UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO

LUCAS JOHN

O AGENTE INFILTRADO A LUZ DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

BRASILEIRO

FLORIANOPOLIS
2014



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA

LUCAS JOHN

O AGENTE INFILTRADO A LUZ DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

BRASILEIRO

Monografia apresentada como
requisito a obtencdo do titulo
de Bacharel em Direito pela
Universidade Federal de Santa
Catarina — UFSC.

Orientador: Prof. Dr. Alexandre
Morais da Rosa

FLORIANOPOLIS

2014



Universidade Federal de Sanla Caticing
Certre de Céncias Juridicas
Colegiado do Cursu de Srduagio 2m Dirito

TERMO DE APROVACAO
A presente monogralii, incitulada

() ARENTE IVE 1 TRADD A Luz DO DIKF(TO ZROCEcnuAL PERAL
BARS LEIRG

elaborada pelo académica
LutAs Joun

defendida nesta data ¢ aprovada pela Banca Examinadora wmposla pelos membros

abaixa  assinadus.  obieve  apiovacie  com  nota 9.7+

( nvove dow ). sendo julgada adecuada para o cumprimento do

requisite legal nrevisto no art. 9° da Portaria n® 1886,94/MEC, regulamentado pela

Universidade Federal de Sanza Cetariva, através da Resolug:ao n. 003/95/CEPE, bem

comy. pela Res, CNE/CES/09/2004.
Fluriallnépolis, %3 O3 /2014,

5,

- 1 ne,dnoummdu s
s v 249 &

|
[ 2 f"‘." ]

\_,f (nomevds. urr membno ticular)
TEAPE L SodtA b Fokwai

4 L’w'\l
/ /’ {none do outro munbm/klul‘ 1)

A Guilhevme Souza ‘Wego




AGRADECIMENTOS

Ao0s meus pais, ndo somente por todo amor e dedicagéo ao longo de
minha vida, mas também por sempre me apoiarem e incentivarem em minha

formacdo.

Tudo que sou, 0 que conquistei e 0 que ainda irei conquistar devo a

VOCES.

Ao meu irmao, meu melhor amigo, por estar ao meu lado em todos

0S momentos.

A minha namorada, amiga e companheira, Luana, por todo amor e

carinho, sempre me inspirando a algar voos mais altos.

Agradeco também aos meus amigos e colegas pela amizade e

companheirismo, pelos bons momentos vividos e auxilio sempre que precisei.

Aos Professores da Graduacdo do Departamento de Direito da

UFSC, que tanto contribuiram para a minha formacao académica e profissional.

E ao meu professor e orientador Alexandre Morais da Rosa que
prontamente aceitou meu convite, por seu auxilio e por sua disponibilidade,

indispensaveis para a elaboracdo do presente trabalho.



RESUMO

O crime organizado € um dos maiores problemas de nosso mundo globalizado,
seja devido a extensdo das atividades desempenhadas pelas organizacdes
criminosas, exigindo uma resposta eficiente das autoridades. A infiltrac&o
policial, prevista na Lei n. 12.850/13, constitui importante meio de obtencgao de
prova no combate as organizacdes criminosas. O presente estudo tem por
objetivo central a analise dos limites da aplicacdo desse instituto a luz do
Direito Processual Penal brasileiro. Para tanto, utiliza-se o método de pesquisa
dedutivo, consultando-se a doutrina e legislacdo pertinente. Com vistas a
alcancar este objetivo, parte-se da evolugdo historica das organizacdes
criminosas, assim como sua conceituacéo e caracteristicas. E feito um histérico
da legislacao brasileira acerca do tema bem como a nova Lei de Organizagdes
Criminosas (Lei n. 12.850/13). O segundo capitulo trata das perspectivas
internacionais no combate ao crime organizado, com uma sucinta abordagem
acerca dos sistemas legais de Italia, Alemanha e Espanha. Ressalta-se ainda,
a importancia da legalidade como pressuposto a validade das provas, assim
como o conceito de prova no Direito Penal. Adiante analisa-se os meios de
prova em face do crime organizado. No terceiro capitulo, estuda-se o instituto
do agente infiltrado, seus conceitos e caracteristicas, bem como sua utilizacéo
em outros paises, como Argentina, Coldmbia, Espanha e Italia. Por fim, faz-se
uma andlise dos limites e exigéncias para a atuacdo do agente infiltrado,
concluindo-se que, embora que inexista uma determinagcéao exata dos limites de
sua atuacédo, a aplicacdo 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. Investigacao.
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1. INTRODUCAO

O crime organizado é uma das grandes preocupacdes de nossas
autoridades, que precisam encontrar solucbes adequadas para seu

enfrentamento.

Frente a relevancia do agente infiltrado enquanto técnica de
investigacdo e instrumento de combate as organizacbes criminosas, €
fundamental o exame dos diferentes posicionamentos acerca do tema bem

como suas implicagfes praticas.

Apesar se tratar de importante ferramenta para investigacdo de
organizacdes criminosas, ainda ha muita ddvida em relacdo aos limites da
aplicabilidade do instituto do agente infiltrado e de sua atuacdo. Mesmo com a
promulgacédo da Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013, continua a inexistir
uma determinacao legal exata dessas limitagoes.

O presente projeto visa aprofundar os estudos sobre o crime
organizado e meios de investigacdo, bem como a aplicacdo do instituto do
agente infiltrado, utilizando como referéncia as limitagbes impostas pelos
principios da legalidade, excepcionalidade da medida, da proporcionalidade e
do controle jurisdicional, assim como as garantias e direitos fundamentais dos

investigados.

Utilizou-se o método de pesquisa dedutivo, consultando-se a

doutrina e legislacao pertinente.



2. ORGANIZACOES CRIMINOSAS

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Ainda que nao se trate de um fendmeno recente, o crime organizado
€ um dos maiores problemas de nosso mundo globalizado, seja devido a
extensdo das atividades desempenhadas pelas organizagdes criminosas, seu

poder, ou mesmo seu grau de influéncia na sociedade e dentro do Estado®.

Em razdo de seu carater transnacional e sua extraordinaria
capacidade de adaptacdo aos modernos fenémenos sociais? praticamente

inexiste lugar no globo que esteja livre de sua atuacao.

Com a modernizacdo dos meios de comunicacdo, dos meios de
transporte e processamento de dados®, rompeu-se a barreira da distancia,
abrindo espago para a atuagdo em novos mercados, diversificando as

modalidades criminosas.

Apresentam, muitas vezes, uma verdadeira vocacao empresarial,
com uma estrutura altamente organizada e capacitada, objetivando lucro e, de
certa forma, tentando se estabilizarem em um mercado livre de quaisquer

amarras institucionais ou legais e bastante lucrativo.

Essas organizacdes atraem cada vez mais a atencéo de autoridades
e da prépria sociedade, ndo somente pela instabilidade social e politica que
geram, mas principalmente pelo fato de muitas delas empregarem da violéncia
para a pratica seus delitos, com a criacdo de grupos armados com poderio
bélico comparavel ou mesmo superior, em alguns casos, ao da forca policial

local.

! NETO, Franciso Tolentino. Histérico do Crime Organizado. In;: MESSA, Ana Flavia; Carneiro,
José Reinaldo Guimarédes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
50.

> RODRIGUEZ, Laura Zufiga. Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. 1. ed.
Granada: Comares, 2009, p. 03

* MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 07.



A pratica criminal organizada remonta a séculos passados, sendo
reportada, entre outros, a Inglaterra do inicio do séc. XVIIl, na cidade de
Londres, com a gangue liderada por Jonathan Wild, que se dedicava a pratica

de furtos, roubos e extorsdo.*

O crime organizado da Era Moderna, por seu turno, encontra suas
raizes principalmente 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 destinados ao
contrabando e distribuicdo de bebidas alcodlicas para os E.U.A, provenientes

principalmente da Europa e do Canadéa.’

Nas décadas seguintes o crime organizado evoluiu para outras
atividades, como o jogo ilegal, a prostituicdo e a extorséo e, por fim, na década

de 1960, ao trafico de entorpecentes.®

No Brasil, merecem destaque duas organizacdes criminosas: 0O

Comando Vermelho e o Primeiro Comando da Capital.

O Comando Vermelho surgiu na década de 1980 nas penitenciarias
do Rio de Janeiro, com o objetivo de controlar o trafico de entorpecentes nos
morros cariocas. Utiliza taticas de guerrilha urbana inspiradas em grupos de
esquerda armada e aproveita da falta de atuacdo do Estado nas favelas
cariocas para dominar aqueles espacos. Possui conhecida ligacdo com a Mafia

Colombiana.’

