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RESUMO

A modificacéo do art. 288 do Cddigo Penal provogaela Lei n° 12.850/2013 criou uma certa
divergéncia entre parte da doutrina e da jurisproidé E que a associacdo criminosa alterou o
requisito minimo de agentes e incluiu uma novaaaesaumento de pena em seu paragrafo
anico. Dai, surgiu-se a questdo se o menor de ipladieria ser contabilizado muantumdo
concurso necessario. Sustenta-se neste artigtalgnéegracéo é inadequada a luz do sistema
juridico-penal brasileiro, por se tratar de incidémle bis in idemuma vez que se contabiliza
0S inimputdveis no concurso necessario e simultaeete como causa de aumento de pena.
Por essa razao, levantam-se trés hipoteses dditzaigiio de menores no CONCUrso necessario
e contrastam-se essas ao argumento de Cezar Riterd® que integrar menores para
configurar associacdo criminosabé in idem Para além disso, este trabalho mantéem a
impossibilidade de integracdo de menores no dditassociagcdo criminosa em qualquer
hipotese, ndo somente naquela proposta por Bitenmceu final é elaborado um argumento
pratico institucional para justificar a conclus@opebr que néo se pode integrar inimputaveis ao
quantumdo concurso necessario do delito de associagdinosa.
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ABSTRACT

The modification of art. 288 of the Penal Code eausy Law No. 12.850/2013 created a certain
divergence between part of the doctrine and thegurdence. Is that the criminal association
changed the minimum requirement for agents andided a new cause of increased sentence
in its sole paragraph. Hence, the question arossth&h the minor could be counted in the
required competition quantum. It is argued in #rscle, that such integration is inadequate in
the light of the Brazilian legal-penal system, eassian incidence of bis in idem, since the
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unaccountable ones are counted in the necessatgst@nd simultaneously as a cause of
increased penalty.For this reason, three hypoth&sesounting minors in the necessary

competition are raised and these are contrasted @dzar Bitencourt's argument that

integrating minors to form a criminal associatistis in idem. In addition, this work maintains

the impossibility of integrating minors in the cerof criminal association in any case, not only
in that proposed by Bitencourt. At the end, a peatinstitutional argument is elaborated to

justify the conclusion of why it is not possibleitdegrate non-imputables to the quantum of
the necessary contest of the crime of criminal @ation.
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1. INTRODUCAO

A modificacdo do artigo 288 do Cddigo Penal Brasileprovocada pela Lei n°
12.850/2013 criou uma certa divergéncia entre groutrina e da jurisprudéncia. E que com
a alteracao desse dispositivo normativo, o anipgogdenal de “bando” ou “quadrilha”, passou
a se chamar associac¢ao criminosa e apresentouvgmetuisito minimo de agentes para a sua
tipificacdo. Além disso, a associa¢do criminosa@oao incluir uma nova causa de aumento
de pena em seu paragrafo Unico. A redacdo do8&3td@ CP conforme a Lei n°12.850/2013
dispde da seguinte forma: “Associarem-se 3 (tr@s)nais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes: Pena — recluséo de 1(um) a 3 @rés. Paragrafo unico. A pena aumenta-se
até a metade se a associacdo € armada ou se hquemeicipacdo de crianca ou adolescente”
(BRASIL, 2018).

Na vigéncia da redacdo anterior do respectivoogigo normativo, o Superior
Tribunal de Justica, em recurso especial, julgcelajgonfiguracdo do crime de formacéo de
quadrilha ndo necessita que haja a persecucéao geratos os supostos envolvidos para a
caracterizagdo da conduta tipica (STJ, Res. 81R$31Rel. Min. Gilson Dipp. 5° T., DJ
6/8/2007). Ratificando este entendimento, Rogérec® (2011, p. 812) sustentou que: “Para
efeito de reconhecimento do delito de quadrilhabando, no que diz respeito ao numero
minimo de integrantes necessario a sua configurdigita tdo somente que um deles seja
imputavel.” Ocorre que na redagdo revogada, a fplimade quadrilha ou bando era
caracterizada a partir da existéncia de mais deatgéntes e a causa de aumento de pena de seu
paragrafo unico se aplicava apenas na hipoteseathilipa ou bando ser armada. Desse modo,
no dispositivo revogado, a participacdo de criamgadolescente ndo constituia majorante.

