A PERSECUCAO PENAL DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS COM

OBJETO ILICITO DE ATUAGCAO VOLTADO PARA A PRATICA DO

TRAFICO DE DROGAS

1INTRODUGCAO

O Ministério Publico, guardido dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, dentre estes a seguranca publica e a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio,
deve primar pelo combate a macrocriminalidade, consubstanciada
na deflagracdo de crimes que afetam a coletividade com maior
énfase. Em razdo de o narcotrafico ser um rentavel meio de
subsisténcia das organizag¢des criminosas, objetivou-se demonstrar
a aplicabilidade dos meios investigativos e de producdo de provas
as organizagdes criminosas com objeto de atuagdo direcionado
para o trafico de substancias entorpecentes e sua eficacia para a
respectiva persecucao penal.

2 A HIPOTESE DA OCORRENCIA DE ANTINOMIA REFERENTE
AS ORGANIZAGOES CRIMINOSAS ATUANTES NA SEARA DO
NARCOTRAFICO

Na licdo de Greco (2013, p. 27), o conceito de “antinomia juridica”,

tal qual definido por Bobbio, constitui-se em uma circunstancia
em que coexistem duas normas incompativeis, pertencentes ao
mesmo ordenamento juridico e com o mesmo ambito de validade
- problema esse que o levou a propor a aplicacdo dos critérios
cronolégico, hierarquico e da especialidade para elucida-lo.

Dessa forma, depreende-se que, na antinomia juridica, ha um
conflito entre duas normas, que pode ser aparente ou real: na
primeira hipdtese, os critérios solucionadores encontram-se
previstos no ordenamento juridico; na segunda, inexiste critério
normativo solucionador, podendo ser editada uma ulterior norma
que regulamente a incompatibilidade prevista.

A existéncia da antinomia - ou normas que se revelam contrarias -
nao pode ser permitida no ordenamento juridico, devendo, em tal
hipotese, proceder-se ao afastamento de uma delas, devendo ser
verificado se houve entre as normas distancia temporal de forma
a propiciar que a posterior tenha o condado de revogar a anterior.

Na hipotese em estudo, tanto a Lei n.° 11.343/06 quanto a Lei n.°
12.850/13, no que se refere as organizagdes criminosas que atuam
na seara do trafico de drogas, seriam aplicaveis a principio: a Lei
Antidrogas, em seu artigo 35, caput, tipifica a conduta de duas ou
mais pessoas se associarem para praticar os crimes nela previstos; a
Lei n.2 12.850/13 dispde acerca da conduta de promover, constituir,
financiar ou integrar organizagao criminosa.

Em relagdo ao critério hierarquico, ndo se ha de falar em conflito
quando se estd em questdo uma norma qualquer em face da Carta
Magna, uma vez que esta prevalece sobre as demais; todavia, tal
critério ndo resolve a problematica se ocorrer um confronto entre
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duas leis ordinarias, como no caso vertente - Leis n.°* 11.343/06 e
12.850/13 -, em que nao existe hierarquia entre as duas leis, ambas
especiais.

No que concerne a existéncia de dois direitos fundamentais
antinémicos, é certo que tais direitos ndo podem ter, cada qual, um
fundamento absoluto que os torne inquestionaveis e irresistiveis.
Ainda, a respeito da definicdo de “antinomia”, Capel Filho (2004)*
elucida:

Sempre que estivermos diante de um conflito entre duas normas,
ou entre dois principios, ou ainda, entre uma norma e um principio,
e nao existirem critérios postos no ordenamento que resolvam
esses conflitos, estaremos diante de uma antinomia juridica.
Antinomia ocorre com a existéncia de duas normas, tipificando a
mesma conduta, com solugdes antagonicas, onde repousem trés
requisitos: incompatibilidade, indecidibilidade e necessidade de
deciséo.

Na linha de raciocinio esposada pelo referido autor, existe conflito
entre as duas normas em questdo especificamente quanto as
condutas de promover, constituir, financiar ou integrar organizagao
criminosa quando tal instituicdo ilicita exercer o trafico de drogas.