Assim como o Comando Vermelho, o Primeiro Comando da Capital
também surgiu dentro do sistema penitenciario, no Estado de S&o Paulo, em

1993, segundo estudos. Apesar de alguns autores questionarem o carater de

* VICTORIA, Artur. Criminalidade Organizada - Origem e evolugdo. Disponivel em:
<https://sites.google.com/site/arturvictoriaartigoseensaios/Home/criminalidade-organizada---
origem-e-evolucao> Acesso em 03 mar. 2014

® Ibid.
® Ibid.
"NETO, Franciso Tolentino. Histérico do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro,

José Reinaldo Guimaraes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
54-55.
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organizacao criminosa tendo em vista que um de seus principais objetivos seja
a melhoria das condicbes de vida dentro dos presidios, € hoje, possivelmente,
a maior organizacao criminosa do Brasil, sendo responsavel por uma série de
rebelides e atentados. Tem uma forte estrutura hierarquica e econémica, com

cobranca de mensalidades e estatuto préprio.®

2.2. CONCEITO E CARACTERISTICAS

Apesar da grande importancia do tema e da existéncia em muitos
ordenamentos de uma definicdo normativa de organizagdo criminosa - como
temos no Brasil, por exemplo -, 0 conceito de crime organizado ainda € uma
guestao bastante controvertida, dada a dificuldade de se encontrar um conceito
univoco que abarque todas a peculiaridades e variedades de fendbmenos
delitivos. Ademais, esse tipo de criminalidade, esta sempre evoluindo, se
transformando, buscando ndo somente formas mais lucrativas de atuacédo, mas

também escapar da persecucéo penal.’

Alberto Silva Franco (1994 apud LEVORIN, 2012, p. 32-33) leciona

que:

[...] o crime organizado possui uma textura diversa: tem carater
transnacional na medida em que ndo respeita as fronteiras de cada
pais e apresenta caracteristicas assemelhadas em varias nacoes;
detém um imenso poder com base em estratégia global e numa
estrutura organizativa que lhe permite aproveitar as fraguezas
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 conexfes com outros grupos delinquenciais e uma rede

subterrdnea de ligagbes com os quadros oficiais da vida social,

® NETO, Franciso Tolentino. Histérico do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro,
José Reinaldo Guimarédes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
55-56.

® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado; aspectos gerais e mecanismos legais. 4.
ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 21.
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econbmica e politica da comunidade; origina atos de extrema
violéncia; urde mil disfarces e simulacdes e, em resumo, é capaz de

inerciar ou fragilizar os Poderes do préprio Estado.

Por sua vez, conforme ensinamentos dos soci6logo Guaracy
Mingardi (1998 apud Neto, 2012, p. 59):

O crime organizado caracteriza-se pela previséo de lucros, hierarquia,
planejamento empresarial, divisdo de trabalhos, simbiose com o
Estado, pautas de condutas estabelecidas em codigos e
procedimentos rigidos, divisdo territorial, etc. Configura um verdadeiro
e proprio poder criminal em concorréncia ou em substituicdo aos

poderes legais do Estado.

Quanto as caracteristicas de uma organizacao criminosa, destaca-se
0 apontamento de Fausto Martins de Sanctis (2009, p. 8):
[...] o conceito de crime organizado sempre envolve estrutura
complexa e, de certa forma, profissionalizada. Nao se trata de apenas
de uma organizagdo bem feita, ndo sendo somente uma organizagéo
internacional, mas se caracteriza pela auséncia de vitimas individuais
e por um determinado modus operandi, com divisdo de tarefas,
utilizagdo de métodos sofisticados, existéncia, por vezes, de simbiose
com o Poder Publico, além de alto poder de intimidacéo (forja clima

de medo, fazendo constante apelo & intimidag&o e a violéncia).

Percebe-se, portanto, que inexiste um conceito Unico que consiga
descrever com clareza o que seria uma organizacao criminosa. No entanto,
existe um certo consenso na doutrina em relacdo a algumas caracteristicas que
sdo comuns a essas organizacdes. Nesse sentido, a professora Ana Flavia

Messa'® enumera algumas dessas caracteristicas tidas como essenciais:

(a) Complexidade estrutural: dentro de uma organizacdo criminosa existem

regras préprias, um codigo de conduta. Além disso, 0s objetivos da

organizacdo sao previamente definidos e geralmente bem elaborados. Sua

' MESSA, Ana Flavia; Carneiro, José Reinaldo Guimaraes. (Coords.). Crime Organizado. 1.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 99-100.
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forma de atuacdo pode mudar ao longo de tempo e espacgo. Possui um
esquema articulado e profissionalizado, além de uma estrutura bem

aparelhada.

(b) Divisdo organica hierarquica: organizacdo estruturada em niveis, de acordo

com a posicao ocupada por seus agentes e seu grau de comprometimento na
realizagdo das atividades criminosas. Existe um comando que centraliza a
tomada de decisbes e traca o0 planejamento das atividades, enquanto os
demais membros encontram-se subordinados a essa chefia. Se assemelha

muito a estrutura e modus operandi de uma empresa, nesse sentido.

(c) Divisdo funcional: intimamente ligado ao dois itens anteriores. Cada

membro da organizacdo tem suas atribuicbes e tarefas bem definidas,

demonstrando esse carater de especializacédo na delegacao de funcgdes.

(d) Divisao territorial: cada organizacdo criminosa tem sua area de atuacao,

com limites, muitas vezes, bastante definidos. Possui uma sede onde estara
seu centro de comando, que concentrara as tomadas de decisfes. Geralmente
a demarcacdo e o controle dessas areas se da através da forca e da
intimidacao.

(e) Estreitas ligacdes com o poder estatal: para conseguirem desenvolver suas

atividades ilicitas as organiza¢cfes criminosas precisam exercer sua ingeréncia
sobre as instituicbes estatais, seja através da corrupcdo de agentes, ou
mesmo, através do proprio controle do poder estatal. Essas organizacfes se

aproveitam das deficiéncias do Estado para gerar instabilidade politica e social.

(f) Atos de violéncia: € como a organiza¢des criminosas costumam exercer seu

by

poder. Ndo se sujeitam a qualquer limite quanto ao uso da forca, ignorando

valores e principios constitucionais, espalhando medo e inseguranca.

(9) Intuito do lucro ilicito ou indevido: dispensa maiores explicacdes. Toda

organizacao criminosa busca obter lucro ou algum beneficio de maneira ilicita.

A ilicitude € a esséncia da atuacdo de uma organizagao criminosa.

(h) Detentora de um poder econdmico elevado: por ndo respeitarem os limites

legais, as organizagbes criminosas buscam sempre atividades bastante
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lucrativas, estabelecendo mercado, conquistando nichos. Sua organizagéo e

controle permite acumular riqgueza e poder.

(i) Capacitacdo funcional: os membros dessas organizacdes sdo recrutados,

recebendo instrucdo e treinamento para o desempenho de suas atividades.
Somente sdo aceitos aqueles que realmente tém algo a oferecer a

organizagao.

() Alto poder de intimidacdo: a intimidacdo se torna necessaria hdo somente

pela natureza das atividades desempenhadas pela organizacdo criminosa,
afastando a interferéncia de agentes publicos e da propria populacdo, mas
também é uma forma de manter o sigilo a respeito da organizacéo, agindo com

extrema violéncia caso algum de seus membros venha a se tornar um delator.

(I) Capacidade de fraudes diversas: ndo ha como determinar todos os possiveis

crimes que uma organizagao criminosa pode praticar. Com a evolugédo social e
tecnologica sempre surgem novas modalidades de atuacdo. Qualquer
normatizacdo que enumere ou estabeleca um rol de crimes praticados pelas
organizacdes criminosas sera ineficaz e ird gerar uma inseguranca coletiva
generalizada, com a existéncia de crime sem tipificagdo normativa e efetiva

represséao estatal.

(m) Clandestinidade: como agem a margem da lei, as organiza¢cfes criminosas

precisam fazer uso de simulacfes e disfarces, de modo a camuflar seus
negécios e lucros ilicitos. E comum a existéncia de uma vasta rede de
corrupcdo de maneira a ocultar ou revestir de legalidade dessas atividades

ilegais.

(n) Caréter transnacional: a grandes inovacdes tecnoldgicas e transformacdes

sociais mudaram profundamente a forma de atuac&o do crime organizado, que
demonstrou uma enorme capacidade de se adaptar a nova realidade,

apresentando rapida expanséo se tornando um fenémeno globalizado.

(o) Modernidade: uso das novas tecnologias, principalmente na area da

comunicacado para dar celeridade as operacoes.
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(p) Danosidade social de alto vulto: os danos causados por essas organizacdes
criminosas sdo enormes, ndo somente pelo grande nimero de envolvidos em
suas atividades, mas também pela forma de atuacdo através do emprego de

armas de fogo, uso de violéncia e a rede de corrup¢ao que alimenta.

(q) Associacdo estavel e permanente com planejamento e sofisticacdo de

meios: os membros de uma organizacdo criminosa agem em conjunto e de
maneira ordenada, com o objetivo de facilitar a execu¢cdo de um crime. Suas
condutas devem ser convergentes para atingir o objetivo em comum. Ha
comunhdo de interesses na tomada de decisdes e no planejamento das

operacoes.

() Impessoalidade da organizacdo: a composicdo dos membros da

organizacao criminosas permanece no mais absoluto sigilo, seja para evitar a
persecucdo penal ou mesmo para manter as operacdes e funcionamento

preservados.

Por seu turno, para Marcelo Batlouni Mendroni!, existem quatro formas
basicas de Organiza¢des criminosas: a organizacao tradicional, a rede, a

empresaria e a endoégena.