O ponto inicial deste trabalho é demonstrar queashlx do atual art. 288 do CP, o

entendimento doutrinario e jurisprudencial sobneoasibilidade de contagem do menor de



idade noquantumdo concurso necessario do crime de associacaonosaié problematica,
pois, se assim for, incide essa contagenbenin idem Ao final buscar-se-4 demonstrar que
formalmente dis in idemndo € a unica causa légica de vedacao a contagemelmres na
associacao criminosa e que em qualquer hipoteiseegsar € improprio

Em razao disso, seréo levantadas trés hipétesegierse contabilize os inimputaveis
para configurar associacao criminosa, quais sdjajrDois agentes inimputaveis (crianga ou
adolescente),associam-se com um agente imputaviekuito especifico de praticar crimes;
(B) Dois agentes inimputaveis (crianca ou adolesjen sem discernimento dos fatos —,
juntamente com um agente imputavel, associam-s&ifisamente para cometer crimes; (C)
Trés agentes imputaveis, juntamente com um ageimtgutavel (crianca ou adolescente),
associam-se especificamente para cometer crimaeseMentido, analisamos as trés hipoteses
sob o escrutinio do sistema juridico-normativo pena

Este trabalho é dividido em trés partes. A priméidedicada a classificagdo doutrinaria
do delito da associagdo criminosa. Apresenta-sedificacao provocada pelo advento da Lei
n° 12.850/2013 no art.288 do CP e as caractedstieste delito. Nessa primeira parte é feita
uma singela diferenciacéo entre a associacao @saia o concurso de pessoas

Na segunda parte, sdo tratadas as trés hipotesestddilizacdo do menor mpantum
do concurso necessado respectivo delito e é feita a apresentacaoglareentacdo. Para isso
é realizada uma padronizacdo do argumento de GRtaerto Bitencourt sobre o tema e
clarificado se esse argumento se mostra validaddedo com Bitencourt (2014), se 0 menor
pode ser contabilizado para integrar associacamirwsa, entdo este ndo pode ser
simultaneamente causa de aumento de pena, umaleeereis in idem inadmissiveis em
Direito Penal.

De maneira contraria, Rogério Greco (2014) entesgtlgoossivel um menor integrar
associacdo criminosa, desde que este detenha pégramidade de discernimento. Nesse
sentido, este trabalho se filia a primeira posdatrinaria, tendo em vista o entendimento de
que se trata de uma dupla valoragédo consideranimputaveis simultaneamente para fins de
tipificacéo e de majoracao na associagao criminosa.

Na terceira parte, € esbocado um argumento piiasttucional no esteio do argumento
proposto por Bitencourt, contrastado as hipotesssitadas neste trabalho. A argumentacao
pratica institucional é aquela que nao apela liem® as consideracdes politicas, morais ou
econdmicas, mas se atém aos aspectos normativsEmisos dos procedimentos juridicos
(STRUCHINER; SHECAIRA, 2016). O intuito é sustentgre um argumento que defenda a



impossibilidade de se contabilizar o0 menomuantumdo concurso necessario da associagdo
criminosa, decorre da impropriedade de se integraenor em qualquer outra hipotese.

N&ao é feito neste trabalho uma reconstrucédo daipicmdonon bis in idemParte-se
do ponto de reconhecimento deste principio — qaevédacéao de se valorar um mesmo fato

juridico duas vezes no mesmo caso concreto.

2. A ASSOCIACAO CRIMINOSA E SUA CLASSIFICACAO DOUTR INARIA

O advento da Lei n° 12.850/2013 provocou a mudacart. 288 do Codigo Penal
Brasileiro. Em primeiro lugar, pode-se destacapodifitacdo donomen iurisisto é, a alteracdo
na denominacédo do tipo penal que deixou de serithidu bando para se tornar associacao
criminosa. Houve também a mudanca em relacdo a@naiminimo de agentes necessarios
para a tipificagéo, no intuito de diferencia-lacidganizacdo criminosa, tipificada nos arts. 1° e
2° da Lei n® 12.850/2013 (CUNHA, 2017).

