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Resumo 

Este trabalho busca, a parir do es-
tudo da Lei 12.850/13, verificar o 
que, atualmente, o Direito Penal 
entende por organização crimi-
nosa. Para isso, é feita a análise do 
bem jurídico tutelado no crime de 
organização criminosa, os sujei-
tos do crime, o tipo objetivo e 
subjetivo, as causas especiais de 
aumento de pena e agravante ge-
nérica, dentre outros aspectos 
pertinentes ao tema.  
 
Palavras-chave: Lei 12.850/13. Organização 
Criminosa. Associação Criminosa. 
 
Abstract  

This work tries to give birth in the study of 
Law 12.850/13, check what is currently 
meant by the Criminal Law criminal or-
ganization. To do so, the legal analysis of 
the ward and is made in the crime of crim-
inal organization, the subject of crime, the 
objective and subjective type, special causes 

                                                 
1 Doutor em Direito Penal. Pro-
fessor de Direito Penal. Parece-
rista. Advogado Criminalista. 

of increased pen and generic aggravating, 
among other aspects relevant to the topic.  
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1. CONSIDERAÇÕES 

PRELIMINARES 
 

       A Lei 12.850/13 que, fi-
nalmente, definiu em que con-
siste uma organização crimi-
nosa, no âmbito nacional, 
aproveitou para redefinir o 
crime de quadrilha ou bando, 
adotando a terminologia associ-
ação criminosa, mais adequada e 
mais consentânea com a pró-
pria estrutura tipológica, cujo 
verbo nuclear associar-se identi-
fica a conduta incriminada. 
Reduz, por outro lado, o mí-
nimo de participantes para 
três, e atribui vacatio legis de 45 
dias. 
      Não vemos, contudo, 
como mudança significativa a 
simples alteração terminoló-
gica do nomen juris do crime de 
quadrilha ou Bando, trazida 
pela Lei 12.850/12, sendo, 
portanto, incorreto afirmar-se 
que acabou o crime de quadrilha 
ou bando, na medida em que foi 
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mantida, basicamente, a sua 
estrutura típica. Sua alteração 
mais significativa foi, na ver-
dade, a redução dos seus com-
ponentes para apenas três ou 
mais. O grande ganho foi, 
acima de tudo, a distinção pre-
cisa entre organização criminosa 
e associação criminosa, impe-
dindo-se, de uma vez por to-
das, a condenável confusão in-
tencional que se fazia sobre os 
dois institutos. 
       Enfim, em nosso ordena-
mento jurídico existem, pode-
se afirmar, quatro modalida-
des de associações: (a) organização 
criminosa (art. 2º da Lei 
12.850/13); b) associação crimi-
nosa (art. 288 do CP); c) consti-
tuição de milícia privada (art. 288-
A do CP) e (d) associação para o 
tráfico de drogas (art. 35 da Lei 
11.343/06), sendo todas crimes 
de concurso necessário, distinto do 
tradicional concurso eventual de 
pessoas (art. 29 do CP), não 
raro, indevidamente ignorado 
pelas autoridades repressoras. 
Relativamente à quarta moda-
lidade, qual seja, “associação 
para o tráfico de drogas”, só 
impropriamente se pode ad-
mitir como uma “associação 
criminosa, na medida em que 
se trata apenas de um par, isto 

é, de uma dupla, afrontando a 
concepção histórica de associa-
ções criminosas que exigem um 
mínimo de três pessoas. En-
fim, duas pessoas formam 
uma coautoria típica, talvez 
até uma sociedade, mas nunca 
uma “associação”. Trata-se, a 
rigor, de mais uma aporia de 
nosso desorganizado direito 
penal, pelo qual o legislador 
pátrio tem demonstrado cen-
surável desapreço, ao tratá-lo 
com a mais absoluta falta de 
técnica legislativa, científica e 
dogmática.  
 
2. BEM JURÍDICO TU-

TELADO NO CRIME 
DE ORGANIZAÇÃO 

CRIMINOSA 
 

 Se a definição legal de or-
ganização criminosa, e, principal-
mente, sua tipificação penal 
(art. 2º da Lei 12.850/13) inte-
grassem nosso Código Penal, 
certamente, fariam parte do 
Título IX – DOS CRIMES 
CONTRA A PAZ PÚBLICA, 
ao lado das figuras penais de 
incitação ao crime (286), apologia 
ao crime ou ao criminoso (287) e 
quadrilha ou bando (288) aos 
quais a doutrina brasileira atri-
bui, como bem jurídico, “a 
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paz pública”, com o que 
nunca estivemos de acordo. 
Mas, por coerência, devemos 
começar por aí, a análise do 
bem jurídico relativamente a cri-
minalização das condutas de 
participar ou integrar organiza-
ção criminosa.  

 Os códigos italiano e ar-
gentino do século passado, re-
lativamente a essas infrações 
penais, deram maior impor-
tância ao aspecto objetivo da or-
dem pública, optando, por essa 
razão, pela terminologia “cri-
mes contra a ordem pública”, 
contrariamente à orientação 
seguida pelo ordenamento ju-
rídico brasileiro, que preferiu 
realçar o seu aspecto subjetivo, 
justificando-se, assim, a esco-
lha do nomen juris “crimes con-
tra a paz pública”. Logica-
mente, essa diversidade termi-
nológica vai além de simples 
escolha linguística, refletindo-
se o fundamento político-cri-
minal na própria definição da 
natureza do bem jurídico tute-
lado, por um e outro sistema.  

Essa duplicidade sistêmica 
não foi ignorada pela antiga 

                                                 
2 COSTA JR, Paulo José da. Comen-
tários ao Código Penal, São Paulo, Sa-
raiva,  1988, p. 874. 

doutrina nacional, que, por ve-
zes, posicionou-se em polos 
opostos, como ocorreu com 
Magalhães Noronha e Paulo 
José da Costa Jr. Com efeito, 
para o primeiro2, a denomina-
ção utilizada pelo nosso di-
ploma legal é mais adequada, 
considerando a expressão or-
dem pública excessivamente 
abrangente e vaga, pois todo 
crime atenta contra a ordem 
pública, ferindo a harmonia e 
estabilidade social, gerando 
nos cidadãos sentimento de 
insegurança; o segundo3, con-
siderando que não assiste to-
talmente razão a Magalhães 
Noronha, sustenta que as duas 
denominações são acertadas, 
“por constituírem o verso e o 
anverso da mesma medalha. 
Optar por este ou por aquele 
nomen juris é uma questão de 
preferir a angulação objetiva, 
ou a subjetiva.” 

 A locução “ordem pú-
blica”, por vezes substituída 
por “ordem jurídica”, é utili-
zada com frequência para re-
ferir-se a outras instituições, 
sejam elas de natureza consti-

3 MAGALHÃES NORONHA. Di-
reito Penal, Parte Especial... p.84. 
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tucional, política ou proces-
sual, como ocorre, por exem-
plo, com a propriedade pri-
vada, a prisão preventiva etc. 
Na realidade, estes crimes — 
incitação, apologia e quadrilha — 
e agora também organização cri-
minosa, atingem a “ordem pú-
blica” como qualquer outro 
(contra a pessoa, contra o pa-
trimônio, contra a saúde pú-
blica, contra os costumes etc.), 
sendo incapazes, por isso 
mesmo, de identificar com 
precisão qual bem jurídico desti-
nam-se a proteger.  

Por outro lado, não é inco-
mum confundir a abrangência 
alcançada pelos denominados 
“crimes contra a incolumidade 
pública”, entre os quais en-
contram-se os “crimes de pe-
rigo comum” (incêndio, ex-
plosão, inundação, desaba-
mento etc.), com aquele es-
paço bem mais restrito e, de 
certa forma, abstrato em que 
estão situados os chamados 
“crimes contra a paz pública”. 
Essa é a razão maior para evi-
tar a confusão, intencional ou 
não, com crimes contra a ordem 
pública, por sua injustificada 
generalização, especialmente 

                                                 
4 ROCCO, Arturo. L’oggetto del reato, 
Roma, 1932, p. 595. 

quando se tem um código 
(1940), como o nosso, que se 
extremou em preciosismos 
técnicos, chegando a dividir a 
sua Parte Especial em onze 
Títulos distintos. 

Ante essas considerações, 
mostra-se prudente que se re-
memore o velho magistério de 
Rocco4, quando sustentava 
que “paz pública” deve ser en-
tendida em dois sentidos: ob-
jetivo e subjetivo; objetivamente, 
a “paz pública” corresponde-
ria a “ordem social”, ou seja, 
ordem nas relações da vida em 
sociedade, que resulta das nor-
mas jurídicas (particularmente 
penais), que regulam ditas re-
lações, abrangendo, portanto, 
a paz, a tranquilidade e a segu-
rança sociais; subjetivamente, 
corresponderia ao sentimento 
coletivo de confiança na or-
dem jurídica, e, nesse sentido, 
prevalentemente, o ordena-
mento jurídico penal protege a 
“paz pública”, como bem jurí-
dico em si mesmo conside-
rado. No entanto, em sentido 
estrito, a paz pública não passa 
de consequência da ordem pú-
blica, tal qual já admitiam An-
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tolisei e Maggiore, sendo, por-
tanto, inconfundíveis, afora o 
fato de que todos os crimes, 
ainda que indiretamente, afe-
tam a ordem pública, no sentido 
político; contudo, apenas 
aqueles que produzem reper-
cussão social refletem-se na 
“paz pública” propriamente. 
Quando Paulo José da Costa 
Jr.5 diz que as duas denomina-
ções — ordem pública e paz pú-
blica — são acertadas, “por 
constituírem o verso e o an-
verso da mesma medalha”, 
consegue demonstrar exata-
mente o contrário do que 
afirma, ou seja, se representas-
sem a mesma coisa ou tives-
sem o mesmo significado não 
estariam em lados opostos da 
medalha, pois, como todos sa-
bem, cara e coroa têm significa-
dos distintos, assim como dis-
tintas são “ordem pública” e 
“paz pública”, sendo, no mí-
nimo, uma consequência da 
outra, tal qual reconheciam 
Antolisei e Maggiore, como 
também diferente é optar por 
uma “angulação objetiva ou 
subjetiva”, já repetidamente 
demonstrado. 

