alcangariamos a duvidosa conclusao de que os crimes que efetivamente lesionaram
a ordem tributaria restariam impunes, ante a extingdo da punibilidade que também
extingue a pretensao de necessidade de pena, ao passo que o delito que importou em
um mero perigo abstrato de lesdo aqueles bens, como a associagao de sonegadores,
teria a sua imputagao mantida.546

O mesmo argumento poderia ser estendido a delitos que lesionam bens
juridicos individuais, como o patrimonio lesionado por meio de furtos famélicos. Basta
pensar em uma familia de quatro pessoas em situacado de vulnerabilidade que decide
praticar sucessivos delitos de furto de alimentos e de produtos de asseio pessoal para
manter minimas condi¢cdes de sobrevivéncia. A primeira questdo seria identificar se
essa familia praticou desde um ponto de vista formal o tipo de acdo de associacao
criminosa. A partir disso, no ambito da pretensao de ofensividade da conduta, seria
licito afastar a imputacdo dos delitos de furto, ante a incidéncia do principio de

intervengdo minima,®’ mas, paradoxalmente, a imputacdo relacionada ao delito

644 Ao julgar o Recurso Especial n.° 1.688.878/SP, o Superior Tribunal de Justiga fixou a seguinte tese:
"incide o principio da insignificancia aos crimes tributarios federais e de descaminho quando o débito
tributario verificado néo ultrapassar o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no
art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com as atualizagbes efetivadas pelas Portarias n. 75 e 130, ambas do
Ministério da Fazenda" (STJ, REsp n. 1.688.878/SP, relator Ministro Sebastiao Reis Junior, Terceira
Secao, julgado em 28/2/2018, DJe de 4/4/2018).

645 Questao explorada em SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagao
do crime de quadrilha ou bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 220.

646 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagéo do crime de quadrilha ou
bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 220.

647 Sobre o tema, BUSATO, Paulo C. Direito penal: Parte Geral... Op. Cit. p. 72 e ss.
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organizacional seria mantida, uma vez tratar-se de delito em que se presume o perigo
a partir da reunido de pessoas com o objetivo de cometer delitos.

Com efeito, em ambos os casos, teriamos a incongruente solugao de que um
mesmo bem juridico — a ordem tributaria ou o patriménio — justificaria a intervengao
penal por infracbes que constituem a mera preparagao de condutas posteriormente
consideradas atipicas.

Ao contrario do que afirmam os autores, isso sugere que nao € possivel
delinear um objeto especifico de justificacdo deste tipo penal. Segundo afirma CANCIO,
neste caso, dever-se-ia considerar que o bem juridico seria o conjunto de infracoes
penais previstas na parte especial, de modo a adiantar desnecessariamente a
perspectiva de analise sem lograr alcangar a definicdo de um bem autdénomo capaz
de justificar a intervencgao penal.64®

Ha de considerar que ao se justificar a punicdo de um comportamento sob o
argumento de que sera possivel que, no futuro, ele venha a ser objetivamente
perigoso a bens individuais abrem-se as portas a cada vez mais progressivos
adiantamentos de barreiras de imputacdo, em atencao as necessidades de tutela
normativa de bens juridicos.®*° Neste sentido, parece ter razdo GUNTHER JAKOBS a0
afirmar que quem ‘pune por fatos futuros ja ndo tem razdo alguma para deixar
impunes os pensamentos” .80

Enfim, embora constitua uma tese capaz de se apoiar — em um ambito in
concreto — em bens juridicos individuais para justificar a intervencéo penal do tipo de
acao de associagcdo criminosa, parece-nos que 0S seus argumentos encontram

barreiras intransponiveis para serem licitamente aplicados na praxis.
4.3.3 Uma revisao significativa do abuso do direito fundamental a associagao
A despeito de inexistir qualquer duvida a respeito do reconhecimento do

Direito individual a associagao enquanto um Direito fundamental expresso no texto

constitucional, em termos procedimentais é de se destacar que nao fica claro que a

648 CANCIO MELIA, Manuel. ‘El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit.
p. 38.

649 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 76.

650 JAKOBS, Giinther. Incriminag&o no estagio prévio a lesdo de um bem juridico... Op. Cit. p. 138.
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tutela desse direito e a consequente constatacdo do seu abuso demandariam a
criacdo de um tipo incriminador autbnomo, como aquele previsto no artigo 288 do
Caddigo Penal.

Neste rumo, cumpre observar que o recurso ao Direito penal sé cobra seu
sentido desde que utilizado com moderago.5%' O seu emprego, enquanto Ultima ratio,
s6 deve ser reclamado diante do oferecimento de boas razdes que justifiquem a
superagao do limite politico-criminal ao Poder Estatal, que se afirma por meio do
principio de intervengdo minima.

Deste modo, afirmar que o fundamento de toda a incriminagéo associativa
reside no simples abuso no exercicio deste Direito individual culmina por n&o passar
de uma analise meramente formal do tipo, sem identificar qualquer relevancia material
da conduta incriminada. Sendo assim, parece-nos assistir razao aqueles que afirmam
que este fundamento nada diz quanto ao conteudo material da relevancia penal, mas
apenas quanto ao seu modo de comissdo.552

Para além disso, parece inadequado sustentar uma incriminagéo téo grave —
diante do rétulo que impde sobre os seus membros e pelo fato de que ela dificilmente
€ imputada de forma isolada — e que nao ofere¢ca minimo proveito ao reconhecimento
social do individuo em sociedade. Enquanto abuso do seu Direito, o argumento por
tras dessa fundamentagdo parece afirmar que a puni¢do deriva de uma mera
desconsideragdo da autoridade da interpretacdo constitucional daquela garantia
fundamental.

Nada obstante, levado ao limite, este fundamento poderia conduzir a
inadmissivel conclusdo de que o sistema de imputacdo admite o castigo sob
pressupostos que possam vir a negar garantias cidadas,?3 com a criminalizagéo de
grupos pelo simples fato de buscarem a satisfacdo ou a ampliacdo de Direitos.

Sem embargo, os embaragos para a admissado deste argumento ndo se
interrompem ai.

Enquanto dimensao material da pretensédo de relevancia da norma, os tipos

de acado devem representar um dano ou um perigo a algo que possa ser considerado

651 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p, 72.

652 CANCIO MELIA, Manuel. ‘El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit. p.
PEREIRA, Eliomar da Silva. Crime organizado. A racionalidade penal do século xxi. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2022. p. 160-161.

653 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p, 72
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desde a perspectiva constitucional, um bem.5% Seja a um Direito, a uma garantia
fundamental, a um interesse ou a um valor, a exigéncia de ofensividade — e, por que
nao dizer, de alteridade — demanda que o comportamento delitivo agrida um bem de
que nao seja o proprio autor da conduta o titular. Trata-se de um critério essencial
para compreender a extensdo dos limites que a intervencdo minima impde para
justificar a ingeréncia punitiva estatal.

O que sucede é que da premissa de que a incriminagao do tipo de agao de
associagao criminosa se justificaria sobre a base de um abuso ou de uma
extralimitagdo a um direito fundamental ndo é possivel reconhecer qualquer espécie
de ofensa ou exposi¢ao a perigo a nada, a nao ser a propria norma e a autoridade da
interpretacédo legislativa sobre a Constituigéo.

Seja desde o ponto de vista de um harm principle ou mesmo do bem juridico
substancial, a legitimidade de uma tutela penal deve decorrer da sua capacidade de
agredir o livre desenvolvimento do individuo em sociedade. Além disso, deve ser
reconhecida, nas palavras de PAuULO BUSATO, enquanto um comportamento
socialmente intoleravel.6%°

Isso nao significa dizer que o abuso de um direito ndo possa ter implicagcoes
penais. O que afirmamos €& que essa extralimitagdo n&o encontra argumentos
suficientes para alcancgar dignidade penal (“Strafwiirdigkeit’) autbnoma para ser
protegida mediante a cominagdo de penas. Para citar um exemplo, ha relevancia
penal no abuso de um Direito quando, em um delito de homicidio, o autor se excede
no exercicio do Direito de defesa. O que ocorre € que esse excesso ndao € o
fundamento da imputacdo, mas sim a vida violada a partir da agéo do autor. O excesso
cobra o seu sentido na determinagdo da pretensdo conceitual de relevancia, pois
auxilia a compreender que o que se fez foi uma agao homicida, da mesma forma cobra
0 seu sentido para afastar a permissao forte de legitima defesa, enquanto limite
negativo da pretenséo de ilicitude da norma.®®® O que ndo é possivel, neste sentido,
é afirmar que o fundamento material da imputacéo reside todo no préprio Direito

excedido pelo seu detentor.

654 \VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 634 e ss.

655 BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p, 49-50.

656 Assim, GONZALEZ CUSSAC, José L; BUSATO, Paulo C.; CABRAL, Rodrigo L. F.. Compéndio de
Direito Penal Brasileiro. Parte general... Op. Cit. p. 359 e ss.
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O mesmo pode ser estendido as associagdes criminosas. Conquanto o Direito
de associagao constitua um Direito fundamental, uma imputacdo penal ndo pode
simplesmente avaliar se o autor utilizou regularmente do seu direito simplesmente
porque nado € possivel dimensionar a ofensa ou exposicdo a perigo sob este
argumento.

Ademais, admitir que uma incriminagdo possa ser racionalmente justificada
simplesmente a partir da mera violagdo formal a um Direito individual se mostra
demasiadamente perigoso. Nos limites deste argumento, seria absolutamente
legitimo incriminar a revelacdo da fonte de onde a imprensa extrai suas informagdes
(direito individual do sigilo da fonte), a recusa a desfiliacdo de um membro de uma
associagao que assim o requereu (direito individual que impede que alguém seja
compelido a se associar ou a permanecer associado), a superprotecao a locais de
culto e as suas liturgias (direito a protecao aos locais de culto) dentre outros.