O crime de associacao criminosa tem como objeidifur a paz publica — a seguranca
coletiva que a ordem publica deve proporcionarrg@possui objeto material — ou seja — ndo
existe uma pessoa especifica sobre a qual recamperpetrado (MAGGIO, 2016).

De acordo com Guilherme Nucci (2020, p. 1352), enddassificagdo doutrinaria, esse
delito trata-se de um crime: “Comum; formal; denfarlivre; comissivo; permanente; de perigo
abstrato e comum; plurissubjetivo; plurissubsigg€nOu seja, € um crime que pode ser
praticado por qualquer pessoa, consuma-se indepndente do resultado, pode ser
executado de maneiras distintas pelo agente, dederruma conduta “positiva” tem uma
permanéncia estavel no tempo, ndo exige a les@mnaleem juridico, exige como concurso
necessario um numero minimo de agentes e a agémasa € composta por atos distintos
(MAGGIO, 2016).

Ao analisar o nucleo do tipo penal do art.288, atesse a explanagdo de Nelson
Hungria: “Associar-se quer dizer reunir-se, al@r-®u congregar-se estavel ou
permanentemente, para a consecucao de um fim coflNGRIA, 1959, p. 177). Por essa
razdo, ndo se confunde a associacdo criminosa coonaurso de pessoas, circunstancia
agravante ou liame para caracterizacdo de det@wigta no art. 62 do Codigo Penal. No @mbito
temporal, portanto, a associacéo criminosa neeatsiimastabilidadee de um@ermanéncia
no tempo e o concurso de pessoa dependerdmuidadeno tempo

E importante fazer tal distingéo, visto que quasdoesta diante de um crime de

associagao criminosa, a doutrina ndo possui unmeintento uniforme sobre se deve ou nao



considerar o concurso de pessoas como uma caasanéato de pena (GRECO, 2017). Veja
como Weber Martins Batist@ntende a quest&o:

A associacdo de [...] pessoas para a pratica desriindeterminadamente, ndo é
imprescindivel, ndo é meio necessario a praticaaleo em concurso de agentes.

A razéo da incriminac@o daquele crime e o motiveagmvamento da pena deste
ultimo derivam de razées diferentes. Num caso, @&sscproteger o sentimento de
tranquilidade e seguranca das pessoas, bem juddiec atingido mesmo quando
ndo chega a ser praticado nenhum dos delitos gue arazdo da associacdo. No
outro, no roubo qualificado pelo concurso de agergepunicdo mais severa visa a
evitar a maior facilidade de cometimento do crimegue ocorre quando sdo dois ou
mais 0s executores. Sendo assim, porque diversatade do Estado, ao definir os
fatos puniveis, e diferentes os bens juridicosegidbs pelas pessoas atingidas, ndo
ha como falar, na hip6tese, em progressao criminasam crime progressivo, em
antefato ou em pos-fato impuniveis (BATISTA, 2@GpudGRECO, 2017 p. 567).

Tratar amplamente sobre essa possibilidade extapok objetivos deste projeto. No
entanto, € admitido aqui o entendimento doutrinArgoritario e também compartilhado por
Rogério Greco (2017), de que considerar 0 conalespessoas como causa de aumento nos
crimes de associagao criminosa é incidéncibislen idem

O mais importante aqui € a diferenciacdo que Whlagtins faz entre o concurso de
pessoas e o crime de associagdo criminosa. Apasamdusao que ele faz entre “razéo para”
incriminacao e agravamento de pena, e “em razadmdaiinagéo e agravamento de pena, ele

clarifica que o concurso de pessoas e 0 concursEss&rio se tratam de coisas distifitas.

