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sidade de descriminalização desta conduta, apesar de haver decisões que se 
cupam con1 essa questão2s7. preo"" 

Se a prática for realizada mediante remuneracão aplica-se tamb' l . , , em a pena d 
mu ta, prevista no parágrafo único. Se a conduta se voltar a vítima det · , e 
~ue t~nha sido iludida por fraude, sofrendo prejuízo e gerando ao agente ~:;~ada, 
indevida, configura-se o estelionato. gern 

. Para distinguir este tipo penal daqueles previstos nos arts. 282 e 283 d 
trina aponta as características do sujeito ativo. No exercício ilegal d 'da. ?U-. 
a t d t' · f; " . L a ine 1c1na 
r e er.1 ar1a e ar1naceut1ca, o sujeito não detém autorizacão para agir m : 

co h ' · ' • as possui 
. n ec1mentos tecn1cos. No charlatanismo, o agente sabe que está diante d . 
ineficaz p~ra a cura da doença. Já no curandeirismo, o agente deve ser pes:om~10 
nora.nt~ e inculta. Coin re~ação a esse último ponto, repise-se que se trata d.e r:~g~ 
de direito penal do autor. E bastante questionável, inclusive a presença do e! ç 
t b. · · ·d · ' emen-
o su ~etivo ex1g1_ o pelo tipo em tais casos, porque se o sqjeito ativo é rude 

vavelmente acredita na cura da doença pelo meio que pratica. , pro-

Considerações finais 

_ Quanto ao resultado morte ou lesão corporal de natureza grave vide an t 
çoes aos arts. 258 e 285. ' o a-

Forma qualificada 

Art. 285. Aplica-se o disposto no art. 258 aos crimes previstos neste Capí
tulo, salvo quanto ao definido no art. 267. 

Vide as observações já traçadas sobre o art 258 bem -
"C ·d - . . ,, · ' con10 as mencoes, nas 
. ons1 eraçoes fma1s dos arts. 272 e 273, à falta de proporção das pen;s ara 

figuras culposas. P as 

TÍTULO IX 
DOS CRIMES CONTRA A PAZ PÚIUICA 

Incitação ao crime 

Arl. 286. Incitar, publicamente, a prática de crime: 

Pena - detenção, de 3 (três) a 6 (seis) meses, ou multa. 

?ª~~ :~entí~ica alguma, curar doenças alheias. É o curandeiro, no dizer de Hungria uin 
in _ivi uo 1_nculto, .º~ sem qualquer habilitação profissional que se mete a curar c;m 

0 malS grosseiro en1p1r1s1no Recur d r • · d' S · so e1ensono a que se a parcial provünento (TACRIM-
2s1 - P, Ap. 1311793-2, 11ª.C.âmara, rel. Fernandes de Oliveira, julgado en110-6-2002). 

HC 1.498-3/R], rel. M1n1stro Vicente Cernicch:iaro, 6-ª Tur1na,julgado 18-12-1992. 

Art. 286 Heloisa Estellita 843 

Bibliografia: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 20. ed., rev. 
e atual. São Paulo: Saraiva, 2014. v. 4; CAVALIERI, Antonio. Tipicità ed offesa nei 
reati associative. In: PALAIANO, Vicenzo (a cura di). 1\Juove strategie per la lotta al 

cri/nine organizzato transnazionale. Torino: Giapichelli, 2003; ESTELLITA, Heloisa; 
GRECO, Luís. Empresa, quadrílha (art. 288 do CP) e organização criminosa. Uma 
análise sob a luz do be1njurídico tutelado. Revista Brasileira de Ci~ncias Criminais, São 
Paulo, v. 19, n. 91, p. 393-409,juL/ago. 2011; FRAGOSO, Heleno Cláudio. Lições 
de direito penal: parte especial. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. v. II; HUN
GRIA, Nélson. Comentários ao Código Penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro 
de 1940 - arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958; NUCCI, Guilherme de 
Souza. Manual de direito penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense/ 
GEN, 2014; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. rev., atual. 
e ampL São Paulo: RT, 2014; REALE JÚNIOR, Miguel (Coord.). Direito penal: 
jurisprudência em debate. São Paulo: GZ, 2012. v. 3. 