Nessa hipotese, as duas normas tipificam a mesma conduta com
solugdes antagbnicas, uma vez que, apesar de a Lei Antidrogas
prever apenamento mais gravoso, consubstanciado na pena de
reclusdo de trés a dez anos, superior, portanto, a pena de trés a
oito anos de reclusdo, prevista na Lei de Combate as Organizag¢des
Criminosas, o que se depreende é que essa Ultima possui em seu
bojo meios investigativos e de obten¢do de prova que se revelam
capazes de propiciar uma eficaz persecucao penal.

Nos trés requisitos elencados por Capel Filho (2004) -
incompatibilidade, indecidibilidade e necessidade de decisdo -,
verifica-se que asduas leisem analise ndo se revelamincompativeis,
pois ambas tém o seu ambito de atuacdo devidamente delimitado
tanto pela tipificagdo da conduta de constituir, integrar ou financiar
organizagao criminosa quanto pela de associar-se para exercer o
tréfico de drogas, residindo nesse ponto uma lacuna que terd o
condao de gerar a indecidibilidade e a necessidade de decisao.

No que tange ao carater decisério, no caso de uma organizagdo
criminosa exercer o trafico de drogas, as autoridades policial,
ministerial e judicidria estardo compelidas a definir se estdo diante de
uma organizagao ou de uma associagdo criminosa para, entdo, decidir
sobre qual crivo persecutério estard sujeita tal instituicao ilicita.

Na primeira hipotese, diante de uma reconhecida organizagao
criminosa de grande porte, tal como o PCC ou 0 Comando Vermelho,
por exemplo, eventual divida deciséria se reduz.
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Todavia, o que se quer refletir com o presente estudo é que
grande parte das organizagdes criminosas brasileiras atuantes no
narcotrafico costumeiramente é caracterizada como associagdo
criminosa, estando sujeita, assim, a persecucdo penal relativa ao
crime de associagao criminosa, previsto na Lei n.° 11.343/06.

Subsistindo indicios de que quatro ou mais pessoas, de forma
estruturalmente ordenada e mediante divisdo de tarefas, exercam
o tréfico de drogas, devem os 6rgédos responsaveis pela persecugao
penal, indubitavelmente, aplicar os meios investigativos e de
obtencao de provas previstos na Lei n.° 12.850/13, os quais se
tornam imprescindiveis, uma vez que resta caracterizada uma
organizagao criminosa.

Depreende-se, portanto, que as normas previstas nos §§ 1° e 2°
do artigo 1° da Lei n.° 12.850/13 e no artigo 35, caput, da Lei n.°
11.343/06 podem ser consideradas antindmicas.

Com o advento da Lei n.° 12.850/13, inaugurou-se um conflito
entre esta e a Lei n.° 11.343/06, na hipdtese de uma organizagao
criminosa se dedicar ao tréafico de drogas, sendo a antinomia,
portanto, consubstanciada pela coexisténcia, no ordenamento
juridico - que, por ser aberto, esta sujeito a presenca de lacunas
-, de duas leis conflitantes, validas e emanadas de autoridade
competente, ndo sendo possivel especificar-se qual delas devera
ser aplicada no caso concreto.

Analisando-se as duas leis especiais acima destacadas, verifica-se
que, quando quatro ou mais pessoas, de forma estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, associarem-se
com o objetivo de comercializar substancias entorpecentes, estara
inegavelmente constituida uma organizacao criminosa, gerando,
portanto, os aspectos de indecidibilidade e necessidade de decisao,
0s quais somente poderao ser dirimidos quando se apontar qual lei
tem o carater geral e qual tenha o carater especifico, que devera
preponderar.

Assim, diante de tal magnitude criminégena, ndo se revela razoavel
que uma organizagdo criminosa, constituida para exercer o
narcotrafico, ndo seja submetida a persecugdo penal consoante os
diversos e eficazes meios de obtencao de prova previstos na Lei n.°
12.850/13.