3. DAS HIPOTESES E DOS ARGUMENTOS

Considere-se trés hipéteses para fins de tipifecagdassociacdo criminosa:

A. Dois agentes inimputaveis (crianca ou adolesceasspciam-se com um agente
imputavel no intuito especifico de praticar crimes;

B. Dois agentes inimputaveis (crianca ou adolescensgm discernimento dos fatos
—, juntamente com um agente imputavel, associags{secificamente para cometer
crimes;

C. Trés agentes imputdveis, juntamente com um agenteputavel (crianca ou
adolescente), associam-se especificamente parderornenes.

3Ver em BATISTA, Weber Martins. O furto e o roubo no direito e no processo penal, p. 265-266.

4 A*“razdo para” a incriminagdo e o agravamento de pena, de fato sdo distintas, pois visam tutelar bens
juridicos diferentes, sendo como destacou Batista (2014 apud GRECO, 2017) a incriminagdo para
proteger a paz publica e o agravamento para evitar a facilidade do cometimento do delito.

Porém, o “em razdo da” incriminacao e do agravamento de pena é uma so, qual seja: a participagdo de
menores no delito.



A classificagé@o doutrinéria anteriormente citadamége um elemento para a avaliagcdo
dessas hipoteses, qual seja o requisito da plbjastdade. E que para a configuragcdo do
delito de associagao criminosa, € preciso conagleeeste € um crime de concurso necessario
— sua consumacéao depende da participacdo de pelisitiés agentes. Maputdo art. 288 do
CP é clara essa necessidade: “Associarem-se Bdtrésais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes [...]” (BRASIL, 2018).

Em relacdo as hipoteses, a hipotese B é provamsdmaquela que mais se mostra
imprecisa, visto que, conforme aponta Greco (20439, se pode afirmar que menores sem
discernimento possam ser contabilizados no conawesessario desse delito.

Ja a hipotese C, como ja se tem preenchido o regoignimo de agentes para fins de
tipificacdo da associacdo criminosa (estdo presemdetrés agentes imputaveis) — pode-se
analisa-la no intuito de aferir a plausibilidade lpbtese A. Isso porque, se se mostrar
inverossimil a hipétese de menores integraremamp@nal de associagcao criminosa — mesmo
nao integrando o requisito minimo, por consequépoider-se-a sustentar que néo seja possivel
serem inimputaveis contabilizados equ@antumdo concurso necessario.

Consultando a jurisprudéncia brasileira, encorgrasposicionamento do Superior
Tribunal de Justica sobre a possibilidade dessaabibizacdo. No Recurso Especial n°
810.931/RS julgado em 2007, de relatoria do mmigkflson Dipp., o STJ julgou que a
configuracdo do crime de formacéo de quadrilhang@essita que haja a persecucéo penal de
todos os supostos envolvidos para a caracterizdgd@onduta tipica. Ratificando este
entendimento, Rogério Greco (2011, p. 812) susteqie: “Para efeito de reconhecimento do
delito de quadrilha ou bando, no que diz respeitotanero minimo de integrante necessario a
sua configuracao, basta tdo somente que um dé¢desngritavel”.

Entretanto, indica-se duas questdes importanté@singutabilidade dos menores no
Direito Penal brasileiro e a vedacaolis in idem De fato, a inimputabilidade do menor de
idade estd ancorada no Estatuto da Crianca e diefwdmte em seu art.27, que prevé que 0s
menores de dezoito anos sao inimputaveis, sugiesas as normas dessa legislacao especial.
Por essa razéo, contabilizar os menores no daitasdociacdo criminosa € uma conduta no
minimo imprecisa. Em relag&o ads in idem Guilherme Nucci (2020) clarifica que o Direito
Penal tem como um de seus principios a vedacaopla duni¢cdo pelo mesmo fato juridico.
Essa garantia esta prevista, de forma implicitaCoavencdo Americana sobre os Direitos
Humanos (art. 8, n. 4) e impede que nos variogiestgara fixacdo de sancao penal um mesmo

fato seja considerado mais de uma vez pelo érgalicional para provocar aumento de pena.