                                                 
5 COSTA JR., Paulo José da. Co-
mentários ao Código Penal... p. 874. 

 Segundo o magistério de 
Maggiore6, 

 
ordem pública tem dois significados: 
objetivamente significa a coexistên-
cia harmônica e pacífica dos cida-
dãos sob a soberania do Estado e do 
Direito; subjetivamente, indica o sen-

timento de tranquilidade pública, a convicção 

de segurança social, que é a base da vida 
civil. Nesse sentido, ordem é sinô-
nimo de paz pública.  

 

É exatamente nesse se-
gundo sentido, isto é, em seu 
aspecto subjetivo, contraria-
mente, portanto, à posição 
adotada pelo Código Penal 
Rocco, que a lei penal brasi-
leira visa proteger a paz pública, 
considerando como seu con-
teúdo a sensação vivenciada e in-
ternalizada pela coletividade de se-
gurança e confiança nas instituições 
públicas, transformando esse 
sentimento coletivo no verda-
deiro bem jurídico relevante-
mente tutelado. 

Em síntese, paz social como 
bem jurídico tutelado não significa 
a defesa da “segurança social” 
propriamente, mas sim a opinião 
ou sentimento da população em rela-
ção a essa segurança, ou seja, 
aquela sensação de bem-estar, 

6 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho 
Penal... v. 3,p.441. 
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de proteção e segurança geral, 
que não deixa de ser, em outros 
termos, uma espécie de reforço 
ou fator a mais da própria segu-
rança ou confiança, qual seja o 
de sentir-se seguro e protegido. 
Já em meados do século XX, 
Enrico Contieri7 sustentava, 
nessa linha, que “bem jurídico 
objeto desses crimes é o senti-
mento coletivo de segurança de 
um desenvolvimento regular 
da vida social, de acordo com 
as leis”. Sebastian Soler8, depois 
de estabelecer a distinção entre 
crimes contra a paz pública e 
crimes contra a segurança comum, 
sustentava que, para o Código 
Penal argentino, “ordem pú-
blica quer dizer simplesmente 
tranquilidade e confiança social 
no firme desenvolvimento pa-
cífico da vida civil”.  

 A rigor, repetindo, todo e 
qualquer crime sempre abala 
a ordem pública; assim, toda in-
fração penal traz consigo uma 
ofensa à paz pública indepen-
dentemente da natureza do 
fato que a constitui e da espé-
cie de bem jurídico especifi-
camente atingido. 

 Em síntese, paz social 

                                                 
7 CONTIERI, Enrico. I delitti contro 
l’ordine pubblico, Milão, Giuffré, 1961, 
p. 12. 

como bem jurídico tutelado não 
significa a defesa da “segu-
rança social” propriamente, 
mas sim a opinião ou sentimento 
da população em relação a essa se-
gurança, ou seja, aquela sensa-
ção de bem-estar, de proteção 
e segurança geral, que não 
deixa de ser, em outros ter-
mos, uma espécie de reforço 
ou fator a mais da própria se-
gurança ou confiança, qual 
seja, o de sentir-se seguro e 
protegido. A rigor, repetindo, 
todo e qualquer crime sempre 
abala a ordem pública; assim, 
toda infração penal traz con-
sigo uma ofensa à paz pública, 
independentemente da natu-
reza do fato que a constitui e 
da espécie de bem jurídico es-
pecificamente atingido. 

 Enfim, só genericamente 
se pode afirmar que o objetivo 
da proteção penal, na tipifica-
ção do crime de integrar organi-
zação criminosa, é a paz pública, 
pois não acarreta um prejuízo 
atual ao direito de outrem, na 
medida em que não contém 
nenhuma lesão direta e mate-
rial, embora, remotamente, 
possa perturbar a segurança 

8 SOLER, Sebastian. Derecho Penal 
Argentino, Buenos Aires, Tipográfica 
Argentina, 1951, v. 4, p. 591.   
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pública por eventual perigo 
que difunde. 

O bem jurídico tutelado pelo 
tipo penal “participar organi-
zação criminosa”, poder-se-ia 
afirmar, é a paz pública sob o seu 
aspecto subjetivo, qual seja, a sen-
sação coletiva de segurança e tran-
quilidade, garantida pela ordem ju-
rídica, e não sob seu aspecto ob-
jetivo, como demonstrou 
Rocco. Na realidade, o bem 
jurídico protegido não é a 
“paz pública”, já que nosso 
ordenamento jurídico prioriza 
o aspecto subjetivo. Um dos bens 
jurídicos protegidos, de forma 
específica, é o sentimento coletivo 
de segurança e de confiança na or-
dem e proteção jurídica, que, em 
tese, se veem atingidos pela 
conduta de organizar-se associati-
vamente para obter vantagem de 
qualquer natureza mediante a prá-
tica de crimes, e não uma inde-
monstrável “paz pública”, sob o 
aspecto objetivo, pois, geral-
mente, a coletividade somente 
toma conhecimento de ditos 
crimes após serem debelados 
pelo aparato repressivo esta-
tal, com a escandalosa divulga-
ção que se tem feito pela 
grande mídia, sem ignorar que 
a possível ofensa é pura presun-
ção legal. A bem da verdade, o 

que repercute estrondosa-
mente na sociedade não é a 
prática do crime em si, mas a 
sua investigação espetaculosa-
mente divulgada na grande 
mídia. 
      Na linha do entendimento 
que adotamos, é interessante 
observar a seguinte reflexão 
de Luiz Flavio Gomes sobre o 
bem jurídico, verbis: 
 
os bens jurídicos protegidos no crime 
organizado não se limitam à paz ou à 
tranquilidade pública, senão a pró-
pria intangibilidade e preservação 
material das instituições. A noção 
moderna de organização criminosa 
se desvinculou do seu antigo padrão 
genético, que era constituído pela 
quadrilha ou bando. O crime do co-
larinho branco pode se organizar de 
forma estruturada (para enganar o 
erário público, por exemplo; para 
fraudar licitações, para “comprar” 
parlamentares etc.). A organização 
criminosa perdeu aquela noção es-
trita de perturbação da ordem levada 
a cabo por algumas pessoas (quadri-
lheiras) reunidas de forma estável. 
Aquela velha noção de bandoleiros 
de estrada, piratas, hoje já não cor-
responde ao espectro amplo das or-
ganizações criminosas, que podem 
se dedicar somente a crimes fraudu-
lentos, sem o uso de nenhum tipo de 
violência ou ameaça. O novo con-
ceito de organização criminosa é 
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muito mais abrangente que o velho 
crime de quadrilha ou bando9. 

  
3. SUJEITOS DO 

CRIME DE ORGANI-
ZAÇÃO CRIMINOSA 

 
3.1 SUJEITO ATIVO 

 
Sujeito ativo pode ser qual-

quer pessoa, em número mí-
nimo de quatro (quatro ou 
mais), tratando-se, por conse-
guinte, de crime de concurso ne-
cessário; em outros termos, o 
concurso de pessoas também 
é elementar típica dessa moda-
lidade de crime, cuja inexistên-
cia desnatura a sua essência.  

 A doutrina, de um modo 
geral, tem incluído também no 
número legal no antigo crime 
de “quadrilha ou bando” os 
inimputáveis, como, por exem-
plo, os doentes mentais ou 
menores de dezoito anos, ou 
seja, os penalmente irrespon-
sáveis. A despeito desse tema 
ser mais ou menos pacífico 
desde a velha doutrina nacio-
nal, merece uma reflexão mais 
elaborada no âmbito de um 

                                                 
9 GOMES, Luiz Flavio. Comentários 
aos artigos 1º e 2ª da Lei 12.850/13 - 

Estado Democrático de Di-
reito, que não admite, em hi-
pótese alguma, qualquer res-
quício de responsabilidade penal 
objetiva. Veja-se, por exemplo, 
a participação de crianças ou 
adolescentes, os quais são ab-
solutamente inimputáveis e, 
consequentemente, não têm a 
menor noção do que está 
acontecendo; incluí-los, em 
tais hipóteses, em uma associa-
ção criminosa, agora em uma or-
ganização criminosa (o que é 
ainda mais grave) representa 
uma arbitrariedade desmedida, 
mesmo que, in concreto, não se 
atribua responsabilidade penal 
a incapazes, utilizando-os tão 
somente para compor o nú-
mero legal. Certamente, 
quando o legislador de 1940 
referiu-se a “mais de três pes-
soas” visava indivíduos penal-
mente responsáveis, isto é, 
aquelas pessoas que podem 
ser destinatárias das sanções 
penais.  

Nunca admitimos esse en-
tendimento quando examina-
mos o antigo crime de quadri-
lha ou bando (agora associação 

Criminalidade organizada e crime organi-
zado, (item 30), in Blogdolfg/atuali-
dadesdodireito.com.br (item 44). 
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criminosa). Para reforçar 
nosso entendimento, invoca-
mos o magistério daquele que 
foi, sem dúvida alguma, o 
maior penalista argentino de 
todos os tempos, Sebastian 
Soler, in verbis: “Ese mínimo 
debe estar integrado por suje-
tos capaces desde el punto de 
vista penal, es decir, mayores 
de dieciséis años”10. Portanto, 
não se trata de fantasia nossa, 
mas apenas do reconheci-
mento que inimputáveis não 
praticam crimes, não respon-
dem por eles; crianças e ado-
lescentes não são criminosos, 
e tampouco estão sujeitos as 
consequências do direito pe-
nal, mas são destinatários de 
medidas sócio-protetivas que 
se encontram no bojo do 
ECA. 
      Por fim, menores de 18 anos 
utilizados como “instrumen-
tos” para a prática de crime, 
independentemente de ser or-
ganizado ou desorganizado, 
não integram o número mí-
nimo para a composição tanto 
de organização criminosa como 
de associação criminosa, indife-
rentemente. Esses menores 

                                                 
10 SOLER, Sebastian. Derecho Penal 
Argentino, Buenos Aires, Tipográfica 
Editora Argentina, 1970, v. 4, p. 604. 

utilizados pelo grupo organi-
zado como “instrumentos” 
não são considerados para o 
número mínimo legal (quatro 
pessoas) e instrumento não é 
“sujeito ativo” de crime al-
gum.  
      Aproveitando a oportuni-
dade, é falaciosa a proposta de 
reduzir para dezesseis anos a 
imputabilidade penal sob o ar-
gumento de que tais menores 
são usados pelos criminosos 
maiores para acobertar-se da 
responsabilidade penal; ou 
seja, pretende-se transferir a 
responsabilidade dos crimino-
sos escolados para os menores, 
por que são usados por aque-
les. A proposta deve ser outra, 
isto é, majorar a pena de cri-
minosos que usam ou atri-
buem a autoria de seus crimes 
aos menores, criando-se um 
novo tipo penal ou uma espé-
cie de qualificadora genérica 
para todas as hipóteses em 
que tais menores forem usa-
dos pelos maiores. 