A despeito de serem situagdes absolutamente antijuridicas, a intervencao
punitiva ndo estaria justificada ja desde um ponto de vista pré-legislativo (ofensividade
abstrata, como refere MARTINEZ-BUJAN). Uma incriminagao tal seria, desde a moral-
justica habermasiana,®®” absolutamente ilegitima. E se isso é assim, como parece ser,
este ndo pode ser um fundamento idéneo para se concretizar a pretensdo de
ofensividade da norma.

N&o ha, pois, na perspectiva substancialista de bem juridico — aqui rejeitada
— como tampouco desde um ponto de vista procedimental, meios para sustentar a
pretensao de ofensividade com amparo no exercicio abusivo do direito fundamental
de associagao. Apenas desde um ponto de vista exclusivamente formal, que busca
nos motivos do legislador um recurso teleoldgico de interpretacdo da norma, seria
possivel afirmar a legitimidade desta postura.6%8

E possivel que se ventile que no abuso do Direito fundamental & associagéo
o autor esta, na verdade, agredindo o mandamento normativo, de modo que sua agéo

nao se limitaria a expor a perigo — concreto ou abstrato, isso pouco tem relevancia

657 HABERMAS, Jirgen. Facticidades e validade... Op. Cit. p. 151 e ss.

658 Advirta-se, neste sentido, que tampouco Binding sustentaria uma tal posigéo, pois afirmava que,
para postulagao de bens juridicos, o legislador se “empenha em proteger contra violagdo ou perigo
indesejavel por meio de suas normas”. BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1... Op.
Cit. p. 352
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para os fins do argumento — o0 uso regular do direito a associagdo, mas, ao contrario,
a acao efetivamente produz um dano a norma.

Convém recordar que a distingao entre tipos de dano e de perigo cobra seu
sentido apenas se levada em consideragao a “forma como o bem juridico é posto em
causa pela actuagéo [sic] do agente ™, segundo a ligdo classica de JORGE FIGUEIREDO
Dias. Com MuNoz CONDE e GARCIA ARAN convém recordar que os delitos o dano
constitui um conceito normativo que se distingue do resultado naturalistico, que
pressupde a destruicdo do objeto material da agéo, porque aceita “ofensas inferidas a
bens juridicos de tipo ideal que ndo possuam substrato material”.66° Deste modo, seria
perfeitamente a conjugagao de ambos. ROXIN complementa afirmando que nos delitos
de dano “o objeto da agéo deve ser efetivamente lesionado para que se tenha um fato
consumado”.%%1

Quer nos parecer que esta concepgao apenas pode ser amoldada ao “abuso
do direito fundamental de associacao” com muita dificuldade. Nao fica claro como é
possivel identificar o direito fundamental em si enquanto um bem juridico. Para além
disso, estabelecer que seja um delito de lesdo torna as coisas ainda mais confusas,
porque isso pressuporia que com a agao concertada do grupo ha um risco real e
efetivo de que todo o direito a associagdo sucumba. O que simplesmente nao é
verdadeiro.

Ao contrario disso, parece certo que o abuso de um Direito pode, sim, lesionar
bens juridicos autbnomos e singularmente identificaveis. O que se diz, pois, com a
colocagao do abuso do Direito fundamental como centro de gravidade da imputagao
€ que sao os bens juridicos individualmente lesionados que constituiriam o
fundamento material da incriminagao. Desta forma, para além de um delito de lesao,
teriamos um tipo de acao cuja ofensividade se apoia em bens juridicos individuais.

No entanto, essa conclusdo apenas agrava as confusdes terminoldgicas e
simplesmente nada responde. N&o se responde, por exemplo, como os bens
individuais podem ser efetivamente lesionados com a mera associagao do grupo
criminoso, 0 que revela uma inseguranca insustentavel para os fins da aplicagao do

Direito penal. Em termos de WITTGENSTEIN, teriamos uma proposic¢ao linguistica que

659 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral... Op. Cit. p. 291.

660 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general... Op. Cit.
p.323-324.

661 ROXIN, Claus. Strafrecht, § 10... Op. Cit.
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forma um sem sentido, uma formulagcdo que nao encontra qualquer nucleo duro de
significagdo ou, melhor dizendo, uma proposigéo onde a pa nao entorta.56?

De outro lado, seria possivel utilizar deste argumento para destacar outros
aspectos da intervencao penal, como o que ocorre com o0 concurso eventual de
pessoas. Embora, como regra, ndo seria licito identificar essa modalidade enquanto
um delito autbnomo, o legislador admite o agravamento da pena a conta de delitos
praticados em coautoria e participagdo. Alguns autores, como GABRIEL HABIB,%53
sugerem que idéntico tratamento penal deve ser oferecido ao tipo de associagao
criminosa de lege ferenda. Sem embargo, isso também nao nos parece correto.
Conquanto a estabilidade ndo nos parece ostentar capacidade de ofender
autonomamente bens juridicos, ela certamente € mais grave do que um acordo
eventual entre autores para a pratica de uma unica infragdo. Desse modo, seria mais
adequadamente considerada enquanto causa genérica de aumento de pena, nao
enquanto uma agravante.

Em todo caso, ndo nos parece possivel encontrar fundamentos neste
argumento que possam oferecer a tutela que o sistema juridico espera ver

correspondida, o que infirma, eo ipso, a tese.

4.3.4 Uma revisao significativa da violagdo ao monopdlio estatal da violéncia enquanto

fundamento da pretenséo de ofensividade

Argumento interessante esta com aqueles que sustentam que a imputagéo
das associag¢des criminosas depende de que estas se arroguem no monopodlio da
violéncia que constitui parte da esséncia do Estado moderno.

Isso pressupbe que a imputacdo depende do fato de que os delitos-fim

planeados pelos membros de uma dada organizagédo sejam efetivamente violentos.

662 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacées filosoéficas... Op. Cit. p. 118, n.° 217.

663 HABIB, Gabriel. Associagao criminosa... Op. Cit. p. 199-229, especialmente p. 205 e ss. O autor
considera a pratica do tipo de associagdo criminosa uma mera forma — um modus operandi — de
realizagdo da conduta tipica-fim. Por isso, propde a criagdo de uma agravante no artigo 61 do Cddigo
Penal, de modo os crimes praticados por meio de associagoes ilicitas, independente do quantum de
seus membros, tenham suas penas agravadas. Segundo diz, isso traria a vantagem de o “juiz ficar
mais livre para estabelecer a pena criminal e agrava-la pela pluralidade de pessoas que se reunem
para a pratica de outros crimes quaisquer, porém, sempre limitado pelo principio da culpabilidade, da
individualizagdo da penal e da proporcionalidade. (Idem. p. 206-207).
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Pode-se dizer, ainda que o seu idealizador pense o contrario,®®* que esta tese
apresenta argumentos para legitimamente recortar o alcance da “paz publica”
enquanto bem supraindividual justificador da ingeréncia penal.

Isso porque, em termos semanticos, a “paz” constitui o anténimo da “guerra”
ou do “conflito”.%%5 Um estado exterior de paz, nesta extens3o, apresenta-se como um
estado de tranquilidade externo as pessoas, percebido linguisticamente com auxilio
de indicadores externos. Com efeito, parece-nos que essa delimitacdo do alcance do
tipo oferece um elemento capaz de identificar a violacdo a tranquilidade social: a
violéncia.%%6

No entanto, o simples recurso a paz publica enquanto bem juridico justificador
de incriminagdes, segundo CANCIO, %67 pode liberar o Direito a arbitrariedade, pois faz
com que o problema da delimitagdo conceitual do objeto de protegdo da norma se
rebaixe ao empirico.

Em termos procedimentais, afirmar que a violéncia constitui o elemento capaz
de agredir um bem supraindividual da envergadura da “paz publica” parece coadunar-
se ao principio de intervencdo minima, especialmente desde a dimensdo da
fragmentariedade. Vimos que a Constituigdo ndo oferece ébice ao reconhecimento da
ordem publica — nem mesmo da paz publica, ainda que em um ambito mais limitado,
meramente programatico e sem forga normativa autbnoma — enquanto um valor de
conservagao necessario dentro da ordem estatal. Contudo, admitir que associagcdes
criminosas, independentemente de suas caracteristicas e finalidades, possam ofender

a paz publica poderia implicar na criminalizacdo de movimentos reivindicatorios de

664 CANCIO MELIA, Manuel. El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit. p.
56 e ss.: “As normas juridicas - e sua concreta reconstrugao juridico-dogmatica - ndo reagem frente
aos humores do publico; a norma juridico-penal nao depende, como é evidente, do ambiente social
em um determinado momento”

665 “A paz, de outro lado, ndo exige o funcionamento ordenado da vida publica. Define-se como
‘tranquilidade e quietude’, ou como ‘sossego e boa correspondéncia’ e uns com o0s outros e se opde
a guerra, as rinhas e dissensées, mas ndo a desordem”. VIVES ANTON, Tomas Salvador; et al.
Derecho penal: parte especial... Op. Cit. p. 168.

666 Aqui ndo se pretende ingressar no debate filoséfico em torno do conceito de violéncia, como aquele
proposto por Hannah Arendt desde um aspecto politico, para quem a violéncia é o antdénimo do Poder,
razao pela qual a sua instrumentalizagao seria o meio instrumental pelo qual se denuncia a auséncia
de poder (Cf. ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. 10? ed. Trad. André Duarte. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2019. 68), ou mesmo de Slavoj Zizek, segundo o qual a violéncia estaria “nas
sutis coergdes que sustentam as relacdes de dominacédo e exploragdo” (ZIZEK, Slavoj. Violéncia:
Seis reflexdes laterais. Trad. Miguel Serras, Sao Paulo: Boitempo, 2014. p. 23 e ss.).