Na contramdo do pensamento majoritario sobre ailpidade de integracdo de
menores no delito do 288 do CP, faz-se aqui merga@rgumento de Cezar Roberto

Bitencourt:

O fato da participacéo de crianca ou adolescemtgemar causa especial de aumento
de pena demonstra de forma eloquente que ambomtegoam o nimero minimo
(trés) para configurar associagdo criminosa. E&xra simples: se pudessem integra-
la, ndo configurariam, ao mesmo tempo, uma majeta®eéria umbis in idem
inadmissiveis em Direito Penal (BITENCOURT, 20141p25)

E possivel padronizar este argumento da seguinteiraa
Um fato juridico valorado duas vezes no mesmo casoreto éis in idem.

2. A participacéo de crianca ou adolescente em urtodelim fato juridico

3. A participacédo de crianca ou adolescente integegoisito minimo para configurar
associacao criminosa.

4. A participagao de crianca ou adolescente configatssa de aumento de pena na
associacao criminosa.

5. Logo, a participacéo de crianca ou adolescebis i idem

Este argumento € dedutivamente véalido. No quesgtficacdo, ha uma justificativa
interna e uma justificativa externa do argumengguddo Struchiner e Shecaira (2016, p. 13)
“Um argumento estéxternamentgustificado se tem premissas verdadeiras. Poo dadio, um
argumento esti@ternamentgustificado se suas premissas constituem umaal&iggamente
adequada de sua conclusdo.” Desse modo, pode-se gliz 0 argumento proposto por
Bitencourt € bom, uma vez que este é justificaddotdanternamente (em relacdo ao
entendimento aplicado pelos STJ — no caso da psarBi® a luz do sistema penal — no caso
das demais premissas e conclusédo) quanto extertemen

A premissa 1 é verdadeira e plenamente plausdeemesmo modo a premissa 2. A
terceira é aquela que mais suscita controvérsias, ge a premissa 4 é verdadeira, para que
nao se tenha em conclusao a incidéncia da dupdaagalo do mesmo fato juridico, é preciso
que a premissa 3 seja, portanto, falsa.

Ademais, contrastando o argumento de Bitencourted@gdo as hipdteses levantadas

neste projeto, pode-se afirmar que tanto a hipd&egeanto a hipotese B ou C sao inadequadas.

5 Considera-se fato juridico em sentido amplo, todo acontecimento de origem humana que gera
consequéncias juridicas. Tal caracterizagdo decorre das contribuicbes de C.F Savigny da escola
historica do direito. Para mais detalhes veja o capitulo Il da obra de Norberto Bobbio O Positivismo
Juridico: Li¢bes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 2006.



E inadequada a hipétese A, porque tanto a criangatq o adolescente ndo podem ser
contabilizados nquantumdo concurso necessario. No caso B, a inadequagéserdé apenas
pela auséncia de dolo do menor, mas principalnmeEits aspectos formais da impossibilidade
de o menor cometer crimes e do desdobramento I@gfcmcidéncia ddis in idempela
previsao do paragrafo Unico do art. 288 do CP fiRgra partir do argumento suscitado por
Cezar Bitencourt, poder-se-a investigar melhompatese C.

4. A IMPOSSIBILIDADE DE SE CONTABILIZAR O MENOR NO QUANTUM DO
CONCURSO NECESSARIO PELA IMPROPRIEDADE DE INTEGRA-L O EM
QUALQUER HIPOTESE NA ASSOCIACAO CRIMINOSA

Nesta parte, no esteio do argumento proposto prar@itencourt, apresentar-se-a um
argumento pratico institucional. De acordo StruehaShecaira (2016) os argumentos tedricos
se diferenciam dos argumentos praticos, pois nanskgcaso, a respeito da conclusao, busca-
se estabelecer como as coisas devem ser, isto @psgsentadas ‘conclusées normativas” ou
“prescritivas”.