A hipétese objeto do presente estudo constitui-se, inegavelmente,
em uma antinomia aparente, uma vez que, conforme salientado
anteriormente, as duas normas colidentes - previstas nas Leis
n.°s 11.343/ 06 e 12.850/13 - nao sao incompativeis, ndo sendo,
portanto, o caso de revogar-se qualquer delas, razdo por que o
manifesto conflito deve ser solucionado pelo viés interpretativo,
mesmo porque ambas possuem enfoques de aplicagao distintos e,
portanto, devem permanecer vigentes.

A antinomia parcial, portanto, assoberba-se na medida em que,
atualmente, uma organizagéo criminosa que exercer o narcotrafico
podera sofrer a persecucao penal nos moldes preconizados pela Lei
n.c 11.343/06, cujos meios de investigacdo e de obtenc¢do de prova
nao possuem a eficacia dos previstos na Lei n.c 12.850/13.

Nesse prisma, sob o ambito de atuacao das duas normas
conflitantes, apesar de o artigo 35, caput, da Lei n.° 11.343/06
constituir-se em uma norma especial com objeto persecutério
relativo ao tréfico de drogas, tem-se que o propdsito do artigo 1°, §
1°,dalein.©12.850/13, associagao para constituicdo de organizagdo
criminosa, encontra-se previsto em ambas as leis especiais, motivo
pelo qual essa ultima norma deve ser considerada mais abrangente.

Portanto, a associa¢do de quatro ou mais individuos para a pratica
de crimes puniveis com penas maximas acima do patamar de
quatro anos, de forma estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, independentemente do tipo de infracdo
penal a ser perpetrada, incide na definicdo de organizagao
criminosa, prevista no artigo 1°, § 1°, da Lei n.c 12.850/13.

Cabera ao dominus litis da agdo penal, ao se deparar com a hipétese
de uma organizagdo criminosa com objeto ilicito voltado para
o narcotrafico, interpretar o sentido das normas previstas pelas
Leis n.%s 11.343/06 e 12.850/13, as questdes formais de eliminagédo
de antinomias e da integracdo de lacunas para, entdo, requerer
a aplicagdo dos meios investigativos e de obtengdo de provas
previstos no artigo 3° da Lei n.° 12.850/13 e oferecer a respectiva
dendncia, capitulando o fato no artigo 2° da Lei de Combate as
Organizagdes Criminosas.

3 DA APLICAGAO EXTENSIVA DAS NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Consoante preconiza o artigo 2° do Codigo de Processo Penal, as
normas processuais possuem aplicabilidade imediata; contudo,
por for¢ca do artigo 1°, §§ 1° e 20, da Lei n.c 12.850/13, essa lei,
em tese, seria aplicavel tdo somente as organizagdes criminosas
consubstanciadas pela associacao de quatro ou mais pessoas de
forma estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores
a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional.

A Lei de Combate as Organizagdes Criminosas seria também
aplicavel as infragbes penais previstas em tratado ou convengédo
internacional quando, iniciada a execu¢do no Pais, o resultado
tivesse ou devesse ter ocorrido no estrangeiro ou, reciprocamente,
as organizagoes terroristas, entendidas como aquelas voltadas
para a pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.

A aplicabilidade dos meios investigativos e de obten¢do de provas
previsto na Lei n.c 12.850/13, sob o prisma da antinomia, foi objeto
de abordagem anterior, devendo ser agora objeto de debate a
hipétese da aplicagdo extensiva das normas processuais em casos
distintos dos previstos no artigo 1°, §§ 1° e 2°, da Lei n.© 12.850/13.

As normas previstas no artigo 3° da Lei n.° 12.850/13, por versarem
sobre procedimento, investigagdo e meios de obtencdo de
provas, possuem natureza intrinsecamente processual, visto ndo
influenciarem, de modo direto ou indireto, o aspecto protetivo dos
direitos fundamentais dos indiciados e acusados.

E importante salientar que, em se tratando de norma de cunho
processual penal com abrangéncia restrita a persecucao penal
das organizagdes criminosas, para a perfeita aplicagdo do que
enuncia a Lei n.° 12.850/13, deve ser delimitada, com seguranca, a
amplitude de seu alcance, mediante o escopo do mens legis.