Considerações gerais 

A figura inaugura o Título IX - Dos crimes contra a paz pública. Como 
disse em outra sede com Greco acerca do conceito de paz pública, ela não pode ser 
entendida con10 um bem jurídico coletivo a compreender quaisquer incrünina
ções, mas deve manter um referencial com outros bens, individuais ou coletivos, 
protegidos mediante a técnica do perigo abstrato258

. Expandindo tais considera
ções para os crimes definidos neste título, os tipos penais aqui previstos podem ser 
vistos como protetores dos bens que poderão vir a ser lesionados pelas inodalidades 
de condutas definidas nos arts. 286 a 288-A, o que permite fornecer parâmetros 
para eventual crítica quanto à desproporcionalidade da sanção. 

Considerações nudeares 

Incitar é estimular, impelir, encorajar, provocar259
. A incitação te1n por obje

to a prática de crime, e não de contravenção penal. A lin1itação é salutar, pois, 
tratando-se de crime de perigo, com baixa lesividade, ao 1nenos se exige que o 
objeto do estímulo seja1n as formas n1ais graves de ofensa, previstas em crimes e 
não em contravenções penais. A gravidade do crime para o qual o agente incita 
deverá se refletir na pena, já que, na linha de consideração do ben1 jurídico prote
gido, a incitação a um crime contra a vida deverá ser apenada n1ais severamente do 
que a incitação para o crime de furto, por exe1nplo. 

»s ESTELLITA, GRECO, 2011, p. 399. Cf., especialmente, p. 398 a 403, cf. notas 15 e 16, 
para farta bibliografia acerca dos diversos entendimentos sobre o ben1 jurídico protegido 
pelas incritninações ligadas às associações criminosas. A par da bibliografia já indicada, 
merece leitura o artigo de Cavalieri (2003). 

259 A análise crítica sobre o significado do verbo nuclear do tipo pode ser encontrada em 
Reale Júnior (2012, v. 3, p. 181-183). 
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A incitação deve ser pública A publicidade é l 
que permite sua convivência har~ônica co d. un1 e en1ento essencial do tipo 

b 1 . m o 1sposto no art 31 d CP ' 
ta e ece a 1n1punidade da instigação se o . - h . o , que es-, . . crime nao e ega ao 
E a publicidade da incitação portanto qu t , l menos a ser tentado 

,, ' • e a orna pun1ve A · · - d · 
pessoa, en1 ambito privado ou restrito e fi , . inc1taçao e uma só 

, , on 1gurara mera part · · ~ 
agente pun1vel nessa qualidade se o crüne ob. t d . . ~ 1c1paçao e tornará o 

. . ~e o a 1nc1taçao for ao menos te 
O requ1s1to da publicidade de1nanda que a incitacão s . , ntado. 

por um número indeter1ninado de pessoas260 Q 1 , . eja acess1vel e percebida 
'bl. , · ua quer mero que to 

pu ica e apto a veicular a incitação o qu d d rne a mensage.rn 
. • e po e se ar e1n u1n ·- b 

uma veiculação na n1ídia em sítios el t " . a reun1ao a erta, em 
. . ' e ron1cos ou mesn10 postagens em redes . . 

O cr_11:_1-e objeto da incitação tem de ser un1 fato delituos . sociais. 
contrapos1çao a un1 encoraiamento à prát. , . d . o determ1nado, em 
1 :i 1ca gener1ca e cr1mes , 

e en1entos que auxilia na necessária dist1· - . ' o que e um dos 
d . nçao entre a man1fest - 'bl. 

eterm1nadas figuras penais (v ad · t , . açao pu Ica contra 
. ., 1an e, con1entar1os ao art 287) , l , 

e a configuração deste crime. Somente a ublicidade d . . . ~ qu~ e eg1tima, 
determinado para cuia prática ela 1 P , a inst1gaçao aliada ao fato 