E possivel distinguir os argumentos praticos emurmento institucional e argumento
substantivo. O primeiro € um tipo de argumento gée apela livremente para aspectos
axiolégicos, mas a burocracia inerente as premiasas vez que estabelece conclusbes através
dos procedimentos previamente estabelecidos (STRNERt SHECAIRA, 2016). Ja o
segundo, o argumento substantivo, é aquele que digsgmente para valoracbes morais,
politicas, econémicas, dentre outras formas. Genrtiené um tipo de argumentacdo que se
encontra nas conversas de bares — quando, por Exeiguém se incomoda que um politico
corrupto ndo foi preso — dizendo ser tal fato itgus sinal de atraso politico do pais
(STRUCHINER; SHECAIRA, 20186).

Note como Cleber Massbraborda a questdo de o menor inimputavel integrar a

associacgao criminosa:

Com efeito, 0 menor inimputavel deve apresentamimimo discernimento mental
para ser computado como integrante da associdcé#a. iBirva-se como ilustragao a
artimanha corriqueiramente utilizada nas grand#sdeis: uma crianga contando com
quatro anos de idade e explorada por assaltantggitiea de roubos em seméaforos
instalados em vias publicas. No momento em qudante pede ajuda ao motorista
do automével, que abre o vidro para lhe entregatinbeiro ou comida, dois
roubadores com armas em punho aproveitam-se daldae proporcionada pela

6 Cf. MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. v.3: parte especial, arts. 213 a359-H. 5. ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 400.



vitima e anunciam o assalto. Nessa hip6tese, eeichemte, ndo se pode considerar a
crianga como membro da associagdo criminosa querdade néo existe, em face da
uniéo de somente duas pessoas (MASSON, apuERAMOS, 2016, on-line).

E interessante observar que no caso proposto pesdviaa descaracterizacdo da
associagdo criminosa ndo se dé pelo critério dapimiabilidade, mas em funcéo da falta de
discernimento do menor ao colaborar com os agénfastaveis para a consecuc¢ao do roubo.
Ocorre que se for modificado o exemplo, e coloaamiomenor com discernimento do fato-
crime juntamente com outros dois agentes imputdaees a pratica do assalto, a doutrina —em
sua grande maioria, e a jurisprudéncia —, enterglar&araterizada a associagao criminosa,
utilizando-se do inimputavel para preenchimentgaantumdo concurso necessario.

A ideia é que, nos casos envolvendo crian¢ga ouesdehte, em se tratando de
adolescentes beirando a maioridade, parte da dawoinsiderara contabiliza-los ao requisito
minimo da associagao criminosa, tendo em vistagse menor atuara com dolo e consciéncia
ao estar fazendo parte da associagdao (RAMOS, 2016).

Conforme o entendimento de Masson e Greco, asdsptA e C seriam possiveis,
incidindo impossibilidade apenas na hipotese Bs€)a, os menores podem ser contabilizados
ao requisito minimo do delito de associacéo crisene podem ser integrados — mesmo que
nao compondo o requisito minimo do tipo — juntara&oim os imputaveis o respectivo crime,
vedando-se tal hipétese apenas nos casos de meporaeiscernimento dos fatos.

Novamente, perceba que esse tipo de argumentalgiitp®d substantiva. Isto porque a
conclusao pela procedéncia de se contabilizar o®res aguantumdo concurso necessario,
da-se pela constatacdo social de que as organizagdminosas tém se utilizado dos
inimputaveis para formar associagao criminosanthoto especifico de cometer crimes. Assim,
seria injusto ndo os contabiliza-los, uma vez gsa® criancas ou adolescentes teriam pleno
discernimento da associagao e agiriam para tamtodcdo.

Apesar de aparentar ser um forte argumento, pargmeciso argumentar nesse lugar
comum de entendimento. Em relacdo ao sistema gorfaBnal, alguns principios e regras
penais obstam essa visdo conservadora, como seadsa do art.27 do ECA& também em

funcdo danon bis idem

Considerando o seguinte argumento em relacao atehgs A, B e C:
I. A hipétese C é falsa (menores naepointegrar associacao criminosa)

Il. Para que A seja verdadeira, C dmrenecessariamente verdadeira.

7 Estatuto da Crianca e do Adolescente.



lll. Logo, a hip6tese A deve ser neagasente falsa.