(a) Organizacdo criminosa_tradicional: organismo ou empresa, cujo objetivo

seja a pratica de crimes de qualquer natureza. Trata-se do modelo classico de
organizagao criminosa e tem como principal exemplo a Méafia.

Possui estrutura hierarquico-piramidal, com no minimo trés niveis e
composta geralmente por "chefe", "subchefes", "gerentes" e "avibes" - pessoas
especializadas para as funcfes a serem desempenhadas.

As tarefas séo divididas conforme as especialidades e subdivididas em
estrutura modular, determinada pelos diferentes etapas das atividades

criminosas desempenhadas pela organizagéo.

! MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado; aspectos gerais e mecanismos legais. 4.
ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 21.
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Sao bastante restritas quanto ao ingresso de seus membros, devendo o
candidato apresentar diversas qualidades, dentre as principais obedecer
regras, seguir ordens e manter segredo.

Outra caracteristica marcante € a participacdo efetiva de agentes
publicos na organizacdo ou a sua corrup¢do, de maneira a viabilizar a
execucgao das atividades ilegais.

Tem como objetivo principal a obtencéo de lucro facil e ilicito e exerce

dominio sobre um territorio definido.

(b) Rede: possui profunda ligacdo com a globalizacdo. Tem carater provisorio e
nao apresenta a mesma hierarquia e organizacao da tradicional. Esse grupo de
criminosos se reune durante certo periodo (geralmente alguns meses) para
realizar determinada atividade ilegal e depois de dilui, com seus membros de

juntando a novos grupos em outros locais.

(c) Empresarial: se forma no ambito das empresas licitamente constituidas que
mantém suas atividades primarias licitas, servindo para acobertar as atividades
ilegais desempenhadas por essas empresas, tais como crimes ambientais,
crimes fiscais, fraudes em licitagOes, lavagem de dinheiro, estelionato, entre

outros.

(d) Enddgena: organizacdo criminosa que age dentro da propria estrutura
estatal. Formada essencialmente por agentes publicos dos mais diversos
escalfes, que praticam crimes contra a administracdo publica, tais como

corrupcao, concussao e prevaricacao.

Independentemente da definicio empregada ou de que forma o crime
organizado se apresente, € latente sua lesividade a sociedade e as instituicoes
democréticas. Como um parasita essas organizagfes vao ganhando forga,

expandindo e se infiltrando cada vez mais nas estruturas sociais™.

2 CEPIK, Marco; BORBA, Pedro. Crime organizado, estado e seguranca internacional.
Disponivel em: <http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
85292011000200005#nt04> Acesso em: 15/04/2014.
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Sua grande capacidade transformacédo, apresentando as mais variadas
facetas, resultam em uma necessidade de constante aperfeicoamento dos
mecanismos de enfrentamento a criminalidade organizada. Exige-se respostas
rapidas e eficientes do Estado.

Para o autor Flavio Cardoso Pereira'®, o controle preventivo e repressivo
do crime organizado deve partir de trés pontos fundamentais, a saber: o
tratamento legislativo em relacdo ao Direito Penal substantivo, um adequada
politica criminal e medidas eficazes no ambito do Direito Processual Penal, de

modo especial com a atualizagdo dos meios de investigagéo.

2.3. LEGISLACAO BRASILEIRA

O répido crescimento da criminalidade organizada no Brasil,
principalmente na década de 1980, fez surgir uma enorme discussao acerca da
necessidade de se encontrar formas eficazes de combate a essas
organizagbes, que espalhavam medo e inseguranca a sociedade,
principalmente nas grandes cidades.

Em 1995 foi promulgada a ja revogada Lei n. 9.034, que dispunha
sobre a utilizacdo dos meios operacionais para prevencdo e repressao de
acOes praticadas por organiza¢des criminosas sem, no entanto, trazer qualquer

conceito ou definicdo legal de "crime organizado" ou "organizac&o criminosa".**

Muito embora trouxesse em sua ementa que dispunha sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressdo de acdes
praticadas por organizacdes criminosas, seu conteddo somente fazia mencéao a

quadrilha ou bando, conforme se observa da leitura de seu art. 1°:

¥ PEREIRA, Flavio Cardoso. Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios.
1. ed. Cordoba: Lerner Editora, 2012, p. 150.

1 MESSA, Alcione Aparecida. Crime Organizado: uma compreensdo acerca dos aspectos
psicolégicos e repercussfes psicossociais. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro, José Reinaldo
Guimaraes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 77.
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Art. 1° Esta lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatérios que versarem sobre crime resultante de acdes de

guadrilha ou bando.

Conforme bem pontuou o professor Francisco Tolentino Neto™®:

Resta clara a intencdo do legislador em criar um novo tipo penal, a
"organizacdo criminosa". No entanto, sua omisséo conceitual deixa a
cargo do intérprete do direito a fixacdo dos limites de entendimento
sobre essa modalidade delituosa. Com efeito, abre-se espaco para a
ocorréncia de deliberacdes, uma vez que ndo ha definido elementos
fundamentais para a identificagdo do tipo, nem mesmo a condutas

passiveis de punicdo por constituirem essa modalidade.

Havia, portanto, uma clara contradicdo entre o que dispunha a
ementa da lei (fazendo mencéo ao termo organizag&do criminosa) e o seu art.

1°, que tratava de acdes de quadrilha ou bando.

Tal situagdo provocou o surgimento de duas correntes doutrinarias

acerca da definicdo do que seriam as "organizacdes criminosas".

A primeira entendia que quadrilha ou bando seria sinbnimo de
organizagdo criminosa, dessa maneira, a Lei n. 9.034/95 estaria abrangida pelo
tipo penal previsto na primitiva redacdo do artigo 288 do Cdédigo Penal, que
tratava do crime de formacdo de quadrilha ou bando, ndo havendo qualquer
distincdo acerca da sofisticacdo e complexidade desse agrupamento de

agentes.*®

A segunda corrente, por sua vez, defendia que a complexidade e a
sofisticacdo da atuacdo de uma organizacdo criminosa era um de seus

elementos essenciais. Dessa forma, 0 conceito de organizagdo criminosa

* NETO, Franciso Tolentino. Histérico do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro,
José Reinaldo Guimarédes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
58.

® MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizagéo
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 05 mai. 2014.
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extrapolava aquele de quadrilha ou bando, reconhecendo, no entanto, que
aguela Lei teria sido omissa em dizer qual seria o elemento que a diferenciasse
do tipo previsto no art. 288 do Codigo Penal vigente a época. Nao foi o
posicionamento que prevaleceu, uma vez que a falta de especificidade fez com
gue se entendesse que organizacdo criminosa e quadrilha ou bando seriam

expressdes sinénimas.’

Conforme bem resumiu Fernando Capez (2012, pp. 264-265):

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

a) organizacd@o criminosas é sindbnimo de quadrilha ou bando, delito
enfocado pela legislacdo em tela;

b) organizacéo criminosa € 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).

Sobre o assunto, cumpre colacionar ainda o ensinamento de Antonio
Fernandes Scarance (1995, p. 38) que, analisando o previsto no art. 1° da Lei

n. 9.034/95, assim pontuou:

E ao mesmo tempo ampliativa e restritiva. Abrange crimes que, pelo
simples fato de serem resultantes de bando ou quadrilha, serdo
‘crimes organizados', e que, na realidade, podem representar
pequena ofensa social, ndo merecendo especial preocupacgéo. Mas o

preceito também restringe, pois em certos casos, o0s delitos

" MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizagéo
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 05 mai. 2014.
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praticados por determinadas pessoas poderiam se caracterizar como
‘crimes organizados', e, por estarem desvinculados de bando ou
guadrilha, ficardo fora da érbita da lei."

Posteriormente, o art. 1° da Lei n. 9.034/95 foi alterado pela Lei n.
10.217/01, passando a vigorar o seguinte texto:

Art. 1°Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos

investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de agdes

praticadas por quadrilha ou bando ou organiza¢des ou associagbes
criminosas de qualquer tipo.

Dessa forma, a nova redacao trazida pela Lei n. 10.217/01 passou a
fazer referéncia aos termos quadrilha, bando, organizacbes e associacfes
criminosas, sem no entanto definir o que seriam organizacdes ou associacdes

criminosas.

Tal situacdo ensejou, novamente, diversas posi¢cdes doutrindrias.

Diante desse cenario de distintos entendimentos, ocasionando até mesmo um

quadro de inseguranca juridica, Alberto Silva Franco (2001, p. 576) assim se
manifestou:

O art. 1° da Lei n. 10.217/01 equipara rigorosamente quadrilha ou

bando a organizacdes ou associacdes criminosas de qualquer tipo.

Essa equiparacéo deixou ainda mais vulneravel o dispositivo penal na

medida em que ndo foi formulada - tal como ja havia ocorrido

anteriormente - a descricdo de organizagdo criminosa e, agora, da
associagdo criminosa de qualquer tipo.

Diante dessa lacuna, ocupou-se a doutrina, naquela ocasido, em
estabelecer definicbes as expressdées mencionadas no art. 1° da Lei n.
9.034/95 (com as alteragdes dadas pela Lei n. 10.217/01).

Quanto a definicho de quadrilha ou bando, o entendimento

majoritario & época era de que estaria conferida pela primitiva redacéo do art.
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288 do CP, consubstanciando, assim, em uma associacdo de mais de trés

pessoas para o fim de cometer crimes.