:i cone ama e que pode 1 ·t' . 
ponto de vista da lesividade do perigo ab t . eg1 Imar a punição sob o 
1 s rato, pois somente e --

e ementos a conduta significará um espe . 1 . om a reun1ao desses 
dos crimes para os quais se incita. eia perigo para os bens jurídicos objeto 

O crime se consuma com a publicid d d . . -, a e a tnst1aaçao no 
se torna percept1vel a um número indet . d d b , momento em que 

. . erm1na o e pessoas A r . , . 
crime objeto da instigação é irr.e] t , · e1et1va pratica do 

evan e para a consuma - d . 
configurar, para seu autor também a arti . - . çao este cr1n1e e pode 
do (art. 29). Trata-se por~anto de p d c1paçao~no ,cr1111e efetivamente cometi-
p . ' ' uma as exceçoes a regra d 31 d , . 

ena!, que impede a punicão do aiuste d d . - . o art. o Cod1go 
! . , :i , a eterm1naçao da inst - d 
10 quando o crin1e não chega a ser tentado (art. 31). ' igaçao e o auxí-

0 crime é doloso, sendo a modalidade eventual admissível 

, . Sendo a incitação dirigida ao estímulo ao uso indevid . 
tip1ca a reger será a do art 33 § 2º d L . 1 o de droga, a figura · · • -, ª ei n. 1.343/2006 - · . 
tivamente superior (detenção d ,, • com sançao s1gn1fica-

. , e um a tres anos e mult d . 
-multa). A incitação à prática de genocíd. , '.d 1 a e cem a trezentos dias-
com a metade da pena cominada para cal~ e pu?1. a pe º.art. 3e da Lei n. 2.889156, 
mado o delito, com a n1esma pena d . a e~pe~1e prevista no art. 1~, e, se consu-

o cnme mc1tado (§ 1 ~). 

