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RESUMO

O combate as organizagbes criminosas tem sido amplamente debatido em nosso
ordenamento juridico. Nossas autoridades buscam solu¢gdes adequadas para o
enfrentamento dessa questdo que € um dos maiores problemas de nosso mundo
globalizado. Nessa perspectiva, a infiltragao policial, prevista na Lei n.° 12.850/13,
constituiu importante meio de obtengdo de prova no combate as organizagdes
criminosas. O presente trabalho tem por objetivo central a analise dos limites da
aplicacao e eficacia do instituto da infiltragao policial, a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, utiliza-se o método de pesquisa hipotético-dedutivo, partindo-se
de consideragbes gerais e abrangentes, objetivando especificar as questdes
concernentes aquilo que seja relevante para a definicdo das limitacbes e as
implicacbes praticas da técnica da infiltragao policial. Com vistas a alcancar este
objetivo, parte-se da evolugao histérica das organizagdes criminosas. No segundo
capitulo é feito um historico da legislagdo brasileira acerca do tema, com énfase na
Lei de Organizagdes Criminosas. Adiante estuda-se o instituto do agente infiltrado,
seus conceitos e caracteristicas, bem como sua utilizagdo em outros paises. Por fim,
faz-se uma analise dos limites e exigéncias para a atuagcdo do agente infiltrado,
concluindo-se que, embora que inexista uma determinacéo exata dos limites de sua
atuacado, a aplicagdo do instituto do agente infiltrado encontra-se balizada pelos
principios da legalidade, excepcionalidade da medida, da proporcionalidade e de um
rigido controle jurisdicional, afim de evitar excessos, bem como preservar garantias e

direitos fundamentais dos investigados.

Palavras-chave: Crime Organizado. Agente Infiltrado. Lei n. 12.850/13. Meios de

Prova. Investigacgao.



ABSTRACT

The fight against criminal organizations has been widely debated in our legal system.
Our authorities seek adequate solutions to address this issue which is one of the
biggest problems of our globalized world. Police infiltration, provided by Law no.
12.850/13 is an important way of obtaining evidence in the fight against criminal
organizations. The main objective of this study is to analyze the limits of the application
and effectiveness of the police infiltration institute, in light of the Brazilian legal system.
To do so, the research method will be the hypothetical deductive, starting with general
and comprehensive considerations, aiming to specify the questions concerning what
is relevant to the definition of limitations and the practical implications of the technique
of police infiltration. With a view to achieving this objective, it is based on the historical
evolution of criminal organizations. In the second chapter a history of the Brazilian
legislation on the subject is made, with emphasis on the Law of Criminal Organizations.
The institute of the undercover agent, its concepts and characteristics, as well as its
use in other countries, will also be studied. Finally, will be made an analysis of the
limits and requirements for the agent's performance. It is concluded that, although
there is no exact determination of the limits of its performance, the application of the
institute of the undercover agent is based on the principles of legality, exceptionality of
the measure, proportionality and rigid judicial control, in order to avoid excesses, as

well as to preserve the fundamental rights and guarantees of those investigated.

Keywords: Organized Crime. Undercover Agent. Law no. 12,850/13. Means of Proof.

Investigation.
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1 INTRODUGCAO

O crime organizado € uma das maiores dificuldades confrontadas pelos
diversos paises do mundo, devido a extensao de suas atividades desempenhadas,
seu poder e principalmente, seu nivel de influéncia na sociedade. Em razdo de seu
carater extensivo e sua capacidade de adaptagao, esse fendbmeno tornou-se um dos
principais problemas enfrentados pelas nossas autoridades.

A busca pela solucdo dessa questdo tornou-se mais delimitada com a
promulgacgao da Lei n.° 12.850/13, trazendo meios de obten¢ao de provas e combate
as organizagdes criminosas. Dentre os meios, temos a infiltragdo policial como
importante mecanismo na busca ao combate as organizagdes criminosas. Contudo,
apesar de ser uma importante ferramenta para obtencédo de prova na persecucao da
criminalidade organizada moderna, a figura do agente infiltrado ainda necessita de um
exame mais aprofundado, acerca dos diferentes posicionamentos e suas implicagdes
praticas.

A técnica de infiltracdo policial ainda gera discussdes quando relacionadas as
suas limitacdes e suas implicagdes praticas. Dessa forma, o presente trabalho busca
definir e especificar como se da a concretizacdo desse meio de investigacao,
analisando a eficacia de tal método, sendo utilizado como referéncia as limitagdes
impostas pelos principios norteadores do nosso ordenamento juridico, bem como
nossa legislacao.

A vista disso, para alcancar o objetivo geral, iremos analisar a evolucdo
historica das organizagdes criminosas, bem como sua conceituagao e caracteristicas.
Apds, examinaremos a parte historica do tema na legislagao brasileira, dando énfase
na nova Lei de Organizagdes Criminosas.

Posteriormente, faremos uma analise especifica do instituto do agente
infiltrado, buscando seus conceitos e caracteristicas, valendo, nesse ponto, aplicar o
direito comparado para verificar a utilizacdo de tal instituto. Por fim, iremos explorar
os limites e exigéncias para a atuagcdo do agente infiltrado em nossa legislacéo,
verificando sua eficacia e seu efeito pratico em nosso ordenamento juridico.

Para realizagao do trabalho, a metodologia de pesquisa sera feita levando-se
em conta, sobretudo, o método cientifico hipotético dedutivo, partindo-se de
consideragdes gerais e abrangentes, objetivando especificar as questdes

concernentes aquilo que seja relevante para a definicdo das limitacbes e as
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implicagbes praticas da técnica da infiltragao policial.

O trabalho possui uma base tedrica, exploratéria e descritiva, examinando-se a
tematica a fundo, para que assim seja possivel a compreensdo da realidade da
aplicacdo da infiltragéo policial como meio de investigagdo, bem como suas limitagdes.
Outrossim, a analise textual, tematica e interpretativa também sera utilizada como
método de pesquisa. Utilizaremos, também, o direito comparado como forma de
verificar a utilizagao do instituto da infiltragdo e sua eficacia nos demais locais onde é
aplicado.

Devido a escassa quantidade de doutrina acerca da matéria, a maior parte do
acervo documental utilizado foi buscada na internet, por meio de artigos escritos por

alunos, professores, magistrados, entre outros especialistas na area juridica.



2 NOGOES INTRODUTORIAS SOBRE CRIME ORGANIZADO

Embora seja um fendmeno muito antigo, as organizagées criminosas se
intensificaram nos ultimos anos com a modernizagado dos meios de comunicacao, de
transporte e de processamento de dados. O crime organizado, ao se articular e
sistematizar de forma ainda mais sofisticada, tornou-se uma estrutura bastante
complexa.

Essas organizagcbes atraem cada vez mais a atencdo de autoridades e da
prépria sociedade, ndo soé pela instabilidade social e politica que geram, mas também
pelo fato do emprego de violéncia utilizado por muitas delas para a pratica de seus
delitos, com a formagao de grupos armados com poderio bélico comparavel ou mesmo
superior ao da forga policial local.

A esse respeito, merece destaque a analise de Flavio Cardoso Pereira, que

expoe:

‘De modo geral, temos que a delinquéncia, especialmente aquela
caracterizada pela atuagéo organizada e coletiva, dotada de alta sofisticagdo
e logistica empresarial, constitui-se nos dias de hoje um desafio sem
precedentes a ser enfrentado pelos 6rgéos de persecugao criminal e, por que
nao dizer, pela propria comunidade internacional.” !

Diante deste cenario, a Organizagao das Nagdes Unidas, buscando combater
0 crime organizado, estabeleceu a Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, também conhecida como Convencdo de Palermo. O
documento firmado entre os Estados signatarios prescreveu, entre outras, normas
internacionais de combate ao crime organizado, buscando-se compatibiliza-las com
os ordenamentos juridicos locais.

Assim, para um melhor entendimento acerca deste fenbmeno, se fez
necessario apresentar sua defini¢cdo. E, em vista desta problematica, a Convencao de
Palermo, almejando a adog¢ao de um conceito uniforme, enumerou alguns elementos

para a caracterizagao dessas organizagoes:

“Art. 2° Terminologia

Para efeitos da presente Convengéao, entende-se por:
a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,

' PEREIRA, Flavio Cardoso. Crime organizado e sua infiltra¢fio nas institui¢des governamentais. Sio Paulo:
Atlas, 2015, p. 26.
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existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente
Convencgao, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material;” 2

Assim, para entender como se chegou a tal conceituagdo, descreveremos a
seguir evolugao do crime organizado no ambito nacional e mundial, seu conceito e

elementos caracterizadores.

2.1 Evolugao Histérica do Crime Organizado

A pratica criminal organizada remonta a séculos passados, contudo, ainda se
faz bastante controverso o surgimento da primeira organizagdo criminosa. Silva3
aponta que, apesar da complexidade que se vé em tal processo, pode-se identificar
que a raiz historica € um tragco comum de algumas dessas organizagdes, as quais
tiveram seu inicio no século XVI e ttm em comum sua génese como movimentos de
protecao frente a ineficiéncia do Estado e as arbitrariedades praticadas por seus
membros.

Neste contexto, a Mafia Italiana, a Triade Chinesa e a Yakuza Japonesa se
destacam entre os movimentos criminoldgicos mais vetustos, com surgimento datados
entre os séculos XVI e XVII, tratando-se de fendmenos relevantes tanto em suas

origens como no cenario atual.

a) Méfias Italianas

A ltdlia pode ser considerada o “ber¢o das organizagdes criminosas”,
popularmente conhecida como mafias. Através de seu estudo que se tornou possivel
a conceituagao do que seria uma organizacao criminosa. Além disso, as leis criadas
no pais para o combate as mafias serviram de inspiragao legislativa ao Brasil.

Salienta-se que a nomenclatura “mafia” consagrou-se somente em 1683, em
um Tribunal da Sicilia, sendo que, a partir desta época passou a ter um uso

comezinho, utilizado para se referir a qualquer tipo de organizagao criminosa. Sobre

2 BRASIL. Decreto n’° 5.015, de 12 de mar¢o de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018
3 SILVA, Eduardo Aradjo da. Organiza¢Ges Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n° 12.850/13.
2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

9



tamanha influéncia do modelo italiano nas demais organizag¢des criminosas, Umberto

Santino assim acentua:

“Hoje o mercado criminal é complexo, pois as atividades criminosas estao
mais articuladas e os grupos cresceram em quantidade. Por conseguinte, é
enganoso sustentar que a Mafia ou qualquer outra organizagdo criminosa
tenha um monopdlio no mundo do crime. Ndo ha uma monarquia (um niumero
um) no crime organizado mundial, mas ha muitas republicas que diversas
vezes interagem e sdo protagonistas da divisdo internacional do trabalho
criminal. [...] A mistura entre o ilegal e o legal, o criminal e o institucional, esta
no coragdo da histéria do modelo da Mafia. Ele cresceu e se espalhou
independentemente da presenca de mafiosos sicilianos ou siciliano-
americanos. Nao é que a Méfia invadiu o mundo, € o mundo que produziu
mais e mais grupos e organizagdes do tipo Mafia.” 4 (tradugédo nossa)

A vista disso, sobre o surgimento das mafias italianas, Tolentino Neto®, afirma
que durante a Idade Média, mais precisamente na época feudal, ergueu-se, no sul da
Italia, um grupo de camponeses, visando implementar uma politica fundiaria. Ante a
impossibilidade de ascensdo social, rebelaram-se, iniciando um processo de
destruicao de plantacdes e matanca de gados. Dessa forma, ao criar uma atmosfera
de terror aos senhores feudais, estes eram obrigados a realizar acordos com a Mafia
para lograrem protec&o e manter suas terras preservadas.

O doutrinador destaca que ao longo da historia varias mafias foram surgindo
na lItalia, cada qual com seu dominio territorial, sendo as mais famosas a Cosa Nostra,
de origem siciliana, a Camorra napolitana e a N’'drangheta, da regido da Calabria.

A Cosa Nostra, conhecida pelo confronto com o Estado e seus representantes,
surgiu no inicio dos anos 80, conforme apontam Pelegrini e Costa Junior®, sendo
extremamente rigorosa com relagao a entrada de novos componentes.

Antes detentora de grande prestigio social, atualmente a Cosa Nostra encontra

resisténcia social, seja pelo uso indiscriminado da forga, seja pela poténcia criminal e

4 Oggi il mercato criminale ¢ complesso, perché le attivita criminali sono piu articolate e i gruppi ¢ cresciuto in
quantita. E quindi fuorviante per mantenere che la mafia o qualsiasi altra organizzazione criminale ha il monopolio
nel mondo del crimine. Non c'¢ nessuna monarchia (numero uno) nel crimine organizzato di mondo, ma ci sono
molte repubbliche piu volte interagiscono e sono protagonisti della divisione internazionale del lavoro. [...] La
miscela tra l'illegale e legale, istituzionale e criminale, ¢ il cuore della storia della Mafia. Egli crebbe e si sviluppa
indipendentemente dalla presenza di mafiosi siciliani o siciliano-americani. Non ¢ che la mafia ha rotto nel mondo
¢ il mondo che ha prodotto sempre piu gruppi e organizzazioni di tipo mafioso (SANTINO, Umberto. Mafia and
Mafia-type organizations in Italy. In. ALBANESE, J. S.; DAS, D. K.; VERMA, A. Organized Crime: World
Perspectives. New Jersey: Prentice Hall, 2003, p. 82 e 84)
> TOLENTINO NETO, Francisco, Historico do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José
Reinaldo Guimaraes (Coords.). Crime organizado. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
¢ PELLEGRINI, Angiolo; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Criminalidade organizada. 2. ed. S8o Paulo: Atlas,
2008, p. 37.
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financeira que se tornou, conforme observa Antonio Sérgio Pitombo:

“Na relagdo com autoridades publicas e na supressdo da inércia dos
governos, a organizagcdo criminosa mostra a forga, dada a sua estrutura
baseada em hierarquia e disciplina. Hoje, a Cosa Nostra encontra maior
resisténcia da sociedade civil, notadamente em Palermo, onde associagoes -
culturais, inclusive - tentam se mobilizar contra praticas mafiosas antes
aceitas pela sociedade.” 7

Destoando-se da estrutura hierarquizada das mafias italianas, encontra-se a
Camorra, sendo formada por diversos clas em decorréncia da necessidade de uma
estrutura eficiente para gerenciar o contrabando de tabaco. Posteriormente,
expandiram a atividade para o trafico de drogas.

Por fim, temos a N’drangheta, considerada, atualmente, a mais poderosa mafia
da Italia, com influéncia internacional. Possui uma estrutura particular, de dificil
penetracdo, uma vez que é formada por lagos de sangue, conforme sintetizam

Pellegrini e Costa Junior:

“Cada territério tem o seu proprio grupo de familias mafiosas, que nao se
submete a autoridades provinciais ou regionais superiores. A familia natural
do chefe constitui a estrutura da prépria quadrilha e funciona como elemento
de atracdo e agregagdo de outras familias. O matriménio configura o
instrumento essencial para alargar a influéncia e o poderio do bando
originario. Trata-se de uma "politica matrimonial™”8

Estas organizacdes delinquenciais, apesar das diferencas apontadas, possuem
atuacao semelhante em frentes ilicitas como, por exemplo, contrabando, extorsao,
trafico de drogas e lavagem de capitais. Assim, como corolario dessas atividades,
passaram a financiar a compra de pecas de arte e de instrumentos bélicos, refletindo
tal poder na seara politica, com a compra de votos e financiamento de campanhas

politicas para os candidatos que assegurassem a manutencéo de seu poder.

b) Triades Chinesas

As Triades Chinesas surgiram no século XVI através da juncdo de inumeros

perseguidos politicos da Dinastia Ming, os quais se reuniam em sociedades secretas.