667 CANCIO MELIA, Manuel. ‘El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit.
p. (bem juridico coletivo e repercussdes sociais).
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direitos e de transformacdes sociais. Neste sentido, a compreensdo de RENATO DE

MELLO JORGE SILVEIRA

Em verdade, mesmo em situagdes de incriminagdo hipotética ratio legis,
deve-se perquirir se se esta, ou nao, afetando, de qualquer sorte, o bem
juridico tutelavel. Assim, seria justificavel que, em analise teleoldgica e em se
considerando do risco criado, incrementado ou diminuido, poder-se-iam
verificar casos em que determinadas associagdes de mais de trés pessoas
para o fim de cometimento de crimes ndo seriam tipicas, apesar de
positivamente descritas.68

Como anota PAULO CESAR BUSATO, a despeito de existir uma pretensdo do
Estado em preservar certa ordem nos acontecimentos, por vezes a subversdo da
estrutura planejada pode ser a mola propulsora de mudancgas sociais relevantes que
resultam em avancgos e reconstrucdes de instituicdes, de conceitos e, por que nao
dizer, da prépria Democracia.®%°

Admitir que incriminagdes que se justifiquem desde a base da paz publica,
COMO a associagao criminosa, possam ser livremente criadas pode colocar em xeque
as liberdades cidadas que constituem a nota peculiar da ordem estatal democratica.
N&o afasta essa premissa afirmar, simplesmente, que € a orientacdo desses grupos,
ao se colocarem a praticar delitos, que diferencia uma associacao ilegitima das
legitimas. Isso porque, como a criminologia radical ja colocou em evidéncia, a
criminalizacdo de condutas € uma opcdo meramente politica e, enquanto tal, visa
preservar uma superestrutura social bem identificada.®7°

Ao colocar a nota peculiar da incriminagao na violéncia da proposi¢céo grupal,
em alguma medida, cumpre-se com a proposta de que o sistema de imputacao realiza
o controle social do intoleravel.

Neste sentido, cumpre recordar que o principio de intervengdo minima pode
em destaque que o sistema de imputacao deve possuir um “carater de ultimo recurso
dentro do sistema de controle social®’!, o que deriva da propria gravidade das

sangdes penais, de modo que se deve compreender “a pena como um mal que

668 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Do atual desvirtuamento da imputagéo do crime de quadrilha ou
bando na realidade brasileira... Op. Cit. p. 221-222.

669 “Os resultados de impulso politico advindos de manifestacées de rua, que muitas vezes sacudiram
a histéria do Brasil, ndo teriam lugar em uma sociedade de ordem absoluta. Uma sociedade
perfeitamente ordenada ndo esta em movimento, ndo esta em evolugdo, mas sim estagnada’.
BUSATO, Paulo C. Direito penal: parte especial, v. 3... Op. Cit. p. 239.

670 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... Op. Cit. p. 464 e ss.

671 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal...Op. Cit. p. 76.
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somente se justifica pela sua necessidade de manter os pressupostos da
convivéncia” .82

No entanto, o pecadilho desta tese esta justamente na limitada justificacao
que ela é capaz de oferecer. Em que pese a paz possa ser, efetivamente, abalada
pela difusdo publica do propdsito de um grupo que se propde a praticar delitos
violentos, esta ndo é a unica forma de viola-la. Por exemplo, a formacao de um grupo
que se destine ao rompimento do regime democratico ndo necessariamente pode se
propor a realizar o seu desiderato elaborando um programa de violéncia generalizada,
mas pela desestabilizacdo de recursos e instituigdes que permitem o livre
desenvolvimento das pessoas em sociedade. Naturalmente, a preservagao da
Democracia exigiria uma atuagao estatal de modo a evitar que o desiderato delitivo
deste grupo venha a ser iniciado, o que so6 pode ser admitido desde o ponto de partida
da identificacdo de um contexto plasmado em atos concretos que possam ser
reconduzidos a instituicdo de uma associagao. A paz publica, aqui, também estaria
abalada. Dai porque a ideia de proporcionalidade, enquanto vedacao de protecao
insuficiente, cobra o seu sentido critico.®”3

Deste modo, parece assistir razdo a CANCIO e a ZiLIO quando colocam como
fundamento da incriminagcdo a ideia de que a associagdo se sobrepbe sobre as
fungdes que deve deter o Estado para garantir a Soberania que Ihe foi confiada no
pacto social. Esta sobreposicdo, contudo, ndo pode se limitar ao ambito da
criminalidade violenta, mas também deve compreender os demais delitos que possam
ofender a seguranga e a estabilidade do direito das pessoas®’# no marco do seu livre
desenvolvimento.

Isso, certamente, abre margem para que se estabelegca um discurso que
ofereca boas razdes no sentido de identificar o desvalor de resultado desta infracao,
sobretudo a forma de agressao ao bem juridico, inclusive desde um ponto de vista ex
post, ndo mais enquanto um perigo hipotético ou meramente presumido pelo

legislador.

672 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal...Op. Cit. p. 76.

673 Acudindo a proporcionalidade, enquanto uma ideia de justica imanente a todo o ordenamento,
MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal...Op. Cit. p. 94.

674 Assim reconhece, dentre outros, TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito... Op. Cit.
p. 195.
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E bem verdade que a paz publica, o estado de (in)tranquilidade social, ndo
pode ser afetado ou exposto a perigo, ainda que abstrato, apenas com a mera
existéncia da associacdo. Isso parece insuficiente desde o ponto de partida da
ofensividade. Emerge como necessario, ademais, que se condicione a punibilidade
da associagao a difusdo publica do propoésito delitivo que orienta os membros da
associagao, o qual, necessariamente, deve dizer respeito a possibilidade de ofensa a
seguranga e estabilidade individual, seja em razao de delitos violentos ou de condutas
capazes de sobrepujarem o livre desenvolvimento social das pessoas, sem o que, néo
€ possivel perceber qualquer estado de intranquilidade generalizada.

Desde este ponto de vista, nao seria licito afirmar que a paz publica estaria
afetada com a simples profusdo do propdsito de uma associag¢ao formada para facilitar
a pratica do tipo de acdo de bigamia, de sonegacao fiscal ou de delitos ambientais.
Ao contrario disso, permite, por exemplo, a imputagcdo de “trafico de pessoas’,
sobretudo nas modalidades em que nao se exige violéncia, mas apenas a “coagao’,
“fraude” ou “abuso”, tipo que simplesmente ndo poderia ser imputado a uma
associagao, nos limites do que defendem a tese da violagdo ao monopdlio estatal.

E bem verdade que a partir disso, a constatacdo do perigo no tipo de
associagao criminosa nao partira mais de uma avaliagéo ex ante, fundamentado no
motivo do legislador para a formulagdo do tipo. Embora constitua um indicio, sera
necessario que o aplicador da norma faga uma vinculagao entre a finalidade do grupo,
a sua difusao e a capacidade de interferéncia no livre desenvolvimento do individuo
em sociedade. Por si, para este caso em especial, uma tal providéncia ja demonstraria
uma maior concretude da pretensao de ofensividade em delitos de perigo abstrato.67>

E bom que que se diga que este recurso interpretativo ndo depende de
qualquer adaptacao de lege ferenda, vez que pode partir da prépria compreensao da
dimensao de ofensividade da norma penal, auxiliando na compreensao do sentido do

tipo de agdo que se ajuize.®"®

675 Sobre a necessidade de se desenvolver solugdes tdpicas para a relagdo entre bens supraindividuais
e delitos de perigo abstrato, GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato:
uma introducao ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito... Op. Cit. p. 10 e ss.

676 “(...) parece claro que a concepcgao procedimental do bem juridico, na medida em que indaga o
fundamento de cada uma das proibi¢ées tipicas, constitui um momento essencial do contexto de
justificagdo, ao qual a determinagcdo do bem juridico remete, constitui um momento essencial do
contexto de sentido das normas penais”. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema
penal... Op. Cit. p. 638 — destaques no original.
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4.3.5 Uma revisao significativa da tese da institucionalidade

Inaceitavel parece ser a opinidao daqueles que, como NURIA PASTOR MUNOZz,
fundamentam a legitimidade da incriminagdo sobre a base da “periculosidade
subjetiva” ou “periculosidade pela condugio de vida criminosa”®’” dos membros e da
propria associacao. Com efeito, a autora aduz que

A concepcéo do injusto nestes termos implica alteragdes importantes na
definicdo do delito, pois o comportamento tipico ja nao consiste na colocagao
em perigo objetiva de bens juridicos, mas na expressédo da perigosidade
subjetiva do autor ou do inicio de uma condugao criminosa da vida.t78

E o exemplifica da seguinte maneira

Com efeito, o comportamento de quem se faz membro de uma organizagao
mafiosa ndo é perturbador porque coloque objetivamente em perigo bens
juridicos, mas porque a partir desse comportamento o sujeito se manifesta
como perigoso.579

Com esses argumentos, NURIA parece concordar ao menos parcialmente com
GUNTHER JAKOBS®8® e URs KINDHAUSER ao afirmar que a manifestagdo dessa
periculosidade — ou da conducdo de vida — é em si um comportamento perturbador
para a sociedade na exata medida em que “lesiona” a seguranga normativa.58? Deste
modo, os tipos associativos ofereceriam uma “protecdo da seguranga normativa”.583
Com isso, em oposicdo ao desenvolvimento de MONTENEGRO, NURIA vé no delito

associativo a comunicagdo de uma defraudagdo (lesdo) a expectativa de

677 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacién
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 61.

678 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 61.

679 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 61.

680 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Sdo Paulo: Manole, 2003.

681 KINDHAUSER, Urs. Pena, bem juridico-penal e protecdo de bens juridicos... Op. Cit.

682 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 66.