Apologia de crime ou criminoso 

~~~117. Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de 

Pena - detenção, de 3 (três) a 6 (seis) meses, ou multa. 

260 A discussão sobre esse pressuposto está conten1plada em Reale Júnior (2012 3 
, V. , p. 184-186). 

Ar!. 287 Heloisa Estellita 845 

Bibliografia: BARRETO, Sebastião Silva. Apologia do crime e dos crin1inosos. 
justítia, São Paulo, v. 59, 185/188, p. 23-27,jan./dez. 1999; BITENCOURT, Cezar 
Roberto. Tratado de direito penal. 20. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2014. v. 4; 
ESTELLITA, Heloisa; GRECO, Luís. Empresa, quadrilha (art. 288 do CP) e orga
nização criminosa. Uma análise sob a luz do bem jurídico tutelado. Revista Brasileira 
de Ciências Criminais, São Paulo, v. 19, n. 91, p. 393-409, jul./ago. 2011; FRAGO
SO, Heleno Cláudio. Lições de direito penal: parte especial. 6. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 1988. v. II; HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código Penal: Decreto-lei 
n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1958; 
MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. La apología delictiva. Actualidad Penal, 
Madrid, v. 2, 26/48, p. 755-764, semanal. 1997; NUCCI, Guilherme de Souza. 
JVlanual de díreito penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense/GEN, 
2014; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. rev., atual. e a1npl. 
São Paulo: RT. 2014; REALE JÚNIOR, Miguel (Coord.). Direito penal: JUrispru
dência em debate. São Paulo: GZ, 2012. v. 3; SÁNCHEZ-OSTIZ GUTIÉRREZ, 
Pablo. La tipificación de conductas de apología del delito y el derecho penal del 
cnemigo. ln: CANCIO MELIÁ, Manuel; GÓMEZ-JARA DÍEZ. Carlos. Derecho 
penal del enenúgo: el discurso penal de la exclusión. Madrid: Edisofer, 2006. v. 2. 

Considerações nucleares 

A conduta incriminada é a de fazer apologia, ou seja, elogiar ou enaltecer um 

detern1inado fato criminoso ou seu autor. 

Tal qual exigido para a configuração da incitação ao crime, a apologia deve 

ser pública, nessa qualidade residindo o caráter perigoso da conduta e mesmo seu 
potencial lesivo. Se, como já observado com razão pela doutrina, trata-se aqui de 
uma forma de incentivo indireto ou Ünplícito à conduta delituosa enaltecida (BI
TENCOUR T, 2014, p. 432)"'1, é forçoso concluir que sua periculosidade é ainda 
menor que a da figura anterior, de incitação. Esse n1enor grau de lesividade deve
ria ter-se refletido na pena, o que não foi feito, já que as penas dos arts. 286 e 287 
são idênticas. 

Aqui ta1nbém se trata de enaltecer u1n fato determinado ou um autor de um 

fato igualmente determinado, fato esse que deve necessariamente ser criminoso, e 

não, portanto, a n1era prática de contravenção penal. 

Muito embora os dicionários apontem como significado da apologia também 

o ato de defender, esse sentjdo deve ser analisado con1 lin1ites quando empregado 
juridicamente e especialmente no âmbito deste tipo penal, pena de torná-lo in
co1npatível com o direito de defesa e co1n a presunção de inocência, ambos direitos 

fundamentais agasalhados na Constituição. Assim, manifestações em favor do au-

261 V. considerações críticas sobre a aplicação do dispositivo em: Reale Júnior (2012, v. 3, 
p. 194-197). 
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tor de u1n crime não podem ser vistas como configuradoras desta modalid d , . . _ ae~ 

pica, nem mesmo expl1caçoes sobre suas causas ou mesmo críticas à sua e 
d 

~ . . ' < ventual 
con enaçao pela Justiça. Apenas manifestações públicas que veiculem um el ~· 

, . . . 0 0 10 a 
uma pratica cr1m1nosa ou o elogio à prática criminosa que se extraia do el · 

t d , . .d . . og10 ao 
au or essa pratica, ev1 enc1ando um incentivo indireto à prática criminosa ' 

d - · · .d, . , e que 
po erao atrair a 1nc1 enc1a desta figura típica. 

Discute-se, na doutrina, se deve haver pronunciamento judicial defin · t · 
b , · · llVO 

so. re o carater cr1m1noso do fato. Uns entendem que son1ente se configurará 0 
crime quando o elogio se referir a um autor condenado definitivamente pel , 
· d . . a pra

tica e um crime, dada a clareza do disposto no art. s~ inciso LVII da Co t. · _ • , ns 1tu1-