 Por outro lado, reto-
mando, não descaracteriza a 
organização criminosa o fato de, 
por exemplo, num grupo de 
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quatro pessoas, um dos seus 
componentes ser, por algum 
motivo, impunível em virtude 
de alguma causa pessoal de isen-
ção de pena. Afastar da compo-
sição do número mínimo 
(quatro ou mais) somente os 
indivíduos inimputáveis, deve-
se reconhecer, é completa-
mente diferente, sob o aspecto 
dogmático, da hipótese de tra-
tar-se de alguém isento de pena 
em decorrência de uma causa 
pessoal. Por todas essas razões 
consideramos equivocada-
mente arbitrário admitir os 
inimputáveis como integran-
tes do número mínimo legal 
de quatro pessoas. 
      Tampouco policial infiltrado 
pode ser considerado como 
sujeito ativo ou como inte-
grante do grupamento para 
complementar o número legal 
mínimo (4) exigido na defini-
ção de organização criminosa. 
Agente infiltrado não é inte-
grante da organização, é um 
membro espúrio, age contra a 
organização, não é portador do 

                                                 
11 CUNHA, Rogério Sanches & 
PINTO, Ronaldo Batista. Crime orga-
nizado – Comentários à nova lei sobre 
crime organizado, Salvador, Editora 
JusPODIVM, 2013, p. 18 

animus associativo indispensá-
vel para agregar-se à organiza-
ção criminosa. Nessa linha, 
acertadamente, posicionam-se 
Rogério Sanches Cunha e Ro-
naldo Batista Pinto, afir-
mando:  
 
Ousamos discordar. O policial infil-
trado não pode ser computado, pois 
não age com o necessário animus as-
sociativo. A sua finalidade, aliás, é 
diametralmente oposta, qual seja, 
desmantelar a sociedade criminosa. 
A sociedade aparece como vítima11. 

 

      No mesmo sentido, mani-
festa-se Luiz Flávio Gomes: 
 
O agente infiltrado (quando isso 
ocorrer) não pode ser computado 
para o número mínimo legal (4 agen-
tes) (concordo com Rogério San-
ches/Ronaldo Pinto). Ele não é “su-
jeito ativo” desse delito. Ele apenas 
está infiltrado para descobrir o fun-
cionamento e a dinâmica do grupo. 
Uma coisa é quem pertence ao 
grupo, outra distinta é quem está fis-
calizando o grupo. Andar juntos não 
significa estar juntos!12. 

 
3.2 SUJEITO PASSIVO 
 

12 GOMES, Luiz Flavio. Comentários 
aos artigos 1º e 2ª da Lei 12.850/13 - 
Criminalidade organizada e crime organi-
zado in Blogdolfg/atualidadesdodi-
reito.com.br. 
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 Sujeito passivo, nessa infra-

ção penal, é a coletividade em 
geral, um número indetermi-
nado de indivíduos, ou seja, o 
próprio Estado, que tem a 
obrigação de garantir a segu-
rança e o bem-estar de todos. 
A admissão da sociedade 
como sujeito passivo não 
afasta, contudo, a possibili-
dade de, casuisticamente, exis-
tir individualmente um ou 
mais sujeitos passivos, como, 
por exemplo, quando for indi-
vidualizável a vítima in concreto 
nos crimes praticados pela or-
ganização criminosa; mas aí, 
nesse caso, já não será o su-
jeito passivo desta infração pe-
nal, mas daquelas que a pró-
pria organização vier a praticar, 
isto é, serão sujeito passivo de 
outro tipo penal e não deste, 
como, por exemplo, a vítima 
de um roubo praticado pela or-
ganização criminosa, de um ho-
micídio etc.  

 
4. TIPO OBJETIVO: 

ADEQUAÇÃO 
TÍPICA 

 
 Curiosamente a Lei 

12.850/13, que definiu organi-
zação criminosa, ao tipificá-la não 

utiliza como verbo nuclear “as-
sociar-se”, embora a defina 
como uma “associação” com 
objetivo de obter vantagem de 
qualquer natureza mediante a 
prática de crimes. Definiu-a, 
no dispositivo anterior (art. 1º, 
§ 1º), como  

 
a associação de 4 (quatro) ou mais pes-
soas estruturalmente ordenada e ca-
racterizada pela divisão de tarefas, 
ainda que informalmente, com obje-
tivo de obter, direta ou indireta-
mente, vantagem de qualquer natu-
reza, mediante a prática de infrações 
penais cujas penas máximas sejam 
superiores a 4 (quatro) anos, ou que 
sejam de caráter transnacional. 

 
       Esse, no entanto, é so-
mente o seu conceito e não a 
conduta tipificada propria-
mente; preocupou-se, nesse 
dispositivo legal, em definir o 
fenômeno conhecido como 
“organização criminosa”. Es-
tabeleceu um marco no Di-
reito Penal brasileiro, e elimi-
nou de uma vez por todas a la-
cuna que pairava sobre nós e 
era objeto de intermináveis 
discussões, dificultando, in-
clusive, a aplicação de inúme-
ros dispositivos legais que se 
relacionavam a esse instituto, 
especialmente o contido na re-
vogada Lei 9.034/98. 
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       No entanto, essa defini-
ção legal, é de extrema rele-
vância em nosso ordenamento 
jurídico, na medida em que 
impede que se continue prati-
cando, repetidamente, inúme-
ras injustiças, mormente nas 
investigações criminais, que 
são pré-processuais. Com 
efeito, invocava-se indevida-
mente a existência de “grandes 
organizações criminosas” para 
justificar o emprego abusivo de 
meios coercitivos excepcionais, os 
quais deveriam ser reservados 
para criminalidade complexa 
cometida por organizações 
criminosas, cujo conceito era 
inexistente, e para a prática do 
crime de lavagem de capitais. 
Em síntese, para configurar-se 
uma organização criminosa (art. 
2º), ademais, deve, necessaria-
mente, ser estruturalmente or-
denada, isto é, deve haver um 
mínimo de organização hierárquica 
estável e harmônica, com divi-
são de tarefas, ou seja, com 
distribuição de funções e obri-
gações organizativas. Não é 
outro o entendimento de Adel 
El Tasse, verbis:  
 

                                                 
13 EL TASSE, Adel. Primeiras conside-
rações sobre o novo tratamento jurídico ofer-
tado à criminalidade organizada no Brasil 

Outro dado importante, que se viu 
contemplado no conceito legal de 
criminalidade organizada da Lei 
12.850/2013 é a compartimentaliza-
ção das atividades, expressada na de-
terminação de que haja divisão de tare-
fas, o que, a bem da verdade, serve 
para fortalecer o sentido de estrutu-
ração empresarial que norteia a cri-
minalidade organizada. A atividade 
delituosa, nessa espécie, é perfeita-
mente dividida a fim de permitir a mais 
ágil e precisa realização de todos os 
negócios que o organismo crimi-
noso deve realizar, tais como obter 
ganhos em diversas frentes, lavar o 
dinheiro surgido das práticas ilícitas, 
fugir ao controle das autoridades fa-
zendárias; enfim, há uma atuação 
que embora hierarquizada divide 
funções para permitir que os crimes 
praticados pela quadrilha sejam de-
senvolvidos por integrantes especia-
lizados, garantindo segurança na 
consecução dos objetivos da associ-
ação13.  

 

        Além disso, são indis-
pensáveis ainda as característi-
cas específicas da estabilidade e 
permanência identificadoras da 
organização criminosa, que, aliás, 
deve preexistir a eventual prá-
tica de crimes. É insuficiente 
um simples ajuste de vonta-
des, próprio do concurso 

in Blogdoadeleltasse/atualidades-
dodireito.com.br. 
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eventual de pessoas. Na ver-
dade, a característica de estabi-
lidade e permanência é funda-
mental para existência de uma 
organização estruturalmente 
ordenada e compartimentada 
com tarefas divididas. Em ou-
tros termos, é indispensável 
que a cooparticipação  crimi-
nosa assuma um caráter dura-
douro de situação em comum 
entre os seus componentes, 
antes de eventual prática de 
crimes objetivando a obten-
ção de vantagem de qualquer 
natureza. Nessa linha, reco-
nhecem Rogério Sanches e 
Ronaldo Batista Pinto que:  
 
Partindo da definição de organiza-
ção criminosa, parece claro que a as-
sociação, além da pluralidade de 
agentes, demanda estabilidade e per-
manência, com estrutura ordenada e 
divisão de tarefas14. 