683 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 67.
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seguranca,®8 isto é, uma contraposigdo a opinido que coloca esses delitos como de
exposic¢ao a perigo de bens individuais.58°

Alids, a autora considera que a defraudagao das expectativas de seguranca
seria uma nota comum a todas as modalidades de infragao penal — de dano, de perigo
concreto ou de periculosidade concreta -, 0 que ocorre no caso das associagoes é que
a afetacdo da seguranca seria ainda mais intensa do que nas modalidades de
resultado juridico anteriormente citadas.586

Uma revisdo destes argumentos € justa e necessaria. Antes de qualquer
consideracgao, € importante afirmar que consideramos demasiado infeliz que a autora
tenha recorrido ao conceito de “conducéo de vida criminosa” para caracterizar o que
chama de “periculosidade subjetiva”, isto é, a periculosidade como caracteristica ao
préprio autor. Isso porque essa expresséao foi legada normativamente a partir de um
dos mais tenebrosos capitulos que a humanidade ja escreveu. EDMUND MEZGER, em
meados da década de 1940, na Alemanha, formulou tese que se voltava a justificar a
puni¢cdo — enquanto crime doloso e muitas vezes punivel com a penal de morte — de
condutas que consistiam em “ultrages a raga’, também em condutas homossexuais e
na pratica do aborto. Tudo sob o rétulo de uma “culpabilidade por condugéo de vida”

ou Lebensfiihrungsshuld, de triste memaoria. MUNOz CONDE explica que sob esta teoria

também devem ser castigados com a pena do delito doloso os sujeitos que,
por deficiéncia de aprendizagem e conhecimento dos valores juridicos da
comunidade, ndo tém no momento de cometer o fato uma representagao
exata e atual do carater proibido de sua agéo. Para esses casos, que chamou
de ‘cegueira ou inimizade juridica’, considerava necessaria a pena do delito
doloso.587

684 “Com efeito, a posse de drogas com intengéo de traficar, de maquinario para falsificar moeda ou o
pertencimento a organizagbes criminosas ndo se explicam como uma protegdo antecipada da vida,
da integridade fisica, etc. — pois nao constituem perigos objetivos para tais bens, - sendo como uma
prote¢do da seguranga essencial para que as pessoas possam manejar com confianga 0s seus
proprios bens”. PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una
aproximacion politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 73.

685 “Com efeito, o fato de que exista um sujeito que esteja manifestamente disposto a cometer um delito
faz a confianga dos cidadaos de que os seus bens juridicos serdo respeitados (segurancga) oscile
[tambalee].” PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una
aproximacion politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 68.

686 PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico-criminal y dogmatica... Op. Cit. p. 74.

687 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmundo Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Estudios sobre
el Derecho penal en el Nacionalsocialismo. 42 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 144-145.
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Longe de sugerir qualquer vinculagado da autora com sentido empregado por
MEzGER na formulagao do conceito original, quer nos parecer que o emprego do termo,
dada a sua clara tradicdo autoritaria, deve ser fortemente desencorajado por
defensores de um Direito penal que se diz liberal.

No que toca especificamente a sua tese de considerar a “seguranga’
enquanto um bem juridico autbnomo, afligido pela mera constituicio de uma
associagao ilicita, parece-nos que o fundamento igualmente n&o resiste a uma analise
procedimental e reforca o autoritarismo da proposicéao.

Com FABIO Bozza, basta para afirma-lo que “a seguranca deve entendida
como a relagdo, objetiva ou subjetiva, que os sujeitos possuem com a estabilidade
dos meios de acesso a suas necessidades”.®®® Deste modo, em muitas ocasides, o
sentido que se atribui ao termo “seguranga” esta ligado a uma forma de sentimento,
que, segundo o autor, ndo pode ser utilizado para justificar a ingeréncia penal sobre a

liberdade alheia. Afirma ele que

Nesse contexto, é possivel afirmar que o que deve ser tutelado juridicamente
sao as necessidades humanas e 0s seus meios de acesso. Agora, 0
sentimento de estabilidade em relagdo a possibilidade de satisfagdo das
necessidades ou aos instrumentos para atingi-las nao pode ser considerado
direito, ainda mais se, para proteger o sentimento, seja necessario restringir
um direito real, como liberdade, igualdade, dignidade, etc. Em resumo:
seguranga nao é direito!%89

Ainda segundo FABIO BozzA, a atividade estatal de promover seguranga —
publica — constitui uma mera fungao instrumental, que ndo é capaz de ser convertida
em um legitimo bem juridico-penal passivel de justificar a incriminacdo. Deste modo,
nao haveria um direito autbhomo a seguranca, quica um bem juridico desta
envergadura. Ao contrario disso, a seguranga constitui uma fungéo-meio, que apenas
atinge o seu fim enquanto mecanismo de asseguramento de direitos alheios. Ela
nunca anda sozinha e, por isso, ndo pode justificar autonomamente qualquer

intervencao punitiva em desfavor do cidaddo.6%

688 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibigdo de excesso como limites a expansao penal.
Sao Paulo: Almedina, 2015. p. 201.

689 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibigdo de excesso como limites a expansao penal...
Op. Cit. p. 201.

690 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibigdo de excesso como limites a expansao penal...
Op. Cit. p. 201
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Em outros termos, trata-se de uma “seguranga de algo”, uma seguranga dos
direitos. Ao afirmar que a punicdo das associagbes criminosas estara legitimada
porque a sua propria existéncia, enquanto instituicdo, ofende a seguranga — e aqui
caberia indagar se estariamos diante de um delito de lesdo —, o passo subsequente
seria questionar: segurancga de qué?

Sem essa resposta, a seguranca traveste de um simples sentimento
inapreensivel e igualmente incapaz de servir de base material as tipificacbes penais
concretas. Isso porque a conduta nada ofenderia, nem mesmo abstratamente.

VIVES ANTON assere que a Historia tem mostrado que a renuncia a liberdade
acaba sendo paga por todos 0s que se assujeitam ao rebaixamento de suas garantias.
E isso fica claro quando examinadas as teses “[d]laqueles que nutrem a ‘sensac¢éo
social de inseguranga’, cuja experiéncia subjetiva é claramente superior a existéncia
objetiva de riscos”,%%" pois esse argumento ndo torna publicas as consequéncias
possiveis do rebaixamento da liberdade a conta de um simples sentimento e que

acaba por torna-las invisiveis as maiorias.°?

A ideologia da seguranca é imposta, portanto, por um primeiro engano, ao
qual outros s&o adicionados. Porque ja no campo estritamente constitucional,
muitas vezes se ouve, até mesmo de vozes supostamente qualificadas, que
existe um direito constitucional a seguranga (artigo 17.1 CE) com base no
qual a liberdade pode ser limitada.6%

Ao contrario do que sugere a autora, sustentar a seguranga enquanto um bem
juridico ndo passaria de uma defraudacdo de etiquetas, pois, necessariamente,
haveria que afirmar que o tipo tutelaria, na verdade, os bens juridicos futuramente
lesionados pela agdo dos membros da associagdo. Passo que, ja criticado, a autora
nao da.

De seu turno, este passo € expressamente recusado por SILVA SANCHEZ, que
afirma que as associagdes constituem um estado de coisas autonomamente

desvalioso, que se traduz em um subsistema disfuncional ao sistema social

691 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 834.

692 Vives destaca que essa com “eventos como o 11 de setembro e o 11 de margo, ao representar
esses infortunios imensos deram a ideologia da segurangca um tremendo impulso, que se cristalizou
na proposta de ‘militarizar’ a modernidade, para empurra-la de volta a um estado pré-moderno e
penhora-la em uma espécie de guerra contra o mal’. VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do
sistema penal... Op. Cit. p. 835.

693 \/[VES ANTON, Tomas S. Fundamentos do sistema penal... Op. Cit. p. 834.
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constituido.®®* Com este argumento, afasta o autor qualquer consideragéo a respeito
dos delitos-fim, ja que a autonomia de desvalor diria respeito a edicdo da propria
norma. Semelhante esta a posi¢cao de FIGUEIREDO DIAS, que defende a punigcédo das
associagdes porque a estabilidade do seu funcionamento ja as torna por si sé
perigosas.59

Como destacam JOSE Luis GONzALEz CuUSSAC, PAULO CESAR BUSATO e
RODRIGO LEITE FERREIRA CABRAL, tradicionalmente, a ideia de periculosidade criminal
vem associada a fungéo preventiva das consequéncias juridicas do delito. Trata-se de
um prognostico sobre a probabilidade de que alguém venha delinquir. No entanto,
dentro da teoria das medidas de seguranga, que acomoda juridicamente a ideia de
periculosidade, esta claro que néo € possivel impor uma sangao contra alguém que
ainda ndo cometeu nenhum delito, isto €, apenas de forma pos-delitual. 6%

Deste modo, tendo em vista que essas organizagdes sao punidas pela pratica
de atos meramente preparatorios, a partir da excegao admitida pelo artigo 31 do
Cddigo Penal, afirmar que as associagdes criminosas constituem um “estado de
coisas dotado de desvalor autbnomo” ou que possuem uma “periculosidade insita” —
que, basicamente, traduzem o mesmo sentido —, significaria justificar a incriminagao
sobre a base de um formalismo carente de qualquer conteido material. Isso porque,
para punir antes mesmo da execugao de qualquer agao concreta, preventivamente, o
fundamento seria a existéncia da norma que proibe a reunido de pessoas. A nds, sem
duvida, parece haver uma defraudacédo de etiquetas a fim de evadir-se da relagao
entre periculosidade criminal e pena/medidas de seguranga pds-delituais.

Na mesma tese da institucionalidade, mas apartando-se ligeiramente dos
fundamentos de seus associados, LUCAS MONTENEGRO afirma que o fundamento das
associagdes reside no fato de que elas constituem agentes ilicitos coletivos
(“Unrechtperson”),®®’ cuja fungéo, enquanto instituicdo, é a violagdo de determinados

bens juridicos.