çao Federal (BITENCOURT, 2014. v. 4, p. 436). Outros entendem desnecessário 

tal pressuposto (PRADO, 2014, p. 1199). Entendemos que a razão está com a 
pr1~e1ra corr_ente. A clareza do dispositivo constitucional, superveniente à intro

du:_ao deste tipo pe~al em nosso ordenamento, limitou o seu alcance, e interpre
taçao e1n outro sentido conduziria à sua não recepção (v. infra). 

A figura também é dolosa. 

Considerações finais 

T~d~s. as figuras típicas do Título ora analisado carregam forte risco de in

compat1b1hdade com g~ra~tias e direitos fundamentais previstos na Constituição 

Fede~al e. merecem, pois, Interpretação restritiva e, se o caso, conforme ao texto 

const1tuc10.na~, pe1:a de não recepção pela nova orden1 constitucional. É justamen

te o que fm d.iscut1do pelo Supremo Tribunal Federal no âmbito da ADPF 187, na 

qual se dec1d1u que o tipo ora analisado deve ser interpretado "de forma a excluir 

qualquer exegese que possa ensejar a criminalização da defesa da legalização das 

drogas, ou de qualquer substância entorpecente específica, inclusive através de 
1nanifestações e eventos públicos"262 . 

Associação criminosa 

Art, 288, Associarem-se 3 (três) ou mais pessoas, para o fim específico de 
cometer crimes: 

Pena - reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos. 

Parágrafo único. A pena aumenta-se até a metade se a associação é ar
mada ou se houver a participação de criança ou adolescente. 

2
b

2 
STF, AD~~ 187, r:_L ~inistro Celso de Mello, Tribunal Pleno, D]e 29-5-2014. Discussão 
s?b~-e dec1soes no amb1to de tribunais de justiça estaduais pode ser encontrada em Reale 
Jumor (2012, v. 3, p. 186-194). 

Ar!. 288 Heloisa Estellita 847 

Bibliografia: BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: unia investigação sobre os pro
blemas da autoria e da participação no direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: 
LumcnJuris, 2008; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 20. ed. 
rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2014. v. 4; CASTANHEIRA, Beatriz Rizzo. Orga
nizações criminosas no direito penal brasileiro: o estado de prevenção e o princípio 
da legalidade estrita. Revista Brasileira de Ciências Crúninaís, n. 24, p. 99-124, out./ 
dez. 1998; ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de enipresa, quadrilha e organização 

criminosa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; ESTELLITA, Heloisa; GRE
CO, Luís. E1npresa, quadrilha (art. 288 do CP) e organizaçào criminosa. Utna aná
lise sob a luz do be1n jurídico tutelado. Revista Brasíleira de Ciências Criminais, São 
Paulo, v. 19, n. 91, p. 393-409, jul./ago. 2011; ESTELLITA, Heloisa; GRECO, 
Luís. Nova definição de organização crin1inosa é progresso. Conjur, 14 de setembro 
de 2014 (disponível em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-14/ definicao-orga
nizacao-criminosa-progresso-legislacao>); FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. A cri-
1ninalidade organizada: do fenômeno ao conceito jurídico-penal. Revista Brasileira 

de Ciências Criminaís, São Paulo, n. 71, p. 11-30, mar./abr. 2008; FRAGOSO, Hele
no Cláudio. Lições de direito penal: parte especial. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
1988. v. li; FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (Coord.). Leis penais e sua inter

pretação jurisprudencial. 7. ed. rev., atual. e an1pl. São Paulo: RT, 2001; GOMES, Luiz 
Flávio; CERVINI, Raúl. Crime organizado: enfoque criminológico, jurídico (Lei 
9.034/95) e político-criminal. São Paulo: RT, 1995; GRINOVER, Ada Pellegrini. 
O críme organizado no sistema italiano. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São 
Paulo, n. 12, p. 76-86, out./dez. 1995; HUNGRIA, Nélson. Comentários ao Código 

Penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - arts. 250 a 361. Rio de 
Janeiro: Forense, 1958; NUCCI, Guilhern1e de Souza. iVlanual de direito penal. 10. 
ed. rev., atual. e atnpl. Rio de Janeiro: Forensc/GEN, 2014; PITOMBO, Antônio 
Sérgio Altieri de Moraes. 01ganização criminosa: nova perspectiva do tipo legal. Sào 
Paulo: RT, 2009; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 4. ed. São 
Paulo: RT, 2006. v. 3; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed., 