7 PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes. Organizac¢io criminosa: nova perspectiva do tipo legal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 139 e 140.
8 PELLEGRINI, Angiolo; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Criminalidade organizada. 2. ed. S8o Paulo: Atlas,
2008, p. 25.
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Apesar de nao possuir carater ilicito no inicio, as Triades passaram a atuar
criminosamente, visando a obtencdo de lucro através da comercializacdo de
entorpecentes.

De acordo com recente artigo publicado pela Revista Brasileira de Ciéncia
Sociais, as Triades Chinesas continuam em expansao, possuindo atuacgéao, ainda que

eventual, no Brasil:

“E correto afirmar que ha ao menos trés bases operacionais principais das
triades, sendo elas Hong Kong, Macau e Taiwan (com fortes indicagdes de
uma quarta, em Cingapura, igualmente importante), com sucursais de
atuacao no restante dos paises dos mares do Sul da China (Tailandia,
Indonésia, Vietna, Malasia, Filipinas e Camboja). Outros paises, como os
Estados Unidos, Japao, Australia, Inglaterra, Franga, Costa Rica e até mesmo
o Brasil, eventualmente, também teriam a atuagao das triades, contudo, de
forma mais pontual e restrita.” °

Salientam, ainda:

“‘De modo geral, o que diferencia as triades de outras organizagbes e
sociedades € a sua origem, a qual esta baseada na territorialidade ou na
posicdo geografica especifica, na composigcédo étnica (predominantemente
chinesa, da etnia Hakka, embora haja outras etnias em menor escala), na
simbologia (ha fortes elementos confucianos e taoistas), na ritualistica
esotérica e no modus operandi de uma sociedade estruturada por meio de
redes de contato, ndo necessariamente voltadas integralmente ao crime.
Alids, alguns membros das triades entrevistados gostam de atribuir a si a
imagem de defensores de valores tradicionais, culturais e mitolégicos do sul
da China, o que remeteria a uma identidade nacionalista. Contudo, ¢é dificil
dizer o grau desse comprometimento ou se € uma mera retérica para justificar
suas atividades.” 10

Nota-se que, para alguns, ainda se faz presente a crenga nos objetivos
primarios, demonstrando, assim, a complexidade sistematica e cultural destes grupos

criminosos.

c) Yakuza

Por fim, temos a Yakuza, uma organizagdo que possui um cddigo de leis

rigoroso, baseado na justi¢a, lealdade, fidelidade, fraternidade e dever para com a

9 PETTA, De Leon. AS TRIADES E AS SOCIEDADES SECRETAS NA CHINA. Entre o mito e a
desmistificagdo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. 32 (93): 1-16, 2017. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=10749805007>. Acesso em: 01 de jun. 2018
10 Ibid.
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membros. De acordo com Mendroni'!, sua criagdo se deu em decorréncia de uma
grave crise que assolou o Japao por volta do ano de 1612, fazendo com que quase
meio milhdo de samurais ficassem desempregados. Sem alternativas, comegaram a
se dedicar a pratica de crimes patrimoniais.

Apesar de atuar em areas ilegais, abrangendo desde o trafico de drogas, como
também prostituicdo, extorsdo a empresas japonesas multinacionais, trafico de
imigrantes, jogos de azar e controle do comércio de camelds, esta organizag&o possui
um forte apelo social, uma vez que se utilizam da ajuda humanitaria como marketing

para conquistar a simpatia popular.

2.2 Crime Organizado na Modernidade

O crime organizado na modernidade, encontra suas raizes nos Estados Unidos,
entre as décadas de 1920 e 1930, com a Volstead Act, conhecida como Lei Seca, que
proibia a fabricacdo e o consumo de alcool naquele pais. Surgiram entdo grupos,
conhecido como gangsters, os quais passaram a contrabandear bebidas, mediante
corrupgao das autoridades e chantagens a empresarios, evoluindo, com o passar do
tempo, para outras atividades, como o jogo ilegal, a prostituicao e, por fim, a partir da
migracao de algumas familias da Cosa Nostra para o territério americano na década
de 60, o trafico de entorpecentes.

Todavia, esse tipo de conduta de organizar-se em grupo com o objetivo de
cometer atos ilicitos nao ficou adstrito a pouco paises, passando a alastrar-se por todo
o globo. No leste europeu, mais precisamente na Russia, Na Russia, podemos citar,
por exemplo, a organizagdo criminosa denominada Vor v zakone, criada na ultima
década do século XIX, a qual, segundo Silva'?, dedicava-se a pratica de diversos
crimes como extorsao, trafico de mulheres, corrupgao, desvio de dinheiro publico e
roubos.

O mesmo autor remete as origens do crime organizado na América do Sul ao
século XVI, quando colonizadores espanhdis passaram a cultivar e explorar a coca a

partir da m&o de obra indigena na Bolivia e no Peru. A partir do momento em que os

' MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 3 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.
12SILVA, Eduardo Araujo da. Organiza¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n® 12.850/13.
2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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agricultores locais conseguiram dominar a técnica de refinamento da cocaina, os
produtores dessa sustancia resolveram expandir comércio para a Colémbia. Dessa
forma, comegaram a surgir grupos organizados nessa regidao, dando origem aos
poderosos e violentos Cartéis Colombianos, situados principalmente nas cidades de
Medellin e Cali.

Uma caracteristica interessante que se observa nessas organizagdes
criminosas € que “para conquistar o apoio popular, os Cartéis Colombianos utilizam
parte do dinheiro, fruto dos seus negocios, e investem em melhorias publicas para sua
comunidade, agindo como um Estado”'3. Verifica-se uma ligagdo, ainda que ténue,
com as mafias italianas e, até mesmo, a Yakuza japonesa, que se utilizaram do
poderio econdmico para buscar o clamor popular, a fim de justificarem seus atos.

Por derradeiro, durante os ultimos anos, tivemos uma ascensao das agdes
terroristas por diversos grupos, causando temor em varias regides do mundo, e se
firmando, para muitos, como “a grande ameaca do século XXI”. Assim, justamente por
essa ascensao, muito se discute a respeito do terrorismo como sendo uma vertente
do crime organizado. Silva' e Silva Junior' sdo defensores dessa ideia, pois,
segundo esses doutrinadores, apesar de sua forte conotagao ideoldgica, os grupos
terroristas possuem uma estrutura hierarquizada, com chefia, nucleos de
recrutamento, inteligéncia, logistica e planejamento de operacgdes, caracteristicas
essas atribuidas a criminalidade organizada.

Todavia, Fabricio Vergueiro, discorda de tal posicionamento, uma vez que,
embora possuam algumas semelhangas, o terrorismo e o crime organizado tém
causas e objetivos diferentes, exigindo formas de combate diferenciadas. O

doutrinador, citando Cheriff Bassiouni, traga as seguintes comparagoes:

“l - Por defini¢cdo, o crime organizado, ao contrario do terrorismo, ndo poder
ser cometido individualmente, até porque todos os crimes desta categoria sdo
de natureza coletiva;

Il - O crime organizado é quase sempre comprometido com o lucro, ainda
que, como o terrorismo, possa buscar acesso ao poder. Enquanto o
terrorismo, pelo contrario, € sempre cometido por uma finalidade de poder,
apesar de seus agentes, eventualmente, recorrerem a crimes, visando a
angariar recursos financeiros;

13 TOLENTINO NETO, Francisco, Historico do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José
Reinaldo Guimaraes (Coords.). Crime organizado. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.
14 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n° 12.850/13.
2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
15 SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Facgdo Criminosa. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José Reinaldo
Guimaraes (Coords.). Crime organizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012
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lll - Grande parte das atividades da criminalidade organizada é de natureza
consensual, como o comércio de drogas, e ndo depende de um efeito
aterrorizante, embora possa utilizar-se de violéncia para inspirar medo nas
vitimas de extorsdo, aos concorrentes, ou para resistir as forcas de
seguranga;

IV - As quadrilhas de crime organizado podem ser grandes ou pequenas, com
ou sem ligagdes internacionais, ou permanecer “nas sombras”, procurando
evitar atengdes. Ja os grupos terroristas almejam permanecer em evidéncia
para que suas ideias e objetivos sejam conhecidos, podendo ainda atuar
contra o Estado ou como sustentaculo de uma politica repressiva estatal.” 16

Apesar das divergéncias doutrinarias, torna-se inegavel o fato de que o crime
organizado conseguiu ampliar de forma gigantesca a sua atuagao, se valendo de
falhas da estrutura sistematica estatal para a pratica de delitos. E, como consequéncia
desta ampliagdo, aliada a desigualdade e problemas sociais latentes, o Brasil se

tornou um dos paises com os maiores indices de fac¢des criminosas do mundo.

2.3 Crime Organizado no Brasil

No Brasil, segundo Scarance'’, a origem do crime organizado decorreu da
atuacdo do movimento denominado “cangacgo”, grupo dirigido por Virgulino Ferreira
da Silva, vulgo “Lampido”, com atuagéo no sertdo nordestino entre o final do século
XIX e inicio do século XX. O grupo possuia uma formagao estruturada, organizada de
forma hierarquizada visando a pratica de extorsdes, sequestros e saques.

Posteriormente, no comego do século XX, surgiram os primeiros indicios da
pratica contravencional denominada jogo do bicho, identificada por Silva'® como a
primeira infragcdo penal organizada. O autor relata que a referida contravengao surgiu
de um jogo de azar criado por Bardao Drumond que tinha o objetivo de arrecadar
dinheiro para o jardim zooldgico do estado do Rio de Janeiro. Mais tarde, o jogo
passou a ser explorado por grupos organizados, mediante a corrupgao de policiais e
politicos.

Todavia, atualmente as organizagdes de maior atuagéo no cenario nacional sao

aquelas que emergiram nas penitenciarias de todo Brasil em meados da década de

16 VERGUEIRO, Fabricio. Terrorismo e crime organizado tém objetivo e causa distintos. Consultor Juridico,
Sao Paulo, 22 mai. 2006. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2006-
mai22/terrorismo_crime_organizado objetivos_diferentes>. Acesso em: 01 jun. 2018.
17 SCARANCE, Antdnio Fernandes. Crime organizado e legislacio brasileira. Revista Justica Penal, n. 3, Sdo
Paulo: RT, 1995, p. 71.
18 SILVA, Eduardo Araujo da. Organiza¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n® 12.850/13.
2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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1970. Com relagdo ao surgimento dessas organizagdes, Gaspar Pereira da Silva

Junior observa o seguinte:

“A omissao do Estado e a auséncia de politicas publicas sérias, capazes de
suprir as necessidades de sua populagdo carceraria, foram os principais
responsaveis pelo aumento da criminalidade e pelo nascimento das principais
facgbes criminosas que atuam no pais.” 19

Neste ponto, € necessario frisar que, inequivocamente, € inerente ao sistema
prisional patrio favorecer de todas as maneiras uma maior estruturagdo e manutengao
dos grupos organizados em seu interior. A precaria atuagao das autoridades permitiu
que os “chefes” das aludidas organizagdes constatassem esse vacuo de poder
administrativo para se aproveitarem e praticarem delitos. Ademais, esses referidos
“chefes” se aproveitaram das fragilidades de nosso sistema penitenciario para ofertar
auxilios materiais a outros detentos, no interior e fora das prisbes, bem como a seus
familiares, implementando um elo de dependéncia do detento para com a organizagao
delinquencial.

Salienta-se, ainda, que nossa politica criminal, bem como as medidas de
carater administrativo, propulsaram ainda mais o surgimento e a sistematizagdo do
crime organizado em nosso sistema penitenciario.

Corroborando o exposto acima, diz André Luiz Callegari que:

“A tendéncia da politica criminal atualmente é no sentido de superar o modelo
de garantias penais e processuais penais, adquiridas apos anos de muito
debate e esforgo, e substitui-lo por outro de seguranga do cidad&o ou, ao
menos que demonstre esta suposta seguranca. Isso pode ser visto
claramente nos discursos dos politicos e nos debates sobre segurancga
publica. Também se revela na hora da aprovagao de novas leis penais
imbuidas de carater repressivo com supressao de garantias ou ampliagao das
condutas tipicas. Dito de outro modo, a revelacdo dessa nova legislacao
muitas vezes de imediato ndo demonstra este viés, porém, nunca se viu uma
abertura tdo grande nos tipos penais, onde o principio da taxatividade que
norteava o Direito Penal foi olvidado.” 20

Por conseguinte, ao constatar o poder e a influéncia que estavam alcancando,
essas faccdes expandiram suas atuacoes, intensificando a criminalidade através de

sequestros, assaltos a banco e, principalmente, do trafico de drogas.

1 SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Fac¢do criminosa. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José Reinaldo
Guimaraes (Coord.). Crime organizado. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 127.
20 André Luis Callegari ef al. Crime organizado — Tipicidade — Politica Criminal — Investiga¢io e Processo,
Brasil, Espanha e Colombia. Livraria do advogado: Rio Grande do Sul, 2008, p.12
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Nesse sentido, a primeira grande organizagao criminosa a ser estudada é o
Comando Vermelho (CV), o qual, segundo Tolentino Neto?', foi criado a partir da
organizacgao criminosa Falange Vermelha, no interior do presidio Candido Mendes no
ano 1979. Essa facgao utiliza taticas de guerrilha urbana inspiradas em grupos de
esquerda armada, além de aproveitar-se da omissdo do Estado nas favelas cariocas
e desenvolver politicas de benfeitorias para os moradores dos morros. Sobre isso,

Roberto Porto tece as seguintes consideragdes:

“O Comando Vermelho aplica parte da renda da venda de drogas em
melhorias para a comunidade, como a construgdo de rede de esgotos e
seguranga, 0 que a policia nunca deu. Assim, membros do Comando
Vermelho chegaram a conquistar apoio popular, a ponto de alguns
integrantes serem considerados verdadeiras celebridades do crime.” 22

Por consequéncia, diante da ineficacia do Governo, a facgédo recruta, com
facilidade, novos membros para sua organizacgao, visto que conquistou o respeito da
comunidade, bem como sua fidelidade e seu siléncio. Ao utilizar-se das mesmas
estratégias dos cartéis colombianos, de aplicar parte da renda da venda de drogas em
melhorias para a comunidade, surgiu uma das parcerias mais conhecidas dessa
organizacgdo, baseando-se no comércio de entorpecentes e contrabando de armas
com a Mafia Colombiana.

Outra grande organizagao criminosa no Brasil, considerada a maior atualmente,
€ o0 Primeiro Comando da Capital (PCC), criado em 1993, na Casa de Custddia e
Tratamento Doutor Arnaldo Amado Ferreira de Taubaté, o chamado Piranhao.
Inicialmente, Primeiro Comando da Capital era o nome de um time de futebol que
disputava um torneio interno e que, na final, resolveu acertar suas desavencas com
dois integrantes de times rivais.