Apesar de o principio da subsidiariedade demonstrar que a Lei n.°
11.343/06 seria subsidiaria a Lei n.° 12.850/13, interpretando-se
extensivamente o contetdo dessa Ultima, tem-se que a definicdo
de organizagao criminosa prevista em seu artigo 1°, § 1°, abrange
todas as instituicdes ilicitas que preencham os respectivos
requisitos, ndo importando o objeto de atuacgao.

Consoante o artigo 3° do Codigo de Processo Penal, a lei processual
penal admitird interpretagdo extensiva e aplicacao analégica, bem
como o suplemento dos principios gerais de direito.

Nesse sentido, é oportuno o destaque da licdo de Grinover e Cintra
(1998, p. 71/72):
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O preenchimento das lacunas da lei faz-se através da
analogia e dos principios gerais do direito. Consiste a
analogia em resolver um caso néo previsto em lei, mediante
a utilizacao deregrajuridica relativa a hipdtese semelhante.
Fundamenta-se o método analégico na ideia de que, num
ordenamento juridico, a coeréncia leva a formulagdo de
regras idénticas onde se verifica a identidade da razédo
juridica: ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio.
Distingue-se a interpretacao extensiva da analogia, no
sentido de que a primeira é extensiva do significado textual
da norma e a ultima é extensiva da intencao do legislador,
isto é, da propria disposi¢cdo. Quando ainda a analogia
nao permite a solucdo do problema, deve-se recorrer aos
principios gerais do direito, que compreendem ndo apenas
os principios decorrentes do proprio ordenamento juridico,
como ainda aqueles que o informam e lhe sdo anteriores
e transcendentes. Na utilizacdo dos principios gerais do
direito é de ser percorrido o caminho do crescente grau
de abstragao, partindo dos principios gerais atinentes ao
ramo do direito em foco. No desempenho de sua fungdo
interpretativa, o intérprete frequentemente desliza de
maneira quase imperceptivel para a atividade prépria
da integracdo. Interpretacdo e integragdo comunicam-
se funcionalmente e se completam mutuamente para os
fins de revelacdo do direito. Ambas tém carater criador,
no campo juridico, pondo em contato direto as regras de
direito e a vida social e assim extraindo das fontes a norma
com que regem os casos submetidos a exame.

Nesse prisma,ousodaanalogianaoseriacabivelnoimpasse aqui
proposto, porquanto a lacuna existente ndo se consubstancia na
inexisténcia de norma reguladora, pois, na hipétese em questdo,
coexistem duas leis especiais que regulam parcialmente o
mesmo tema, ndo obstante nenhuma delas, especificamente,
disponha acerca da organizagdo criminosa com objeto ilicito
voltado para o narcotrafico.

Nesse enfoque, ainda conforme o escolio de Grinover (1998), a
interpretacdo extensivadistingue-se da analogia, porquanto aquela
suplanta o significado textual da norma e essa Gltima estende a
intencao do legislador no que se refere a prépria disposicao.

Desse modo, nao se revela possivel definir-se, mediante a utilizagdo
da analogia, qual lei aplicar-se na hipotese de uma organizagao
criminosa exercer o narcotréfico.

Em outro aspecto, analisando-se a conduta consistente no
trafico de drogas por organizagdo criminosas, tem-se que, ao
contraporem-se as normas previstas no art. 1°, §§ 1° e 20, da Lei n.°
12.850/13 e no art. 35, caput, da Lei n.° 11.343/06, a luz do principio
da subsidiariedade, é possivel perceber que o grau de violagao
previsto na conduta tipificada na tltima norma é inferior ao previsto
na primeira, sendo, portanto, a constituicdo de uma organizagdo
criminosa voltada para o trafico de drogas uma conduta bem
mais gravosa do que uma simples associagdo instituida para esse
mesmo fim.

Nessa linha de raciocinio, por mais que o principio da
subsidiariedade, em tese, chancelaria a aplicacao dos §§ 1° e 2°
do artigo 1° da Lei n.° 12.850/13 ao caso de organizagao criminosa
que exerca o narcotrafico, tem-se que é possivel aplicar-se
extensivamente as normas processuais penais insculpidas na Lei
de Combate as Organizagdes Criminosas.