694 SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. La “intervencién a través de organizacion”, ;Una forma moderna
de participacion en el delito?... Op. Cit. p.

695 DIAS, Jorge de Figueiredo. As «associagdes criminosas» no cédigo penal portugués de 1982
(arts. 287° e 288°)... Op. Cit. p.

6% GONZALEZ CUSSAC, José L; BUSATO, Paulo C.; CABRAL, Rodrigo L. F. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro. Parte general. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p. 463-464.

697 Fundamental: MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson: Zugleich ein
Beitrag zur Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit.
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Em resenha, essa vertente da tese da institucionalidade parece partir do fato
de que a periculosidade individual dos membros da associagcdo € incrementada a
partir da estruturagdo de uma organizagao destinada a pratica de crimes.%%

Ainda que o autor se refira a lesao dos bens visados pela associagao, nos
termos de Luis GRECO e HELOISA ESTELLITA, parece certo que a peculiar nota da
punibilidade da associagdo ainda reside na sua existéncia enquanto instituigao.%°

Desde o ponto de vista do Direito penal do fato, seria problematico assumir
que a responsabilidade penal possa ser atrelada a existéncia de algo ou de alguém.
A chamada luta contra a criminalidade organizada, equivocadamente denominada —
como vimos acima —, nao pode levar a ignorar uma garantia secular, cujo
rebaixamento, historicamente, levou a persegui¢cdes e massacres providos pelo
Estado. A referéncia a uma prognose de lesdo de bens juridicos individuais, neste
sentido, € incapaz de elidir o problema.

Ademais, a mera existéncia de algo nao indica um “fazer” ou um “omitir o
comando”. Da mesma forma, a simples existéncia n&o € capaz de expressar o modo
de lesdo ou exposicdo a perigo dos bens juridico-penalmente justificadores da
intervencao penal. O que existe, s6 existe. A responsabilidade, neste rumo, s6 cobra
o seu sentido a partir do que se faz ou de efeitos mediatos desde essa existéncia.

Um raciocinio prognéstico, outrossim, pode servir para justificar a
incriminagao desde uma simples conjectura. Para além disso, n&o fica claro o que é
de fato objeto de tutela penal. Neste sentido, parece que o bem juridico
verdadeiramente objeto de justificagdo da incriminagao estaria no conjunto de crimes
insculpidos no ordenamento juridico. Deste modo, adianta-se desnecessariamente a
perspectiva de analise, sem qualquer esclarecimento a respeito dos argumentos que
conformam, procedimentalmente, o bem juridico justificador.

Segundo corretamente observa CANCIO,’® sublinhar excessivamente a fonte
de perigo na definigdo da relevancia penal, isto é, do sujeito ou da instituicdo perigoso,
faz com que se caia em uma expansao incontrolavel do que esta apreendido na

tipificagdo. Culmina-se, por fim, a ndo ultrapassar as barreiras do formalismo,

698 CANCIO MELIA, Manuel. ‘El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit.
p. 62 e ss.

699 Para constata-lo, Cf. MONTENEGRO, Lucas. Die Kriminell Vereinigung als Unrechtsperson:
Zugleich ein Beitrag zur Auslegung von § 129 Il StGB... Op. Cit.

700 CANCIO MELIA, Manuel. ‘El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado... Op. Cit.
p. 41.
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admitindo que a antecipag¢ao de barreiras de imputagdo opere sem que se possa
estabelecer qualquer consideragéo critica a seu respeito. O que ndo parece algo

saudavel a um sistema de imputacao que se quer democratico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A presente investigacao buscou examinar o tipo de acdo de associagao
criminosa sob o enfoque especifico da pretensao de relevancia do tipo de agéo do
artigo 288, do Codigo Penal, com a redacéo que lhe conferiu a Lei n.° 12.850/2013.

Com isso, buscou-se responder a um problema de pesquisa bem delimitado:
se o tipo de agdo de associagdo criminosa encontra justificacbes procedimentais
suficientes para legitimar a intervencdo penal. Tratou-se, portanto, de uma
investigacao critica a respeito do denominado “conteudo do injusto” com uma
verificacdo concreta do desvalor de acéo e do desvalor de resultado da figura penal.

Para responder a indagacao inicial, o trabalho foi estruturado em quatro
grandes eixos que formaram capitulos autbnomos. Todos dialogando com as bases
oferecidas por TOMAS SALVADOR VIVE ANTON, calcadas no pragmatismo oriundo da
filosofia da linguagem do WITTGENSTEIN tardio, bem assim com a estrutura
metodoldgica propria do pensamento de JURGEN HABERMAS.

Tais fundamentos linguisticos permitiram uma avaliagao critica das posicoes
doutrinarias, tanto legitimadoras, quanto contestadoras da incriminagédo, o que se
realizou com o objetivo de descortinar os pressupostos sobre os quais se apoia o tipo
de acao na praxis, aliado a busca de boas razbes capazes de justificar ou infirmar a
tutela penal oferecida.

Deste modo, o primeiro capitulo buscou realizar um voo panoramico a respeito
do sistema de imputacgao inicialmente formulado por VIVES e detalhado a partir do
desenvolvimento das obras de seus discipulos. Trata-se de um capitulo introdutério
pelo qual pretendeu-se demonstrar que a legitimacédo do Direito penal nao depende
de nenhuma espécie de formulacao cientifica, baseada em conceitos e estruturas
sistematicas herméticas e precisas. VIVES destaca, neste sentido, que o Direito € uma
praxis, uma linguagem, uma forma de argumentar ao redor de tdpicos. Isso se
comprova pelo fato de que, para estabelecer um preceito penal incriminador, o
legislador utiliza-se da linguagem comum, a linguagem que todos nés empregamos,
para fazé-lo. Como vimos, tampouco o emprego de termos técnicos é capaz de
infirmar esse pressuposto.

E se a base sobre a qual todo o edificio dogmatico deve ser desenvolvido ndo
se apoia em paradigmas cientificos, ja ndo sera possivel amparar o fundamento de

todo o sistema de imputagdo em uma tal perspectiva metadogmatica. E por isso que,
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auxiliado por HABERMAS, VIVES esclarece que o Direito penal € uma forma de
argumentar em torno de topicos fundamentais que nos permitam avaliar a acéo e a
norma desde a otica de uma pretensao geral de justica.

Para alcancar esta pretenséo geral, de modo a validar a aplicagédo da norma,
VIVES propde um sistema de justificagdo procedimental da legitimidade da intervengao
penal. Isso faz com que o seu sistema apresente peculiaridades com relagdo aos
sistemas classicos da teoria juridica do delito, mas que, ao mesmo tempo, ganha em
rendimento pratico nas solucdes topicas que apresenta.

Com efeito, a validacao da pretensédo da pretensao de justica cobra o seu
sentido ja no primeiro momento de justificagdo racional do castigo. VIVES esclarece
que este é formado pela ideia de pretensao de relevancia da norma penal, de modo
que condutas irrelevantes sejam desde logo desconsideradas pelo sistema de
imputacdo. Esta primeira pretensao desdobra-se em uma subpretensao conceitual de
relevancia e outra subpretensao de ofensividade. Ambas tém como principal fungao o
esclarecimento do tipo de acado de que se trate.

Ato subsequente, a norma também exige que o comportamento realizado
empiricamente possa expressar o sentido de contrariedade ao Direito, de modo que,
segundo VIVES, est&o inscritos no nucleo do que chama de pretenséao de ilicitude as
nogdes de dolo e imprudéncia, enquanto formas de ilicitude, mas também as normas
permissivas, fortes e fracas, que permitem a exclusdo desta pretensao desde que
preenchidos certos pressupostos normativos.

A validagao da intervencéo penal, ademais, também demanda que o sujeito
possa ser tido como responsavel pela acido relevante e ilicita praticada, o que faz
chamar atencéo a nog¢ao de pretensao de reprovagao da norma penal incriminadora.

Nesta mesma extensdo, mesmo que superadas essas exigéncias normativas,
nao pareceria proporcional impor uma pena onde ela ndo se mostre necessaria. Dai
porque, segundo o sistema de VIVES, ha um quarto pressuposto de validagdo da
intervengao punitiva que se apoia na pretensdo de necessidade de pena. Apenas
quando superados esses pressupostos € que sera possivel realizar a criminalizagao
secundaria do comportamento do autor.

ApoOs este sobrevoo panorémico a respeito das categorias que formam o
sistema de imputacdo significativo, realizamos uma apreciacdo especifica da
pretensdo de relevancia e das supretensées que a compdem. Afinal, o objeto do

trabalho visa delinear criticamente os contornos do tipo de acdo de associagao
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criminosa e, assim, toda a discusséao centralizou-se no debate a respeito da relevancia
penal do comportamento.

No marco de uma pretensdo conceitual de relevancia, examinou-se o que a
doutrina conhece por exigéncia de agao — ou act requirement —, isto €, a necessidade
de que o sistema exija a realizagdo de um componente humano para a imputagao
penal. Nao seria juridica — ou eticamente — possivel estruturar todo um edificio
dogmatico amparando-se em caracteristicas pessoais do autor, em uma nitida postura
de um Direito penal de autor. Deste modo, em um segundo momento, prosseguimos
para verificar os paradigmas que sustentaram a acdo segundo a dogmatica penal.
Neste sentido, verificamos que os paradigmas ontolégico, normativo e cético
apresentam deficiéncias congénitas que impedem a sua admissao enquanto base do
sistema.

E isso por uma razdo elementar: todos buscam pela significacdo do
comportamento em termos conceituais, ou seja, por um conceito que seja capaz de
abarcar a expressao de sentido de desvalor da agao do autor. Para tanto, recorreram
a causalidade, a dirigibilidade final ou a prépria norma. Em um outro polo, outros
autores sustentaram que a agao nao teria mais nada a dizer e, assim, relegaram a
sua verificagdo a um segundo plano.