Somente no ano de 2002 que o PCC ficou conhecido da populagao, apos liderar
um dos maiores movimentos no pais, organizando varias rebelides ao mesmo tempo
em presidios diversos. Um fator que chama atengao nesta organizagao, € o objetivo
apontado como escopo, qual seja, mudar a pratica carceraria desumana. E, apesar

de distorcer de seus objetivos denotados, devido a transferéncias de presos do PCC

2 TOLENTINO NETO, Francisco, Histérico do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José
Reinaldo Guimaraes (Coords.). Crime organizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
22PORTO, Roberto. Crime Organizado e Sistema Prisional. S3o Paulo: Atlas, 2007, p. 87.
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para outros presidios, a organizagdo conseguiu se expandir ainda mais, consolidando
aliangas e conseguindo, assim, a estrutura nacional que possui atualmente.

Mais recentemente, outra facgcdo tomou os noticiarios nacionais e
internacionais, ao protagonizar o massacre do Complexo Penitenciario Anisio Jobim,
em Manaus. Trata-se da Familia do Norte (FDN), terceira maior organizagao criminosa
do Brasil, com area de atuagao nos presidios do norte do pais. Apdés degolarem
liderangas do PCC em presidios de seu comando, iniciou-se uma verdadeira guerra
entre as facgdes, culminando com dezenas de mortos e 0 nome da FDN como uma
das mais violentas do Brasil.

Assim, a partir de uma analise apurada, notam-se tragos comuns nas origens
das organizagbes criminosas que predominam em nosso pais, colocando em
questionamento a eficacia de nosso sistema prisional e penal como um todo. A
conjugacao dos fatores expostos acima, aliados a falta de seguranca das prisdes, a
ociosidade dos presos, aos problemas na infraestrutura para que os apenados
cumpram suas penas, dentre outros fatores negativos, transforma os presidios em
verdadeiras fabricas de facgbes criminosas.

Todavia, a abrangéncia desse tipo de atividade nao se limita a atuagdo em
presidios, sendo que outra modalidade que vem ganhando destaque em nosso pais
sdo as organizacgdes ligadas aos chamados “crimes de colarinho branco”, efetuando
desvio de grandes quantias de dinheiro publico. Essa forma de organizagao criminosa
se diferencia das demais por ser praticada sem violéncia, o que acaba por passar
despercebida aos olhos da populagao.

Silva destaca o particular histérico desse tipo de crime no cenario brasileiro:

“Trata-se do desvio de vultosas quantias de dinheiro dos cofres publicos para
contas particulares abertas em paraisos fiscais localizados no exterior,
envolvendo quase todos os escaldes dos trés Poderes do Estado, do qual
resultou a cassagdo de um Presidente da Republica no ano de 1992, a
renuncia anos depois de alguns Deputados da Céamara Federal que
manipulavam verbas publicas, conhecidos como “andes do orgamento”, a
cassagao de um Senador da Republica e a prisdo do presidente do Tribunal
Regional do Trabalho de Sa&o Paulo, investigados por suposto
superfaturamento na construgdo da sede deste tribunal.” 23

Atualmente, o Brasil encontra-se em uma operacao para desmantelar a

organizagao criminosa responsavel pelo maior esquema de corrupg¢ao e lavagem de

B SILVA, Eduardo Aratjo da. Organizag¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n°® 12.850/13. 2
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 11.
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dinheiro ja registrado. O nome do caso, “Lava Jato”, decorre do uso de uma rede de
postos de combustiveis e lava a jato de automoveis para movimentar recursos ilicitos
pertencentes a uma das organizagbes criminosas inicialmente investigadas.
Conforme informagdes do Ministério Publico Federal?*, estima-se que o volume de
recursos desviados dos cofres da Petrobras, esteja na casa de bilhdes de reais.

A investigagao iniciou-se por meio de quatro organizagdes criminosas lideradas
por doleiros, sendo que, a partir dai, recolheram-se provas de um esquema criminoso
de corrupcado envolvendo a Petrobras. Nesse esquema, que dura pelo menos dez
anos, grandes empreiteiras organizadas em cartéis pagavam propina para altos
executivos da estatal e outros agentes publicos.

Nessa perspectiva, ressalta-se a importancia da Lei n.° 12.850/2013, uma vez
que, gragcas aos mecanismos previstos na nova lei, muitas pessoas foram
investigadas e denunciadas pela pratica de crimes de corrupg¢ao, lavagem de dinheiro

e participagdo em organizagao criminosa.

2.4 Conceituagao de Crime Organizado

Por se tratar de um fendmeno complexo e variavel, o conceito de crime
organizado ainda € uma questdo bastante controvertida, dada a dificuldade de se
encontrar um conceito univoco que abarque todas suas peculiaridades. Ademais,
esse tipo de criminalidade esta em constante mudancga, buscando ndo somente
formas mais lucrativas de atuagao, mas também escapar da persecugao penal.

Alberto Silva Franco leciona que:

“[...] o crime organizado possui uma textura diversa: tem carater transnacional
na medida em que nao respeita as fronteiras de cada pais e apresenta
caracteristicas assemelhadas em varias nagbes; detém um imenso poder
com base em estratégia global e numa estrutura organizativa que lhe permite
aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca danosidade
social de alto vulto; tem grande forca de expansdo compreendendo uma
gama de condutas infracionais sem vitimas ou com vitimas difusas; dispde
de meios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta um intrincado
esquema de conexdes com outros grupos delinquenciais e uma rede
subterrénea de ligagbes com os quadros oficiais da vida social, econémica e
politica da comunidade; origina atos de extrema violéncia; urde mil disfarces
e simulagbes e, em resumo, é capaz de inerciar ou fragilizar os Poderes do
proprio Estado.” 25

24 Ministério Publico Federal. Entenda o Caso “Lava Jato”. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-

cidadao/caso-lava-jato/entenda-o-caso> Acessado em: 01 jun. 2018

25 FRANCO, Alberto Silva, 1994 apud LEVORIN, Marco Polo. Fenomenologia das associagdes ilicitas. In:
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Neste contexto, o socidlogo Guaracy Mingardi citado por Wilson Lavorenti e

José Geraldo da Silva, entende:

‘O crime organizado caracteriza-se pela previsdo de lucros, hierarquia,
planejamento empresarial, divisdo de trabalho, simbiose com o Estado,
pautas de conduta estabelecida em cédigos, procedimentos rigidos e divisao
territorial. Configura um verdadeiro e préprio poder criminal em concorréncia
ou em substituicdo aos poderes legais do Estado.” 26

Nota-se que inexiste um conceito uno que consiga abranger toda a
complexidade deste fendmeno criminolégico. Todavia, existe um consenso na
doutrina em relagao a algumas caracteristicas que sdo comuns a essas organizagoes.
Nesse sentido, a professora Ana Flavia Messa?’ enumera algumas dessas
caracteristicas, como sendo: complexidade estrutural; divisdo organica hierarquica;
divisdo funcional; divisédo territorial; estreitas ligagdes com o poder estatal; atos de
violéncia; intuito do lucro ilicito; poder econdmico elevado; capacitagao funcional; alto
poder de intimidacdo; capacidade de fraudes diversas; clandestinidade; carater
transnacional; modernidade; danosidade social de alto wvulto; estabilidade;
planejamento sofisticado e impessoalidade. Por 6bvio, nem todas organizacgdes
gozarao das caracteristicas acima listadas em sua integralidade, contudo, ao tracar
pontos em comum, o entendimento a respeito desse fendbmeno se faz mais
cognoscivel.

Por sua vez, o autor Marcelo Batlouni Mendroni, em busca de entender melhor
as caracteristicas e configuragdes das organizagdes, apontou quatro formas basicas,
as quais se dividem em:

(a) Tradicionais: sdo aquelas do tipo mafiosas;

(b) Rede: possuem como caracteristica basilar a globalizagéo e aproveitam das
oportunidades que surgem em cada setor e local, se diluindo conforme vao
atingido os seus objetivos.

(c) Empresariais: sdo aquelas em que os empresarios se aproveitam da prépria
estrutura hierarquica da empresa, para cometerem crimes fiscais,

ambientais, entre outros

MESSA, Ana Flavia e CARNEIRO, José Reinaldo Guimaraes (coord.). Crime Organizado. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 32 e 33.
26 MINGARDI, 1994 apud LAVORENTI, Wilson. Crime organizado na atualidade. Campinas: Brookseller,
2000, p. 19
27 MESSA, Ana Flavia; Carneiro, José Reinaldo Guimaraes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 99 e 100.
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(d) Enddgenas: sao as que atuam dentro do préprio Estado, em todas as suas

esferas, sendo formada principalmente por politicos e agentes publicos.

Independente da definicho empregada, nota-se que as organizagdes

criminosas se aproveitam da omiss&o do aparelho do Estado, tornando-se verdadeiras

ameacas as

instituicdes democraticas. Dentro deste contexto, chegamos a

Convengao das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, citada

anteriormente, a qual foi uma das ferramentas mais importantes no combate

internacional ao crime organizado.

Nessa légica, a Convengao de Palermo objetivando unificar a terminologia de

crime organizado trouxe a seguinte redacao:

“Artigo 1° - O objetivo da presente Convengéo consiste em promover a
cooperagdo para prevenir € combater mais eficazmente a criminalidade
organizada transnacional.

Artigo 2° - Para efeitos da presente Convencao, entende-se por:

a) "Grupo criminoso organizado” - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente
Convencgao, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material;

b) "Infracdo grave" - ato que constitua infragdo punivel com uma pena de
privagcédo de liberdade, cujo maximo n&o seja inferior a quatro anos ou com
pena superior;

c¢) "Grupo estruturado" - grupo formado de maneira n&o fortuita para a pratica
imediata de uma infragao, ainda que os seus membros n&do tenham fungdes
formalmente definidas, que ndo haja continuidade na sua composi¢ao e que
ndo disponha de uma estrutura elaborada [...]" 28

Se perfazendo deste conceito, o Brasil ratificou a Convencao de Palermo por

meio do Decreto n.° 5.015/2004, integralizando-o ao ordenamento juridico brasileiro e

moldando sua legislagdo com base nos preceitos estabelecidos.

28

BRASIL.

Decreto

n®° 5015, de 12 de mar¢co de 2004. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 01 jun. 2018
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3 TRATAMENTO DADO PELA LEGISLAGAO BRASILEIRA - LEI N.° 12.850/2013

Conforme abordado, o crime organizado vem ascendendo de forma
desenfreada, manifestando-se, cada vez mais, nas entranhas da sociedade brasileira.
Com a globalizagdo e o consequente surgimento da macro criminalidade, que passou
a apresentar-se de forma estruturada, o direito penal e processual, que antes atentava
apenas para o criminoso individual, teve que se adaptar a nova realidade.

Desse modo, o legislador brasileiro se viu na busca por mecanismos para
mudar esse quadro, sendo que, durante as ultimas décadas, a legislagao brasileira
esforgou-se em buscar solugdes contra o crime organizado. E, foi nessa perspectiva,
que chegamos a nova Lei de Organizagbes Criminosas, a qual trouxe inovagdes,
passando a detalhar os conceitos dos instrumentos investigatorios e seus
procedimentos.

Todavia, antes de adentrarmos no estudo da atual lei de combate as
organizagdes criminosas, € mister destacar o surgimento e os pontos relevantes das
principais normas que existiram em nosso ordenamento juridico sobre organizagdes

criminosas antes do advento da nova legislagao.

3.1 Evolugao Legislativa

O primeiro passo dado em nosso ordenamento juridico em relagdo ao crime
organizado, ainda que de forma genérica, foi o Codigo Penal de 1940, promulgado
pelo Decreto-Lei n.° 2.848/1940. Ele utilizou-se dos termos “associagao”, “bando” e
“quadrilha” para se referir aos crimes cometidos por mais de um individuo, de forma
conjunta, ndo se confundindo com o instituto do concurso de pessoas, disposto no
artigo 29 do Cadigo Penal®®.

O artigo 288 assim conceituava os termos quadrilha ou bando:

“Art. 288. Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para
o fim de cometer crimes:

29 “Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade." (BRASIL. Decreto-lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.)
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Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Paragrafo unico. A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é
armado.” 30

Este instituto também servia como qualificadora do crime de roubo e extorsao.
Dessa forma, caso um individuo se associasse com trés ou mais pessoas, no intuito
de cometer os referidos crimes, sofreria um aumento de pena.

Adiante, em 1971, a Lei n.° 5.726 inseriu no ordenamento juridico um novo tipo
penal: quadrilha ou bando para o trafico. Com o advento dessa lei, a quadrilha ou
bando, que até entdo era um conceito em aberto, passou a delimitar crimes
especificos em seu enquadramento. Tal fator se deu em decorréncia do aumento do
trafico de drogas no pais, gerando dependéncia quimica em um numero maior de
pessoas, e fazendo com que os individuos cometessem crimes como roubos e furtos
para sustentar seus vicios. Como consequéncia, o tipo penal quadrilha ou bando para
o trafico teve uma imposicéao de pena de reclusao mais rigida do que sua modalidade
simples.

Entretanto, a Lei n.° 5.726 acabou sendo revogada pela Lei n® 6.368, tendo em
vista a necessidade de o Brasil adotar medidas mais eficientes no combate ao trafico
ilicito de entorpecentes. Além de diferenciar aqueles que comercializam a droga
daqueles que a consomem, houve uma expansao quanto a incidéncia da Lei n°
6.368/1976, uma vez que ampliou as hipoteses ja previstas no tipo penal de
associacao para o trafico.

Posteriormente, também tivemos a promulgacédo da Lei n.° 8.072/1990,
também chamada de Lei dos Crimes Hediondos, a qual preenchendo uma lacuna
deixada pela Constituicdo Brasileira de 1988, definiu legalmente os crimes
considerados hediondos, incluindo, entre eles, a extorsdo mediante sequestro na
forma qualificada pelo bando ou quadrilha.

Até entdo, o crime organizado, conceitualmente falando, encontrava-se em
uma zona obscura, em virtude da caréncia de uma definigdo objetiva prevista em lei,
delineando-o como tipo penal. Encontrava-se enquadrado na disposicao

constitucional do artigo 5°, inciso XXXIX, que preconiza que “nao ha crime sem lei

30 BRASIL. Decreto-lei n. 2848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.
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anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” 3'.

Destarte, em 1989 houve o primeiro Projeto de Lei relacionado ao tema, o
Projeto de Lei n.° 3.516, tendo como norte tratar da criminalidade e das formas de
combaté-la. O projeto foi o primeiro a conceituar organizagéo criminosa, no seu artigo
2°, disposto como “aquela que, por suas caracteristicas demonstre a existéncia de
estrutura criminal, operando de forma sistematizada, com atuagao regional, nacional
e/ou internacional”’. Todavia, apos modificacbes a redacao final seguiu os seguintes
termos: “Art. 2° Considera-se crime organizado o conjunto dos atos delituosos que
decorram ou resultem das atividades de quadrilha ou bando, definidos no par. 1 art.
288 do Decreto-Lei n.2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal’.

Assim, em 1995, promulgou-se a Lei n.° 9.034, sendo a primeira manifestagcéo
do Poder Legislativo no sentido de dar um tratamento diferenciado a esse tipo de
crime. Entretanto, esta Lei foi bastante criticada em virtude da evidente lacuna
normativa ao nao prever um conceito bem delimitado de organizag¢ao criminosa.