 
       No entanto, não há outra 
forma de examinar este crime 
sem fazê-lo conjugadamente 
com os elementos definidores 
de organização criminosa cons-
tante no art. 1º deste diploma 

                                                 
14 CUNHA, Rogério Sanches e 
PINTO, Ronaldo Batista.  Crime or-
ganizado - Comentários à lei do crime or-
ganizado... p. 18. 

legal, os quais, aliás, já exami-
namos no capítulo anterior, e, 
por amor, a brevidade, não re-
petiremos aqui. Em sentido 
semelhante, manifesta-se An-
drea Flores: “Ab initio, precisa-
mos fazer o encontro dos dois 
dispositivos legais, pois o 
crime de participação em or-
ganização criminosa depende 
das condutas descritas no art. 
2º “promover, constituir, fi-
nanciar ou integrar” com o 
conceito de organização cri-
minosa do art. 1º, §1º, da 
mesma lei. Logo, vê-se que te-
mos uma norma penal em 
branco homogênea”15.  
       Os verbos nucleares utili-
zados para quem participa de-
terminada organização crimi-
nosa são: promover, constituir, fi-
nanciar ou integrar, pessoal-
mente ou por interposta pes-
soa, organização criminosa. 
Contudo, as demais elementa-
res, “extra-típicas” (posto que 
estão fora do tipo incrimina-
dor), mas que integram a con-
cepção de “organização crimi-
nosa”, constam do artigo 1º, e 

15  FLORES, Andrea. Comentários à 
Lei do Crime Organizado (Org. AR-
RUDA, Rejane Alves de), Rio de ja-
neiro, Lumen Juris (no prelo), 2013, 
p. 11. 
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não deste dispositivo que cri-
minaliza a participação em organi-
zação criminosa. De certa forma, 
esse diploma legal rompe com 
a tradição brasileira conceitu-
ando um instituto em disposi-
tivo específico, e criminaliza 
condutas que integram esse 
instituo em outro dispositivo 
legal, qual seja, este que esta-
mos examinando. A rigor, 
para adequarmos nossos co-
mentários ao crime de partici-
par organização criminosa preci-
samos considerar como elemen-
tares implícitas aquelas constan-
tes em outro dispositivo (art. 
1º, § 1º), que não é o que de-
fine as condutas típicas. Per-
cebe-se que estamos, inclu-
sive, enfrentando dificuldades 
para sermos didáticos no 
exame desse novo instituto, 
esperando que sigam nosso 
raciocínio. 

Trata-se de um crime de 
ação múltipla ou de conteúdo 
variado, representado pelos 
referidos verbos nucleares, 
quais sejam: (i) promover que 
significa organizar, estruturar, 
viabilizar, criar condições, dar 
suporte, levar a efeito, enfim, 
tornar possível ou efetiva a 
existência e funcionamento de 
uma organização criminosa. 

Nesse tipo de empreendi-
mento criminoso, pode o par-
ticipante contribuir - pessoal-
mente ou por interposta pes-
soa-, inclusive com forneci-
mento de armamento, de ma-
teriais de construção etc. A 
conduta de promover significa, 
ainda, realizar, impulsionar ou 
fomentar a criação de organi-
zação criminosa estrutural-
mente ordenada, inclusive 
com divisão de tarefas; 

 (ii) constituir significa criar, 
estruturar, formatar, dar 
forma ao grupamento crimi-
noso, em qualquer das moda-
lidades elencadas. Constituir 
não deixa de ser, de certa 
forma, sinônimo de organizar, 
ordenar, formatar a instituição 
criminosa, ou, em outras pala-
vras, regularizar sua estrutura, 
engenharizar o formato ade-
quado para otimizar seu funci-
onamento, ou, pensar sua dinâ-
mica funcional, encontrando a 
melhor forma de atingir seus 
objetivos;  

(iii) financiar significa cus-
tear, sustentar, manter, arcar 
com os custos, ou ao menos 
compartilhar com os demais 
participantes, não apenas fi-
nanceiramente, mas com toda 
e qualquer ajuda, material, 
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moral e até psicológica. Finan-
ciar, finalmente, pode signifi-
car também patrocinar o em-
preendimento criminoso ou 
bancá-lo para que possa ser co-
locado em prática. 

(iiii) integrar, por sua vez, é 
fazer parte, agregar-se, juntar-
se, associar-se, ser um de seus 
membros, fundador ou não 
do grupo. Em sentido seme-
lhante, sintetiza Luiz Flavio 
Gomes:  
 
Promover significa estimular, impulsi-
onar, dar força, facilitar, autorizar ou 
fomentar a organização criminosa. 
Constituir significa criar, abrir, colo-
car em marcha ou em movimento, 
compor, estabelecer, dar vida à orga-
nização criminosa. Financiar significa 
arcar com seus custos, pagar suas 
despesas, dar ajuda financeira para a 
movimentação do grupo. Integrar sig-
nifica fazer parte, associar-se, agre-
gar, juntar-se (à organização crimi-
nosa)16. 

 
5. TIPO SUBJETIVO: 

ADEQUAÇÃO 
TÍPICA 

 
 Elemento subjetivo é o 

dolo, representado pela vontade 

                                                 
16 GOMES, Luiz Flavio. Comentários 
aos artigos 1º e 2ª da Lei 12.850/13 - 

consciente de organizar-se estru-
turalmente ordenados, associ-
ando-se a outras pessoas com a 
finalidade de obter vantagem de 
qualquer natureza, mediante a 
prática de crimes graves (com 
penas superiores a quatro 
anos), criando um vínculo as-
sociativo entre os participan-
tes. O animus associativo carac-
teriza-se pela vontade e a 
consciência dos diversos com-
ponentes de organizarem-se 
em associação criminosa, de 
forma estruturalmente orde-
nada, inclusive com divisão de 
tarefas para a prática indiscri-
minada de crimes graves, 
como meio para obter vanta-
gem de qualquer natureza. Em 
outros termos, o dolo associativo 
é a vontade livre e consciente 
de associar-se ou participar de 
associação já existente, organi-
zada e ordenada estrutural-
mente, para obter vantagem 
mediante a prática de crimes. 
Se a finalidade for a prática de 
crime determinado ou crimes da 
mesma espécie, a figura será a 
do instituto do concurso eventual 
de pessoas, independentemente da 
natureza ou grave dos crimes. 

Criminalidade organizada e crime organi-
zado in Blogdolfg/atualidadesdodi-
reito.com.br (item 42). 
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5.1 ELEMENTO 

SUBJETIVO 
ESPECIAL DO TIPO 

 
Exige-se o elemento subjetivo 

especial do tipo, caracterizado 
pelo especial fim de organizar-se 
em associação estrutural-
mente ordenada para obter 
vantagem de qualquer natu-
reza, mediante a prática de cri-
mes graves (com pena supe-
rior a quatro anos), sob pena 
de não se implementar o tipo 
subjetivo. A essência medular 
desta infração penal reside na 
finalidade de obter vantagem de 
qualquer natureza mediante a 
prática de crimes que a carac-
teriza. Trata-se, a rigor, de um 
fim coletivo, e, como tal, tem na-
tureza objetiva em relação a 
cada um e de todos os partici-
pantes.  

 Mas é indispensável que 
cada participante da organização 
criminosa tenha conheci-
mento dessa finalidade especial, 
sob pena de não se aperfeiçoar 
o aspecto subjetivo desse 
crime associativo, que se con-
substancia em sua homoge-
neidade subjetiva.  

  Em síntese, para que de-
terminado indivíduo possa ser 

considerado sujeito ativo do 
crime de organização criminosa, 
isto é, para que responda por 
essa infração penal (art. 2º) é 
indispensável que tenha consci-
ência de que participa de uma 
“organização” que tem a fina-
lidade de obter vantagem de-
linqüindo. Ou seja, é insufici-
ente que, objetivamente, te-
nha servido ou realizado al-
guma atividade que possa es-
tar abrangida pelos objetivos 
criminosos da organização 
criminosa, como, por exem-
plo, os laranjas, que são me-
ros instrumentos, além de 
não responderem pelo crime 
de organização criminosa 
(art. 2º) também não integram 
aquele número mínimo legal 
de participantes. Não respon-
dem por esse crime, por 
exemplo, eventuais “laran-
jas”, que desconhecem a exis-
tência ou finalidade da orga-
nização criminosa, apenas 
têm seu nome usado sem 
qualquer proveito pessoal, ou 
determinados empregados 
que apenas cumprem ordem 
de seus superiores. Pela 
mesma razão, essas pessoas 
que são consideradas “meros 
instrumentos” nas mãos dos 
criminosos, ou, na linguagem 
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da teoria do domínio do fato, são 
meros executores e não autores, 
não respondem pelo crime. 
Aliás, essas pessoas não po-
dem ser consideradas para 
completar aquele número mí-
nimo exigido (quatro ou 
mais) como elementar da tipifi-
cação de organização criminosa: 
falta-lhes o animus associativo, 
ou seja, a vontade consciente 
da conduta de associar-se para a 
prática de crimes indeterminados. 
 
6. ORGANIZAÇÃO CRI-

MINOSA E CON-
CURSO COM OS CRI-
MES POR ELA PRA-

TICADOS 
 

  O “membro associado” 
que não participou de algum 
crime abrangido pelo plano da 
organização criminosa também 
responderá por ele? Em ou-
tros termos, aquele vínculo asso-
ciativo que une os seus mem-
bros é suficiente para torná-
los igualmente responsáveis 
por todos os crimes que a or-
ganização eventualmente prati-
car, a despeito da consagração 
da responsabilidade penal subje-
tiva?  

A resposta, evidente-
mente, é negativa. Com efeito, 

quando a organização pratica al-
gum crime, somente o inte-
grante que concorre, in concreto, 
para sua efetivação responde 
por ele e, nesse caso, em con-
curso material com o previsto 
no art. 2º da Lei 12.850/13. 
Os demais membros respon-
derão exclusivamente pelo 
crime de organização criminosa, 
que é de perigo. O próprio 
Hungria comentando o antigo 
crime de quadrilha, que tam-
bém é um crime associativo (qual 
seja, da mesma natureza), já 
adotava entendimento seme-
lhante, verbis:  
 
o simples fato de pertencer à quadri-
lha ou bando não importa, ine-
xoràvelmente (sic), ou automatica-
mente, que qualquer dos associados 
responda por todo e qualquer crime 
integrado no programa da associa-
ção, ainda que inteiramente alheio à 
sua determinação ou execução. 