O que restou demonstrado € que essas formulagdes pecaram pela sua filiagao
a paradigmas cientificos e por um aprego demasiado estreito a conceituagdo de
praticas sociais compartilhadas. Neste sentido, ao observar que nao existe um unico
conceito de agao, ja que este ndo vem definido por nenhuma classe de conceito, mas
por seus usos regulares conforme a regras e modos de vida, VIVES logra oferecer
bases praticas mais sélidas para serem racionalmente interpretadas. Se o que se
busca é o sentido, este nao pode estar alheio a propria praxis, preso em um
laboratério. Trata-se, assim, da concepcgéo significativa da agéo.

No que toca a pretensdo de ofensividade, apds examinar as tradicionais
proposicoes a respeito do bem juridico — de origem formal ou politico-criminal —,
demonstramos que muitas criticas langadas sobre o conteudo material da infragao
acertaram no seu diagnostico.

Afinal, a pretensao de ofensividade da norma penal ndo depende de nenhum
conceito comum, capaz de apresentar um fundamento univoco do conteudo das

diferentes incriminacgoes.
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Ao contrario disso, a concepgao procedimental do bem juridico vé em seu
interior um conjunto de boas razdes, pautadas pelo conteudo dos Direitos
fundamentais e nas tradi¢des interpretativas dos tipos legais, que nos permitam
afirmar que a intervencgéao punitiva esta justificada, ou que nao esta. Nega-se, assim,
um conceito substancial de bem juridico, seja ele de cariz meramente formal e
legitimador das escolhas legislativas, seja ele politico-criminal e sustentado
unicamente por meio da Constituicdo. Nao se trata de uma discussao ontolégica, mas
deontoldgica, baseada em principios e que nao busca apoio em algo externo a
realidade discursiva. Dai porque, em oposig¢ao ao bem juridico de carater substancial,
VIVES desenvolveu o que chama de bem juridico procedimental. Este desenvolvimento
o permite verificar mais concretamente da capacidade de rendimento do bem juridico
no marco do sistema de imputacao penal.

No entanto, o equivoco dos criticos estaria em buscar uma substituigado cujas
consequéncias sao demasiado nocivas e, quando n&o, imprecisas ao sistema de
imputacdo. Neste sentido, tanto a vigéncia e estabilidade da norma, quanto a tutela
de Direitos fundamentais — ainda que baseada em critérios procedimentais —
mostraram-se fundamentos materiais improprios para justificar qualquer forma
legitima de intervencéao penal.

Superada esta questao, passamos a discutir o tipo de ag¢ao do artigo 288 do
Caddigo Penal e as suas peculiaridades dogmaticas.

Em um primeiro momento, verificamos o tratamento historico oferecido pelo
legislador no que tange a criminalizagdo de associag¢des. Vimos que a doutrina
informa que as associagdes criminosas, tal qual postas pelo Cédigo Penal de 1940,
constituem experiéncias relativamente recentes em nossa tradicdo juridica. Isso
porque nos textos normativos que antecederam ao codex atual, o tratamento juridico
oferecido a essa forma de criminalidade era radicalmente distinto, pautado néo pelo
carater de estabilidade, mas por outros elementos, talvez até mais concretos.

Também discutimos que a fonte para uma virada normativa no tratamento
dessas incriminagdes esteja na promulgacao do chamado Protocolo de Palermo, que
fomentou o combate as incriminagcdes associativas. A despeito disso, também
constatamos um certo equivoco terminolégico nas decisdes politico-criminais que
buscaram incrementar a puni¢cdo das condutas associativas sob a justificativa de um
combate a criminalidade organizada. Este combate parece estar mal enfocado,

sobretudo porque as formas de criminalizagdo que mais assolam a populagdo nada
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tem a ver com a criminalidade organizada, antes, dizem respeito ao fenémeno
denominado “criminalidade de massas”. O primeiro conceito estaria ligado a outras
questdes, mais proximas da internalizagao sistémica do crime, do que a realizagao
massiva de condutas ja identificadas enquanto delitivas pelo legislador.

Tudo isso parece ligado ao que se convencionou denominar como
modernizagdo ou expansao do Direito penal. Segundo esta perspectiva politico-
criminal, fundada nos riscos sociais que sado proprios das sociedades tecnoldgicas da
contemporaneidade, o legislador deve buscar superar as barreiras de imputagéo a
estagios anteriores a lesdo de bens juridicos. Com isso, criam-se cada vez mais
delitos de perigo abstrato e bens juridicos coletivos, ou mesmo se instrumentalizam
tipos de acdo — como a associagao criminosa — para fins outros, conciliaveis com a
l6gica preventiva propria desta politica criminal. Trata-se de uma questédo fundamental
para compreender os novos rumos da dogmatica e que carece de um ulterior
desenvolvimento para que bem se compreenda os limites dessas técnicas de
tipificagao.

Seguidamente, examinamos as modalidades do tipo de agao, tal qual previsto
na norma em questao, desde a perspectiva de compreensao corrente na literatura. Ha
um certo debate a respeito de se a exigéncia de agao estaria racionalmente justificada,
ou se seria um delito de mero estado e, portanto, inconstitucional.

No que tange a primeira posigao, alguns autores sustentam tratar-se de delito
comissivo, ao passo que outros destacam que a associagao criminosa se sustenta por
uma conduta complexa, em razao da qual o autor realiza uma comisséao inicial,
seguida por uma omissao posterior. Todas parecem concordar, em certa medida, que
o0 conteudo de desvalor da agao, tal qual proscrita pelo legislador, encontra seu
fundamento na ideia de “acordo” entre os intervenientes. Assim, associar-se converte
em “acordar-se” a pratica delitiva futura.

Justamente por isso, outros autores, seguindo um recorte mais critico,
afirmam inexistir qualquer conteudo de desvalor na proibicao tipica. Afinal, quem esta
associado, segundo esta posi¢cao, nada fez. S6 esta. E um mero estado ndo pode
cumprir com a exigéncia de agao propria de um Direito penal de liberdades.

Também discutimos a questao relacionada ao especial fim de agir do tipo de
acao associativo. Em resumidas linhas, vimos que ha uma posicdo dominante na

literatura que considera o “dolo especifico” enquanto um elemento excedente,
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assimétrico, do tipo subjetivo. Segundo a sistematica de VIVES, o especial fim de agir
auxilia na compreenséo da propria significacéo do tipo de agao.

Neste particular, também discutimos como a doutrina compreende a
planificagcao dos delitos-fim. O principal exemplo foram os delitos empresariais. Para
alguns, esta planificagdo poderia decorrer de uma subversdo dos fins licitos das
sociedades empresarias. Outros sustentam que isso ndo seria possivel, ja que a
finalidade delitiva deveria decorrer da prépria constituicdo da associagao. Seja como
for, comprovou-se que a planificagdo deve abranger delitos independentes entre si,
de modo que se evidencie uma pluralidade de planos delitivos.

No que tange a identificacdo do bem juridico, a doutrina sustentou-se em cinco
posicdes independentes.

Uma primeira justifica a intervengao penal diante da violagao de bens juridicos
supraindividuais, como a paz publica, a ordem publica, a seguranga publica e outros
termos analogos. Cuida-se de uma posigcao que buscaria tutelar um sentimento social
de seguranga que seria exposto a perigo com a mera existéncia de uma associagéo
voltada a pratica de crimes.

Uma segunda posicdo justifica a intervencdo penal como forma de
antecipagao de tutela de bens juridicos individuais visados na planificacdo da
associacgao. Trata-se de uma postura que nega a existéncia dos bens supraindividuais
citados, afirmando que constituem “falsos bens juridicos coletivos”. Ou, segundo a
terminologia que nos parece mais adequada, bens juridicos supraindividuais
injustificados. Segundo esta posicdo, os bens juridicos individuais justificariam a
intervencao penal tanto pelos delitos-fim, quanto pelos delitos associativos. A
diferenca seria que, no primeiro caso, poderiam estar presentes formas de afetagao
diretas (de dano) ou indiretas (de exposicao a perigo concreto), ao passo que, no
segundo, os mesmos bens juridicos estariam tutelados a partir de uma “estrutura
delitiva” de perigo abstrato.

Uma terceira posicao, de seu turno, sustenta que o fundamento material da
pretensao de ofensividade da norma esta justificado porque os autores abusaram, ou
extralimitaram-se, do Direito fundamental de associacdo. Neste sentido, vaticina-se
que a incriminacdo bem delimitaria os contornos concretos daquele Direito
fundamental, de modo que, ao transpassar tais limites, a intervencao punitiva estaria

legitimada a intervir.
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Uma quarta posicéo sustenta que a ofensividade das associagdes criminosas
nao estaria justificada a partir do recurso simplista a bens supraindividuais, ou a
quaisquer bens individuais, tampouco a abusos de Direitos fundamentais. Ao contrario
disso, identificam uma forma especifica de agressao a bens juridicos determinados:
trata-se de incriminar associagcbes que se arroguem aos poderes estatais,
nomeadamente, ao monopdlio estatal da violéncia. Com efeito, ndo sera qualquer
forma de delitos-fim que ensejardo a intervengao punitiva, mas apenas as formas
violentas de planos delitivos que justificariam a intervengao penal. Sustenta-se que
com isso sera possivel bem delimitar o alcance do tipo de modo a evitar que se
pratiquem excessos de imputacgao.

A ultima das fundamentagdes explica que as associagdes sao instituicdes ja
em si perigosas. Desse modo, seja porque constituem agentes ilicitos coletivos, ou
porque ha uma periculosidade insita ou mesmo porque tais associagdes expressam
um modo de vida criminoso, a sua punigao radica na sua mera existéncia. Afinal, nao
seria possivel sustentar que instituicbes formadas para confrontar o Direito poderiam
permanecer indenes de responsabilizagcdo. Ainda que a sua criminalizacdo possa se
referir a bens juridicos individuais, a sua punibilidade decorreria da sua formacéao
inicial.