Desse modo, com o recrudescimento do crime organizado em
ambito mundial e consoante a evolugao legislativa brasileira que
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culminoucomaedi¢aodalein.c12.850/13,0bviamente o legislador
objetivou capacitar os 6rgdos responsaveis pela persecugdo
penal para o combate as organizagdes criminosas brasileiras e as
internacionais que exercessem o seu oficio ilicito no Brasil.

Assim, tal como o principio da paridade de armas preconiza
a aceitacdo das diferencgas entre as situagdes dos sujeitos no
processo penal, com o advento da Lei n.° 12.850/13 tem-se que a
reconhecida magnitude financeira e logistica das organizacdes
criminosas, o que lhes propiciava a manutencao da ocultacao de
suas atividades ilicitas, passou a ser contraposta pelos eficazes
meios de investigacdo e de obten¢do de provas introduzidos no
ordenamento juridico pela referida lei.

Em outra vertente, as Policias Judiciaria e Administrativa,
que dependem de recursos publicos na maioria das vezes
malversados pelos respectivos gestores, cada vez mais se
colocam em uma posicdo de mitigacdo de seu poderio de
enfrentamento da criminalidade. Tal circunstancia se constata
pela auséncia da evolugdo dos aspectos estruturais das policias e
pela reconhecida incapacidade dos meios de obtengao de provas
até entdo previstos para descortinar as agoes ilicitas perpetradas
pelas organizagdes criminosas, circunstancia que perdurou até o
advento da Lei n.c 12.850/13.

Por ser a Lei n.° 12.850/13 posterior a Lei n.° 11.343/06, é
possivel raciocinar-se extensivamente no sentido de que,
restando comprovada a presenca dos requisitos que configuram
a existéncia de uma organizagdo criminosa, mesmo que tal
instituicdo dedique-se ao narcotrafico, tal fato ndo tera o condéo
de permitir que tal organizagdo sofra a persecugdo penal em tese
mais branda e destinada aos elementos que se associem para a
pratica do trafico de drogas.

Deve ser admitida a interpretacao extensiva da Lei n.° 12.850/13
no sentido de prever que tal comando normativo nao faz distingdo
entre as eventuais modalidades de organizagbes criminosas e
a finalidade de suas atividades ilicitas, razdo por que, mesmo
quando tais instituicdes se dedicarem ao narcotréfico, deverdo
estar sujeitas a persecucéo penal consoante os ditames da referida
lei, reconhecidamente mais benéfica aos agentes.

4 CONCLUSAO

O presente artigo cientifico abordou a globalizagdo organizacional
da criminalidade como um fator plenamente influenciador
da expansao da macrocriminalidade no Brasil, cujo maior
elemento difusor sdo as organizagdes criminosas com objeto
de atuacédo voltado para o trafico de drogas. Ao se analisar tal
circunstancia, notadamente abaladora dos pilares da seguranga
e da ordem publicas, sob o prisma do Ministério Publico e
do Novo Constitucionalismo, constatou-se que o combate
a macrocriminalidade deve perpassar pela submissdo das
organizagdes criminosas com objeto de atuagdo voltado para o
narcotrafico aos meios investigativos e de obtencdo de provas
previstos na Lei n.° 12.850/13. Presentes os requisitos elencados
nessa lei, diversas associagdes criminosas que, na verdade, nada
mais sdo do que organizagdes criminosas, serao submetidas a
uma persecucao penal mais eficaz e capaz de propiciar resultados
bem mais efetivos. Em uma persecugao penal levada a efeito sob
a égide da Lei n.° 12.850/13, revela-se ampla a possibilidade do
descortinamento das agdes ilicitas perpetradas pelas organizagdes
criminosas mediante a revelacdo de suas estruturas hierarquicas e
de divisao de tarefas, propiciando, assim, a prevencao de infragdes
penais decorrentes de suas atividades e a recuperagdo total ou
parcial do produto ou do proveito das infragdes penais deflagradas
por tais institui¢des ilicitas.
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