Jé a definicdo de associacdo criminosa estaria prevista no art. 14 da
ja revogada Lei n. 6.368/76, que tratava do trafico ilicito e o uso de substancias
entorpecentes, configurando, dessa forma em uma associacdo de duas ou
mais pessoas, para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos
crimes previstos no arts. 12 ou 13 daquela lei. Havia referéncias ainda as
modalidades de associacfes criminosas previstas no artigo 2° da Lei n.
2.889/56 que trata do crime de genocidio e dos artigos 16 e 24 da Lei n.
7.170/83 que trata da seguranca nacional.'®

No entanto, atinente as organizacdes criminosas, inexistia qualquer
conceito preexistente. Tal definicAo sempre foi reconhecidamente dificultada
pela controvérsia e complexidade inerentes ao conceito de organizacao
criminosa, conforme bem pontuou Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 13):

O conceito de organizacao criminosa € complexo e controverso, tal
como a propria atividade do crime nesse cenario. N&o se pretende
obter uma definicAo tdo abrangente quanto pacifica, mas um
horizonte a perseguir, com bases seguras para identificar a atuagéo

da delinquéncia estruturada, que visa ao combate de bens juridicos

fundamentais para o Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a auséncia de definicdo do que seria uma
organizacao criminosa, impedia a aplicacdo daquele texto normativo em razdo

do principio da reserva legal.*®

Tal omissao gerava inseguranca juridica, ainda mais em havendo a
citacdo da expressdo em algumas passagens do ordenamento juridico, sem
receber a devida definicdo legal, possibilitando a ocorréncia de interpretacées

das mais diversas e contraditérias sobre o sentido e alcance da norma.

'® MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizagéo
criminosa nas Leis 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 05 mai. 2014.

9 1bid.
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Ainda nao havia qualquer conceituacdo acerca de organizagao
criminosa até a entrada em vigor do Decreto n. 5.015/2004, que promulgou a
Convencao das Nacodes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, que
assim dispbe em seu art. 2° 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 infragcdes graves ou
enunciadas na presente Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econédmico ou outro beneficio material; b) "Infracdo
grave" - ato que constitua infracdo punivel com uma pena de privacdo de
liberdade, cujo maximo ndo seja inferior a quatro anos ou com pena superior.
No entanto havia divergéncia quanto a adocdo ou ndo do conceito previsto pela

Convencéo de Palermo.?

Alguns autores entendiam que, como se tratava de tratado
internacional, ndo poderia definir crimes e penas no ambito do direito interno, o
que exigiria que a lei fosse discutida e aprovada pelo parlamento brasileiro.
Nao obstante, um tratado internacional somente detém jus puniendi no plano
do direito internacional, entre individuos e organismos internacionais, nao

podendo estabelecer tipos penais e sancdes do Direito Penal brasileiro.?

Adotando esse posicionamento, o Ministro Marco Aurélio, quando do
julgamento do Habeas Corpus n. 96.007-SP??, entendeu pela inaplicabilidade
da hipotese prevista no art. 1°, inciso VII, da Lei n. 9.613/98, que fazia mencao
ao crime praticado por organizacdo criminosa, definindo a conduta como
atipica, por ndo existir no ordenamento brasileiro a definicdo de organizacado
criminosa, que somente restou conceituada em nosso ordenamento por meio

da Convencao de Palermo, que foi introduzida por meio de decreto:

* MESSA, Ana Flavia. Aspectos Constitucionais do Crime Organizado. In: MESSA, Ana
Flavia; Carneiro, José Reinaldo Guimardes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 93-95.

#L MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizacdo
criminosa nas Leis n°® 12.694/12 e 12.850/13.Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3814, 10 dez. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26108>. Acesso em: 02 maio
2014.

%2 STF, HC 96.007-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/06/2012
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Ndo é demasia salientar que, mesmo versasse a Convengdo as
balizas referentes a pena, ndo 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 introducdo da Convencéao

ocorreu por meio de simples decreto!

Destaca-se ainda trecho do voto-vista da Ministra Carmen Lucia,

proferido naqueles mesmos autos?>:

Portanto,

A definicdo emprestada de “organizagdo criminosa” acrescenta a
norma penal elementos inexistentes, numa intoleravel tentativa de
substituir o legislador que ndo se expressou adequadamente, o que é

defeso em Direito Penal.

ainda que trouxesse uma definicdo de organizacéo

criminosa com o conceito estabelecido pela Convencao de Palermo, o Decreto

n. 5.015/2004 n&o conseguiu preencher a lacuna legal acerca da punicdo ao

crime de organizacéo criminosa.?*

Acerca de sua inaplicabilidade, assim pontuou Luiz Flavio Gomes®:

1°) a definicgho de crime organizado contida na Conveng¢édo de
Palermo é muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade
(ou de certeza), que é uma das garantias emanadas do principio da
legalidade;

2°) a definicdo dada, caso seja superada a primeira censura acima
exposta, vale para nossas relagbes com o direito internacional, ndo
com o direito interno; de outro lado, é da esséncia dessa definicdo a
natureza transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que
organizado, ndo se encaixa nessa definicdo). Note-se que a
Convencao exige "(...) grupo estruturado de trés ou mais pessoas,

8 STF, HC 96.007-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/06/2012

* MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizagdo
criminosa nas Leis n® 12.694/12 e 12.850/13.Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3814, 10 dez. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26108>. Acesso em: 02 maio

2014.

* GOMES, Luiz Flavio. Definicdo de crime organizado e a Convencéo de Palermo. Disponivel
em: <http://lww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20090504104529281&mode=print>
Acesso em 04 mar. 2014.
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existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infracdes graves ou enunciadas
na Convencéo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material". Todas as infracfes
enunciadas na Convencdo versam sobre a criminalidade
transnacional. Logo, ndo é qualquer criminalidade organizada que se
encaixa nessa definicdo. Sem a singularidade da transnacionalidade
ndo ha que se falar em adequacao tipica, do ponto de vista formal;

3°) definicbes dadas pelas conveng¢des ou tratados internacionais
jamais valem para reger nossas relacées com o Direito penal interno

em razéo da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex

populi).

Com a promulgacdo da Lei n. 12.694 de 2012 surge a primeira
definicdo legislativa de organizagdes criminosas, nao mais havendo de se falar
em auséncia normativa em relagdo a conceituagcdo do que seria uma
organizacao criminosa, encerrando de vez o debate acerca da aplicabilidade da
definicdo estabelecida pela Convencdo de Palermo e introduzida em nosso

ordenamento juridico pelo Decreto n. 5.015/2004.

Estabelece a referida lei em seu artigo 2°: "Para os efeitos desta Lei,
considera-se organizacao criminosa a associagao, de 3 (trés) ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualguer natureza, mediante a préatica de crimes cuja pena maxima seja igual

ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional".

Nota-se que Lei n. 12.694/2012 traz conceito bastante similar ao
estabelecido na Convencéo de Palermo, no entanto, tais altera¢cfes, ainda que
sutis, foram bastante significativas. Rogério Sanches Cunha?® aponta quatro
requisitos para a caracterizacdo de uma organizacgao criminosa, de acordo com

a definicao dada por aquela lei:

*®CUNHA, Rogério Sanches. LEI 12.694/12: breves comentarios. Disponivel em:
<http://www.fatonotorio.com.br/artigos/ver/224/lei-1269412-breves-comentarios> Acesso em 25
margo 2014.
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1. E imprescindivel a reunido soélida (quanto a estrutura) de um
namero plural de pessoas

2. A caracterizacao da organizacdo criminosa depende da existéncia
de hierarquia e divisao de funcdes.

3. A finalidade da organizacdo deve ser a obtencao de vantagem (néao
necessariamente econémica)

4. Percebe-se que, no Brasil, a organiza¢do criminosa ndo 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.

Cumpre salientar que a n. 12.694/2012 nao caracterizou
organizacdo criminosa como um delito, passivel de sancdo, somente
apresentou uma definicdo legal necessaria para aplicacdo de outros
institutos®’, tais como os dispositivos da Lei n. 9.034/95 (revogada pela Lei n.
12.850/2013).

Para Romulo de Andrade Moreira®®, a grande novidade trazida pela
lei, vinha positivada em seu artigo 1°, consistindo na possibilidade do Juiz
decidir pela formacéo de um érgéo colegiado de primeiro grau para a préatica de
qualquer ato processual em processos ou procedimentos que tenham como

objeto crimes praticados por organizacdes criminosas, em especial para:
a) decretacdo de prisdo ou de medidas assecuratorias (inciso I);

b) concesséao de liberdade proviséria ou revogacéao de prisao (inciso I);
c) prolacdo da sentenca (inciso lll);

d) para incidentes do processo de execucao penal, como:

d.1) progressdo ou regressdo de regime de cumprimento de pena
(inciso 1V);

d.2) concessao de liberdade condicional (inciso V);

*’MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizacéo
criminosa nas Leis n°® 12.694/12 e 12.850/13. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3814, 10 dez.
2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26108>. Acesso em: 06 maio 2014.

