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Resumo:. O presente artigo visa interpretar a norma do crime
organizado a luz do Principio da Legalidade, o qual tem um
significado formal, bem como um significado material. Tal
principio impde garantias que possibilitam a critica daquela lei.
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Abstract. This paper aims to interpret the norm of organized in the
light of the principle of legality, which has a formal meaning crime
as well as a material significance. This principle requires
guarantees that enable critical that law.
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Zaffaroni' nos alerta para o perigo existente,
tanto para as hipodteses de alienacao técnica do politico
quanto para os de alienacao politica do técnico, caso nao
considere o discurso juridico penal na sua complexidade
que lhe ¢ inerente, e que fora percebido de forma
precisa por Bustos Ramirez, ao asseverar que o sistema
penal reflete as caracteristicas do sistema politico-social
dominante®. Ndo ¢ possivel dissociar o direito penal do
seu viés politico sem cair num autismo extremamente
perigoso, tendo em vista que, dessa forma, teriamos um
discurso juridico penal tdao fluido que o permitiria se
adequar a qualquer discurso politico.

O principio da legalidade, principalmente na sua
acepcdo politica, mas, também, na juridica, cumpre uma
importante funcao dentro de um estado democratico de
direito, quer dizer, torna certa e prévia o rol de condutas
consideradas como dignas de repressao penal, coibindo

o arbitrio estatal e limitando o poder de punir do estado.

! ZAFFARONI, E. Raul. En torno de la cuestién penal. Buenos Aires:
BdeF, 2005.
* BUSTOS RAMIREZ, Juan. Control Social y Derecho Penal.
Barcelona. PPU, 1987, p. 584-585.
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£ sabido que o principio da legalidade tem uma origem
politica em virtude da obra de Beccaria®, todavia,
atualmente, o grande desafio desse principio, segundo
Hans Welzel, ndo estd nas questdes relacionadas a
proibicdo da analogia ou dos costumes, mas na
existéncia de leis penais indeterminadas®.

Essa reflexdo feita por Welzel ¢ assaz relevante e
pertinente, uma vez que nao se pode falar em legalidade
quando temos leis vagas e imprecisas. Vale salientar que
o tipo legal ¢ o resultado das exigéncias da legalidade
em varios aspectos, mas, da mesma forma, funciona
como delimitador da matéria da proibicdo, ou seja, o
tipo penal individualiza as condutas consideradas como
proibidas.

Para cumprir essa funcdo de delimitar a matéria
da proibicdo, o tipo penal deve se valer,
primordialmente, de elementos objetivos — estes
entendidos como aqueles que se materializam no mundo
exterior e sdo perceptiveis pelos sentidos —, evitando, ao

maximo, o uso de elementos normativos, termos com

® BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. parte geral. Rio de
Janeiro. Forense, 2010, p. 41.
* WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Santiago: Editorial juridica
do Chile, 1997, p. 27.
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semantica imprecisa, formulas abertas e
exemplificativas®.

Hodiernamente, passamos a conceber tipos
penais, principalmente os crimes econdmicos, com
varios elementos normativos ¢ fébrmulas abertas, o que
trouxe graves problemas com a legalidade, no tocante a
indeterminacao da matéria da proibicdo gerada por
esses mesmos tipos penais.

Acreditamos que a figura equiparada aquela
prevista no caputdo art. 2° da lei n. 12850/2013, sendo
este delito consubstanciado nas condutas de “promover,
constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por

interposta  pessoa,  organizacio  criminosa®, ¢

® BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio
de Janeiro. Editora Revan, 1996, p. 80-83.

© Apesar de ndo se mencionar as criticas que poderiam ser feitas a
legitimidade do proprio tipo penal em tela, seja por uma questdo de
falta de lesividade dessa incriminagdo efou a falta de
proporcionalidade ao estabelecer os limites(minimo e maximo) da
pena privativa de liberdade — esse crime tem uma pena maior, por
exemplo, do que o delito de lesdo corporal gravissima, que ¢ um
crime de resultado naturalistico, bem diferente do delito em apreco,
que ¢ de mera conduta —, nao estamos a supor a sua legalidade pela

auséncia de criticas. A questdo ¢ que vamos abordar apenas um
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inconstitucional por afrontar o principio da legalidade
em face do tipo ser indeterminado quanto ao preciso
conteudo da proibi¢ao que deveria estar presente.

Essa figura equiparada, prevista no §1° da referida lei,
tem a seguinte redacdo. “Nas mesmas penas incorre
quem impede ou, de qualquer forma, embaraca a
investigacdo de infracao penal que envolva organizacao
criminosa”. Para confirmarmos ou nao a hipotese aqui
sustentada, precisamos examinar detalhadamente esse
tipo penal, assim, torna-se imprescindivel comecar por
uma interpretacao gramatical.

Essa figura equiparada ao crime de participacao
em organizacao criminosa traz como figura nuclear do
tipo os verbos impedir e embaracar, que, na verdade,
tem significados semelhantes, ou seja, sdo traduzidos
como estorvo, obstaculo, dificultar, impedimento,
perturbar(...)7. De logo ¢ perceptivel que as condutas
tipicas em tela ndo estdo bem delimitadas, pois esses

termos sdo de uma fluidez semantica que extrapola os

aspecto desse delito, com o objetivo de demonstrarmos as suas
incongruéncias com os postulados da legalidade.
" Grande Dicionario Enciclopédico Brasileiro Ilustrado. Sao Paulo:
Novo Brasil Editora, 1978, p. 531.
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limites criados pela legalidade, no tocante a lei certa e
precisa.