 
Convém deixar claro que 

uma coisa é organizar-se em as-
sociação para delinquir, de 
forma estruturalmente orde-
nada —organização criminosa 
—, outra, completamente di-
ferente, é reunir-se, posterior-
mente, para a prática de deter-
minado crime — em nome e 
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por conta da organização crimi-
nosa. Esta segunda ação — a 
prática de determinado crime 
— não depende, necessaria-
mente, daquela primeira (or-
ganização criminosa). Essa é 
uma forma didática de de-
monstrar a quem tem dificul-
dade de perceber a diferença: 
na primeira hipótese, “organi-
zar-se associativamente” para 
obter vantagem mediante a 
prática de crimes, de forma in-
discriminada, configura organi-
zação criminosa; “reunir-se”, 
posteriormente, para a prática 
de determinado crime ou cri-
mes, em nome e por conta da 
organização criminosa, confi-
gura o similar instituto concurso 
eventual de pessoas, que são coi-
sas ontológica e juridicamente 
distintas. Integrar organização 
criminosa é crime em si mesmo, 
consistindo na simples organi-
zação associativa estruturalmente 
ordenada para obter vantagem 
com a prática de crimes graves 
(com penas superiores a qua-
tro anos).  

 A prática, no entanto, de 
qualquer crime objeto da pro-
gramação da “organização cri-
minosa” não requer a partici-
pação de todos, podendo, in-
clusive, ser praticado por um 

só dos integrantes dessa insti-
tuição. Nessa hipótese, so-
mente ele (ou aqueles que par-
ticiparem) responderá por 
esse crime, em concurso, logi-
camente, com o de organização 
criminosa. Pelo crime de organiza-
ção respondem todos os inte-
grantes da associação; agora, pe-
los crimes que esta (organiza-
ção) praticar responde so-
mente quem deles tomar parte 
(concurso de pessoas): uma 
coisa é a formação de organização 
criminosa, outra, são os crimes 
que ela efetivamente pratica; 
por aquela, com efeito, respon-
dem todos os seus membros, 
por estes, somente os agentes 
que efetivamente o perpetua-
ram.  

 Dito de outra forma, nem 
todos os membros da organiza-
ção respondem necessaria-
mente por todos os crimes co-
metidos por alguns dos seus 
membros. Por essa razão o 
concurso material entre o crime 
de integrar organização crimi-
nosa e os crimes por ela prati-
cados não constitui bis in idem. 
Com efeito, o crime praticado 
em concurso (material) não 
absorve nem exclui o de inte-
grar organização criminosa, 
pela simples razão de que não 
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é necessária a precedência 
deste para a prática daquele; 
pela mesma razão, o simples 
fato de integrar uma determi-
nada organização criminosa 
não implica a responsabilidade 
por todos os crimes que esta 
realizar: também aí a respon-
sabilidade penal continua 
sendo subjetiva e individual 
— cada um responde pelos fa-
tos que praticar (direito penal 
do fato). 
 

7. CAUSAS ESPECI-
AIS DE AU-
MENTO DE 

PENA E AGRA-
VANTE GENÉ-

RICA 
 

Alguns doutrinadores, a 
nosso juízo, equivocadamente, 
não fazem distinção entre as 
qualificadoras e majorantes. No 
entanto, as qualificadoras consti-
tuem verdadeiros tipos penais 
— tipos derivados — com no-
vos limites, mínimo e máximo, 
enquanto as majorantes e mi-
norantes, como simples causas 
modificadoras da pena, somente 
estabelecem a sua variação. As 
majorantes e minorantes são 
fatores de aumento ou redu-
ção da pena, estabelecidos em 

quantidades fixas (ex.: metade, 
dobro, triplo, um terço) ou va-
riáveis (ex.: um a dois terços). 
Ademais, as majorantes e mi-
norantes funcionam como cau-
sas modificadoras na terceira fase 
do cálculo da pena, o que não 
ocorre com as qualificadoras, 
que estabelecem limites, os 
mais elevados, dentro dos 
quais será calculada a pena-
base. Na verdade, a qualifica-
dora afasta o tipo básico, e a 
dosimetria da pena passa a ser 
feita dentro da cominação re-
lativa a figura qualificada. As-
sim, por exemplo, enquanto a 
previsão do art. 121, § 2º, ca-
racteriza uma qualificadora, a 
do art. 155, § 1º, configura 
uma majorante.  

 Por outro lado, as majo-
rantes e as minorantes tam-
bém não se confundem com 
as agravantes e as atenuantes 
genéricas, apresentando dife-
renças fundamentais em, pelo 
menos, três níveis distintos, a 
saber: a) em relação à colocação no 
Código Penal; em relação ao “quan-
tum” de variação; Em relação ao li-
mite de incidência. 
      Em razão de o § 3º descre-
ver uma agravante legal em meio 
a causas de aumento (majoran-
tes), analisaremos primeiro a 
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agravante, e depois as causas de 
aumento, seguindo a ordem 
sugerida pelo art. 68 do CP. A 
majorante descrita no § 2º têm 
previsão de aumento de até 
metade da pena; as majorantes 
constantes do § 4º autorizam 
o aumento de um sexto a dois 
terços da pena. Nestas, a pos-
sibilidade de majoração é bem 
mais elástica, vai do mínimo 
previsto para majorantes (um 
sexto) até o máximo, qual seja, 
dois terços. Com efeito, não 
há em nosso sistema penal ne-
nhuma previsão de majorante 
inferior a um sexto, e tam-
pouco superior a dois terços. 
 

7.1. ATENUANTE 
LEGAL ESPECÍFICA: 

EXERCER CO-
MANDO, INDIVI-
DUAL OU COLE-

TIVO DE ORGANI-
ZAÇÃO CRIMINOSA 

 
  Pelo sistema adotado em 

nosso Código Penal as agravan-
tes e as atenuantes genéricas são 
relacionadas expressamente 
em dispositivos legais: por 
essa razão são denominadas 
“circunstâncias legais”, distin-
guindo-se das denominadas 
circunstâncias judiciais, as quais 

estão todas elencadas no art. 
59 do CP. No entanto, as agra-
vantes encontram-se nos arts. 
61 e 62, e as atenuantes nos arts. 
65 e 66, todos do Código Pe-
nal.  
       Neste diploma legal, con-
tudo, com mais uma demons-
tração de falta de técnica legis-
lativa, o legislador confunde 
circunstância agravante com cau-
sas especiais de aumento, pre-
vendo-a no mesmo disposi-
tivo legal, sem sequer destacar 
sua distinção, exigindo do in-
térprete maior atenção para 
estabelecer essa diferença. 
       Em outros termos, tem-
se a impressão, à primeira 
vista, que pode ter havido es-
quecimento do legislador em es-
tabelecer o quantum de au-
mento, contrário do que fez 
nos demais parágrafos, e, esse 
“esquecimento” transformou 
o que deveria ser uma causa de 
aumento em uma simples “agra-
vante”. Enfim, “exercer o co-
mando, individual ou coletivo, 
da organização criminosa” 
configura uma agravante legal 
similar àquela prevista no in-
ciso I do art. 62 do Código Pe-
nal, qual seja, quem “promove 
ou organiza a cooperação no 
crime ou dirige a atividade dos 
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demais agentes”. 

 Por força do art. 12 do 
Código Penal aplica-se, nesta 
agravante legal, a mesma disci-
plina das agravantes e atenuan-
tes do diploma codificado. 
Nosso Código Penal não esta-
belece a quantidade de au-
mento ou de diminuição das 
agravantes e atenuantes legais, dei-
xando ao prudente arbítrio do 
juiz, ao contrário do que faz 
com as majorantes e minoran-
tes, para as quais estabelece os 
parâmetros de aumento ou de 
diminuição, a exemplo do que 
esta lei estabelece nos demais 
§§ deste art. 2º.  

 No entanto, sustentamos 
que a variação dessas circuns-
tâncias (atenuantes e agravan-
tes) não deve chegar até o li-
mite mínimo das majorantes e 
minorantes, que é fixado em 
um sexto. Caso contrário, as 
agravantes e as atenuantes se equi-
parariam àquelas causas modifi-
cadoras da pena que, a nosso ju-
ízo, apresentam maior intensi-
dade, situando-se pouco 
abaixo das qualificadoras (no 
caso das majorantes). Em ou-
tros termos, coerentemente, o 
nosso Código Penal adota 
uma escala valorativa para 

agravante, majorante e qualifi-
cadora, que são distinguidas, 
umas das outras, exatamente 
pelo grau de gravidade que re-
presentam, valendo o mesmo, 
no sentido inverso, para as 
moduladoras favoráveis ao 
acusado, privilegiadora, mino-
rante e atenuante. 

 Enfim, na análise das 
agravantes deve-se observar 
sempre se não constituem ele-
mentares do tipo, qualificado-
ras, ou causas de aumento ou 
de diminuição de pena, para se 
evitar o bis in idem. 
 

7.2. CAUSAS DE AU-
MENTO: SE 

HOUVER O EM-
PREGO DE ARMA 

DE FOGO NA 
ATUAÇÃO DA 

ORGANIZAÇÃO 
CRIMINOSA (§ 2º) 

 
       O emprego de arma de 
fogo agrava sobremodo o po-
derio devastador de uma orga-
nização criminosa tornando 
mais desvaliosa a conduta crimi-
nosa, razão suficiente para 
agravar a sanção penal comi-
nada. No entanto, o texto legal 
é bem claro, isto é, somente 
arma de fogo constitui essa causa 
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de aumento, sendo indiferente, 
portanto, a eventual existência 
das denominadas armas bran-
cas. 
      No entanto, em decorrên-
cia do texto legal, não basta 
que algum integrante da orga-
nização criminosa seja porta-
dor de arma de fogo, fazendo-se 
necessário que a arma seja efe-
tivamente utilizada pela orga-
nização criminosa em sua ati-
vidade-fim. O texto legal fala 
expressamente “se na atuação 
da organização criminosa 
houver emprego de arma de 
fogo”, mesmo que não resulte 
apreendida referida arma. 
Nesse sentido, manifestam-se 
Rogério Sanches e Ronaldo 
Batista Pinto, verbis: “Seguindo 
o espírito de outros tipos pe-
nais com a mesma (ou seme-
lhante) redação, a jurisprudên-
cia dos Tribunais Superiores 
orienta ser dispensável a apre-
ensão da arma utilizada no 
crime, desde que sua utilização 
fique demonstrada por outros 
meios de prova”. E esse “em-
prego de arma de fogo” so-
mente poderá ser constatada 
na “atuação da organização 
criminosa”, concretamente, 
no cometimento de algum 
crime por seus integrantes. 