® MOREIRA, Rémulo de Andrade. A nova Lei de organizacao criminosa — lei n°. 12.850/2013.
Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira/2013/08/12/a-nova-lei-de-
organizacao-criminosa-lei-no-12-8502013/> Acesso em: 04 abril 2014.



25

d.3) transferéncia de preso para estabelecimento prisional de

seguranca maxima (inciso VI);

d.4) incluséo do preso no regime disciplinar diferenciado (inciso VII).

A teor do que dispde o 8§ 1° do art. 1°, da Lei n. Lei n. 12.694/2012,
€ pressuposto para a instauracdo do colegiado o risco a integridade fisica do
juiz. Nas palavras de Rafael Fecury Nogueira (2012 apud MOREIRA):

[...] havendo circunstancia que acarrete risco para o julgador em
determinado feito envolvendo organizacdo criminosa, surge para ele
a possibilidade de convocacgédo do colegiado de juizes para deliberar
sobre qualquer ato decisério. Ndo se pode olvidar que a decisédo que
convoca O colegiado deve ser devidamente motivada com a
exposicao das razfes pelas quais se vislumbrou o risco a integridade

fisica do juiz a partir da explicitagdo das circunstancias verificadas

gue, em regra, giram ao redor de ameacas ao magistrado.

2.4. A NOVA LEI DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS (LEI N. 12.850/13)

Em 02 de agosto de 2013 foi promulgada a Lei n. 12.850 que,
conforme disp6e em sua ementa, "define organizacéo criminosa e dispde sobre
a investigacado criminal, os meios de obtencdo da prova, infragcbes penais
correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cdodigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de

1995; e da outras providéncias.

Resta evidente, portanto, que ndo se preocupou o legislador em
trazer somente uma nova definicdo de organizacdo criminosa, mas também de
criar uma normatizagcdo, com a tipificagdo do crime e institutos correlatos,

assim como definir meios para a investigagdo e combate ao crime organizado.

Além disso, a nova lei revogou a Lei n. 9.034/95 e alterou os artigos
288 (deixou de existir o crime de quadrilha ou bando, passando a tratar o
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referido artigo de crime de associagéo criminosa) e 342 (somente alteracédo da

pena), ambos do Cédigo Penal.?®

A nova definicdo para organizacao criminosa restou estampada no
art. 1°, 8 1° da Lei 12.850/13: Considera-se organizagdo criminosa a
associacdo 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 infragBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro)

anos, ou que sejam de carater transnacional.

Dentre as mudancas na definicdo de crime organizado, trazidas pela Lei
12.850/13, cumpre transcrever os apontamentos de Filipe Martins Alves Pereira
e Rafael de Vasconcelos Silva®:

1) O ndmero minimo de integrantes exigidos na nova compreensao
legal passa a ser de 4 (quatro) pessoas, e ndo apenas 3 (trés) como
previa a lei anterior.

2) A nova definicdo deixa de abranger apenas crimes, passando a
tratar sobre infrac6es penais, que incluem crimes e contravencfes
(art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal). Além disso, abarca
infragBes punidas com pena maxima superior a 4 (quatro) anos, e ndo
mais as com pena maxima igual ou superior a este patamar.

3) A pratica de crimes com pena maxima igual a 4 (quatro) anos,
qgue incluem o furto simples (art. 155, CP), a receptacdo (art. 180,
CP), a fraude a licitacdo (art. 90, Lei 8.666/90), restaram afastados da
possibilidade de incidirem como crime organizado pelo novo conceito
legal. Embora o contrabando e o descaminho (art. 318, CP) tenham
pena maxima igual a 4 anos, estes sdo essencialmente
transnacionais, razdo pelo qual ndo estdo excluidos na nova

conceituacéo legal.

? MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. O conflito conceitual de organizacgdo
criminosa nas Leis n°® 12.694/12 e 12.850/13. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3814, 10 dez.
2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26108>. Acesso em: 06 maio 2014.

% PEREIRA, Filipe Alves Martins; SILVA, Rafael de Vasconcelos. Andlise Juridica da Nova Lei
de Organizagbes Criminosas - Lei 12.850/13, de 05 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2013/09/17/analise-juridica-das-novas-leis-de-
organizacoes-criminosas/> Acesso em: 20 abril 2014.
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4) A nova compreensdo legal inovou também ao estender o
conceito as infragcbes penais previstas em Tratados Internacionais
guando caracterizadas pela internacionalidade; e ainda aos grupos

terroristas internacionais.

Por seu turno, o artigo 2° da referida lei, trouxe o seguinte tipo penal:
"promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizagcdo criminosa", criminalizando, portanto, as condutas
relacionadas a pratica do crime organizado. A pena restou definida entre trés a
oito anos de reclusdo e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as
demais infrac6es penais praticadas. J& os paragrafos 1° ao 4° do dispositivo
trataram de causas de equiparacdo, agravamento e aumento da pena. Os
paragrafos 5° e 6° tratam de medidas que podem ser adotadas em caso de
envolvimento de funcionario publico e o paragrafo 7°, caso haja participacao de

policial.

Urge ressaltar que, embora a Lei n. 12.850/13, revogue
explicitamente a Lei n 9.034/95 em seu art. 26, nenhuma mencéao faz a Lei n.
12.684/12, que traz um conceito distinto de organizacdo criminosa. Dessa
forma, diante de possibilidade de existéncia de duas definicdes diferentes de
organizacdo criminosa, surgiram duas correntes doutrindrias: enquanto uns
entendem que a Lei n. 12.850/13 revogou tacitamente o art. 2° da Lei n.
12.684/12, que trazia a definicdo de organizacdo criminosa, a outra vertente
entende que a Lei  12.684/12 continua totalmente valida em nosso

ordenamento juridico.

Em relacdo ao primeiro entendimento, de que o art. 2° da Lei n.
12.684/12 restou tacitamente revogada, colaciona-se o ensinamento de Cezar
Roberto Bitencourt®:

[...] admitir-se a existéncia de “dois tipos de organizagao criminosa”

constituiria grave ameaca a seguranca juridica, além de uma

%1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Primeiras reflexdes sobre organizacéo criminosa - anotacdes
a Lei 12.850/2013. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/cezarbitencourt/2013/09/05/primeiras-reflexoes-sobre-
organizacao-criminosa/> Acesso em: 22 de abril 2014.
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discriminacdo injustificada, propiciando tratamento diferenciado
incompativel com um Estado Democratico de Direito, na persecucao
dos casos que envolvam organizacBes criminosas. Levando em
consideracéo, por outro lado, o disposto no § 1° do art. 2° da Lei de
introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942),
lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
qguando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior. Nesses termos, pode-se afirmar,
com absoluta seguranca, que o § 1° do art. 1° da Lei 12.850/2013
revogou, a partir de sua vigéncia, o art. 2° da Lei 12.694/2012, na
medida em que regula inteiramente, e sem ressalvas, o conceito de
organizacdo criminosa, ao passo que a lei anterior, o definia tdo
somente para os seus efeitos, ou seja, “para os efeitos desta lei”.
Ademais, a lei posterior disciplina o instituto organizacao criminosa,
de forma mais abrangente, completa e para todos os efeitos. Assim, o
procedimento estabelecido previsto na Lei 12.694/12, contrariando o
entendimento respeitavel de R6mulo Moreira, com todas as venias,
devera levar em consideracdo a definicdo de organizagao criminosa
estabelecida na Lei 12.850/13, a qual, como lei posterior, e,
redefinindo, completa e integralmente, a concepgédo de organizagéo

criminosa, revoga tacitamente a definicdo anterior.

Ja em relacédo ao segundo posicionamento de que a Lei n. 12.694/12

segue vigente em sua integralidade, assim leciona Luiz Flavio Gomes®*:

Num primeiro momento cheguei a imaginar o contrério (que os dois
conceitos continuariam vigentes). Refletindo um pouco mais, estou
concluindo que houve revogagdo do primeiro pelo segundo. O
conceito dado pela Lei 12.694/12 visava a permitir o julgamento
colegiado em primeira instdncia. Essa possibilidade (de julgamento
colegiado em primeiro grau) continua (alids, a Lei 12.694/12 continua
intacta na sua totalidade, salvo no que diz respeito ao conceito de
organizagdo criminosa). Mas, agora, 0 juiz tem que se valer do
conceito de organizagdo criminosa da Lei 12.850/13, pelo seguinte: é

com esta nova lei que veio, pela primeira vez no Brasil, o conceito de

% GOMES, Luis Flavio. Comentarios aos artigos 1° e 22 da Lei 12.850/13 — Criminalidade
organizada e crime organizado. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2013/08/29/criminalidade-economica-organizada/>
Acesso em: 21 abril 2014.
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“crime” organizado. O processo (julgado por juiz singular ou por juiz
colegiado) existe para tornar realidade a persecucao de um crime (ele
€ o0 instrumento da persecutio criminis in iuditio). O julgamento
colegiado em primeiro grau é instrumento, ndo a substancia. E a
forma, ndo a matéria. Se o instrumento processual existe para tornar
realidade o material, o substancial (o essencial), claro que esse
instrumento deve estar conectado ao principal. O acessoério segue a
sorte do principal. Quando os juizes se relinem coletivamente é para
apurar e julgar um “crime organizado”. Eles ndo se reunem para
julgar a organizacdo criminosa, isoladamente, que constitui apenas
uma parte do crime organizado. O que importa para fins penais e
processuais é o crime (ndo a parte dele). Se o conceito de crime
organizado esta dado pela nova lei, aos juizes competem seguir a
nova lei, respeitando o seu conceito de crime organizado, que nada
mais é que a soma dos requisitos tipicos do art. 2° com a descri¢do

de organizacao criminosa do art. 1°.