rev., atual. e ampL São Paulo: RT, 2014; REALE JÚNIOR, Miguel. Cartel e qua
drilha ou bando: bis in idem. Ciências Penais - Revísta da Associação Brasileira de Prefes

sores de Ciências Penais, São Paulo, ano 3, v. 5, jul./dez. 2006; REALE JÚNIOR, 
Miguel (Coord.). Direíto penal: jurisprudência em debate. São Paulo: GZ, 2012. v. 3; 
SALES, Sheila Jorge Selim de. Dos tipos plurissu~jetivos. Belo }-lorizonte: Del Rey, 
1997; SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime organizado. Revista Brasíleira de Ciências 

Criminais, São Paulo, n. 42, p. 214-224, jan./mar. 2003; SILVEIRA, Renato de 
Mello Jorge. Do atual, desvirtuamento da in1putação do crime de quadrilha ou ban
do na realidade brasileira. Revísta do Instituto dos Advogados de São Paulo, São Paulo, 
n. 21, p. 216-225, jan./jun. 2008; TORON, Alberto Zacharias. Prefácio à obra de 
GOMES, Luiz Flávio e CERVINI, Raúl. Crime organizado: enfoque criminológico, 
jurídico (Lei n. 9.034/95) e político-criminal. São Paulo: RT, 1995. 

Considerações gerais 
O tipo penal foi inserido na legislação brasileira com o CP de 1940, sob a 

rubrica "quadrilha ou bando", e foi alterado em 2014, pela Lei n. 12.850, que dis-
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ciplinou a organização criminosa e introduziu alterações neste dispositivo, inc 
sive alterando sua rubrica. A alteração teve por escopo manter harmonia entre 
novos dispositivos. 

É modalidade de tutela antecipada dos bens jurídicos objeto do plano crin{; 
noso na associação, corno visto no comentário ao art. 286. · 

Considerações nucleares 

É cri1ne de concurso necessário, sendo a pluralidade de sujeitos ativos ~ 
ou n1ais - e a estabilidade da associação os elementos centrais aptos a gerar perigo_;., 
para os bens jurídicos objeto do plano crin1inoso comum263 . _____ ---< 

É discutível se, para o atendimento desse número n1ínimo de quatro pessoas;;--< 
podem ser incluídos os iniinputáveis. Há os que entendan1 fundamental a imputa.,} 
bilidade de todos os integrantes, pois somente pessoas capazes de delinquir, em 
associação, serão capazes de gerar efetivo perigo para os bens jurídicos objeto do , 
plano criminoso. Outros, porém, admitem a contagem, nesse número, de agentes:' "" 
inimputáveis. 

A associação para a prática de contravenções é atípica. Os crimes a serem prati
cados são índetenninados, o que o difere do concurso eventual de pessoas, já que 
neste há a união para a prática de deter1ninado crime ou de detern1inados crimes. 

Outro traço que o diferencia do mero concurso de pessoas é a estabilidade ou per· 
manência da associação, inexigível na configuração do concurso de pessoas. 

Não é necessária a formalização ou mesmo alguma hierarquia entre os mem
bros da quadrilha ou bando, características estas reservadas às organizações crim.i-., 
nosas, tal qual definidas na Lei n. 12.850/2014: ou seja a associação de quatro ou 
mais pessoas, que se dê de forma estruturada e por meio de divisão de tarefas, cuja 
finalidade seja a de obter vantagem de qualquer natureza n1ediante a prática de 
infrações penais cujas penas máximas superem o patamar de quatro anos ou que 
tenham caráter transnacional (art. 1E, § 1~). 

O crime é doloso264 e portador de elemento subjetivo do injusto: "para o fim 
específico de co1neter crimes". O adjetivo "específico" foi inserido na descrição 

típica em 2014 e sobre ele escrevi, com Greco: "É obscuro o significado do terrno. 
Segundo o Dicionário Aurélio, específico é u1n atributo 'exclusivo de uma coisa ou 
espécie'. Antes da alteração, o fim da associação poderia ser também a prática de 
crimes, agora, poré1n, a associação de três pessoas para a prática de crimes somen
te configurará a associação crin1inosa do art. 288 desde que se dê para o fim espe-

263 
No mes1no sentido, todavia considerando a redação anterior do dispositivo, cf. RealeJú:ç 
níor (2012, v. 3, p. 205). 

2
r·

4 
A análise crítica de arestos sobre o tipo subjetivo está contemplada em Reale Júnior (2012,_ 
V. 3, p. 207-211). 
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cífico da prática de crimes. O que parece claro, contudo, é que o universo de 

condutas abarcado pela nova disposição é menor que o anterior. Um exe1nplo 