Sendo esses os fundamentos pelos quais a doutrina buscou justificar a
intervencao punitiva, para responder a questdo inicialmente formulada para esta
investigacdo optou-se por realizar uma confrontagdo linguistica de tais proposi¢oes.
Com isso, foi possivel constatar se em alguma delas é possivel encontrar um
fundamento material legitimo para justificar a incriminagao, ou ndo. Da mesma forma,
a exigéncia de agao também foi colocada em destaque, como meio de afirmar o duplo
juizo de desvalor que toda norma juridico-penal incriminadora deve encerrar.

No que toca a conduta, esclarecemos que muito embora o legislador utilize-
se de verbos para indicar a agao proibida pelo tipo, esta providéncia nao o isenta de
perquirir por verbos que expressem comportamentos humanos concretos. Isso fica
claro quando constatamos, com VIVES, que o legislador ndo pode se furtar ao uso do
sentido comum da linguagem, isto é, da linguagem que todos falamos, ainda que
ocasionalmente utilize-se de termos técnicos (o0 que, diga-se, ndo deixaria de ser um
uso comum da linguagem). Pouco importa, nesta extensao, a elaboragao de artificios
conceituais herméticos para a compreensao da acao, o que se precisa descortinar €

a agao linguisticamente proscrita pelo legislador.
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Embora o legislador ndo procure criminalizar “n&o-ag¢des” (non actions), €
possivel que tipifique condutas que nado transmitam o significado de algo que as
pessoas fazem ou deixam de fazer. E isso o que ocorre, por exemplo, nos verbos
“brilhar” e “valer”, que, segundo demonstramos, embora possam ter um referente
humano, ndo indicam nada que as pessoas praticam. O mesmo ocorre com verbos
que expressam sentidos humanos ou aqueles ligados com a passividade.

Em termos juridico penais, também demonstramos que o legislador incorre
nesse tipo de criminalizacdo quando se vale da técnica de tipificacdo propria dos
“delitos de posse”. Ter, neste sentido, ndo transmite o significado linguistico de algo
praticado por alguém, ainda que exija a presengca de um componente humano. Isso
faz com que tipos quejandos né&o resistam ao teste de validade do act requirement.

E é com base em um tal raciocinio que muitos autores levantam a suspeita de
que nao haveria uma acado nos delitos de organizagdo, associativos ou de
pertencimento.

Suspeitamos, porém, que isso decorra do fato da utilizag&o, pelo legislador,
do verbo “associar’ em sua voz verbal reflexiva. Estes, de seu turno, caracterizam por
identificar agbes (verbos) nas quais o sujeito €, a um sé tempo, autor e paciente. Neste
sentido, alega-se que quem esta em uma organizagao, per se, nao fez nada. So esta.
O que nao pode ser confundido com a realizagao de condutas.

Ao lado dessa critica, estdo os autores que atribuem ao verbo o sentido de
um simples acordo para o fim de que a associag¢ao se ponha a praticar delitos.

Ao examinarmos os argumentos sob a gramatica profunda, demonstramos
que, em esséncia, o mero fato de pertencer a uma organizagado nao pode, per se,
sustentar a incriminagao. No entanto, nao seria correto afirmar que o verbo “associar”
nao transmite a significacdo de algo que as pessoas sao capazes de praticar. Para
demonstra-lo, apresentamos alguns exemplos de situagdes contextualizadas — jogos
de linguagem — em que acgdes praticadas poderiam oferecer o sentido de uma
associagao. Por exemplo, na relacao estabelecida entre um professor orientador e o
seu aluno. Enquanto veiculo do significado, € fundamental que aquele verbo se
traduza em agdes concretas.

Com efeito, também demonstramos que € indispensavel que tenha havido
contato — embora ndo necessariamente fisico — entre os membros e a organizagao.
Deste modo, a delimitacédo do sentido apenas pode ser realizada com o auxilio do

especial fim de agir presente no tipo (“para o fim de cometer crimes”). Isso porque,
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para que um membro possa ser identificado enquanto tal, ja linguisticamente sera
necessario que ele, de alguma maneira, adira aos fins da associagdo, colaborando
com o plano delitivo estabelecido. Em outras palavras, que se oferegcam aportes
concretos que sinalizem uma aderéncia aos fins programaticos da associagao.

Ainda que se considere o verbo empregado pelo legislador algo
demasiadamente abstrato, demonstramos que, ao contrario disso, seu emprego foi
feliz e que n&o viola, necessariamente, o principio de taxatividade. No sentido da voz
verbal reflexiva, “associarem-se” parece transmitir o sentido de algo praticado por
alguém e do qual este alguém também € também paciente. E isso é exatamente o que
ocorre nas associagdes criminosas. Trata-se de uma vinculagcado aos fins propostos,
de modo que o autor — ou o0 membro — deve realizar atos concretos, como também
fazer-se incorporar aos fins associativos.

Demonstramos também que nao é possivel acudir a uma terceira espécie de
conduta, radicada na ideia de “delito de estado”. Para além de ser ilegal e
inconstitucional, uma tal providéncia nao nos permitiria adscrever qualquer forma de
significagcdo a “acédo” ou ao “estado”, ja que ela se baseia, segundo WITTGENSTEIN, na
ideia de usos reiterados. E quem esta, s6 esta. Nada fez.

Em continuidade, também examinamos a questao relacionada ao resultado.
Este aspecto do trabalho se mostrou necessario para apresentar os critérios com que
se admite a desvaloracao do resultado.

Para isso, discutimos a respeito da classificacdo dos delitos quanto ao
resultado, que se dividem em crimes materiais, formais e de mera conduta. O
proposito deste topico foi o de demonstrar a artificialidade desta classificacdo, uma
vez que, embora seja comumente associado a um delito formal, o tipo de associagao
criminosa escapa das caracteristicas mais elementares a essa divisdo.
Doutrinariamente, afirma-se, por exemplo, que nessa classe de delitos o resultado
naturalistico € admissivel de modo que, sem embargo, € por isso que a modalidade
tentada pode ser justificada dogmaticamente. No entanto, isso simplesmente nao é
possivel no tipo de associagao criminosa, seja porque ele se constitui em um delito
permanente, seja pelo verbo empregado pelo legislador. Deste modo, classifica-lo
enquanto delito formal pouco — ou nada — esclarece.

Por outro lado, também discutimos a classificagao da associagao quanto ao
modo de afetagao do bem juridico. Esta, de seu turno, divisa os delitos em delitos de

dano e de perigo, este que, por sua vez, biparte-se em delitos de perigo abstrato e
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concreto. Segundo nos parece, a estrutura logica da tipificagdo da lugar a um delito
de perigo abstrato. Explicamos que a doutrina admite duas teorias para desnudar essa
modalidade delitiva. A primeira, denominada “teoria da presung¢ao do perigo”, afirma
que o legislador parte de uma presungao absoluta quanto a ocorréncia de perigo ao
bem justificador da ingeréncia penal. De seu turno, a teoria da “periculosidade geral”
afirma que o legislador realiza um raciocinio estatistico de que determinadas condutas
conduzem a resultados socialmente indesejados.

Tratam-se de posturas que afirmam que a ofensividade ja vem justificada ex
ante pelo legislador, de modo que, ao juiz, apenas incumbiria a tarefa de identificar o
desvalor de agado da conduta praticada. Sem embargo, isso leva a contrassensos,
segundo demonstramos.

Ao lado dessas posturas estdo aquelas teorias que explicam que, mesmo que
abstrato, a identificagdo do perigo ndo pode sair das maos do juiz. Isso porque, em
uma logica propria do Direito penal do risco — ou da sociedade de risco —, o legislador
vem cada vez mais se utilizando de técnicas de tipificagcdo fundadas em abstracoes,
seja do perigo, do bem juridico ou mesmo da ag¢ao, de modo que parece adequado
que se deva imprimir alguma forma de controle sobre a criminalizagdo secundaria
dessa forma de tipificagao.

E por isso que vem ganhando espaco teses que condicionam a imputacéo de
perigo abstrato a hipoteses em que a acgéo resulte na aflicdo da esfera de liberdade
do cidaddo. Uma tal postura, de seu turno, demonstra que é possivel conciliar a
exposicao a perigo, ainda que abstrato, com o principio de ofensividade.

Partiu-se, entdo, para a verificagcdo da causalidade e da imputagao objetiva.
Demonstrou-se, neste particular, que a causalidade nao joga qualquer papel relevante
dentro da definicdo do comportamento tipico, o que apenas poderia ser infirmado
mediante a afirmacdo de que ela se estabeleceria no marco dos elementos
psicoldgicos dos membros para com a aderéncia aos fins da associagao.

E no plano da imputacdo objetiva que o desenvolvimento dos critérios de
constatagdo assume relevancia. Para alguns autores, como ROXIN, estes se
desenvolveriam desde a logica de um “tipo imprudente sem consequéncias”, algo
como a infragao subjetiva de um cuidado devido. De outro lado, aparece a posi¢cao de
JAKOBS, que utiliza indistintamente dos mesmos critérios de imputagédo objetiva para
todos os tipos de infragdes penais, sejam de dano ou de perigo. Ha também a posicao

de TIAGO JOFFILY que impde sobre a imputacao objetiva do perigo abstrato a condigao
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de que a acao deva afetar a existéncia livre e autbnoma de uma quantidade
indeterminada de pessoas.

Demonstrou-se, ademais, que a tendéncia esta se orientando por afastar
qualquer modalidade de incriminagao hipotética ratio legis, de modo a que se deve
relacionar o bem juridico justificador e o perigo a que esta exposto, ainda que abstrato.