O Capitulo 1l da Lei n. 12.850/13 trata da investigacdo e dos meios
de obtencao da prova em qualquer fase da persecucéo penal. Traz, nos incisos
de seu art. 3°, os meios de prova que podem sem utilizados - sem prejuizo

daqueles ja previstos em lei -, a saber:

| - colaboracdo premiada;

Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou
acusticos;

[l - ag&o controlada;

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

V - interceptacdo de comunicagfes telefénicas e telematicas, nos
termos da legislacao especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal, nos termos
da legislacdo especifica;

VII - infiltrag@o, por policiais, em atividade de investiga¢édo, na forma
do art. 11,
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VIl - cooperacdo entre instituicbes e o6rgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de

interesse da investigacao ou da instrucdo criminal.

Acerca da investigacdo e dos meios de obtencdo da prova em
relagdo ao crime organizado, ndo h& necessidade no presente momento de
maior aprofundamento, uma vez que o assunto sera tratado posteriormente

neste trabalho, em tépico proprio.

3. MODALIDADES DE PROVA INSERIDAS NO COMBATE AO CRIME
ORGANIZADO

3.1. PERSPECTIVAS INTERNACIONAIS

O crime organizado é um fendbmeno global, que tem exigido
respostas das autoridades ndo somente sob uma perspectiva local - com
inovacdes nos ordenamentos juridicos -, mas também uma maior atencdo de

organismos internacionais.

Destaca-se a atuacdo de 6rgdos como a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), Organizacao dos Estados Americanos (OEA) e Unido Européia
(EV), que incorporaram em seu debate o impacto do crime organizado na

agenda global e a sua influéncia para a seguranca mundial®®.

A ja mencionada Convencdo das Nacdes Unidas Contra o Crime
Organizado Transnacional, conhecida também como Convencgéo de Palermo,
recepcionada por nosso ordenamento pelo Decreto n. 5.015, de 12 de marco
de 2004, € um exemplo da atuacdo da ONU nesse sentido, tendo como
objetivo promover a cooperacdo para prevenir e combater mais eficazmente a

criminalidade organizada transnacional.

* WERNER, Guilherme Cunha. O crime organizado transnacional e as redes criminosas:
presenca e influéncia nas relagbes internacionais contemporaneas. 2009. 241f.. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009.
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No entanto, apesar do profundo debate internacional acerca do
combate a criminalidade organizada e dos diversos acordos de cooperacao, o
tratamento dado ao tema nos diversos ordenamentos juridicos ainda é bastante
heterogéneo, dificultando as acdes dos Estados, haja vista essas organizacfes
criminosas nao se sujeitarem aos limites territoriais, optando por estabelecer

suas operagdes em locais em que a repressao seja nula ou menos eficiente.

Como exemplos de diferentes tratamentos dados ao crime
organizado nos diferentes ordenamentos, pode-se citar os sistemas legais
adotas na Alemanha, Italia e Espanha, sucintamente abordados nos tdpicos

seguintes.

3.1.1 ITALIA

Em razdo da forte de presenca dos grupos mafiosos no pais, as
"associacfes do tipo mafiosas" encontram tipificadas no Cédigo Penal italiano,
com pena de trés a seis anos de reclusdo para aquele que participar de uma

dessas associacdes ou de quatro a nove anos para seus "promoventes" ou

"dirigentes"**,

Consoante apontamentos de Marcelo Batlouni Mendroni (2012, pp
239-240):

O artigo 416 bis do Cédice Penale definiu, através de caracteristicas
mais marcantes, a associacdo de tipo mafiosa. Expressa o dispositivo
gue "a associagéo é do tipo mafioso quando aqueles que dela fazem
parte se valem da forca da intimidacdo do vinculo associativo e da
condicéo de sujeitamento e submissdo que dela deriva para cometer
delitos, para obter, de modo direto ou indireto, a gestdo ou o controle
da atividade econémica, da concessdes de autorizacdes, empreitadas
e servigos publicos ou para realizar lucros ou vantagens injustas por
si ou por outros ou entdo com o fim de impedir ou obstacularizar o
livre exercicio do voto ou de buscar votos para si ou para outros em

pleitos eleitorais".

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 239.
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Ressalta ainda, o autor, o destaque dado por aquele dispositivo
acerca da infiltracdo da mafia no setor publico, com o intuito de obter o controle
ou a gestdo das atividades econdémicas. Sendo uma das caracteristicas mais
marcantes desse tipo de organizacao criminosa, que se aproveita da fragilidade
do Estado para exercer suas atividades e influéncia sobre o setor publico,
sendo responsavel, por exemplo, por fraudes em licitagbes e superfaturamento

de obras. ¥

Foram editadas diversas leis para o combate ao crime organizado,

dentre elas:

e Lein. 575, de 31 de maio de 1965 - DisposicOes contra a méafia

Estabelece medidas de prevencdo e vigilancia no combate as
organizacdes mafiosas, como: a) a obrigacdo do investigado por "associacao
de tipo mafiosa" de permanecer em sua residéncia; b) medida de prevencao de
sua "disponibilidade financeira", com a suspensao tempordaria da administracéo
de seus bens; c) aumento de pena em caso de crimes cometidos durante a
fase de vigilancia; d) impossibilidade daquele contra a qual é imposta medida
definitva de prevencdo de obter licencas, autorizacbes, habilitacdes,
financiamentos ou outros procedimentos relacionados a atividade

empreendedora que necessitem da participacéo do poder pablico®.

e Lein. 646, de 13 de setembro de 1982

Inseriu no Cddigo Penal italiano, mais precisamente no ja citado

artigo 416-bis, o conceito de "associacdo de tipo mafioso"*’.

¥ MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 239.

% Ibid, p. 242-248.

% SANCHOTENE, Salise Monteiro. Aspectos comuns entre o crime praticado por Milicias no
Brasil e o tipo Mafioso na Italia. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/ed
icao053/Salise_Sanchotene.html> Acesso em: 23 marg¢o 2014.



33

e Lein. 356, de 7 de agosto de 1992

Trouxe inovacfes em relacdo a medidas investigativas contra as
organizacdes mafiosas, com disposicdes mais especificas no que tange a
armas, entorpecentes e lavagem de dinheiro. Em seu titulo Il trata do crime da
lavagem de dinheiro, enquanto que no titulo V estabelece regras relativas a

"interceptacdes de telecomunicacdes” e "medida cautelar de permanéncia"®.

e Decreto Legislativo n. 159, de 6 de setembro de 2011 - Cbdigo Antiméfia

Estabeleceu uma recopilacdo de todas as disposi¢des relacionadas
ao combate ao crime organizado, prevendo inclusive a adoc¢do de novas
medida, destacando-se as: a) medidas de prevencdes especiais - vigilancia
especial ou de permanéncia na cidade ou provincia; b) Medidas de prevencédo
especial - investigacdo patrimonial, sequestro de bens ou valores, confisco; c)
documentacédo antiméfia - comunicacéo e informacao de restricbes decorrentes
de medidas de prevencédo; d) Instituicdo de Banco de Dados Nacional da
documentac&o antiméfia; e) criacdo da Direcéo Distrital Antimafia.>

Como exemplos de medidas de investigacdo e combate ao crime

organizado prevista no ordenamento italiano, temos:
1) Interceptacdo das comunicacfes por determinac¢do do Ministério Publico:

Introduzida no Cdadigo de Processo Penal italiano pela Lei n. 356/92,
a determinacdo de utilizacdo de interceptacdo telefonica, por parte do
Ministério Publico, em casos de urgéncia. O Promotor que a determinar tem o
prazo de 24 horas para comunicar o Juiz, que deve decidir acerca da
ratificacdo ou anulacdo da medida no prazo de 48 horas. A interceptacdo nao

deve ser superior a quinze dias, no entanto, caso necessario, pode ser

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais € mecanismos legais. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 248-250.

% Ibid, p. 270-273.
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renovada por mais quinze dias, desde que através de despacho

fundamentado.*
2) Audiéncia por teleconferéncia:

Prevista no Decreto Legislativo n. 271, consiste na realizacdo da
audiéncia a distancia, sem a presenca fisica dos acusados ou testemunhas,
procedendo oitiva por meio de equipamentos audiovisuais. Pode ser adotada
por medida de protecdo ou em caso de urgéncia, por requerimentos das partes

ou de oficio, desde que existam meios técnicos idéneos para isso.
3) Falso testemunho ao Promotor de Justica:

Na Itdlia, o Promotor de Justica € encarregado de realizar os atos
investigatorios de organizacdo criminosa. Sendo assim, objetivando dar mais
eficacia a investigacdo, o artigo 371 bis do Cdadigo Penal italiano prevé uma
pena de até quatro anos de reclusdo aquele que, no ambito da investigacao
criminal, prestar ao Promotor de Justica informagcéo falsa.**

4) Combate a pratica de usura:

Pratica bastante comum entre as organiza¢des criminosas, 0 crime
de usura é tratado no artigo 644 bis do Codigo Penal italiano, que tratou de

implementar seu combate, incrementando a punicdo.*?
5) Controle da venda de armas:

A Lei n. 356/92 além de outras medidas, introduziu um maior
controle & venda de armas, municfes e explosivos, tornando obrigatéria a
comunicacdo mensal de informacfes a respeito de que adquiriu esses

produtos.*®

““ MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 250.