Nesse sentido, destaca-se a critica do professor Francisco Tolentino Neto:

“‘Resta clara a intengdo do legislador em criar um novo tipo penal, a
"organizacao criminosa". No entanto, sua omissao conceitual deixa a cargo
do intérprete do direito a fixacdo dos limites de entendimento sobre essa
modalidade delituosa. Com efeito, abre-se espago para a ocorréncia de
deliberagbes, uma vez que ndo ha definido elementos fundamentais para a
identificagcdo do tipo, nem mesmo a condutas passiveis de punigdo por
constituirem essa modalidade.” 32

Apesar de sua ementa dispor sobre “a utilizagdo de meios operacionais para a
prevencgéo e repressao de agbes praticadas por organizagbes criminosas”, o artigo 1°
fazia mengao as agdes de quadrilha ou bando, tornando clara a contradi¢ao existente.
Tal situagdo provocou o surgimento de duas correntes doutrinarias acerca da
definigdo do que seriam as "organizagdes criminosas”.

A primeira entendia que quadrilha ou bando seria sinbnimo de organizagao
criminosa, dessa forma, a Lei n.° 9.034/95 estaria abrangida pelo tipo penal previsto
no artigo 288 do Cdédigo Penal, ndo havendo qualquer distingdo acerca da sofisticagao

e complexidade desse agrupamento de agentes.33

31 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 jun. de 2018.

32 TOLENTINO NETO, Francisco. Histérico do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro, José

Reinaldo Guimaraes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

33 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizagio criminosa nas Leis
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Por seu turno, a segunda corrente defendia que a complexidade e a
sofisticacdo da atuagdo de uma organizagdo criminosa era um de seus elementos
essenciais. Dessa forma, o conceito de organizagao criminosa extrapolava aquele de
quadrilha ou bando, reconhecendo a omissdao do legislador em diferencia-los.
Todavia, o primeiro posicionamento prevaleceu uma vez que a falta de especificidade
fez com que se entendesse que organizagao criminosa e quadrilha ou bando seriam
expressdes sindnimas.3*

Nesse sentido, temos os ensinamentos de Fernando Capez:

“A Lei n. 9.034/95, em seu texto original, regulava apenas os meios de prova
e procedimentos investigatorios que versassem sobre quadrilha ou bando,
sem mencionar organizagdes criminosas. Existia, portanto, um descompasso
entre o enunciado, que colocava como objeto da regulamentagao legal as
organizacdes criminosas, e a redagao restritiva do art. 1°, que falava apenas
em crime praticado por quadrilha ou bando. Ficava a duvida: afinal de contas,
a lei se refere a quadrilha ou ao bando, conforme em seu art. 1°, ou as
organizagdes criminosas, mencionadas no enunciado? Surgiram, entédo, duas
posigcdes:

a) organizagao criminosas € sinénimo de quadrilha ou bando, delito enfocado
pela legislagdo em tela;

b) organizagdo criminosa é mais do que quadrilha ou bando, ou seja,
constitui-se de quadrilha ou bando mais alguma coisa (que a lei ndo disse o
que é).” 35

Colaciona-se, ademais, os apontamentos dados por Scarance, ao analisar o
artigo 1° da Lei n.° 9.034/95:

“E a0 mesmo tempo ampliativa e restritiva. Abrange crimes que, pelo simples
fato de serem resultantes de bando ou quadrilha, seréo 'crimes organizados',
€ que, na realidade, podem representar pequena ofensa social, nao
merecendo especial preocupagao. Mas o preceito também restringe, pois em
certos casos, os delitos praticados por determinadas pessoas poderiam se
caracterizar como 'crimes organizados', e, por estarem desvinculados de
bando ou quadrilha, ficardo fora da érbita da lei." 3¢

Posteriormente, a Lei n.° 10.217/01 alterou o artigo 1° da Lei n° 9.034/95,

n. 12.694/2012 e 12.850/13. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26108/o-conflito-conceitual-de-
organizacao-criminosa-nas-leis-n-12-694-12-e-12-850-13> Acesso em: 01 de jun. 2018.
3 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizacdo criminosa nas Leis
n. 12.694/2012 e 12.850/13. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26108/0-conflito-conceitual-de-
organizacao-criminosa-nas-leis-n-12-694-12-e-12-850-13> Acesso em: 01 de jun. 2018.
35 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial, volume 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 264 e 265.
36 SCARANCE, Antonio Fernandes. Crime organizado e legislacdo brasileira. Revista Justiga Penal, n. 3, Sdo
Paulo: RT, 1995, p. 38.
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distinguindo, entdo, os delitos de organizagao criminosa dos delitos de quadrilha ou
bando. Estabeleceu, ainda, que os meios extraordinarios de obtengdo de provas
poderiam ser aplicados em ambos.

No mais, a auséncia conceitual de organizagao criminosa persistiu, ensejando-
se, novamente, diversas posi¢gdes doutrinarias. Tal omissao gerava inseguranga
juridica, ainda mais em havendo a citacao da expressao em algumas passagens do
ordenamento juridico, sem receber a devida defini¢cao legal.

E foi nesse contexto que a Convencdo de Palermo, incorporada no
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n.° 5.015/04, definiu o conceito de
organizacgao criminosa. Assim, o artigo 2 do Decreto 5.015/04 define a terminologia

de grupo criminoso organizado, nos seguintes termos:

“Artigo 2° - Para efeitos da presente Convengéo, entende-se por:

a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente
Convencgao, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material;

b) "Infragdo grave" - ato que constitua infragdo punivel com uma pena de
privacao de liberdade, cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos ou com
pena superior;

¢) "Grupo estruturado” - grupo formado de maneira nao fortuita para a pratica
imediata de uma infragéo, ainda que os seus membros ndo tenham fungdes
formalmente definidas, que nao haja continuidade na sua composi¢ao e que
ndo disponha de uma estrutura elaborada [...]" 37

Todavia, alguns autores entendiam que, como se tratava de tratado
internacional, nao poderia definir crimes e penas no ambito do direito interno. Nao
obstante, um tratado internacional somente detém jus puniendi no plano do direito
internacional, ndo podendo estabelecer tipos penais e sancdes do Direito Penal
brasileiro. E foi esse o posicionamento do Ministro Marco Aurélio, quando do

julgamento do Habeas Corpus n.° 96.007-SP, que assim votou:

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Observem a
denuncia formalizada pelo Ministério Publico. Aos pacientes e corréus foi
imputada a pratica de lavagem de dinheiro, fazendo-se alusdo ao inciso VIl
do artigo 1° da Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998. Para tanto, sob o dngulo
da organizacgéo criminosa, a peca primeira da acdo penal remete ao fato de

37 BRASIL. Decreto n° 5015, de 12 de mar¢o de 2004. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 01 jun. 2018
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o Brasil, mediante o Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004, haver
ratificado a Convengdo das Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional. Eis a definigdo de crime organizado dela constante:

“Para efeitos da presente Convencgao, entende-se por:

a) ‘Grupo criminoso organizado’ - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de
cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente
Convengao, com a intengao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material;”

Alude-se ainda ao que seria a pratica de estelionatos e de fraude pela
organizacao criminosa. Conforme decorre da Lei n° 9.613/98, o crime de
ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposigao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes
direta ou indiretamente de crimes depende do enquadramento, quanto a
estes, em um dos previstos nos diversos incisos do artigo 1°. E certo que o
evocado na denuncia — VIl - versa crime cometido por organizagao criminosa.
Entdo, a partir da optica de haver a definigdo desse crime mediante o
acatamento a citada Convencao das Nagdes Unidas, diz-se compreendida a
espécie na autorizagao normativa.

A visdo mostra-se discrepante da premissa de nao existir crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal — inciso XXXIX
do artigo 5° da Carta Federal. Vale dizer que a concepcéo de crime, segundo
o ordenamento juridico constitucional brasileiro, pressupde nao sé encontrar-
se a tipologia prevista em norma legal, como também ter-se, em relagao a
ela, pena a alcancgar aquele que o cometa. Conjugam-se os dois periodos do
inciso XXXIX em comento para dizer-se que, sem a definicdo da conduta e a
apenacgao, ndo ha pratica criminosa glosada penalmente.

Por isso, a melhor doutrina sustenta que, no Brasil, ainda ndo compbe a
ordem juridica previsdo normativa suficiente a concluir-se pela existéncia do
crime de organizagao criminosa. Vale frisar que, no rol exaustivo do artigo 1°
da Lei n® 9.613/98, nao consta sequer mengdo ao de quadrilha, muito menos
ao de estelionato, cuja base é a fraude. Em sintese, potencializa-se, a mais
nao poder, a Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado para
pretender-se a persecucdo criminal no tocante a lavagem ou ocultagéo de
bens sem ter-se o crime antecedente passivel de vir a ser empolgado para
tal fim. Indago: qual o crime, como determina o inciso XXXIX do artigo 5° da
Carta da Republica, cometido pelos acusados se, quanto a organizagao
criminosa, a norma faz-se incompleta, ndo surtindo efeitos juridicos sob o
angulo do que requer a cabega do artigo 1° da mencionada lei, ou seja, 0
cometimento de um crime para chegar-se a formulagdo de denuncia
considerada pratica, esta sim, no que completa, com os elementos préprios
a té-la como criminosa, em termos de elementos de lavagem ou ocultagcéo de
bens, direitos e valores?

Nota-se, em ultima analise, que, nao cabendo a propositura da agao sob o
aspecto da Lei n°® 9.613/98, presente o crime de estelionato, evocou-se como
algo concreto, efetivo, o que hoje, no cenario nacional, por falta de previsao
quanto a pena - fosse insuficiente inexistir lei no sentido formal e material -,
nao se entende como ato glosado penalmente — a organizagdo criminosa do
modo como definida na Convencado das Nacgdes Unidas. Ndo é demasia
salientar que, mesmo versasse a Convengao as balizas referentes a pena,
n&o se poderia, repito, sem lei em sentido formal e material como exigido pela
Constituicdo Federal, cogitar-se de tipologia a ser observada no Brasil. A
introducédo da Convencéao ocorreu por meio de simples decreto!

A nao se entender dessa forma, o que previsto no inciso em comento passa
a ser figura totalmente aberta, esvaziando o carater exaustivo do rol das
praticas que, fazendo surgir em patriménio um dos bens mencionados,
conduzem, estas sim, porque glosadas no campo penal, a configuragéo da
lavagem definida. Toda e qualquer pratica podera ser tomada como a
configurar crime, bastando que se tenha o que definido na Convengédo como
organizagao criminosa e que se aproxima de quadrilha nela ndo prevista.
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Concedo a ordem para trancar a agéo penal. Estendo-a aos demais réus, a
saber: Leonardo Abbud, Antonio Carlos Ayres Abbud e Ricardo Abbud. E
como voto na espécie.”38

Por sua vez, com a promulgacdo da Lei n.° 12.694/12, surge a primeira
definicdo de organizagao criminosa em seu artigo 2°, fruto do conceito estabelecido
na Convengédo de Palermo, com algumas alteragdes sutis, conforme apontado por

Rogério Sanches:

“1. E imprescindivel a reunido sélida (quanto a estrutura) de um ndmero plural
de pessoas

2. Acaracterizagdo da organizagao criminosa depende da existéncia de
hierarquia e divisdo de fungdes.

3. Afinalidade da organizagdo deve ser a obtengdo de vantagem (nao
necessariamente econdmica)

4. Percebe-se que, no Brasil, a organizagdo criminosa nao precisa ter,
obrigatoriamente, carater transnacional. Se nacional, depende da pratica de
crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 anos; se transnacional,
essa restricdo objetiva desaparece.

5. Nao se confunde com quadrilha ou bando.”®®

A referida lei trada do processo e julgamento colegiado em primeiro grau dos
crimes praticados por organizagéo criminosa, quando houver risco a integridade fisica
do juiz natural da causa por fatos praticados pela organizacdo. Cumpre salientar que
a Lei n.° 12.694/2012 nao caracterizou organizagdo criminosa como um delito,
passivel de sang¢do, somente apresentou uma definicdo legal necessaria para
aplicacao de outros institutos. Um ano depois, chegamos a Lei n.° 12.850/2013, em
vigéncia e objeto de estudo do presente trabalho.

Diante desse breve resgate histérico, pode-se concluir que a figura da
organizagdo criminosa, no ordenamento juridico brasileiro, perpassou por um
profundo e tormentoso défice estrutural até chegar na Lei n.° 12.850, de 02 de agosto
de 2013.

3.2 A Nova Lei de Organizagdes Criminosas — Lei n.° 12.850/13

Em 02 de agosto de 2013 foi promulgada a Lei n.° 12.850 que, conforme dispbe

em sua ementa, "define organizacgao criminosa e dispde sobre a investigagao criminal,

38 STF, HC 96.007-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/06/2012
¥ CUNHA, Rogério Sanches. Lei 12.694/12: breves comentarios. Disponivel em:
<https://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos/121814961/lei-12694-12-breves-comentarios> Acesso em: 01
de jun. 2018.
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0s meios de obtengao da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a
Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias.”. Assim, nota-se que o
legislador ndo trouxe somente uma nova definicdo de organizagdo criminosa, mas
também de criou uma normatizacéo, tipificando o crime e seus institutos, e definindo
meios de combate e repressao a esses grupos delinquentes.

Cabe destacar algumas observag¢des concernentes a aplicagao desta Lei, como
o fato de ela n&o ter revogado a Lei n.° 12.694/12, sendo que o conceito ofertado pela
Lei n.° 12.850 prevalece sobre o seu antecessor. Outro ponto que merece destaque é
referente a distingdo feita entre os termos “organizagdo criminosa” e “associagao
criminosa”, dando uma nova redagao ao artigo 288 do Codigo Penal, que atualmente

assenta:

“Associacao Criminosa

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Paragrafo unico. A pena aumenta-se até a metade se a associagao é armada
ou se houver a participagdo de crianca ou adolescente.” 4°

Por fim, antes de adentrarmos nos elementos trazidos pela nova Lei ao tratar
da organizagao criminosa, cumpre destacar o artigo 2° da referida lei, que criminalizou
as condutas relacionadas ao crime organizado, tratando, também, das causas de
equiparagao, agravamento e aumento da pena, bem como as medidas as serem
adotadas em caso de envolvimento de funcionario publico e policiais.

Nota-se, portanto, um maior rigor apresentado a figura da organizagéo
criminosa, na medida que a lei buscou abarcar ndo so6 sua conceituagao, mas métodos
de combate e peculiaridades, demonstrando uma maior preocupacao do legislador

em diferenciar e punir esse tipo de crime.

a) Elementos

A nova definigdo para organizagao criminosa se encontra no § 1°, do artigo 1°

40 BRASIL. Decreto-lei n. 2848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.
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da Lein.° 12.850/13:
“Art. 1°[...]

§ 1° Considera-se organizagéo criminosa a associagéo de 4 (quatro) ou mais
pessoas 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 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.” 41

Assim, de acordo com Mendroni*?, o conceito proposto pelo artigo 1°, §1° da
Lei n.° 12.850/2013 possui os seguintes elementos: (i) associagao de quatro ou mais
pessoas; (ii) estrutura ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas; (iii) objetivo
de manter direta ou indiretamente vantagem de qualquer natureza e; (iv) pratica de
crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a quatro anos ou de carater
transnacional.