As infindaveis agdes que, em tese, poderiam se
adequar a essa figura equiparada, excedem a
determinacdo que a legalidade exige. E o legislador, nao
satisfeito com essa ampliacdo indevida, ainda introduz
no tipo penal uma formula aberta, traduzida na
expressao “de qualquer forma”.

£ possivel imaginar intumeras possibilidades,
porém, vamos apenas apresentar dois casos que nos
parece particularmente elucidativos. O primeiro ¢ de
uma testemunha, ouvida ainda na fase de investigacdo
policial, que mente no seu depoimento sobre a
existéncia de certos acontecimentos relacionados a
prova da existéncia de uma organizacdo criminosa,
afirmando que ndo sabe nada de tais fatos.
Interpretando o tipo penal, ¢ facilmente perceptivel que
essa testemunha pode ser processada pelo crime previsto
no §1°, art. 2° da lei 12.850/2013, tendo em vista que, a
sua omissdo em falar sobre o conhecimento desses fatos,
dificulta, impede e embaraca a investigacdo criminal
sobre a existéncia ou ndo de organizacdo criminosa.

Nesse percurso tracado, uma indagacao surge

quando pensamos no crime de falso testemunho,
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previsto no artigo 342 do codigo penal brasileiro. Quero
dizer, os falsos testemunhos cometidos no ambito de
uma investigacdo de organizacdo criminosa € que
dificultem a sua investigacdo, serdo considerados, pela
especialidade, como condutas equiparadas a
participacdo em organizacao criminosa, com uma pena
que varia de 3(trés) a 8(oito) anos de reclusao?
Pensamos que a resposta sO pode ser negativa,
pela total desproporcionalidade da pena aplicada para
essa hipotese, ainda mais se examinarmos que a pena
para o falso testemunho € de 1(um) a 3(irés) anos de
reclusao, com a possibilidade de suspensao condicional
do processo ¢ de varias medidas que visam impedir a
aplicacdo concreta de uma pena privativa de liberdade.
O paradoxo torna-se ainda mais evidente se
pensarmos que um falso testemunho cometido num
crime de homicidio, impedindo a descoberta da autoria,
sera valorado como uma conduta bem menos reprovavel
— tendo em vista o que falamos sobre a pena para o
crime do artigo 342 do CP — daquele cometido numa
investigacdo de organizacao criminosa, e ainda com a
vantagem da retratacdo, que no crime de falso
testemunho ou falsa pericia funciona como uma causa

extintiva da punibilidade.
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O segundo caso, que queremos ilustrar junto

com as observacgdes, seria a conduta cometida por uma
pessoa que destrdi, inutiliza ou esconde provas da
existéncia de organizacdo criminosa. Nesse caso,
acreditamos que a punicdo na forma equiparada
prevista no dispositivo em comento, justifica-se
plenamente e, da mesma forma, adéqua-se ao tipo.
Nao sabemos se essas condutas aqui descritas — destruir,
inutilizar e esconder — foram o objetivo do legislador ao
criar essa forma equiparada, mas, acreditamos que a
utilizacdo desses termos, junto, por exemplo, com a
descricao do(s) objeto(s) material(ais) do delito, como,
por exemplo, limitar as condutas aqui descritas as
questdes relacionadas as provas da existéncia de
organizacdo criminosa, como no caso acima citado,
limitam o ambito de interpretacdo do julgador e
delimitam a matéria da proibicao.

Nao estamos defendendo, ¢ importante que se
deixe claro, que a interpretacao que fizemos fora a
verdadeira vontade do legislador, e que ele teria, apenas,
se utilizado de expressoes infelizes. No fundo, em
nenhum momento perquirimos qual teria sido a sua real

vontade, visto que, nesse momento, ela pouco importa.
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O objetivo maior € chamar a atencao para a lesao
ao principio da legalidade, no tocante a exigéncia de lei
determinada, pela exposicao imprecisa, vaga e
obnubilante do tipo penal aqui tratado. Da mesma
forma, procurou-se mostrar como o legislador poderia
ter sido mais técnico ao escolher as elementares tipicas,
tendo sempre em mente a necessidade de o tipo cumprir
o seu mister de delimitar precisamente o conteudo da
proibicao.
£ claro que qualquer expressdo utilizada, como adverte
Roxin®, permite mais de uma interpretacio, mas ¢
necessario limita-la a0 maximo, até mesmo para que o
juiz ndo funcione como um verdadeiro legislador. E
imprescindivel que o tipo penal deixe claro o juizo de
desvalor feito pelo legislador, a partir da sua propria
interpretacao(tipicidade como indicio da ilicitude).

Por fim, poderiamos terminar com uma reflexao
de Hans Welzel? sobre essa dificil questdo, que, por sua
precisdo, vamos transcrever na sua literalidade:. “A

coluna vertebral da determinacao legal em um Estado

8 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madri: Civitas, 1997,
p. 170.
? WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Santiago: Editorial juridica
do Chile, 1997, p. 27.

446



Revista Académica, V. 84, 2012

Democratico de Direito reside na descricdo tipica
mediante a mencdo de ‘circunstancias do fato’ e de
‘caracteristicas de autor’(...). SO assim, continua o autor,
poderemos concretizar, na sua plenitude, o principio

mais importante de todo o direito penal.
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