ajuda a den1onstrar o que se afirma. Se, até o advento da lei, uma associação de 

quatro pessoas para fins de execução autorizada de grafites en1 áreas urbanas, que 

também realizasse, casualmente, grafites em propriedades alheias sem autorização, 

poderia ser considerada uma quadrilha ou bando, co1n a nova redação, porém, 

ausente a finalidade criminosa específica da associação, não há mais que falar no 

delito do art. 288 do CP" (ESTELLITA; GRECO, 2014). A inserção torna ainda 

mais clara a exigência, de longa data exigida pela doutrina, de que exista un1 plano 
criminoso, ainda que não tenha de ser forn1al, muito menos escrito. 

A consu1nação se dá no momento da associação que tenha por finalidade 

específica a prática de crin1es, pois somente em tal niomento se poderá afirmar o 

surgimento do perigo abstrato. Disso decorre não só que não é necessário que al

gum dos crimes inseridos no projeto tenha, de fato, sido cometido, co1no que a 

desistência de levar a cabo o projeto criminoso, embora possa até atenuar a pena, 

não te1n efeitos quanto à consumação. Não se poderá, contudo, prescindir da exis

tência de con1portan1entos concretos indicativos da associação, corno, por exen1-

plo, que o contato entre os membros perdure no tempo, a elaboração do plano 
criminoso e até mesmo atos preparatórios da execução desse plano. 

Se crimes forem, de fato co1netidos, haverá concurso formal entre a figura 
deste art .. 288 e os crimes efetivamente praticados265 . 

A causa de aumento prevista no parágrafo único, primeira parte, já se encon

trava contemplada desde as origens do tipo penal e reflete a n1aior an1eaça ínsita ao 

uso de 1neios que possam causar lesões corporais ou morte. A novidade fica por 

conta da inserção da "participação de criança ou adolescente", con1umente utiliza

dos por associações criminosas eni_ virtude de sua inimputabilidade. Isso não im

plica dizer que a participação de crianças ou adolescentes na associação possa ser 

relevante para atender ao número n1ínini_o de participantes exigido pela figura tí

pica. É a inaturidade dos membros associados para a prática de critnes, associada às 

de1nais elementares típicas, que confere à sua associação o potencial de risco aos 
bens jurídicos objeto de seu plano. 

Constituição de milícia privada 

Art, 288-A. Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organização 
paramilitar, milícia particular, grupo ou esquadrão com a finalidade de 
praticar qualquer dos crimes previstos neste Código: 

Pena - reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos. 

265 
Em sentido diverso, cf. Reale Júnior (2012, v. 3, p. 215-216). 
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Bibliografia; NUCCI, Guilher1ne de Souza. Manual de direito penal. 10. ed. 
atual. e an1pl. Rio de Janeiro: Forense/GEN, 2014; PRADO, Luiz Regis. 
direito penal brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2014. 

Considerações gerais 

Trata-se de nova figura penal inserida no CP pela Lei n. 12.720, de 27 
sete1nbro de 2012. O mesmo diploma incluiu, ainda, causas de aumento de p 
tanto no art. 121 como no art. 129 do CP, quando o crime for praticado por 
lícia privada. 

As considerações sobre o escopo da tutela penal feitas nos comentários ao 
286 aplicam-se ao novo dispositivo. 

Em um interregno de n1enos de un1 ano, o legislador fez duas intervenç 
legislativas na disciplina penal do agruparnento de pessoas para a prática de in 
ções penais: criou o atual dispositivo en1 2012 e, no ano seguinte, alterou a redaçi~:; 
do art. 288 do CP, incluindo, na mesma oportunidade, a incriminação da organ:ii,f'. 
zação criminosa na legislação extravagante. · 

Criou um quadro complicado e que causa perplexidade, uma vez que, atu-a:1'4:'.:: 
mente, temos a seguinte situação: (i) a associação de niais de três pessoas para>~ir 
prática de quaisquer crimes incrin1inada pelo art. 288 do CP, com pena de reclusã(j··.· 
de um a três anos; (ii) a formação de 1nilícia privada, esquadrão, grupo ou orga · 
zação paran1ilitar para a prática de crimes previstos no Código Penal, com pena 
reclusão de quatro a oito anos; e, finalrnente, (iii) condutas inseridas e1n contex 
de organização criminosa, assim considerada aquela que, dentre outros el1;m1ef!: 