Caso contrário não se confi-
gurará esta causa de aumento, 
ainda que se saiba que algum 
componente da organização 
seja portador de arma de fogo. 

  Não é necessário que to-
dos os integrantes da organi-
zação utilizem arma de fogo. 
É suficiente que um deles em-
pregue esse tipo de arma, 
desde que os demais tenham 
conhecimento dessa circuns-
tância e concordem com ela, 
caso contrário, essa majorante 
não se comunica aos mem-
bros que ignorem essa cir-
cunstância. 
       Comprovado o efetivo 
uso de arma de fogo na atua-
ção de algum membro da or-
ganização criminosa a pena 
aumenta-se até metade. Não 
há previsão fixa para o au-
mento, mas variável, ficando a 
critério do julgador valorar 
adequadamente o percentual 
da majoração recomendável in 
concreto. 
 
7.3. OUTRAS CAUSAS 

DE AUMENTO: 
DE UM SEXTO A 

DOIS TERÇOS 
  

      O § 4º volta a tratar de cau-
sas de aumento, majorando a 
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pena, agora, de um sexto a 
dois terços, o que poderia, 
aliás, ter feito no próprio § 2º, 
apenas dividindo-o em inci-
sos, como acabou fazendo 
neste §, sem necessidade de 
desdobrá-los. Mas, enfim, 
ocorrendo as seguintes cir-
cunstâncias, a pena deverá ser 
majorada dentro dos limites 
mencionados, qual seja, de um 
sexto a dois terços da pena, 
fundamentadamente: 
 

a) se há participação de 
criança ou adolescente 
(§ 4º, I) 

 
 O legislador aproveitou 

para acrescer, como majo-
rante, a participação de criança 
ou adolescente em associação cri-
minosa. Deve-se, no entanto, 
restar comprovado que refe-
rido menor tem efetiva participa-
ção como membro integrante e 
participativo de dita associa-
ção, sendo insuficiente o fato 
de ser familiar, filhos, sobri-
nhos ou parentes, de qualquer 
natureza, de algum membro 
associado. Essa circunstância 
que vincule o menor, como 
atuante de uma associação cri-
minosa, precisa resultar efeti-

vamente comprovada nos au-
tos. Até hoje não temos notí-
cia de que algo semelhante te-
nha acontecido, por isso, a 
exigência de redobrado cui-
dado para não começarem a 
ser “integrados” menores a as-
sociações criminosas, injustifi-
cadamente, tão somente por 
serem familiares de eventuais 
indiciados ou denunciados 
desses crimes.  

 Ademais, como temos 
afirmado, a participação de meno-
res não é suficiente para perfa-
zer o mínimo constitutivo exi-
gido por lei (quatro ou mais), 
por que são inimputáveis e a 
eles, consequentemente, não 
pode ser atribuída a prática de 
crime de nenhuma natureza. 
Demonstramos esse aspecto 
quando examinamos quem 
pode ser sujeito ativo desse 
crime. 
 

b) se há concurso de fun-
cionário público, va-
lendo-se a organiza-
ção criminosa dessa 
condição para a prá-
tica de infração penal 
(§4º, II) 
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       Dois aspectos merecem 
destaques especiais, neste tó-
pico: em primeiro lugar, não é 
necessário que o funcionário 
público seja integrante ou 
membro da organização cri-
minosa, sendo suficiente que a 
organização aproveite-se, para a 
prática de alguma infração pe-
nal, da condição de algum funcioná-
rio público. Ou, em outros ter-
mos, que a organização tire 
proveito de sua condição fun-
cional, facilitando a prática de 
determinado crime.  
       Nesses casos, o funcionário 
público não responde pelo crime 
autônomo de participar de orga-
nização criminosa, mas tão so-
mente, em concurso eventual, 
pelo crime específico que a or-
ganização criminosa praticar 
com seu auxílio. Os membros 
da organização criminosa, por 
sua vez, que praticarem esse 
crime responderão em con-
curso material também pelo 
crime do art. 2º da Lei 
12.850/13. 

O segundo aspecto que 
também merece destaque, re-
fere-se ao fato de que não 
basta tratar-se de funcionário pú-
blico, mas é necessário que sua 
condição funcional sirva para faci-

litar a prática do crime pela or-
ganização criminosa. Em ou-
tros termos, exige-se que o 
funcionário público, nessa 
condição, atue em benefício 
da organização criminosa, ou, 
com sua ação, facilite o êxito 
criminoso daquela. O texto le-
gal é cristalino, “valendo-se a or-
ganização criminosa dessa condi-
ção”. Esses dois aspectos, logi-
camente, devem ser devida-
mente comprovados. 
 

c) se o produto ou pro-
veito da infração penal 
destinar-se, no todo 
ou em parte, ao exte-
rior (§ 4º, III) 
 

       A destinação de produto 
ou proveito do crime (infração 
penal), quando objetivar o ex-
terior, passou a ser funda-
mento especial de majoração 
da pena. É indiferente que o 
proveito ou resultado seja to-
tal ou parcial, e, principal-
mente, que se trate de produto 
ou proveito de material lícito 
(permitido) ou proibido; pa-
rece-nos que a relevância 
dessa destinação reside na 
maior dificuldade que essa 
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destinação apresenta para efei-
tos de localização, avaliação e 
apreensão. 
      Na nossa ótica, não basta 
que o objetivo, não concreti-
zado, seja o exterior, para ca-
racterizar essa majorante, 
sendo indispensável que essa 
destinação se torne concreta, 
ou que, pelo menos, seja sur-
preendido a caminho do exte-
rior. Em outras palavras, não 
pode limitar-se a mera subjeti-
vidade, ou simples ilação, ima-
ginação ou presunção de que 
o produto ou proveito desti-
nar-se-ia ao exterior. É indis-
pensável, em outros termos, 
que a destinação ao exterior 
resulte comprovada para con-
figurar essa majorante, que, 
aliás, é bastante grave, qual 
seja, de um sexto a dois terços 
da pena aplicada. 
    Aliás, no últimos tempos, o 
legislador tem revelado espe-
cial preocupação com a desti-
nação do produto do crime, 
especialmente quando não lo-
calizados ou destinados ao ex-
terior. Com efeito, além desta 
majorante, o § 1º do art. 91 do 
Código Penal prevê a decreta-
ção da perda de bens ou valo-
res equivalentes ao produto 
ou proveito do crime quando 

estes não forem encontrados 
ou quando se localizarem no 
exterior. (§ acrescentado pela 
Lei 12.694/12). 
 

d) se a organização cri-
minosa mantém cone-
xão com outras orga-
nizações criminosas 
independentes (IV) 
 

       Não vemos muita razão 
de ser desta causa de aumento, 
quando mais não seja, pela di-
ficuldade de apurar, concreta-
mente, essa conexão, além da 
demonstração de tratar-se de 
organizações criminosas indepen-
dentes. Mas, enfim, a previsão 
legal está aí e, constatada sua 
existência, autoriza a majora-
ção penal de um sexto a dois 
terços.  
       Não resta a menor dúvida 
que a existência de intercone-
xão entre organizações crimi-
nosas maximiza o dano social 
provocado na comunidade, 
além da maior dificuldade de 
apurar a dimensão de suas 
ações. E, como destacam Ro-
gério Sanches e Ronaldo Ba-
tista Pinto, “a paz pública, 
nessa hipótese, é periclitada de 
forma mais grave, ficando as 
associações conexas ainda 
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mais estruturadas, versáteis e 
poderosas, justificando a ma-
jorante”17. 
 

e) se as circunstâncias 
do fato  evidenciarem a 
transnacionalidade 
 da  organização 
(§4º, V). 

 
      A ânsia punitiva do legis-
lador contemporâneo o tem 
cegado e levado a repetir-se 
nas condições, as mais impre-
visíveis possíveis, para exaspe-
rar as sanções aplicáveis às 
condutas que decide criminali-
zar. Independentemente da 
definição do que deve ser en-
tendido por transnacionalidade, 
deve-se destacar que esse as-
pecto, é elementar constitutiva 
da própria figura conceitual de 
“organização criminosa”, e, 
por extensão, também é ele-
mentar implícita integrante da 
tipificação autônoma do crime 
de participar ou integrar “or-
ganização criminosa”.   
      Aliás, em razão dessa 
transnacionalidade é afastada, 
como exceção, a exigência de 

                                                 
17 CUNHA, Rogério Sanches e 
PINTO, Ronaldo Batista. Crime orga-
nizado – Comentários à nova lei sobre 
crime organizado... p. 22. 

que os crimes praticados, com 
essa característica, tenham pu-
nição superior a quatro anos 
de prisão (§§ 1º e 2º do art. 2º). 
Nesse sentido, manifestam-se 
Rogério Sanches e Ronaldo 
Batista Pinto, verbis: “Esque-
ceu o legislador que essa cir-
cunstância aparece como ele-
mentar do tipo, não podendo, 
ao mesmo tempo, servir como 
majorante, sob pena de dupla 
valoração do fato em prejuízo 
do agente (“bis in idem”)”18. 
Feitas essas colocações, não 
há nenhuma dificuldade em 
concluir-se que essa causa de 
aumento é inaplicável. 
 