O primeiro elemento trata da quantidade de pessoas para a configuragao de
uma organizagado criminosa. Ressalta-se que essa associagdo de quatro ou mais

pessoas devera ser estavel ou permanente. Sobre o tema, Mendroni assevera que:

“A reuniao de trés pessoas nao pode, em nenhuma hipétese, se configurar
como organizagao criminosa, tanto pela dificuldade de operacionalizagédo que
teriam, como também pelo preenchimento dos demais requisitos do préprio
tipo.” 43

Por outro lado, Nucci** preleciona que o nimero de pessoas a caracterizar o
crime organizado ndo passa de mera politica criminal, sendo variavel e discutivel,
citando o crime de associagao de duas ou mais pessoas a fim de praticarem crimes
de trafico de drogas*®, disposto na Lei n.° 11.343/06.

Sobre o computo dos membros, mais especificamente sobre a possibilidade do

4 BRASIL. Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.

42 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime Organizado. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.

+ Ibid.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. v. 2.

45 “Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1o, e 34 desta Lei: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, € pagamento
de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa. Paragrafo inico. Nas mesmas penas do caput deste artigo
incorre quem se associa para a pratica reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei.” BRASIL. Lei n.° 11.343,
de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.
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agente infiltrado incidir em tal numerario, ainda ha divergéncias doutrinarias. Para
Greco*®, havendo certeza da existéncia dos demais membros, ainda que nao
identificados, € possivel considerar o agente infiltrado dentro do numero minimo
exigido pela lei. Por seu turno, Cunha e Pinto*’, defendem que o policial infiltrado ndo
deve ser contabilizado, pois ele ndo age com o animus associativo, pelo contrario,
esta la para desmantelar a sociedade criminosa.

No tocante a estrutura, Nucci*® afirma que é necessario haver um conjunto de
pessoas estabelecido de forma ordenada, com algum tipo de hierarquia no cenario da
ilicitude, sendo que naturalmente havera uma divisdo de tarefas. Conforme suas
ideias, a divisdo de tarefas € um resultado natural dentro de uma organizagao, de
modo que cada membro tenha uma tarefa individualizada, respondendo por seu posto.

Silva*® afirma que é necessario que haja uma estrutura minima para o
funcionamento da organizacao, devendo esta diferir de um bando desordenado, sem
nenhum comando, por isso a figura de um chefe que comande a organizagao se faz
necessaria, eis que ele fara a divisao de tarefas e planejara a execugéo dos crimes.

No que concerne o objetivo, Bitencourt e Busato assim entendem:

“A vantagem econdmica nao precisa ser necessariamente de natureza
econdmica. Na verdade, o legislador preferiu adotar a locugédo vantagem de
qualquer natureza, sem adjetiva-la, provavelmente, para nao restringir seu
alcance” %

Em contrapartida, Nucci®' aponta a falta de especificagdo quanto a ilicitude da
conduta praticada pelos agentes como um ponto que causou estranheza na Lei, uma
vez que nao faria sentido algum o crime organizado buscar uma meta licita, afinal, o
meio para alcancar os proveitos € a pratica de infracdo penal, o que demonstra,
logicamente, a ilicitude da vantagem auferida. O autor destaca, ainda, que essa
vantagem pode ser auferida de maneira direta ou indireta, salientando que existem

outras formas de vantagem, como, por exemplo, a conquista/manutencao de poder e

46 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — parte especial. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2014. v 4., p. 128.
47 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado - comentarios a nova lei sobre o
Crime Organizado — Lei 12.850/2013. Bahia: Jus Podivm. 2013, p. 79 e 80.
4 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. v. 2.
4 SILVA, Eduardo Aratijo da. Organizacdes Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n° 12.850/13.
2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
S0 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacio Criminosa: Lei
12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 34.
31 Ibid.
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ascensao de cargos.

Por derradeiro, quanto ao estabelecimento de um patamar minimo para as
penas que configuram o crime, Silva? destaca que o legislador quis expressar a
gravidade desse crime, considerando a existéncia do crime de associagao criminosa,
previsto no artigo 288 do Cadigo Penal, para os delitos com penas iguais ou inferiores
a quatro anos.

Nesse ponto, cabe destacar que a referida lei estabeleceu a possibilidade da
organizagao criminosa praticar infragdes penais, ou seja, é possivel que o grupo se
dedique a pratica tanto de crimes como também de contravengdes penais.

Nucci®3, por outro lado, critica tal limitagdo, alegando que ndo ha sentido em
limitar a abrangéncia de crimes, principalmente levando em consideragéo que muitas
infragbes penais conhecidas por serem praticadas por organizagdes, como jogos de

azar ou furtos simples, ndo poderao ser abarcadas pela referida lei.

b) Aplicabilidade Estendida

Merece destaque o §2° do artigo 1°, que assim dispde:

“Art. 1°.[...]

§ 20 Esta Lei se aplica também:

| - as infragbes penais previstas em tratado ou convencgio internacional
quando, iniciada a execugdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter

ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

Il - as organizagdes terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a
pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.” 54

Referido dispositivo estende a aplicacdo da Lei n.° 12.850/2013, todavia,

Gomes e Silva®® lecionam que os casos tratados no §2° ndo seriam organizages

2 SILVA, Eduardo Aratijo da. Organiza¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n® 12.850/13.

2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de

Janeiro: Forense, 2014. v. 2.

% BRASIL. Lei n. 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.

55 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizages criminosas e técnicas de investigacio:

questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei 12.850/2013. Salvador: JusPODIVM, 2015.
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criminosas por equiparacado, uma vez que a lei ndo afirmou tal aspecto em nenhum
momento. Dessa forma, a intencéao do legislador seria apenas estender a aplicagao
dos meios presentes na Lei de Organizagdes Criminosas a tais situagdes. Os autores
ressaltam, no entanto, que o unico instituto inaplicavel aos casos previstos em lei € a

infiltracdo de agentes, devido a disposi¢do contida no §2° do artigo 10%.

3.3 Meios de Obtencao de Provas na Lei n.° 12.850/13

Primeiramente, antes de adentrar aos ritos dispostos na nova Lei de
Organizagbes Criminosas, faz-se necessario ressaltar que existe uma diferencga
doutrinaria entre fontes de prova, meios de prova e meios de obtengao de prova. Tal
distingdo € necessaria, em vista da designacdo de quais séo utilizados dentro do
processo, devendo, portanto, respeitar o contraditério e a ampla defesa, e quais sao
evidenciados durante a fase pré-processual, notadamente na investigacao criminal.

De maneira clara, prova é todo e qualquer elemento material dirigido ao juiz da
causa para esclarecer o que foi alegado por escrito pelas partes, especialmente
circunstancias faticas. Por sua vez, fontes de prova sédo as pessoas e coisas de onde
provém a prova, de modo que se classificam entre fontes pessoais e fontes reais. Nas
fontes reais, as informagdes sdo provenientes das provas, e estas serao interpretadas
por pessoas, especialmente designadas, que vierem a examina-las, como a prova
pericial.

Meios de prova sao instrumentos pelos quais os elementos de prova sao
introduzidos no processo, existindo somente no contexto do processo, uma vez que,
por meio deles que sao disponibilizados no ambiente processual as informagdes
relativas ao evento criminoso, colhidas durante a fase investigativa.

Por fim, os meios de obtengao de prova, sdo os procedimentos que tem por
escopo a identificacdo de fontes de prova. Apesar de serem executados na fase
preliminar de investigagdes e integraram a tutela cautelar no processo penal, é
possivel a aplicagao dessas medidas no curso do processo. Cumpre destacar que
essas operacdes devem ser reguladas por lei e, em regra, desenvolvem-se mediante
autorizagao e fiscalizagao judiciais.

Nesse diapasao, a Lei n.° 12.850/12 assim apresenta os meios de obtencao de

56 «§ 2° Sera admitida a infiltragdo se houver indicios de infragdo penal de que trata o art. 10 € se a prova ndo puder
ser produzida por outros meios disponiveis.” (Ibid.)
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prova:

“Art. 3° [...]:

| - colaboragéo premiada;

Il - captagéo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou acusticos;
Il - agdo controlada;

IV - acesso a registros de ligacdes telefénicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacgdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptagcdo de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da
legislacao especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da
legislacao especifica;

VIl - infiltrag&o, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art.
11;

VIII - cooperagao entre instituicdes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informagdes de interesse da investigagao
ou da instrugao criminal.” %7

Por serem praticados com base no elemento surpresa, sendo comumente
executados sem prévia comunicacdo da parte contraria, o desconhecimento do
investigado quanto a realizacdo da investigagdo € essencial para assegurar sua
eficacia. Ademais, por serem meios invasivos, acabam por violar direitos
fundamentais e garantias constitucionais, sendo que a sua admisséo no procedimento
s6 se torna possivel diante do potencial lesivo da infracdo e natureza indisponivel do
bem juridico tutelado.

Ora, o Estado somente sera capaz de combater a criminalidade organizada
valendo-se de meios extraordinarios, dada a complexidade da estrutura criminosa.
Nesse contexto, a Lei n.° 12.850/13 inovou ao tratar de meios extraordinarios de
investigagcdo, uma vez que, muito embora alguns desses institutos ja existissem em
nosso ordenamento juridico, ndo havia, até o advento da nova lei, um regramento
especifico e detalhado que proporcionasse a sua utilizacido eficaz. E, dentre esses
meios extraordinarios, o presente trabalho ira analisar de maneira perfunctéria o

instituto da infiltragao policial.

7 BRASIL. Lei n° 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.
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4 INFILTRAGAO POLICIAL

De acordo com Silva®®, a infiltragdo policial consiste numa técnica de
investigacdo, através da qual um agente do Estado, mediante previa autorizagcéo
judicial, se infiltra numa organizacgao criminosa, simulando a condi¢cao de integrante,
mantendo identidades falsas acompanhando as suas atividades e conhecendo sua
estrutura e divisdo de tarefas.

O autor apresenta trés carateristicas para a infiltragdo de agentes que sao

descritas da seguinte forma:

“A dissimulagao, ou seja, a ocultagdo da condicao de agente oficial e de suas
verdadeiras intengdes; o engano, posto que toda operagao de infiltragdo se
apoia numa encenacao que permite ao agente obter a confianga do suspeito;
e por fim, a interagao, ou seja, €, uma relagao direta e pessoal entre o agente
e o autor potencial.” 59

Ademais, esse meio de obtencdo de prova esta estabelecido, inclusive, na
Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional artigo 20,

Item 1, que foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n.° 5.015/04:

“Art. 20. Item 1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico
nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas
possibilidades e em conformidade com as condigdes prescritas no seu direito
interno, adotara as medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a
entregas vigiadas e, quando o considere adequado, o recurso a outras
técnicas especiais de investigagdo, como a vigilancia eletrbnica ou outras
formas de vigilancia e as operagbes de infiltragéo, por parte das autoridades
competentes no seu territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade
organizada.” 80

Assim, apesar da Lei n.° 12.850/13 introduzir no nosso ordenamento juridico a
forma em que a infiltragdo podera ser empregada, o estudo de sua viabilidade devera
ser feito no campo da ciéncia. Isto porque nao se trata de optar por um valor apenas
— seguranga ou liberdade -, mas sim a atengao devida aos dois. E é esta a dificuldade
a tratar o tema, o equilibrio que deve caracterizar a investigagao criminal. Para tanto,

iniciaremos nosso estudo buscando uma perspectiva historica, perfazendo o campo

8 SILVA, Eduardo Aratijo da. Organiza¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n° 12.850/13.
2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
3 SILVA, Eduardo Aratjo. Organizac¢io criminosa: aspectos penais e processuais da Lei n® 12.850/13. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 94.
6  BRASIL. Decreto n° 5.015, de 12 de mar¢o de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm> Acessado em: 01 jun. 2018
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da procedimentalidade e da real necessidade desse meio de obtengao de prova para,

dessa forma, chegarmos aos limites que deverao ser observados quanto a aplicagao.

4.1 Antecedentes Historicos

De acordo com a doutrina, a figura do agente infiltrado é originaria do
absolutismo francés, mais especificamente na monarquia do Rei Luis XIV, ante a
existéncia dos agentes “delatores”. Os “delatores” eram cidad&dos que descobriam na
sociedade os inimigos politicos, para com isso obterem troca de favores com os
principes. Entretanto, ao verificar que a simples vigilancia ndo era suficiente para
neutralizar a oposicado ao regime, comecaram a se valer da espionagem para a
provocagao de condutas consideradas ilicitas.

Tal pratica ndo se restringiu a Franga, sendo que houve sua aplicacdo no
periodo da Inquisicdo Espanhola, para auxiliar a Igreja Catdlica na busca de
manifestacdes “heréticas”.

Todavia, houve o maior desenvolvimento, com a consequente obtencédo de
patamar de principal método de investigagcédo, nos Estados Unidos, sendo bastante
utilizado no combate ao trafico de entorpecentes na contemporaneidade. Dessa
forma, € possivel verificar que muitos ordenamentos juridicos, passaram a
regulamentar o instituto da infiltragdo policial como técnica moderna de combate as

organizagdes criminosas.

4.2 Infiltracao Policial no Direito Comparado

Todas as legislagdes que dispuseram acerca do tema, cada uma a seu modo,
foi encontrando solugbes para os problemas recorrentes, uma vez que os Tribunais
iam apontando os limites e as possibilidades da técnica, aperfeicoando-a cada vez
mais. A infiltracdo policial ja € uma realidade em varios paises, como, por exemplo,
Estados Unidos, Canada, na maioria dos paises europeus, entre eles, Alemanha,
Espanha, Franga, Reino Unido, Italia, Portugal, e em muitos paises latino-americanos,
como Argentina, Coldmbia, Costa Rica e Chile.

Assim, para que possamos entender bem o modelo de infiltragdo engendrado
no Brasil, se apresenta conveniente que olhemos alguns sistemas adotados em outros

paises, focando nos de maior sucesso e em modelos que serviram de norte a varias
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legislagdes que a seguiram.

a) Estados Unidos da Ameérica

A infiltragao policial € tida como um dos principais métodos de investigagao
norte-americano. Para tal, o agente deve contar com a autorizagdo de seu superior,
respeitando alguns limites impostos, quais sejam: n&o obter beneficios pessoais por
meio de delitos que vier a cometer; ndo atingir direitos constitucionais, salvo mediante
prévia autorizagao; nao oferecer ou receber favores sexuais no exercicio de sua
funcao; nao intimidar ou ameacar os investigados e; ndo provocar ou instigar a pratica
de crimes pelos investigados.

O grande sucesso das operagdes norte-americanas se deve ao treinamento
especializado a que os agentes sao submetidos, aprendendo, por exemplo, técnicas
de como mentir e como néao levantar suspeitas. O destaque de tal atuacao é dado ao
Federal Bureau of Investigation — FBI e sua atuagao contra as mafias americanas. Um
dos casos mais famosos, foi o do agente infiltrado Joseph Dominick Pistone, que
atuaou com o pseuddnimo Donnie Brasco infiltrado na Familia Bonanno e, em menor
escala, na Familia Colombo, duas das Cinco Familias que dominam a Mafia em Nova
lorque. Ao fim da operagao foram presos cerca de duzentos criminosos, chegando a

ser retratado no cinema®.

b) Alemanha

A Alemanha admite a infiltragdo em crimes graves e em situag¢des que, com
base em provas, haja risco de reiteragédo criminosa. Para ser autorizada a medida tem
que ser fundamental para as investigacdes e nao pode existir outro meio de obtencao
de prova. Tal autorizagc&do sera emanada pelo Promotor de Justiga, responsavel pela
investigacao penal, e tera um prazo determinado, podendo ser prorrogado. Todavia,
em caso de perigo de demora, podera ter inicio sem autorizagdo, com a posterior
obtencgao.