Este argumento mantém que é impossivel que seenbsgnenores mesmo Nos casos
em que ja se tenha preenchidguantumdo concurso necessario. E que se 0os menores sio
inimputaveis, para fins técnicos, a palavra “inéggnao se traduz pela palavra “participar”.

E possivel afirmar que os inimputaveis participam @ssociacdo criminosa
(considerando-a existente sem a participacao dosmes), mas ndo se pode fazer o mesmo no
quesito integrar. Por essa razao, se nao podenmagLtaveis serem contabilizados mesmo na
hipétese C, conclui-se que ndo poder-se-a fazexsonm na hipétese A.

Conforme o posicionamento da Sexta Turma do STJeldoria do ministro Og
Fernandes em que houve a negativa ad H7.501/SP (10/5/2011), é possivel contabilizar
menores inimputaveis para fins de concurso de agepbis 0 agravamento da puni¢cao se da
em funcdo do maior risco que a pluralidade de agemtoporciona a integridade fisica e ao
patriménio alheio (SOUZA, 2011). Ndo se confundeiag@ concurso necessario com 0
concurso de pessoas( eventual), sendo que o prid@eglativo ao critério plurissubjetivo do
fato-crime e o segundo referente ao concurso deteg@ara a producdo do resultado mais
gravoso.

Portanto, a despeito do entendimento do STJ e dariemados doutrinadores penais,
pode-se afirmar, por consequéncia logica, que osores (crianga ou adolescente) ndo
integram ogquantumdo concurso necessario do delito de associacadnosa visto que nao
podem integrar — apenas participar —, mesmo quande tenha o critério plurissubjetivo

preenchido.
5. CONSIDERACOES FINAIS
Neste artigo foi exposto as modificac6es no al. @8 Codigo Penal provocadas pela

Lei n°12.850 e discutido o entendimento de partedaigrina e da jurisprudéncia sobre a

possibilidade de menores integraremuantumdo concurso necessario.

8 E preciso deixar claro tal diferenciacdo uma vez que a palavra ‘integrar’ remete ao critério
plurissubjetivo — ou seja — refere-se a exigéncia de um nimero especifico de agentes para o
cometimento do crime, todos imputaveis . Por outro lado, a palavra “participar” faz alusao a teoria do
dominio do fato — isto é — a teoria que distingue aquele que pratica o nicleo do tipo penal e quem
concorre com outros agentes para a producéo do resultado gravoso.
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A partir da classificagdo doutrinaria, foi feita aforeve diferenciacdo entre o concurso
de pessoas e 0 concurso necessario e acusadaéniiai debis in idemna possibilidade da
integracdo dos menores no delito do art. 288 do CP.

Considerou-se trés hipéteses para fins de tipéicata associacao criminosa:

A. Dois agentes inimputaveis (crianca ou adolesceatspciam-se com um agente

imputavel no intuito especifico de praticar crimes;

B. Dois agentes inimputaveis (crianca ou adolescense)n discernimento dos atos —

, juntamente com um agente imputavel, associans{gecdicamente para cometer
crimes;

C. Trés agentes imputéveis juntamente com agente urtéwel (crianca ou

adolescente), associam-se espagiénte para cometer crimes.

A patrtir disso, foi padronizado e analisado o argniom de Cezar Roberto Bitencourt
sobre a impossibilidade de se integrar menoreangai ou adolescente) ao requisito minimo
para configurar associacdo criminosa. O argumestantando por Bitencourt clarifica a
inadequacao de se considerar duplamente a pacéicmbs menores inimputaveis no crime de
associagao criminosa: gaantundo concurso necessario e na causa de aumentoaleAbém
de que todas as trés hipéteses ndo se mostramaaidsga hipotese B pela impossibilidade
formal; a hipotese C pela inadequacdo do termcednatr” — confundido com o termo
“participar” que faz alusédo a aspectos difererges;hipdtese A é inadequada pela incidéncia
debis in idem- sendo a primeira valoracéo na tipificacdo egarsga na causa de aumento do

paragrafo Unico —, e por consequéncia l6gica dagassibilidade da hipo6tese C.
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