8. AFASTAMENTO 
CAUTELAR DE 

FUNCIONÁRIO PÚ-
BLICO INTE-

GRANTE DE ORGA-
NIZAÇÃO CRIMI-

NOSA 
 

O Código Prevê já prevê 
como penas alternativas a in-
terdição temporária de direitos, em 
seu art. 47, I e II, do CP, mas 
que só podem ser aplicadas 

18 CUNHA, Rogério Sanches e 
PINTO, Ronaldo Batista. Crime orga-
nizado – Comentários à nova lei sobre 
crime organizado... p. 22-23 
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nas hipóteses de crimes prati-
cados com abuso ou violação dos 
deveres inerentes ao cargo, fun-
ção, profissão, atividade ou 
ofício. Mas, além de tratar-se 
de interdição temporária, é indis-
pensável que o delito prati-
cado seja diretamente relacio-
nado com o mau uso do di-
reito interditado. 

 A previsão neste § 5º da 
Lei 12.850/13, no entanto, há 
duas diferenças básicas, quais 
sejam: trata-se somente de 
uma medida cautelar que não se 
confunde com pena alterna-
tiva, e é ressalvada a manutenção 
da remuneração percebida pelo 
funcionário faltoso. E so-
mente é aplicável quando “a 
medida se fizer necessária à in-
vestigação ou instrução pro-
cessual”. Essa medida preven-
tiva visa assegurar o êxito de 
investigação ou instrução pro-
cessual relativa à organização cri-
minal. 

 Pressuposto básico para 
aplicação desta cautelar espe-
cífica prende-se a existência 
“indícios suficientes de que o 
funcionário público integra 
organização criminosa”. 
Nessa hipótese, poderá o juiz 
determinar seu afastamento cau-
telar do cargo, emprego ou 

função, quando “a medida se 
fizer necessária à investigação 
ou instrução processual”. 

Embora essa medida cau-
telar seja parecida com aquela 
prevista no art. 319, inciso VI, 
do CPP, com ela não se con-
funde. Com efeito, a medida 
prevista no diploma proces-
sual, limita-se a hipótese de 
haver “justo receio de sua uti-
lização para a prática de infra-
ções penais”, No entanto, a 
previsão deste § 5º, é aplicável 
“se houver indícios suficientes 
de que o funcionário público 
integra organização crimi-
nosa”, que convenhamos são 
situações distintas. Ademais, 
na hipótese desta última previ-
são, o funcionário afastado 
mantém o direito de manter 
sua remuneração. Ademais, a 
cautela do diploma processual 
abrange a “suspensão do exer-
cício de função pública ou de 
atividade de natureza econô-
mica ou financeira”, ao passo 
que na hipótese da lei do 
crime organizado a previsão é 
de “afastamento cautelar do 
cargo, emprego ou função”. 
Logo, ambos os diplomas le-
gais têm fundamentos e 
abrangências distintos, não 
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havendo, venia concessa, sobre-
posição. 

Por outro lado, ao contrá-
rio da previsão constante do 
Código de Processo Penal 
(art. 282), não há previsão de 
poder ser aplicada isolada ou 
cumulativamente a cautelar de 
afastamento de funcionário 
público 
 

8.1. PERDA DO 
CARGO, FUNÇÃO, 

EMPREGO OU MAN-
DATO ELETIVO E 

INTERDIÇÃO FUN-
CIONAL 

 
Destacamos que este 

efeito da condenação - perda 
do cargo, função, emprego ou 
mandato eletivo  - é previsto 
pelo Código Penal em seu art. 
92, com redação determinada 
pela Lei n. 9.268/96, menos a 
perda de emprego, por não se 
relacionar com a Administra-
ção Pública. Além da perda de 
mandado eletivo, esse art. 92 
prevê duas hipóteses de perda 
de cargo ou função pública, como 
efeito específico de condena-
ção criminal: 1ª) condenação supe-
rior a um ano, por crime praticado 
contra a Administração Pública; 
2ª) condenação superior a quatro 

anos, por qualquer outro crime. Na 
primeira hipótese, é indispen-
sável que a infração penal te-
nha sido praticada com abuso de 
poder ou violação de dever inerente 
a cargo, função ou atividade 
pública; na segunda, será sufi-
ciente que a condenação seja 
superior a quatro anos de pena 
privativa de liberdade, inde-
pendentemente de qualquer 
relação com cargo ou função 
pública exercidos. 

A perda de mandato ele-
tivo, nesses crimes de organi-
zação criminosa também é 
efeito da condenação, e não se 
confunde com a proibição do 
exercício de mandato, que 
constitui pena restritiva de di-
reitos (art. 47, I).  
       Além da perda das ativi-
dades mencionadas, o pará-
grafo sub examine acrescenta a 
“interdição para o exercício de 
função ou cargo público pelo 
prazo de 8 (oito) anos”. Refe-
rida interdição, ademais, co-
meça a correr após o cumpri-
mento da pena imposta. 
       Com a previsão constante 
do § 6º - perda do cargo, fun-
ção, emprego ou mandato ele-
tivo -, o legislador brasileiro 
procurou abranger toda e 
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qualquer atividade desenvol-
vida por quem usufrua da con-
dição de servidor público, in-
clusive detentor de mandato 
eletivo. Trata de incapacidade 
definitiva, na medida em que 
somente mais de oito anos 
após o cumprimento da pena, 
o reabilitado poderá voltar ha-
bilitar a atividade pública. A 
autoridade superior deverá, no 
prazo de 24 horas após ter 
sido cientificada, baixar ato 
administrativo, a partir do 
qual começa a execução da 
pena (art. 154, § 1º, da LEP). 
Não é necessário, porém, que 
se trate de crime contra a Ad-
ministração Pública, mas que 
se trate de crime praticado no 
âmbito ou por meio de orga-
nização criminosa, indepen-
dentemente de ter violado os 
deveres que a qualidade de 
funcionário público lhe im-
põe. 
 
9. PARTICIPAÇÃO DE 

POLICIAL EM CRI-
MES RELATIVOS À 

ORGANIZAÇÃO CRI-
MINOSA 

 
      Este dispositivo legal traz 
em seu bojo dois aspectos dis-

tintos: em primeiro lugar asse-
gura que a investigação da 
“participação de policial nos 
crimes” definidos na Lei 
12.850 é atribuição da própria 
polícia, através de sua Corre-
gedoria; em segundo lugar, re-
conhece que, havendo a parti-
cipação de policial, nesses cri-
mes, a função do Ministério 
Público limita-se à sua atribui-
ção constitucional de exercer o 
controle externo da atividade poli-
cial, nos termos do art. 129, in-
ciso VII, da CF. 
      A despeito da clareza do 
texto legal haverá, certamente, 
interpretações divergentes, 
com ou sem razão de ser. Ro-
gério Sanches e Ronaldo Ba-
tista Pinto, ambos promotores 
de justiça, sustentam:  
 
O parágrafo em comento é desdo-
bramento lógico do controle ex-
terno da polícia exercido pelo Minis-
tério Público, dever constitucional-
mente previsto, garantia fundamen-
tal do cidadão (art. 129, VII, CF). A 
atuação da Corregedoria, acompa-
nhada pelo Ministério Público, obvi-
amente não impede que o Promotor 
de Justiça ou Procurador da Repú-
blica conduza investigação (atribui-
ção exaustivamente debatida e reco-
nhecida como constitucional nos vá-
rios fóruns competentes, culmi-
nando com a rejeição da PEC 37). 
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Aliás, um dos cenários mais alar-
mantes a justificar a investigação 
conduzida pelo Ministério Público é 
aquele em que indícios apontam 
agentes do Estado envolvidos com 
o crime organizado19.  

 
       No entanto, em sentido 
diametralmente oposto é o 
magistério Guilherme Nucci, 
verbis:  
 
Houve expressa opção política pela 
atribuição investigatória da Correge-
doria da Polícia no tocante ao colhi-
mento de dados probatórios contra 
policial de qualquer escalão, quando 
envolvido em organização crimi-
nosa. Com isso, afasta-se a atividade 
da Corregedoria de Polícia Judiciá-
ria, a cargo do juiz, bem como a ati-
vidade investigatória direta do Mi-
nistério Público20. 

 
       Não desconhecemos, lo-
gicamente, a aspiração do Mi-
nistério Público de transfor-
mar-se em polícia, uma polícia 
privilegiada, é verdade, ou 
seja, com o direito de escolher 
os fatos de grande repercussão 
midiática, mas polícia. Não ig-
noramos, igualmente, que esse 
tema, há longa data, é objeto 
de demanda perante o Su-
premo Tribunal Federal, cuja 

                                                 
19 CUNHA, Rogério Sanches e 
PINTO, Ronaldo Batista. Crime orga-
nizado... p. 24. 

solução alonga-se no tempo, 
sem prazo para ser concluída. 
      No entanto, a previsão 
desse tão importante diploma 
legal, que, finalmente, define, 
dentre outros tópicos, o que é 
uma organização criminosa, bem 
como estabelece os meios in-
vestigatórios, além de outras 
providências. Esse texto legal 
poderia ter sido omisso, dei-
xando sua definição ao Su-
premo Tribunal Federal, ou 
então, poderia ter optado por 
atender aos reclamos do Par-
quet. Contudo, não fez ne-
nhuma coisa nem outra, e, co-
rajosamente, enfrentou a 
questão e determinou que 
quem investiga policial envolvido em 
organização criminosa é a própria 
polícia, por meio de sua corre-
gedoria, independentemente 
do cargo ou escalão que refe-
rido policial ostente. Mais que 
isso, destacou, igualmente, 
que a função do Ministério 
público será exercer o con-
trole externo, determinando 
que: “a Corregedoria de Polí-
cia instaurará inquérito poli-
cial e comunicará ao Ministé-
rio Público, que designará 

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Or-
ganização Criminosa – Comentários à Lei 
12.850 de 02 de agosto de 2013, p. 33. 
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membro para acompanhar o 
feito até a sua conclusão”. 
     Ora, essa previsão legal 
atende textualmente a deter-
minação constitucional, qual 
seja, que cabe ao Ministério 
público exercer o controle ex-
terno da atividade policial (art. 
129, VII). Logo, é absoluta-
mente impossível dar-se a in-
terpretação assumida por Ro-
gério Sanches e Ronaldo Ba-
tista Pinto, posto que absolu-
tamente contrário a texto ex-
presso de lei. Ou seja, ao Mi-
nistério Público caberá 
“acompanhar o feito até a sua 
conclusão”. Acompanhar a in-
vestigação não se confunde 
com assumir a investigação e 
muito menos comandá-la. Na 
verdade, o Ministério Público 
tem o dever de acompanhar e 
exercer efetivamente o con-
trole externo da atividade po-
licial, mas jamais querer assu-
mir o seu papel, substituí-la 
em sua função, em verdadeira 
crise de identidade. O Ministé-
rio Público é o titular da ação 
penal, que não se confunde 

                                                 
21. SILVA, José Afonso da. "Controle 
externo da atividade policial como uma das 
funções institucionais do Ministério Pú-
blico... p. 19 e ss.: “Argumenta-se que a 

com investigação preliminar, 
que é constitucionalmente 
atribuída à polícia judiciária. 
 