A legislacao alema nao autoriza o agente infiltrado a cometer delitos no &mbito

da infiltragdo, exceto quanto ao uso de documentos falsos. Desse modo, caso o

6 DONNIE Brasco. Dire¢do: Mike Newell. Produgdo: Baltimore Pictures e Mandalay Pictures. Intérpretes: Al
Pacino, Jhonny Deep, Michael Medsen e outros. Roteiro: Paul Attanasio, 125 min
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infiltrado veja-se obrigado a cometer algum crime, devera invocar uma causa
justificadora ou excludente de ilicitude. Todavia, € discutivel se o0 agente podera valer-
se dessa excludente, uma vez que o Codigo Penal Alemao dispde que o preceito ndo

se aplica caso o autor tenha dado causa ao perigo.

c) Espanha

A legislagao espanhola estabelece que o agente infiltrado € necessariamente
um homem da policia judiciaria, sendo que a autorizagdo € dada pelo juiz ou,
excepcionalmente, pelo Ministério Publico, que neste caso devera comunicar
imediatamente ao juizo a quem cabera chancelar ou ndo a medida.

A lei espanhola também explicitou que incumbe ao Ministério do Exterior a
expedicao da identidade falsa para o policial infiltrado, que podera ser usada por um
periodo de seis meses, que também é o prazo de duragao da propria infiltragao,
prorrogavel por periodos de igual duragao.

Outro ponto importante € a construgdo de um conceito amplo de crime
organizado, elaborando, ainda, um amplo rol de delitos em que a infiltragcao é possivel.
Por fim, destacamos a nao responsabilizagdo penal do agente infiltrado se
preenchidas trés condi¢des: necessidade da medida; proporcionalidade e que a agao
do infiltrado nao constitua uma provocacéao do delito.

Percebe-se, portanto, que o legislador espanhol fez varias op¢des sensatas,
atento a complexidade do trabalho infiltrado, tenho criado um sistema de protecao ao
profissional que implementa a medida, explicitando, inclusive, que a infiltracdo nao

pode ser imposta ao policial.

4.3 Infiltracao Policial no Brasil

Para um melhor entendimento da técnica de investigagdo no ambito do
ordenamento juridico brasileiro, passa-se a abordagem de alguns aspectos da
infiltragdo de agentes policiais, iniciando-se com um breve apanhado histdrico.

Segundo Gomes e Silva®2, a primeira tentativa de introduzir a infiltracdo de

agentes foi com a Lei 9.034/95, todavia, essa técnica especial de investigagao sofreu

62 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizages criminosas e técnicas de investigacio:
questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei 12.850/2013. Salvador: JusPODIVM, 2015.
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veto presidencial sob o argumento de que o dispositivo contrariava o interesse publico.
Adiante, no ano de 2001, a Lei n°® 10.217, alterou o inciso V do artigo 2° da Lei n°
9.034/1995 e passou a permitir a infiltracdo de agentes no territorio nacional, contudo,
nao regulamentava de que forma se daria tal infiltrag&o.

Posteriormente, a Lei n.° 10.409/02, que regulava os procedimentos para

apuracao de crimes de toxicos, previu em seu artigo 33:

“Art. 33. Em qualquer fase da persecugdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos na Lei no 9.034, de 3
de maio de 1995, mediante autorizagao judicial, e ouvido o representante do
Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios:

| — infiltragdo de policiais em quadrilhas, grupos, organizagdes ou bandos,
com o objetivo de colher informagdes sobre operagdes ilicitas desenvolvidas
no ambito dessas associagdes.” %3

ApOs a revogacao da Lei n° 10.409/2002 pela Lei n® 11.343/2006, a infiltragcao

de agentes nesses casos passou a ser disciplinada pelo artigo 53 dessa ultima:

“Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante
autorizacéo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos
investigatorios:

| — ainfiltragédo por agentes de policia, em tarefas de investigagao, constituida
pelos 6rgéos especializados pertinentes.” 84

No ambito das organizagdes criminosas, sobreveio a publicagdo da Lei n°
12.850/2013 que passou a regular a infiltracdo de agentes em cinco artigos, fixando
seu procedimento, limitagcdes e os direitos do agente infiltrado, objeto do presente
estudo.

Recentemente, em 2017, o Capitulo Il do Titulo VI da Parte Especial da Lei n.°
8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, passou a vigorar acrescido da

Secao V-A%, a partir de uma modificagdo trazida pela Lei 13.441/17. Trata-se da mais

6 BRASIL. Lei n° 10409, de 11 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10409.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.

4 BRASIL. Lei n° 11343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.

85 “Secdo V-A Da Infiltragdo de Agentes de Policia para a Investigacdo de Crimes contra a Dignidade Sexual de
Crianca e de Adolescente
Art. 190-A. A infiltragdo de agentes de policia na internet com o fim de investigar os crimes previstos nos arts.
240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D desta Lei e nos arts. 154-A, 217-A, 218, 218-A e 218-B do Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), obedecera as seguintes regras:

39



nova modalidade de infiltragao policial em nosso ordenamento patrio, dando enfoque

ao combate aos crimes contra a dignidade sexual da crianga e do adolescente.

4.4 Aspectos Procedimentais

Os artigos 10, 11 e 12 da Lei n.° 12.850/13 estabelecem o procedimento a ser

seguido para instauracdo de infiltracdo de agentes policiais em organizagbes

criminosas.

I - sera precedida de autorizagdo judicial devidamente circunstanciada e fundamentada, que estabelecera os limites
da infiltrac@o para obtencdo de prova, ouvido o Ministério Publico;
IT — dar-se-4 mediante requerimento do Ministério Publico ou representacdo de delegado de policia e conterad a
demonstracdo de sua necessidade, o alcance das tarefas dos policiais, os nomes ou apelidos das pessoas
investigadas e, quando possivel, os dados de conexdo ou cadastrais que permitam a identificacdo dessas pessoas;
IIT — ndo podera exceder o prazo de 90 (noventa) dias, sem prejuizo de eventuais renovagdes, desde que o total ndo
exceda a 720 (setecentos e vinte) dias e seja demonstrada sua efetiva necessidade, a critério da autoridade judicial.
§ 1° A autoridade judicial e o Ministério Ptblico poderdo requisitar relatorios parciais da operagdo de infiltragdo
antes do término do prazo de que trata o inciso II do § 1° deste artigo.
§ 2° Para efeitos do disposto no inciso I do § 1° deste artigo, consideram-se:
I — dados de conexdo: informagdes referentes a hora, data, inicio, término, duragdo, endereco de Protocolo de
Internet (IP) utilizado e terminal de origem da conexao;
IT — dados cadastrais: informagdes referentes a nome e endereco de assinante ou de usudrio registrado ou
autenticado para a conexdo a quem endere¢o de IP, identificacdo de usudrio ou codigo de acesso tenha sido
atribuido no momento da conexao.
§ 3° A infiltragdo de agentes de policia na internet nio serd admitida se a prova puder ser obtida por outros meios.”
“Art. 190-B. As informagdes da operagdo de infiltragdo serdo encaminhadas diretamente ao juiz responsavel pela
autorizagdo da medida, que zelara por seu sigilo.
Paragrafo tinico. Antes da conclusdo da operagdo, o acesso aos autos sera reservado ao juiz, ao Ministério Publico
e ao delegado de policia responsavel pela operagdo, com o objetivo de garantir o sigilo das investigagdes.”
“Art. 190-C. Ndo comete crime o policial que oculta a sua identidade para, por meio da internet, colher indicios
de autoria e materialidade dos crimes previstos nos arts. 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C ¢ 241-D desta Lei e nos
arts. 154-A, 217-A, 218, 218-A ¢ 218-B do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal).
Paragrafo inico. O agente policial infiltrado que deixar de observar a estrita finalidade da investigacdo respondera
pelos excessos praticados.”
“Art. 190-D. Os 6rgdos de registro e cadastro publico poderdo incluir nos bancos de dados proprios, mediante
procedimento sigiloso e requisi¢cdo da autoridade judicial, as informagdes necessarias a efetividade da identidade
ficticia criada.
Paragrafo unico. O procedimento sigiloso de que trata esta Segdo sera numerado e tombado em livro especifico.”
“Art. 190-E. Concluida a investigagdo, todos os atos eletronicos praticados durante a operagdo deverdo ser
registrados, gravados, armazenados e encaminhados ao juiz e ao Ministério Publico, juntamente com relatério
circunstanciado.
Paréagrafo unico. Os atos eletronicos registrados citados no caput deste artigo serao reunidos em autos apartados e
apensados ao processo criminal juntamente com o inquérito policial, assegurando-se a preservacao da identidade
do agente policial infiltrado e a intimidade das criangas e dos adolescentes envolvidos.” (BRASIL. Lei n.° 11.441,
de 08 de maio de 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2017/Lei/L13441.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.)
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4.4.1 Fase Postulatoéria

O artigo 10 da referida lei dispde que a requisicdo da operacéo de infiltragao
podera ser feita pelo delegado de policia ou pelo Ministério Publico. Dessa forma, tem-
se que, quando a medida for requerida pelo Delegado de Policia, através de
representacao, devera ser ouvido o Ministério Publico e, de forma semelhante, se o
requerente da infiltragdo for o Ministério Publico, o Delegado de Policia devera ser
ouvido em manifestagéo técnica. Mendroni®® leciona que cabe a Policia a tarefa de
analisar a viabilidade da técnica de infiltragcdo, bem como cuidar das questdes
inerentes a segurancga do agente. Por seu turno, ao Ministério Publico incumbe o dever
de decidir acerca do aspecto probatorio do caso, se a medida podera contribuir com
provas importantes e pertinentes a investigacao.

Quanto a possibilidade de o juiz decretar a medida ex officio na fase de
investigagéo, Lima®” destaca ndo ser possivel, uma vez que resta claro na Lei quem
sdo as pessoas legitimadas para requerer tais diligéncias e que o juiz somente podera
se manifestar sobre o assunto se houver alguma provocacgéao.

Ainda, quanto ao pedido de infiltragao policial, destaca-se o disposto no artigo

11 da Lei de Organizag¢des Criminosas:

“‘Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representagédo do
delegado de policia para a infiltragdo de agentes conterdo a demonstragao
da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando
possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da
infiltragdo.” 68

Ademais, para que a técnica de investigacado de infiltracdo de agente seja
autorizada, alguns requisitos deverao ser preenchidos. Em virtude da redagao do 10,
§2° da Lei n° 12.850/2013, tal medida somente sera admitida se houver fundados
indicios de que haja o cometimento de infracdo penal cujas penas maximas sejam
superiores a quatro anos ou de carater transnacional, e se a prova necessaria nao

puder ser produzida por outros meios.

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a2 Lei de Combate ao Crime Organizado. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2015.
67 LIMA, Renato Brasileiro. Legisla¢io criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014.
8  BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.
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Gomes e Silva®®, frisam, ainda, que o §2° foi expresso ao mencionar que a
infiltracdo de agentes somente sera aplicavel a organizagdo criminosa. Todavia,
conforme demonstrado anteriormente, também € cabivel a medida de infiltracdo de
agentes para o crime de associag¢ao para o trafico de drogas e contra crimes contra
dignidade sexual da crianga e adolescente, em vista previsao expressa.

Outrossim, importante destacar o termo “indicios” referido pelo texto legal, de
forma que n&o se exigem provas concretas da existéncia de organizagao criminosa
para autorizagdo da técnica de infiltracdo de agentes. Tampouco se fazem
necessarios indicios de autoria, tendo em vista que o dispositivo legal refere que
apenas quando possivel deverdo constar os nomes e apelidos das pessoas
investigadas no pedido direcionado a autoridade judicial.

Por fim, de acordo com o §2° do artigo 10, devera ser demonstrada a
indispensabilidade da operacdo de infiltragdo de agentes, tendo em vista que é
considerada uma medida extraordinaria, devendo ser designada somente quando n&o
houver outros meios de prova disponiveis. Lima’® leciona que esse dispositivo visa a
atender ao principio da proporcionalidade e ao subprincipio da necessidade, segundo
0s quais o magistrado devera buscar o meio probatério que produzir menos restricdes

a esfera de liberdade individual do agente e do investigado.

4.4.2 Fase Autorizativa

O procedimento de autorizagdo para infitragdo de agentes devera se
consubstanciar em autos proprios sob sigilo, de modo que nao contenha informacgdes
que possam identificar o agente que sera infiltrado. Assim, devera o juiz decidir se
defere ou ndo a medida no prazo de vinte e quatro horas, podendo determinar

esclarecimentos complementares:

“Art. 12. ...]

§ 1° As informagbes quanto a necessidade da operacgéo de infiltragdo serédo
dirigidas diretamente ao juiz competente, que decidira no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, apds manifestacdo do Ministério Publico na hipotese de
representacdo do delegado de policia, devendo-se adotar as medidas
necessarias para o éxito das investigagbes e a seguranga do agente

% GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organiza¢des criminosas e técnicas de investiga¢io:
questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei 12.850/2013. Salvador: JusPODIVM, 2015.
0 LIMA, Renato Brasileiro. Legisla¢iio criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014.
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infiltrado.””"
Ainda sobre a autorizagao do juiz, Masson e Margal lecionam:

“Ao apreciar o pedido de infiltracdo, de forma circunstanciada, motivada e
sigilosa, 0 magistrado devera responder ao menos quatro questionamentos,
quais sejam: a) O meio de investigacdo (infiltracdo policial) € adequado a
obtencgao do fim perseguido na operagao encoberta? b) Foram demonstrados
os indicios minimos da pratica do crime de organizagdo criminosa
(fragmentariedade)? c¢) Foram previamente esgotadas outras medidas
investigativas (subsidiariedade) menos invasivas aos direitos fundamentais
dos investigados (principio da necessidade)? d) As vantagens derivadas do
fim publico que se persegue (direito difuso a seguranga publica) compensam
0os eventuais prejuizos provocados aos direitos individuais que serado
violados?” 72

Logo, tendo o magistrado constatado que ha indicios da pratica do crime de
participacdo em organizacdo criminosa, que a medida é o meio de prova mais
adequado ao caso concreto, que ha viabilidade de execug¢ao da operagao, e sendo o
parecer técnico do Delegado de Policia ou o Ministério Publico concordado com a
representacao da autoridade policial, podera o juiz autorizar a infiltragéo.

Em tal decis&o o juiz devera fixar o prazo de duracao da infiltracdo pelo periodo
de até seis meses. Lima’® assevera que o juiz podera dispor de prazo inferior caso
entenda ser tempo suficiente para obter as provas necessarias.

Ha, ainda, a possibilidade de prorrogacdo da medida, conforme dispbe

Bitencourt e Busato:

“Existe, porém, possibilidade de prorrogagédo deste prazo. A lei, no entanto,
nao menciona qualquer prazo limite para a renovagdo. Contudo, deve
entender-se que a renovagao, como ato acessorio, nao pode contemplar um
prazo maior que o deferimento inicial, do qual é derivada. Além disso, a cada
prorrogacdo — ja que também a lei ndo se limita a apenas uma — devem ser
novamente demonstradas tanto a necessidade da providéncia como a
impossibilidade de substitui-la por outra medida probatéria.” 7

Todavia, os autores alertam que a existéncia da prorrogacao significa a

auséncia de resultados e, por conseguinte, devera ser analisada a sua pertinéncia.