tos266

, tenha por finalidade a prática de crimes ou contravenções com pena 
ma superior a quatro anos ou de caráter transnacional, sujeita à pena de reclusão 
três a oito anos e multa267. 

Considerações nucleares 

Enquanto o art. 288 do CP pune o ato de "associação", o dispositivo 
exame pune as condutas de constituir, no sentido de criar; organizar; ínte1'1tact1 
manter ou custear "organização paramilitar", "milícia particular", "grupo ·01+ 

266 Art. 1-2 , § 1-"', da Lei n. 12.850/2013: "Considera-se organização criminosa a associação d:e_-
4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarl!>::< 
fas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantage.nt 
de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais cLrjas penas máxin1as sejant'.~ ... 
superiores a 4 (quatro) anos, ou gue sejam de caráter transnacional". ·· 

267 Art. 22
, caput, da Lei n. 12.850/2013: "Art. 2-"' Promover, constituir, financiar ou integra.,~:r: 

pessoahnente ou por interposta pessoa, organização crin1inosa: Pena - reclusão, de 3 (três}< 
a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuízo das penas correspondentes às demais infrações pen " 
praticadas". 
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::·:'.~squadrão". Ou seja, alcança ta1nbém agentes que não sã? mer:ibros do grupo, 1nas 
ue lhe prestem auxilio no sentido de manutenção ou f1nanc1amento. 

:q Ao contrário do que sucede com o art. 288, o criine descrito no dispositivo 
·:, ob análise não estabelece núni.ero mínimo de participantes porque se assentajusta
~ente sobre os conceitos de "organização paramilitar", "milícia particular", "grupo 
ou esquadrão", os quais já pressupõem pluralidade de ª?ent~s .com comunidade ~e 
1nteresse, elemento este indicado na parte final do d1spos1t1vo com a expressao 
'o<com a finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos neste Código". 

Dada a proximidade entre este tipo penal e os do art. 288 do CP e do art. 2e 
da Lei n. 12.850/2013, mas considerada a disparidade entre as sanções previstas 
para as diversas formas de agrupani.ento de pessoas para ~prática de ~riines, a dis
tinção entre as três figuras dependerá - para além do objeto da finalidade de cada 
'modalidade de agrupamento - particularmente do conteúdo semântico das quatro 
formas associativas "organização paramilitar'', "milícia particular", "grupo ou es
-:quadrão". Não por outra razão, a crític.a ~e~ Prado ~o sentido de~ que o tipo penal 
-é amplo e impreciso, carecendo de def1n1çao em lei, esses que sao seus ele1nentos 
essenciais (PRADO, 2014, p. 1210). 

Para a definição de organização paramilitar é inevitável recorrer aos atributos 
de uma organização militar, à qual, porém, faltará justamente o elemento de lega-
1idade. Ou seja, será uma organização armada, sujeita a rígida hierarquia, coni. 
missões precisas, a qual, porém, opera à margen1 da legalidade. O mesni.o se diz 
acerca da milícia particular (PRADO, 2014, p. 1210). 

As ideias de grupo ou esquadrão que tenha a finalidade da prática de crimes 
remete o intérprete diretamente à figura do art. 288, dado que pressupõe justa
mente uma pluralidade de pessoas unidas ein torno de um plano comu1n da práti
ca de crimes. A disparidade de penas co1ninadas às duas figuras, porém, imporá o 
desenvolvimento de critérios que permitam diferenciar as figuras, sendo exigido 
patamar superior de periculosidade do grupo ou esquadrão deste art. 288-A. Uma 
possibilidade poderá ser a de entender que os grupos ou esquadrões alcançados por 
este dispositivo devam ter as ni.esmas qualidades das organizações parani.ilitares ou 
milícias particulares, ou seja, organização hierarquizada, ar1nada, orientada à prá
tica de crimes previstos no CP, com o que se justificaria a superioridade da respos
ta penal tanto em comparação co1n a do crime descrito no art. 288 do CP como 
do art. 2e da Lei n. 12.850/2013. 

O crime é doloso, portador de elemento subjetivo especial, o que impede sua 
prática na forma eventual. 

TÍTULO X 
DOS CRIMES CONTRA A FÉ PÚBLICA 

Bibliografia: AMARAL, Sylvio. Falsidade documental. 2. ed. São Paulo: RT, 1978; 
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 6. ed. rev. e ampl. São 