9.1.  A INVESTIGAÇÃO 
CRIMINAL E O EXER-
CÍCIO DA FUNÇÃO DE 
POLÍCIA JUDICIÁRIA 

 
        Para sustentar os pode-
res investigatórios do Ministé-
rio Público, argumenta-se que 
no ordenamento jurídico naci-
onal, a Polícia Judiciária não 
tem a exclusividade da investi-
gação criminal, na medida em 
que outros órgãos diversos 
dela podem exercer funções 
investigatórias21. Constata-se 
tais circunstâncias, por exem-
plo, em relação às CPIs e aos 
delitos praticados por mem-
bros da Magistratura, que são 
investigados pela autoridade 
judiciária, bem como nos deli-
tos atribuídos ao membros do 
Parquet, que são apurados pela 
própria Instituição. Outros 
exemplos ainda se podem 
agregar, como no caso das in-

Constituição não deferiu à Polícia Judiciá-
ria o monopólio da investigação criminal. 
É verdade, mas as exceções estão expressas 
na própria Constituição e nenhuma delas 
contempla o Ministério Público”. 
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vestigações realizadas pela Re-
ceita Federal ou pelo Banco 
Central, que investigam irre-
gularidades administrativas ou 
mesmo financeiro-tributárias, 
próprias de suas atribuições; 
quando encontram, contudo, 
possíveis indícios da existên-
cia de crimes, encaminham re-
feridos expedientes ao Minis-
tério Público. Fácil perceber, 
portanto, que tais órgãos não 
têm atribuições investigatório-
criminais, principalmente 
acompanhados de poder coer-
citivo, tanto que o surgimento 
de indícios da existência de 
crimes determina o encami-
nhamento de seus expedientes 
ao MP, que é o titular da ação 
penal. 
       Os exemplos citados, por 
outro lado, constituem claras 
exceções à regra geral, con-
substanciada no art. 144 e pa-
rágrafos da CF, e no art. 4º, 
“caput”, do CPP, que é a apu-
ração das infrações penais pela 
Polícia Judiciária. As exceções 
à essa regra geral dependem, 
obrigatoriamente, de expressa 

                                                 
22. SILVA,  José Afonso da, op cit. 

previsão legal, o que não se ve-
rifica no caso de poderes in-
vestigatórios criminais atribuí-
dos ao Ministério Público, 
como reconhece José Afonso 
da Silva22, in verbis: “Argu-
menta-se que a Constituição 
não deferiu à Polícia Judiciária 
o monopólio da investigação 
criminal. É verdade, mas as 
exceções estão expressas na 
própria Constituição e ne-
nhuma delas contempla o Mi-
nistério Público”. No mesmo 
sentido, é a orientação ado-
tada por Ada Pellegrini Grino-
ver23: “A própria Constituição, 
como é sabido, atribui o poder 
de investigar a outros órgãos, 
como as Comissões Parla-
mentares de Inquérito - CPIs 
e os tribunais. E também é sa-
bido que não confere expres-
samente essa função ao MP, 
sendo oportuno lembrar que 
as emendas à Constituição de 
1988 que pretendiam atribuir 
funções investigativas penais 
ao Parquet foram rejeitadas, 
deixando portanto a salvo a 
estrutura constitucional acima 
descrita”. 

23. GRINOVER, Ada Pellegrini. In-
vestigações pelo Ministério Público. Bole-
tim IBCCRIM, São Paulo, v. 12, n. 
145, p. 4, dezembro de 204.   
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       Por fim, o fato de ser o 
inquérito policial facultativo e 
dispensável para o exercício 
da ação penal por parte do MP 
não tem extensão que permita 
sustentar, a partir desse enun-
ciado, o reconhecimento da 
existência de poderes investi-
gatórios penais atribuídos ao 
órgão ministerial.  
       Com o efeito, se o Minis-
tério Público dispuser de ele-
mentos probatórios suficien-
tes, poderá propor a ação pe-
nal independente de inquérito 
policial (art. 39, § 5º, CPP). 
Por isso, não raro depara-se 
com ações penais fundadas 
em procedimentos adminis-
trativos tributários e previden-
ciários.  No entanto, o fato de 
dispensar, em situações espe-
cíficas, a obrigatoriedade do 
inquérito policial, não signi-
fica, que, em decorrência 
dessa previsão, possa o Minis-
tério Público investigar direta-
mente. A dispensa de inqué-
rito policial, gize-se, está con-
dicionada a serem oferecidos 
com a representação, “ele-
mentos que o habilitem a pro-
mover a ação penal” (art. 39, § 
5º, do CPP), devendo ofere-
cer, nesse caso, a denúncia em 
quinze dias. Alguns aspectos, 

nesse contexto, afastam inter-
pretação que leve a admissão 
da possibilidade de o MP in-
vestigar diretamente: primei-
ramente, o fato de o CPP ter 
surgido em época em que se 
desconhecia a importância 
que o Ministério Público ad-
quiriria no final do século XX; 
a dispensa do inquérito so-
mente é autorizada se, “com a 
representação forem ofereci-
dos elementos que o habilitem 
a promover a ação penal”, sig-
nificando dizer que a falta de 
tais elementos não autorizam 
a proposição da ação penal. E 
mais: nesses casos, não autori-
zam nem mesmo que o Minis-
tério Público realize direta-
mente diligências complemen-
tares, além determinar que se 
abstenha de investigar ele pró-
prio. Aliás, se o desejasse, seria 
a grande oportunidade para o 
legislador ter atribuído ao Par-
quet os discutidos “poderes in-
vestigatórios”, bastando ter 
consignado no texto legal o 
seguinte: “se com a representação 
não forem oferecidos elementos que o 
habilitem a promover a ação penal, 
o Ministério Público poderá diligen-
ciar para obtê-los”. No entanto, 
conscientemente, o legislador 
não o fez, e deixou de fazê-lo 
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deliberadamente, por que não 
achou conveniente atribuir 
essa atividade a um órgão que 
é o titular da ação penal e, por-
tanto, parte acusatória, para evi-
tar a disparidade de armas en-
tre acusação e defesa na rela-
ção processual penal. 
        Não dispondo dos ele-
mentos probatórios necessá-
rios, contrariamente ao alme-
jado pelo Ministério Público, a 
Constituição, em seu art. 129, 
inciso VIII, autoriza-lhe requi-
sitar a instauração do inquérito, 
que ficará a cargo da Polícia 
Judiciária. São, como vimos 
sustentando, coisas completa-
mente distintas. A investiga-
ção criminal pelas polícias ci-
vis (federal e estaduais), como 
regra, é imposição do princípio 
da legalidade, sob a ótica admi-
nistrativa, segundo o qual a 
Administração Pública so-
mente poderá agir diante de 
texto de lei que a autorize. 
Ademais, é direito do cidadão 
e da sociedade saber, com an-
tecedência, a quem incumbe 
investigar determinada infra-
ção penal, respaldado pela 
Constituição e pelas leis infra-
constitucionais. Esse direito é 
decorrência natural da segu-
rança jurídica, que deve ser 

preservada nos Estados De-
mocráticos de Direito.  
       Por isso, não há como se 
afastar a regra geral de apura-
ção das infrações penais pelas 
polícias, civil e federal, sem 
norma expressa a respeito, 
compatível com o texto cons-
titucional. 
       Finalmente, para concluir 
esta parte, deixamos claro que 
essa polêmica sobre a possibi-
lidade de o Ministério Público 
realizar diretamente investiga-
ção crimina l não se aplica a hi-
pótese que envolva policial em 
crime de organização criminosa, 
pois, nesses casos, a Lei 
12.850 é expressa sobre a fun-
ção do Ministério Público, 
qual seja, repetindo, a de exer-
cer o controle externo do inquérito 
instaurado pela respectiva Correge-
doria de Polícia (art. 2º, § 7º). 
 

10. CONSUMAÇÃO E 
TENTATIVA 

 
 Consuma-se o crime com 

a simples organização de associa-
ção criminosa, com a prática de 
qualquer das quatro condutas 
enunciadas no tipo penal, e 
com a participação de pelo 
menos quatro componentes, 
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para a prática de crimes, colo-
cando em risco a paz pública. 
É desnecessária, para configu-
rar-se, a prática de qualquer 
crime. A organização criminosa 
pode, em outros termos, cons-
tituir-se, organizar-se, ter exis-
tência real e, a final, extinguir-
se sem ter praticado nenhum 
delito, e, mesmo assim, ter 
configurado a organização crimi-
nosa, nos moldes descritos nos 
arts. 1º e 2º desta Lei 
12.850/13. Ademais, “tra-
tando-se de um crime tipica-
mente permanente, a consu-
mação se protrai até a cessação 
do estado antijurídico” criado 
pela organização criminosa. 

 A tentativa é absoluta-
mente inadmissível, pois se 
trata de crime abstrato, de 
mera atividade. A impossibili-
dade de configurar-se a tenta-
tiva decorre do fato de tratar-
se de meros atos preparatórios 
(uma exceção à impunibili-
dade dos atos preparatórios), fase 
anterior ao “início da ação”, 
que é o elemento objetivo 
configurador da tentativa. 
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