" BRASIL. Lei n° 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 01 de jun. 2018.
2 MARCAL, Vinicius; MASSON, Cleber. Crime Organizado. Sio Paulo: Método, 2015. E-book. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6728-4/recent>. Acesso em: 01 de jun. 2018.
3 LIMA, Renato Brasileiro. Legisla¢io criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014.
74 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa: Lei
12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 170.
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4.4.3 Fase de Execucao

Sendo autorizada a infiltrac&o policial, dara inicio a execucio pela autoridade

policial e por seus agentes, observando os limites estabelecidos.

Lima“® destaca que a operagéo de infiltragdo de agentes pode ser dividida em

oito fases, sendo elas:

i. Etapa de recrutamento: ocasido em que ocorre a selecdo do policial a ser

inserido na organizagédo criminosa. Neste ponto, Gomes e Silva’® acreditam que

deveria haver incentivos por parte do Poder Publico para que o policial se candidate

a operacodes desse tipo, como, por exemplo, adicionais de remuneracao.

ii. Etapa de formagéo: ocasido em que os agentes selecionados passam por
um intenso treinamento a fim de desenvolverem as qualidades essenciais para
o trabalho de um agente infiltrado.

iii. Etapa da imers&o: fase em que, segundo Lima’’, configura a implantagao de
uma identidade psicolégica falsa em um infiltrado previamente designado.

iv. Etapa de especializagdo: ocasido em que se aprimora o agente,
ambientando-o a sua identidade psicoldgica falsa.

v. Etapa da Infiltragdo: momento em que o policial tera os primeiros contatos
com a organizagao criminosa

vi. Etapa de seguimento: ocasido em que se inicia a coleta de provas e
elementos de informacgao do grupo criminoso.

vii. Etapa de pés-infiltragao: procedimento que ocorre apds a coleta de prova e
visa a buscar as melhores alternativas para a saida do agente do ambiente
criminoso.

viii. Etapa da reinsergao: visa reintegrar o agente a sua vida antes da infiltracao,
sendo recomendavel o acompanhamento médico e psicoldgico.

Outrossim, percebendo que o agente infiltrado sofre risco iminente, a Lei n°

12.850/2013 previu a possibilidade da sustagado da operagdo em seu artigo 12, §3°,

nao sendo necessario autorizacao judicial para tal.

75 LIMA, Renato Brasileiro. Legisla¢io criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014.
76 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organiza¢des criminosas e técnicas de investiga¢io:
questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei 12.850/2013. Salvador: JusPODIVM, 2015.
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4.4 4 Relatoérios

O artigo 10, §4°, da Lei n.° 12.850/13, dispde que, findo o prazo de seis meses,
devera ser apresentado relatério circunstanciado ao juiz que deferiu o pedido,
devendo o mesmo cientificar imediatamente o Ministério Publico.

Segundo os ensinamentos de Silva’®, apos a apresentagéo do relatorio, devera
0 magistrado analisar se 0 agente respeitou os limites estabelecidos, especialmente
quanto a eventual pratica de algum delito. Destaca-se, ainda, que o relatorio devera
ser apreciado pelo Ministério Publico, uma vez que é o destinatario da prova,

manifestando por sua satisfacdo ou nao.

4.4.5 Denulncia

O artigo 12, §2° deixa claro que os autos contendo as informagdes obtidas
através da operacao de infiltragdo de agentes deverdo acompanhar a denuncia
oferecida pelo Ministério Publico, momento em que serao disponibilizados a defesa.

Sobre isso, Greco Filho destaca:

“[...] encerrada a infiltragdo e apresentados o relatério final e as provas
colhidas durante o periodo, os autos da infiltragdo acompanharao a denuncia,
quando serdo disponibilizados a defesa, assegurando-se a identidade do
agente. Para que isso possa ocorrer, 0s autos que acompanharao a denuncia
nao serao integrais porque devem ser expurgados de todas as indicagdes
gue possam levar a identificagcao do infiltrado””®

Ainda, segundo Masson e Margal (2015), a infiltrag&do policial trata-se de uma
medida cautelar em que ocorre o instituto do contraditério postergado, uma vez que é
exercido em um momento futuro.

4.5 Valor Probatério

Ha grandes divergéncias acerca da possibilidade do testemunho de policial que

8 SILVA, Eduardo Aratijo da. Organiza¢des Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n® 12.850/13.
2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — parte especial. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2014. v 4, p.61
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venha a atuar como agente infiltrado em organizagdo criminosa. Masson e Margal
(2015), asseveram que o depoimento do infiltrado é de suma importancia para o
processo que venha a apurar delitos ligados ao crime organizado, pois foi esse agente
que conheceu as minucias da organizag&o criminosa investigada. Outrossim, o artigo
202 do Codigo de Processo Penal é taxativo em dizer que “toda pessoa podera ser
testemunha”.

Para Nucci® a prova testemunhal do agente policial infiltrado é um meio de
prova misto, uma vez que o agente é destinado a buscar provas e a conhecer a
estrutura e as atividades da organizagao, bem como ouvido como testemunha.

Além disso, a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica é pacifica no sentido de
que servidores policiais podem ser ouvidos como testemunhas indiscriminadamente,
de forma que nao ha que se questionar o valor de seus depoimentos testemunhais,
especialmente quando prestados em juizo. Nesse sentido € a decisao do Tribunal de

Justica de Minas Gerais e do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“EMENTA: FLAGRANTE PREPARADO NAO CARACTERIZADO. LICITUDE
DA PROVA. APLICACAO DA PENA. NATUREZA DA SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CPB.
Regular a atuagao do policial conforme autorizacao judicial para a infiltragao,
nao estando caracterizada a hipotese de crime impossivel por flagrante
preparado. Quanto as condutas de ter em depésito, guardar e trazer consigo
droga, que também constituem nucleos do tipo penal e estdo contidas na
denuncia, ja haviam sido praticadas antes da atuac&o do policial infiltrado e
se encontrava em flagrante em virtude do carater permanente do delito. A
materialidade do delito se encontra atestada por auto de apreensao (uma
por¢éo de cocaina pensando 0,30g), acompanhado do laudo de constatagéao
da natureza da substancia, confirmado por laudos periciais. A autoria se
ampara em relatos coerentes e unanimes dos policiais que atuaram na
investigacao. Os elementos probatérios no feito conduzem a conclusédo da
destinagdo a terceiros, considerando o relatério de diligéncias pelo policial
infiltrado, estando comprovada a pratica contida no art. 33, caput, da Lei n°
11.343/2006. Pena adequadamente estabelecida na origem. Incidéncia da
agravante da reincidéncia, sendo adequado o aumento de dez meses de
pena privativa de liberdade. APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA
(Apelacao Crime N° 70067958983, Primeira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Claudia Maria Hardt, Julgado em 06/04/2016).”

“EMENTA: TOXICOS - ARTS. 12 E 14 DA LEI N° 6.368/76 — DILIGENCIAS
POLICIAIS INDEVIDAMENTE AUTORIZADAS - IMPROCEDENCIA - ART.
33, I, DA LEI N° 10.409/2002 - AUSENCIA DE ADVOGADO NO APFD -
PREJUIiZO NAO DEMONSTRADO E ARGUICAO EXTEMPORANEA -
PRECLUSAO - DENUNCIA - CUMPRIMENTO DO DISPOSTO NO ART. 41
DO CPP - EXORDIAL QUE NARRA OS DELITOS DE FORMA
SATISFATORIA E CONDIZENTE COM O CONTEXTO FATICO -
PRELIMINARES REJEITADAS - MERITO - PEDIDOS DE ABSOLVIGAO -

80 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. v. 2.
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NAO ACOLHIDOS - AUTORIA E MATERIALIDADE DO TRAFICO E DA
ASSOCIACAO COMPROVADAS - FLAGRANTE PREPARADO -
INOCORRENCIA - DEPOIMENTO DO POLICIAL CONDUTOR DO
FLAGRANTE - VALIDADE - PRECEDENTES DO STF - REGIME
PRISIONAL - DELITO DO ART. 14 DA LEI N° 6.368/76 - CARATER NAO
HEDIONDO - IMPOSICAO DO REGIME INICIALMENTE FECHADO -
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA — RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. O art. 33 da Lei 10.409/2002, em seu inciso |, expressamente
prevé que, em qualquer fase da persecugio criminal relativa aos crimes ali
previstos, é permitida, mediante autorizagao judicial, e ouvido o representante
do Ministério Publico, a infiltragdo de policiais em quadrilhas, grupos,
organizagées ou bandos, com o objetivo de colher informacbes sobre
operacbes ilicitas desenvolvidas no ambito dessas associagdes. O
depoimento de agente policial, ainda que participante das diligéncias na fase
investigatoria, merece a normal credibilidade, que nado lhe pode ser subtraida
em razao do exercicio de suas fungdes, maxime quando suas declaragoes se
revelam seguras e coerentes com o0s demais elementos probatdrios
constantes dos autos. Inexiste flagrante preparado se nao ha provas de que
a atividade policial instigou 0 mecanismo causal da infragido, cuja conduta,
preexistente a diligéncia, exauriu-se no ""vender™ (TJMG - Apelagédo Criminal
1.0027.05.049931-1/001, Relator(a): Des.(a) Edelberto Santiago, 12
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 07/03/2006, publicacdo da stimula em
14/03/2006).”

Todavia, Lima®' aduz que o ideal é que as provas obtidas durante a operagéo
de infiltracdo tornem desnecessaria a oitiva do policial infiltrado, s6 permitindo sua
oitiva caso seja estritamente necessaria, ocasido em que devera prestar depoimento

como testemunha andénima, tendo sua identidade e imagem preservadas.

81 LIMA, Renato Brasileiro. Legislagiio criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014.
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5 LIMITES ETICOS E LEGAIS DE ATUAGAO DOS AGENTES INFILTRADOS

O ponto mais polémico da Lei n.° 12.850/13, motivo de inumeros debates
doutrinarios, trata-se da possibilidade de o agente vir a cometer crimes quando estiver
infiltrado dentro da organizag&o criminosa.

Silva® destaca a importancia de se encontrar um ponto de equilibrio entre os
interesses envolvidos nesse tipo de operacgéo e os principios que norteiam o Estado
Democratico de Direito, uma vez que “se de um lado o Estado deve buscar reprimir
com eficiéncia a criminalidade organizada, de outro ndo podem seus agentes praticar
quaisquer infragbes penais, que até eventualmente podem ser mais gravosas que
aquelas cometidas pela organizag&o criminosa”3,

Durante a tramitagédo da Lei n.° 12.850/2013, Gomes e Silva® salientam que
uma lista contendo os crimes que os policiais infiltrados ndo poderiam cometer foi
elaborada, constando os crimes contra a vida, a liberdade sexual e de tortura. Todavia,
optou-se por nao incluir esse rol, uma vez que a existéncia de uma lista de crimes
poderia possibilitar a facil identificagdo por parte da organizagdo criminosa de
eventuais agentes infiltrados, criando “rituais” de passagem, o que comprometeria o
éxito das investigacdes e a seguranga do agente. Dessa forma, para suprir tal ponto,

foi instituido pelo artigo 13 da Lei de Organizagdes Criminosas, que assim dispoe:

“‘Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuagdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigagdo, respondera pelos
excessos praticados.

Paragrafo unico. N&o é punivel, no d&mbito da infiltracéo, a pratica de crime
pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta
diversa.” 8

Uma vez que a infiltragéo policial € medida de excecéao, devera, além de seguir
os ritos dispostos em lei, ser pautada pela observancia dos principios da legalidade,
especialidade, subsidiariedade, controle e, principalmente, proporcionalidade. Assim,

se atender a esses preceitos, os atos praticados pelo infiltrado serao licitos, desde

82 SILVA, Eduardo Aratijo da. Organiza¢ées Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei n° 12.850/13.
2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
8 Ibid.
8 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organiza¢des criminosas e técnicas de investiga¢io:
questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei 12.850/2013. Salvador: JusPODIVM, 2015.
8 BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 08 de jun. 2018.
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que respeitados o objeto da investigagao e os limites estabelecidos na decisao judicial.

Mendroni® clarifica que se ocorrer pratica delitiva por parte do agente policial
infiltrado, em situacdo que ndo se possa exigir dele outra conduta e observado o
principio da proporcionalidade, ndo devera responder pela sua pratica, aplicando-se
a causa excludente de antijuridicidade (ilicitude) de inexigibilidade de conduta diversa.

E esse o entendimento que vem se firmando nos Tribunais Patrio, conforme
ementa destacada do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em decisao proferida
no Habeas Corpus n® 70059454884, que aplicou a excludente de culpabilidade
supracitada ao caso em que agente infiltrado se disfargou de consumidor para

comprovar o crime de trafico de drogas:

‘Ementa: HABEAS CORPUS. - Cumpre registrar, inicialmente, que o
paragrafo unico do art. 13 da Lei n® 12.850/13 prevé causa de exclusao de
culpabilidade, pois permite que o agente infiltrado - na tentativa de elucidar
os delitos a que sua infiltragdo se destina esclarecer - pratique "crime",
quando inexigivel outra conduta. Assim, o fato de o agente infiltrado ter se
disfargado de consumidor ndo macula a prisdo do paciente. - Por outro lado,
a Autoridade Policial da Comarca de Frederico Westphalen, apds prévia
investigacdo dando conta da realizagdo do delito de trafico de drogas
[inclusive com infiltragdo de policiais civis, captagdo ambiental de sinais
acusticos/éticos e agdo controlada (aquisigdo de entorpecentes) — medidas
que foram judicialmente autorizadas], representou pela prisdo preventiva do
paciente Diogo e da co-acusada Silvana, bem como pela prisdo temporaria
da paciente Karine. [...] (Habeas Corpus N° 70059454884, Segunda Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio de Oliveira
Canosa. Julgado em 10/07/2014, publicado em 06/08/2014).”

Embora essa seja a regra geral, cumpre-nos tecer alguns pontos ainda

debatidos dentro dessa tematica.

5.1 Infiltragao Policial x Moralidade Administrativa

Apesar de buscar ferramentas para combater o crime organizado, o Estado néo
pode se quedar de respeitar os principios constitucionais, em especial o da dignidade
humana e da moralidade. Tais principios sdo previstos na Constituicdo Federal, em

seu artigo 1°, inciso lll, e artigo 37, caput, senédo vejamos:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

8 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime Organizado. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.
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| - a soberania;
Il - a cidadania

[l - a dignidade da pessoa humana;

..y

“Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (...)"%

Sobre o Principio da Dignidade Humana, primeiramente, vale replicar o

pensamento de Guilherme Nucci:

“Segundo nos parece, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana possui dois prismas: objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a
garantia de um minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas
necessidades basicas, como reconhecido pelo art.7°, IV, da Constituigdo, ao
cuidar do salario minimo (moradia, alimentagdo, educagéo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte, previdéncia social). Inexiste dignidade se a
pessoa humana nao dispuser de condigbes basicas de vivéncia.
Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima,
inerentes ao ser humano, desde o nascimento, quando passa a desenvolver
sua personalidade, entrelagando-se em comunidade e merecendo
consideragdo, mormente do Estado.”88

E de se notar que a infiltragdo policial ndo viola o Principio da Dignidade
Humana, tendo em vista que ambos estao inseridos na tutela da prépria sociedade.
Ademais, valendo-se da técnica da ponderagao de interesses, verifica-se que ao
cumprir todo o regramento insculpido na Lei n.° 12.850/13, é constitucional a escolha
do mecanismo de infiltracdo policial, uma vez que trata de um meio efetivo na
obtencao de provas e consequente desbaratamento de organizagdes criminosas.