No que toca aos argumentos relacionados ao(s) bem(ns) juridico(s)
legitimador(es) da intervengdo penal, optou-se por proceder a uma revisao
significativa dos seus argumentos. Isso nos permitiu examinar uma segunda vertente
do nosso problema inicial: se ha algum argumento capaz de justificar a ofensividade
da conduta associativa.

Em um primeiro momento, procedeu-se a verificagdo dos bens juridicos
supraindividuais enquanto fundamento da pretensao de ofensividade da norma. Neste
particular, assume relevancia investigar se o bem juridico “paz publica” encontra
fundamentos para ser legitimamente sustentado. Para defini-lo, alguns autores
acodem a um sentimento individual de seguranga, o que, para outros, infirmaria a sua
legitimidade enquanto legitimo bem juridico supraindividual.

Segundo demonstramos, nao € possivel, contudo, infirmar que ha um
indicativo de relevo social no conceito de ordem publica — do qual a paz publica
constitui uma espécie. Enquanto legitimo gestor dos Direitos alheios, o Estado tem
como fungdo primordial assegurar uma convivéncia pacifica entre os cidadaos.
Destarte, fundamentos quejandos assumem a perspectivas de bens de segunda
ordem, destinados a proteger bens de primeira ordem. A propria Constituicado deixa
transparecer esta compreens3o.

Contudo, trata-se da assinalagao de um simples interesse constitucional. O
que demanda, segundo a concepg¢ao procedimental, outros passos no sentido de se
alcangar a significagdo da proibigdo penal. Isso ndo é preenchido com a ideia de uma
sensagao ou sentimento, pois a limitagdo da liberdade sob este argumento traveste-
se de um autoritarismo velado. Também nao é possivel identificar a paz publica com
a ideia de “nao realizagado de delitos”, argumento que desconhece a premissa da
fundamentacdo material da incriminacdo, porquanto expressa uma simples
expectativa abstrata e que, ao fim e ao cabo, diz muito pouco.

Neste sentido, parece ser necessario acudir a um elemento adicional para
verificar, discursivamente, procedimentalmente, se o sistema juridico € capaz de

oferecer a tutela esperada pelo legislador no tipo de associagdo criminosa. Neste
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sentido, ndo satisfaria a exigéncia de ofensividade o mero recurso a danos remotos.
Desse modo, é necessario colocar a ofensividade in concreto de modo a verificar se
ha alguma conduta na tipificagdo capaz de agredir um bem de modo suficientemente
grave a ponto de impedir o desenvolvimento do individuo em sociedade.

Assume relevancia, entdo, a ideia de estruturas do delito, tal qual
desenvolvido pela dogmatica penal alema. Trata-se de indagar a respeito das relagdes
internas entre o bem juridico e a forma que se lhe afeta. Segundo demonstramos, nao
ha ofensividade na constituicdo pura e simples de associacdes criminosas. Parece
necessario acudir a um elemento adicional, isto €, a difusdo publica do seu propésito
delitivo. Isso permite realizar uma leitura adequada do tipo e que recobre ao juiz a
capacidade avaliativa da exposi¢éo a perigo. No entanto, demonstramos que esta tese
carece de outras fundamentagdes, de modo que ndo € possivel deixar relegada a
qualquer tipo de infragdo penal-fim da associacdo. E necessario investigar a respeito
de algo que realmente afete a tranquilidade coletiva que sé pode ser percebida
mediante a analise linguistica do caso.

Também evidenciamos que os argumentos que sustentam a incriminagéo na
ideia de ofensa aos bens juridicos individualmente considerados ndao encontram
fundamentos para validar a ingeréncia penal sobre o cidad&o. Vimos que esta posi¢cao
estabelece que a associagdo protege os mesmos bens juridicos que os seus fins
pretendem agredir. Isto &, tutela-se o patrimodnio, no caso de que uma associagao seja
formada para realizar saques e roubos distintos, ou a vida, no caso da formagao de
uma associagado que detenha o desiderato de atacar esse bem juridico.

Demonstramos alguns problemas relacionados a essa posi¢do. Ha um forte
indicio de violagao do ne bis in idem no caso de que esta associagao venha a por em
marcha o seu plano delitivo, consumando as infragcbes. Também demonstramos que
€ possivel que se extraiam incongruéncias praticas inolvidaveis no caso de sua
implementacgao pratica, como a auséncia de imputacio para os delitos-fim, ainda que
tenham formalmente se consumado, mas a manutengao da imputagao para o delito
preparatorio associativo. Nessa logica o mais grave resta impune, ao passo que o
menos grave estara consumado.

Também demonstramos que ndo ha razoabilidade pratica em sustentar a
incriminagao desde a base do abuso ao Direito fundamental de associagcdo. Com este
argumento, nada se diz a respeito de fundamentos materiais. Também né&o se explica

o porqué se pune. Adscreve-se, simplesmente, um modo de comissao delitiva que, ao
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fim e ao cabo, deixa mais perguntas abertas do que respostas fechadas. Isso ndo
significou dizer que um abuso de um Direito ndo possa ser validamente empregado
pelo legislador, ao contrario disso. Demonstrou-se que ha situagdes em que este
recurso € necessario e, de resto, bem-vindo. O que de fato dissemos € que este nao
pode ser um argumento para legitimar a punigdo de um delito autbnomo, seja porque
ndo se esclarece qual é o fundamento, como tampouco como se pode agredi-lo,
expondo a perigo ou afetando diretamente a um bem juridico.

Neste rumo, discutimos com aqueles que sustentam a violagdo do monopdlio
estatal da violéncia enquanto fundamento da pretensdo de ofensividade.
Resumidamente, este argumento admite que a ofensividade da conduta radica na
violéncia dos delitos-fim planeados. Segundo nos pareceu, ao contrario do que afirma
0 seu idealizador, esse argumento pode facilitar a interpretagdo do bem
supraindividual “paz publica”. Isso porque a paz publica constitui o antdbnimo do
conflito publico, sendo certo que, sob a rubrica de um controle social do intoleravel,
sera possivel admitir que associagdes violentas ndo seriam de todo legitimas e, por
isso, passiveis de serem criminalizadas.

E de se observar, porém, que este argumento deixa algumas lacunas
importantes de punibilidade e que pode levar a solugbes de duvidosa legitimidade.
Basta para afirma-lo que uma associagéo formada para fomentar o rompimento do
regime democratico por meios “nao violentos” poderia passar sem qualquer
responsabilidade penal. Dessa forma, propomos uma conciliacdo de argumentos, de
modo que apenas sera possivel justificar a incriminagado desde que haja uma difuséo
publica do propdsito delitivo da associagdo, o que necessariamente deve afetar a
segurancga e a estabilidade dos direitos das pessoas. Apenas assim sera possivel
afirmar que ha um estado de intranquilidade social linguisticamente percebido.

Por fim, revisamos a tese que coloca na periculosidade insita a prépria
associacdo o fundamento de toda a incriminacdo. Sob esta rubrica, inserem-se
diferentes denominacoes, isto é, que o fundamento radica em uma “periculosidade
subjetiva ou institucional” ou também uma “periculosidade pela condugédo de vida
criminosa”.

Consideramos demasiado infeliz que se tenha recorrido a esta ultima
denominacado. Sobretudo porque ela esta inexoravelmente associada a teses
autoritéarias e genocidas de instrumentalizagdo do Poder Punitivo para reprimir

minorias em regimes totalitarios. Inobstante, € inescapavel a essas formulagdes o
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recurso a ideia de seguranga coletiva como meio para demonstrar a periculosidade
que seria peculiar a esses grupos.

Com efeito, demonstramos que o conceito de seguranga nao contém qualquer
conteudo autbnomo. Ao contrario disso, ele € sempre e invariavelmente instrumental.
Trata-se da seguranga de algo. A promog¢do da seguranga constitui uma mera
atividade — ou funcao — estatal, de sorte que também néao serve para fundamentar a
intervengao penal legitimamente.

Ao fundamentar a responsabilidade pela existéncia da instituigao, significaria
o0 mesmo que afirmar a responsabilidade pelo que se é, pelo seu estado ou pelas
caracteristicas peculiares do autor. O que nao seria admissivel em um Estado de
Liberdades. Desse modo, essa tese também nao se sustenta ao afirmar-se que as
associacodes constituem um estado de coisas autonomamente desvalioso.

Préximo a isso esta uma terceira vertente desta corrente, que afirma que as
associagdes constituem agentes ilicitos coletivos cuja fungao seria a violagdo do
Direito. Isso, porém, ndo nos evidencia como a mera existéncia de uma instituicao
possa fazer ou omitir algo, tampouco como pode agredir bens juridicos individuais
autonomamente. O que implica que sob este argumento € possivel estender
demasiadamente a imputagdo de modo que n&o se ultrapassa os limites do mero
formalismo.

Em linhas gerais, ha muita dificuldade em justificar a punigdo de associagdes
criminosas. Seja porque a luta politico-criminal que contra elas se estabeleceu carece
de uma melhor preciséo, inclusive desde aspectos normativos. Ou também porque,
para alguns, o tipo ndo delimitaria bem o desvalor de agdo. Ou mesmo, e aqui de
forma mais clara, porque os fundamentos encontrados para legitima-la carecem, no
mais das vezes, de argumentos capazes de justifica-la.

Neste ultimo particular, demonstrou-se que somente é possivel fundamentar
adequadamente a sua ofensividade desde uma relagdao entre a difusdo publica da
associacgao e, sobretudo dos seus fins, com a necessaria implicacdo de que estes
afetem, de algum modo, a segurancga e a estabilidade dos Direitos das pessoas, seja
por meio de delitos violentos, ou por outras modalidades que fagam expressa alusao

ao desenvolvimento social do individuo em sociedade.
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