Quanto ao Principio da Moralidade, temos as licdes de José dos Santos
Carvalho Filho:

“O principio da moralidade impde que o administrador publico ndo dispense
os preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve n&o sé
averiguar critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas acgdes,
mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto. Acrescentamos
que tal forma de conduta deve existir ndo somente nas relagbes entre a
Administracdo e os administrados em geral, como também internamente, ou
seja, na relagdo entre a Administragdo e os agentes publicos que a integram.

87 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 jun. de 2018.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais,2010. p.40.
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(...)

Pensamos, todavia, que somente quando os administradores publicos
estiverem realmente imbuidos de espirito publico € que o principio sera
efetivamente observado. Alias, o principio da moralidade esta
indissociavelmente ligado a no¢gdo do bom administrador, que ndo somente
deve ser conhecedor da lei como dos principios éticos regentes da fungao
administrativa.” 8°

A vista disso, deve o Estado se instrumentalizar de mecanismos morais, tanto
na prevengao, bem como na repressdo criminal, ndo importando a gravidade da
infracdo penal perpetrada. Sobre esse prisma, a pertinéncia legal da infiltragao policial
€ inquestionavel.

Contudo, ha divergéncia doutrinaria quanto da moralidade deste mecanismo,

conforme sustenta Manuel Augusto Alves Meireis:

“[...] o que é imoral, no processo de infiltragéo, é o facto de ser o suspeito a,
involuntariamente, produzir a prova da sua propria condenacdo. Ora,
vigorando entre nos, a este respeito, uma liberdade de declaragao, exige-se,
sob pena de frustrar os direitos e garantias processuais, a invalidade das
provas produzidas pelo suspeito ou arguido, sem consciéncia de o estar a
fazer. S6 havera liberdade de declaracdo se houver esclarecimento acerca
das implicagbes do que se declara. Entendemos, por isso, que o agente
infiltrado, na sua atividade propria, pde em causa os direitos fundamentais.”®°

No mesmo sentido temos a critica de Alexis Couto de Brito:

“Dogmaticamente, a conclusao pela puni¢do criminosa do agente é muito
mais coerente, do que sua nao punigido. Se assim o &, tanto o Estado nao
podera se utilizar do instituto e da prova coligida, como também n&o podera
submeter o agente policial a este tipo de constrangimento. Do ponto de vista
constitucional e politico-criminal, ndo hd como negar a interferéncia danosa
as garantias fundamentais. O Estado de Direito Constitucional possui seus
principios, dura e paulatinamente conquistado e ainda que frageis, perfazem
o contorno que desejamos de nossa sociedade. O agente infiltrado, na sua
atual configuragdo, mostra-se um modelo processual provido de uma
impetuosa forga do poder politico, mas que transforma principios
constitucionais como legalidade, estado de inocéncia e devido processo legal
em timidas expressées.” 9!

Entretanto, apesar das criticas oferecidas a esse mecanismo, ndo se pode
olvidar da efetividade da infiltracdo policial como instrumento de obtencao de prova,

principalmente ao que se refere aos delitos cometidos por organizagdes criminosas.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 22*
ed, p. 20 e 21.
% MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regime das provas obtidas pelo agente provocador em processo penal.
Almedina, Coimbra, 1999, p. 171.
I BRITO, Alexis Couto. Crime organizado. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 272.
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Conforme amplamente demonstrado no presente trabalho, o crime organizado é
bastante complexo, sendo necessario a utilizagcdo de mecanismos diferenciados e
excepcionais para seu combate.

Nota-se que estamos diante de preceitos conflitantes: a ética e a legalidade dos
mecanismos investigativos de prova, e a eficacia dessa investigagado probatoria.

No Brasil nosso legislador permitiu o uso da infiltracdo policial como meio de
obtencdo de provas, sistematizando sua atuacdo e estabelecendo balizas. Tais
balizas, conforme explanado anteriormente, se concentram na aplicagado do Principio
da Proporcionalidade e na excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta

diversa.

5.2 Principio da Proporcionalidade

A priori, deve ser observado que o principio da proporcionalidade n&o esta
expressamente previsto na Constituicdo Federal, sendo sua criacao doutrinaria, sendo
dividido em trés subprincipios, quais sejam: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequacéo refere-se a uma relagao meio e fim, de modo que
se deve perquirir se aquela medida a ser imposta € apta a atingir o resultado
pretendido. De outro lado, o subprincipio da necessidade impde a busca pela medida
menos gravosa para se atingir o mesmo objetivo. Por fim, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, conforme explica Lima ”[...] impde um juizo de
ponderacao entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, a fim de se constatar se se
justifica a interferéncia na esfera dos direitos do cidad&o. E a verificacdo da relagéo
custo-beneficio da medida, ou seja, da ponderagédo entre os danos causados e 0s
resultados a serem obtidos.” %2

Outrossim, sobre tal principio, cumpre destacar a doutrina de Celso Antonio

Bandeira de Mello:

“Parece-nos que o principio da proporcionalidade ndo é sendo uma faceta do
principio da razoabilidade. Merece um destaque préprio, uma referéncia
especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica de um vicio
que pode surdir e entremostrar-se sob esta feicdo de desproporcionalidade
do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de correcao judicial arrimada
neste fundamento. Costuma-se descompor o principio da proporcionalidade

2 LIMA, Renato Brasileiro. Legisla¢fio criminal especial comentada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 529.
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em trés elementos a serem observados nos casos concretos: a adequagao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Conforme
expressoes de Canotilho, a adequacao "impde que a medida adotada para a
realizacao do interesse publico deve ser apropriada a prossecugao do fim ou
fins a ele subjacentes"; o principio da necessidade ou da menor ingeréncia
possivel coloca a tbnica na ideia de que "o cidaddo tem direito a menor
desvantagem possivel" e o principio da proporcionalidade em sentido restrito
€ "entendido como principio da justa medida. Meios e fins s&o colocados em
equacgao mediante um juizo de ponderagéo, com o objetivo de se avaliar se
0 meio utilizado é ou nao desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois,
de uma questido de 'medida’ ou 'desmedida’ para se alcancar um fim: pesar
as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim." %

Desta forma, pode ser verificado que o instituto da infiltragao policial se trata de
medida adequada, uma vez que, diante da complexidade da estrutura das
organizagbes criminosas, os meios de prova ordinarios contidos no Cdédigo de
Processo Penal ndo atingiriam os resultados pretendidos pelo Estado.

Por ultimo, em uma analise proporcional, concluimos que a infiltracao policial é
sim medida proporcional em sentido estrito. Chega-se a essa afirmagéo diante da
ponderacao dos direitos e garantias fundamentais que se confrontam: de um lado, os
direitos fundamentais dos investigados e, de outro, a seguranga, garantia fundamental
abarcada, também, pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, prevalecendo o de maior
relevancia que sera a segurancga da sociedade.

Neste sentido, corrobora Denilson Feitoza Pacheco:

‘O juizo de proporcionalidade consiste noutro requisito extremamente
indispensavel ao éxito da infiltragao. Impde-se que a infiltragdo apenas possa
ser utilizada quando os direitos a serem protegidos forem superiores aqueles
que serao violados com a infiltragado (por exemplo, serao violados os direitos
fundamentais de intimidade, privacidade, imagem, honra etc.).” %

Por derradeiro, informamos que esta analise da proporcionalidade da adogao
da infiltracdo policial, deve ser feita pelo magistrado, caso a caso, quando da
autorizacao desta medida, por decisdo motivada.

5.3 Inexigibilidade de Conduta Diversa

A Lei n.° 12.850/13, em seu artigo 13, normatizou o entendimento de grande

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrative. Imprenta: Sdo Paulo, Malheiros, 2012, p.
114.
% PACHECO, Denilson Freitoza. O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal Brasileiro.
Lumen Juris. 2007, p. 968
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parte da doutrina acerca da impunibilidade do agente infiltrado, utilizando como
parametro a proporcionalidade e inexigivel conduta diversa.

Nota-se, no entanto, que o legislador optou por incluir uma excludente de
culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa do agente infiltrado, sem afastar a
tipicidade e antijuridicidade dos crimes praticados, ainda que guardada a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigacéao.

Esta opcao foi bastante criticada, uma vez que nao afasta o risco de puni¢ao
do policial infiltrado, ficando a critério do julgador analisar se os atos praticados foram
ou nao desproporcionais ou excessivos. Sobre isso, colacionamos a critica de

Ricardo Antonio Andreucci:

“Curioso notar, entretanto, que a nova lei, a par de se alinhar ao Principio da
Proporcionalidade Constitucional no “caput” do art. 13, estabelece, no
paragrafo unico, que “ndo é punivel, no ambito da infiltragdo, a pratica de
crime pelo agente infiltrado no curso da investigagdo, quando inexigivel
conduta diversa”, estabelecendo expressamente causa excludente de
culpabilidade, consistente na inexigibilidade de conduta diversa (conforme o
Direito), a acobertar eventuais ilicitudes praticadas pelo infiltrado, isentando-
o de responsabilidade. Essa ndo nos pareceu a melhor solugéo, até porque
coloca o agente infiltrado em delicadissima posi¢ao de ter que avaliar, muitas
vezes em situagdo concreta de perigo durante o desenrolar da infiltragéo, a
inexigibilidade de conduta diversa em sua atuagdo, a qual sera
posteriormente reavaliada e até mesmo rechagada pelas autoridades,
acarretando-lhe a eventual responsabilizagdo pelos “excessos praticados”.
Melhor seria tivesse a nova lei ousado mais e erigido a infiltragdo
propriamente dita em causa de preexclusado de antijuridicidade.” %

Ocorre que a infiltracdo policial é ferramenta indispensavel ao combate ao
crime organizado. Negar sua utilizagdo pode representar enorme entrave ao direito
constitucional a seguranca, a vida, a liberdade e a propriedade, sendo necessario
possibilitar a existéncia de meios suficientes para uma eficiente prestagao estatal.

No entanto, ndo ha de se falar no uso indiscriminado desse mecanismo como
meio de prova. Sua utilizagdo deve estar sempre balizada por um rigido controle
judicial, bem como o respeito a legislacdo vigente e principios constitucionais, para
que as garantias e direitos fundamentais dos investigados sejam respeitados e

preservado o interesse da coletividade.

% ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de Direito Penal. Editora Saraiva, 9* Ed. 2014, p. 116
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo central a analise os limites da aplicagao
do instituto do agente infiltrado a luz do Direito Processual Penal brasileiro.

Nesse contexto, buscando as origens e o conceito de organizagao criminosa,
verificamos que existe uma enorme disparidade entre o que a doutrina descreve como
criminalidade organizada e como este fendmeno é descrito nos regulamentos dos
paises e organizagdes internacionais.

Para amenizar esse descompasso, buscamos, primeiramente, examinar os
antecedentes histéricos das organizagdes criminosas bem como seus conceitos e
caracteristicas. Neste ponto, ficou claro a complexidade das organizagdes criminosas,
as quais buscam sofisticar suas formas de atuacao constantemente. Somando-se isto
a intrincada arquitetura interna destas organizagdes, em geral proveniente de uma
divisdo de atividades muito bem delimitada a fim de otimizarem sua atuacéo, fica
evidente a necessidade de o Estado se valer de meios de prova mais contundentes e
eficazes.

Com o objeto definido, analisou-se a evolugao do tratamento juridico dado pela
legislacao brasileira. Verificamos que os meios de prova ordinarios previstos no Titulo
VIl do Codigo de Processo Penal ndo bastam para o desmantelamento destas
organizagbes, n&do promovem uma persecugao probatoria tdo profunda e eficaz
quanto requer este tipo de criminalidade que assola a sociedade brasileira. Com isso,
foi necessaria a fixacdo de meios de combate préprios, com um tratamento
diferenciado, o que ocorreu com a promulgagéo da Lei de Organizagdes Criminosas.

Superada esta etapa, o quarto capitulo tratou das modalidades de prova
inseridas no combate ao crime organizado, partindo da apreciacdo de perspectivas
internacionais acerca do tema, chegando ao objeto do presente estudo, a infiltragao
policial. Esse mecanismo trata da atuagédo de um agente infiltrado nas organizagdes
criminosa, buscando colher elementos de prova capazes de fornecer a identificacao
dos lideres e, consequentemente, desarticular o nucleo criminoso. Embora seja
medida extremamente invasiva, restou claro que a natureza e as peculiaridades do
delito a ser combatido demandam uma atuagdo mais agressiva por parte das
autoridades publicas.

Por fim, debateu-se acerca da figura do agente infiltrado, discorrendo sobre a
legitimidade para essa atribuigéo, e acrescentou ao estudo a sua eficacia e limitagdes.
Nesse contexto, a proporcionalidade parece ser o principio reitor da medida ja que
deve permear desde o pedido, até a decisao e, principalmente, a atuacao do infiltrado
no decorrer da agao. Este ponto parece ser pacifico na doutrina e até mesmo descrito
na Lei n.° 12.850/13, regulamento em vigor.
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Ainda que se trate de um meio de investigagédo polémico e restritivo de direitos,
deve-se levar em conta que nao existem direitos absolutos, de modo que a seguranga
da sociedade, bem como a efetividade do Estado, devem sobrepor- se a certos direitos
do investigado. Além disso, se a infiltragcdo fosse uma medida tdo prejudicial e
violadora de direitos, como alegam certos doutrinadores, por certo que nao estaria
prevista na Convencgao de Palermo, nem seria adotada por diversos paises do mundo,
conforme amplamente demonstrado.

A vista do principio da proporcionalidade, notamos que néo cabe a coletividade
arcar com as evidentes consequéncias negativas promovidas por estas organizagdes.
Deste modo, ao Estado, este sim, cabe se organizar mais fortemente para desarranjar
estas organizagdes criminosas de forma contundente e eficaz, o que se demonstrou
viavel com a aplicagao do mecanismo de infiltracao.

Assim, concluimos que se torna plausivel compreender a infiltracdo policial,
com base no principio da proporcionalidade, como um instrumento adequado,
necessario e, sobretudo, proporcional em sentido estrito no aprofundamento das
investigacdes e consequente desmantelamento das organizagdes criminosas.

Dessa forma, evitando condutas abusivas e mantendo-se dentro dos limites a
ele impostos, o agente infiltrado ndo podera ser responsabilizado penalmente e,
tampouco, as provas por ele obtidas poderao ser consideradas invalidas. Cumpre
destacar, ainda, que a infiltracdo policial deve ser usada somente em casos
excepcionais e de extrema necessidade, sob pena de banalizar-se o instituto, de modo
a perder sua credibilidade.

Em resumo, a infiltragdo policial € um meio eficiente na obtencado de provas
relativas a criminalidade organizada, pois somente através dela é possivel penetrar
no seio de determinada organizagao, para, entdo, chegar-se até seus lideres. Através
do engano provocado nos membros da organizagdo criminosa, o agente policial
consegue colher provas que dificilmente seriam obtidas por outros meios, contudo,
sua atuacao devera ser balizada pelo principio da proporcionalidade, atendo-se aos
limites estabelecidos, para, assim, prevenir a atuagdo desses organismos criminosos,
verdadeiras “industrias do crime”.
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