“! Ibid, p. 255-256.
2 |bid, p. 256-257.

3 Ibid, p. 258
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7) Instituicdo de magistrados e promotores antimafia:

Magistrados e promotores especialmente designados para
trabalharem em conjunto com a DNA (Direzione Nazionale Antimafia). A DNA é
dirigida por um procurador nacional antimafia e 20 promotores, e foi criada com
o intuito de coordenar as atividades e investigacbes dos Ministérios Publicos

relacionados a criminalidade organizada.**
8) Revista em edificios:

Prevista no art. 25 bis da Lei n. 356/92, trata-se da possibilidade de
revista em edificios, por parte da policia judicidria, em casos de fundada
suspeita de que nesses locais estejam escondidas armas, municoes,
explosivos, ou mesmo um fugitivo acusado de algum crime relacionado a

organizacdo mafiosa. *°
9) Infiltracdo de agentes:

A utilizacdo de agentes infiltrados esta prevista no artigo 97 do
Decreto n. 309/90; no artigo 12-quarter da Lei n. 356/92 e no artigo 14 da Lei n.
269/98)%°.

10) Tipificagéo do crime de lavagem de dinheiro:

O crime de lavagem de dinheiro esta previsto no art. 648 bis Cddigo
Penal italiano, com pena de reclusdo de 4 a 12 anos e multa. Também ha a
tipificacdo do crime de "emprego de dinheiro, bem ou utilidade de procedéncia

ilicita" no art. 648 ter do mesmo cédigo.*’
11) Criacao da Direzione Investigativa Antimafia (DIA):

Criada pela Lei n. 410/91, tem a finalidade de aprimorar a

coordenacdo entre o Ministério Publico e a Policia, além de melhor a

* MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 250.

> Ibid, p. 258-259.
“® Ibid, p. 260-261.

*" Ibid, p. 261-262.
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capacidade técnica da Policia, com a sua modernizacdo, melhorando a

estrutura e a capacitacédo dos agentes.

2.1.2 ALEMANHA

Ndo h& no ordenamento juridico alemdo definicdo legal de
organizacao criminosa, tampouco puni¢cdo especifica a seus integrantes. No
entanto, existem agravantes de pena aqueles considerados como membros de
organizacdo criminosa, devendo tal situacdo ser analisada em face do caso

concreto.*®

Embora o crime organizado néo seja tratado por legislacédo especial
pelos Cddigos alemaes, merece destaque a lei denominada de Besonderen
Ermittlungsmaf3nahmen im OrgKg von 1992 und fur weitere Gesetze (Medidas
especiais de combate ao Crime Organizado, e demais crimes, de 1992), que
integrou ao Cdédigo de Processo Penal Alem&do medidas como requisicdo e
analise de dados pessoais, agentes infiltrados e medidas sem conhecimento do
investigado, entre outras. A utilizacdo de tais medidas ndo esta limitada a
casos que envolvam organizacbes criminosas, mas também para a

investigacdo de crimes graves™.

Os doutrinadores alemées dividem as medidas para o combate ao
crime organizado em duas formas distintas: materiais e processuais. Por
formas processuais entende-se o sequestro e confisco de bens, proveitos de
crimes, ou outras medidas decorrentes das a¢cdes que envolvam lavagem de
dinheiro. Ja como exemplo de medidas processuais temos: a) analise dos
dados pessoais do suspeito; b) monitoramento das a¢cGes acusticas e visuais

do suspeito, por meio de aparelhos; c) interceptacao telefénica ou outros meios

“ MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 224.

9 Ipid.
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eletrbnicos de comunicacéo; d) outras formas de monitoramento das a¢des do

suspeito; e) infiltracdo de agentes™.

2.1.3 ESPANHA

Na Espanha existe uma grande preocupacdo com as acdes de
grupos terroristas, em especial 0 GRAPO®! e 0 ETA>2. Por isso a op¢do do
legislador espanhol em tratar do crime de terrorismo ao invés das organizacdes
criminosas de maneira geral, embora se entenda o terrorismo como uma

espécie do género organizacdo criminosa®°.

Os crimes de terrorismo sao tratados na Secéo 2° do Capitulo V do
Titulo XXII (trata dos crimes contra a ordem publica) do Cddigo Penal
espanhol.

A definicdo de participacdo em grupo terrorista encontra definicdo no
artigo 571 daquela secéo, que prevé a pena de reclusdo de quinze a vinte
anos, aqueles que "participando, atuando a servigco ou colaborando com grupos
armados, organizagdes ou grupos cuja finalidade seja a de subverter a ordem
constitucional ou alterar gravemente a paz publica, cometam os delitos de
estragos ou incéndios tipificados no artigos 346 e 351":

Articulo 571: Los que perteneciendo, actuando al servicio o
colaborando con bandas armadas, organizaciones 0 grupos cuya
finalidad sea la de subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica, cometan los delitos de estragos o de

incendios tipificados en los articulos 346 y 351, respectivamente,

seran castigados con la pena de prisién de quince a veinte afios, sin

* MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 226-238.

* GRAPO: Grupos de Resistencia Antifascista Primero de Octubre, grupo de esquerda com
forte ligagdo com o Partido Comunista da Espanha.

2 ETA: Euskadi Ta Askatasuna (Patria Basca e Liberdade), grupo com ideologia marxista-
leinista, luta pela independéncia da regido do Pais Basco.

*¥ MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 298.
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perjuicio de la pena que les corresponda si se produjera lesion para la
vida, integridad fisica o salud de las personas.

Por sua vez, o artigo 572 daquele diploma legal, utilizando a mesma
definicdo de participacdo ao terrorismo do artigo anterior, traz outras situacdes

especificas, com a pratica de crimes contra pessoas:

Articulo 572

1. Los que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con las
bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas descritos en el
articulo anterior, atentaren contra las personas, incurriran:

1° En la pena de prisién de veinte a treinta afios si causaran la
muerte de una persona.

2°. En la pena de prision de quince a veinte afios si causaran lesiones
de las previstas en los articulos 149 y 150 o secuestraran a una
persona.

3°. En la pena de prision de diez a quince afios si causaran cualquier
otra lesién o detuvieran ilegalmente, amenazaran o coaccionaran a
una persona.

2. Si los hechos se realizaran contra las personas mencionadas en el
apartado 2 del articulo 551 o contra miembros de las Fuerzas
Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
Policias de las Comunidades Autonomas o de los Entes locales, se

impondra la pena en su mitad superior.

Como medidas de combate e investigagdo ao crime organizado
pode-se citar: a) a infiltracdo de agentes, prevista no art. 282 bis da Ley de
Enjuiciamento Criminal; b) entrega vigiada, prevista no art. 263 bis da
supracitada lei (monitoramento da atividade criminosa, semelhante a "acéo
monitorada"); c) protecdo de testemunhas, prevista na Ley Orgéanica 19 de
23 de dezembro de 1994; d) tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro (os
crimes de lavagem de dinheiro encontram previsdo nos artigos 301 a 304 do
Cddigo Penal espanhol); e) interceptacdo de comunicac¢des, prevista na Lei

n. 32/2003.
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3.2. A LEGALIDADE COMO PRESSUPOSTO A VALIDADE DAS PROVAS

Segundo a licdo de Flavio Cardoso de Oliveira™*, prova é todo
elemento pelo qual se procura mostrar a existéncia e a veracidade de um fato.

Sua finalidade, no processo, € influenciar no convencimento do julgador.

Por seu turno, Guilherme Nucci (apud TAVORA; ALENCAR p.
388) ensina que existem trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: € o
processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela
parte no processo (ex.: fase probatoria); b) meio: trata-se do instrumento pelo
qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); c) resultado da
acdo de provar: é o produto extraido da andlise dos instrumentos de prova

oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.

Comumente, as provas podem ser classificadas: a) quanto ao
objeto; b) quanto ao efeito ou valor; ¢) quanto ao sujeito ou causa e; d) quanto

a forma ou aparéncia™.

a) Quanto ao objeto (incidéncia entre a prova e o fato a ser provado):

a.1l) Direta: demonstra diretamente o fato a ser provado. Ex:

testemunha.

a.2) Indireta: relacionada a outro fato que, por ilacdo, remete-se ao

fato a ser provado. Ex: alibi.

b) Quanto ao efeito ou valor (grau de certeza pela apreciacdo da

prova):

b.1) Plena: imprime no julgador um juizo de certeza acerca do fato

apreciado.

> OLIVEIRA, Flavio Cardoso de. Direito Processual Penal. In: FIGUEIREDO, Simone Diogo
Carvalho (Coord.). Teoria unificada: primeira fase. 32 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 265.

> TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 390-391.
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b.2) Indiciaria: prova limitada quanto a profundidade.

c) Quanto ao sujeito ou causa (em que consiste a prova, sua

natureza):
c.1) Real: emerge diretamente do fato. Ex: fotografia, pegadas.

c.2) Pessoal: decorre do conhecimento, da experiéncia de alguém.

Ex: confisséo, testemunho, declaracao.

d) Quanto a forma ou aparéncia (forma como a prova se revela, sua

caracteristica):

d.1) Testemunhal: expressa pela afirmacdo de uma pessoa,
independentemente de ser testemunha ou n&o. Ex: interrogatorio do réu,

testemunho.

d.2) Documental: elemento que condensa graficamente uma ideia,

um texto. Ex: contrato.

d.3) Material: qualquer elemento que corporifique a demonstragéao de
um fato. Ex: exame de corpo de delito, instrumentos utilizados para o

cometimento do crime.

A instrucdo probatéria configura importante momento do processo,
sendo indispensavel assegurar as partes o direito de produzir provas, sob pena
de vioalacdo aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Soma-se ao direito a prova o principio da verdade real ou material, impondo
gue sempre se procure conhecer, o mais fielmente possivel, os fatos que

motivaram a acusacgao®®.

*® SANTOS, Paulo Ivan da Silva. As provas obtidas com violacéo da intimidade e sua utilizagéo
no Processo Penal. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2110/as-provas-obtidas-com-
violacao-da-intimidade-e-sua-utilizacao-no-processo-penal/1> Acesso em 04 abril 2014.
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O direito a prova € uma das garantias das partes no Processo Penal.

N&o se limita & obrigacdo de se produzir com vistas ao principio da verdade

real, mas garantir que a parte tenha a liberdade de requerer a producdo de

prova, acompanhar sua producao e ter a prova analisada em juizo®’.

Eugénio Pacelli de Oliveira (OLIVEIRA 2009, p. 294) leciona que

consequéncia [...] do direito a prova, ou 0 seu reverso, porquanto dirigido ao

mau exercicio por parte dos 6rgdos da persecucdo penal, seria 0 de exclusédo

das provas obtidas ilicitamente.

A inadmissibilidade das provas ilicitas encontra previsdo no art.

59, LVI, da Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos;

O art. 157 do Codigo de Processo Penal também reproduz tal

vedacéo, incluindo,

ilicitas em seu § 1°;

inclusive, a inadmissibilidade das provas derivadas das

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagéo
a normas constitucionais ou legais.

§1° Sado também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte

independente das primeiras

" OLIVEIRA, Flavio Cardoso de. Direito Processual Penal, 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 112.
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Acerca da vedacdo da prova ilicita, ensinam Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar®®
Seria impensavel uma persecucao criminal ilimitada, sem parametros,
onde os fins justificassem os meios, inclusive na admissdo de provas
ilicitas. O Estado precisa ser sancionado quando viola a lei.
Assegurar a imprestabilidade das provas colhidas em desrespeito a
legislacdo é frear o arbitrio, blindando as garantias constitucionais, e

eliminando aqueles que trapaceiam, desrespeitando as regras do

jogo.

Um dos principios fundamentais para a obtencdo de provas é o da
legalidade. A obediéncia a lei é requisito imprescindivel e obrigatorio a qualquer
atividade desenvolvida por um Estado de Direito. Os atos de todos os cidadaos
e do proprio Estado devem encontrar respaldo em uma lei prévia e de carater
geral. O principio da legalidade exige que todo o meio extraordinario e limitador
de direitos fundamentais, como a infiltracdo de agentes, esteja descrito no

ordenamento juridico.*®

Sobre o principio da legalidade, cumpre colacionar os ensinamentos
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (PIETRO 2009, p. 64):

Este principio, juntamente com o de controle da Adminstracdo pelo
Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a
lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece também os limites
da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao

exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.

O respeito ao principio da legalidade visa a preservacdo das
garantias individuais do investigado, evitando excessos por parte da

¥ TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 395.

% PEREIRA, Flavio Cardoso. Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios.
1. ed. Cérdoba: Lerner Editora, 2012, p. 453-455.
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administracao e delimitando a atuacao de seus agentes durante ndo somente o

inquérito policial, mas toda a persecucao penal.

Conforme bem pontuou Ruchester Marreiros Barbosa®:

O investigado ndo é um objeto do direito penal o processual penal, e
consequentemente, objeto da investigacdo. O investigado é pessoa
de cuja regra do jogo para as todas as pessoas no Estado
Democratico de Direito é o respeito as liberdades publicas, sendo o
objeto do direito penal e processo penal o fato.

Assim, a investigacdo tem como objeto o fato. O investigado é sujeito
de direitos na investigagdo e suas garantias individuais devem ser

resguardadas.

Somente em carater excepcional pode-se admitir outros meios de
prova nao previstos no CPP ou em legislacdo especifica, desde que tomados
todos os cuidados para que ndo haja violagdo dos limites constitucionais e

processuais da prova, sob pena de ilicitude ou ilegitimidade.®*

3.3. INVESTIGACAO E MEIOS DE PROVA EM FACE DO CRIME
ORGANIZADO

A lei n. 12.850/13 trata em seu capitulo Il da investigacdo e dos
meios de obtencdo de prova na fase de persecucdo penal, que abrange a
investigacdo preliminar e o processo. Cumpre destacar que 0s atos
investigatorios tém limitado valor probatério, haja vista sejam realizados sem o

exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa, sob o manto do segredo®.

% BARBOSA, Ruchester Marreiros. O inquérito policial de garantias - sigilo e direito a
informacéo do investigado - aspectos constitucionais penais. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11729&revista_caderno
=22> Acesso em 06 abril 2014.

' LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 581.

®2 Ibid, p. 547.
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Os meios de obtencdo de prova previstos no capitulo Il da lei n.
12.850/13 sao: a colaboracdo premiada; a captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, opticos ou acusticos; a acdo controlada; o acesso a registros
de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos
de dados publicos ou privados e a informacdes eleitorais ou comerciais; a
interceptacdo de comunicages telefonicas e telematicas; o afastamento dos
sigilos financeiro, bancério e fiscal; a infiltracdo, por policiais, em atividade de
investigacdo; a cooperacdo entre instituicbes e oOrgados federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de interesse da

investigagdo ou da instrug&o criminal.

A colaboracédo premiada, a acdo controlada, a infiltracdo de agentes
€ 0 acesso a registros, dados cadastrais, documentos e informacdes séo

tratados nas secdes |, Il, lll e 1V, respectivamente.

1. Colaboracéao premiada

Prevista no art. 4° da Lei 12.850/13, a colaboracdo premiada é
modalidade de meio de obtencdo de prova que possibilita a negociacdo entre
agentes publicos encarregados na persecucdo penal e os integrantes da

organizacéo criminosa.®®

Conforme licdo de Luiz Flavio Gomes (apud NETO), ela ocorre
"quando o acusado ndo s6 confessa sua participacdo no delito imputado, como
também delata outro ou outros participantes do mesmo fato, contribuindo para

0 estabelecimento de outro ou outros crimes e sua autoria".

Ou seja, visa o fornecimento de informacdes que levem a
identificacdo dos demais integrantes da organizacdo criminosa, possibilitando

elucidagéo de outros crimes praticados e o desmantelamento do grupo.

Conforme dispbe o caput do referido artigo consiste na possibilidade,

por parte do juiz, a requerimento das partes, de conceder perdao judicial,

® ROSA, Emanuel Motta da. A lei 12850/2013 e a repressio ao Crime Organizado. Disponivel
em: <http://atualidadesdodireito.com.br/emanuelmotta/2013/10/21/a-lei-128502013-e-a-
repressao-ao-crime-organizado-no-ordenamento-juridico-brasi/> Acesso em: 4 abril 2014.
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reduzir a pena privativa de liberdade ou substitui-la por pena restritiva de
direitos daquele que tenha contribuido com a investigacdo e com 0 processo
criminal, desde que preenchidos trés requisitos para sua validade: a) que a
colaboracéo tenha sido efetiva; b) voluntéaria e; c) que tenha gerado um ou mais
resultados previstos nos incisos | ao V:
| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo
criminosa e das infragBes penais por eles praticadas;
Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da diviséo de tarefas da
organizacao criminosa;
lll - a prevencao de infragcbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;
IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracdes penais praticadas pela organizagéo criminosa;
V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Cumpre ressaltar ainda que, a teor do estabelecido no § 1° do ja
mencionado artigo, para a concessao do beneficio da colaboracdo premiada o
julgador devera levar em conta: a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a

eficacia da colaboracéo.

2. Captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos

A captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou
acusticos, consiste na captacdo de som e/ou imagem de uma conversa, feita
por um terceiro, sem que nenhum dos interlocutores tenha conhecimento dessa

gravacdao. Esta prevista no inciso Il do art. 3° 12.850/13:

Art. 3°. Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de
obtencéo da prova:

[.-]

Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou
acusticos;
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Percebe-se que o legislador ndo estabeleceu os critérios e as
limitacbes para utilizacdo desse instituto, ficando a critério da doutrina e da
jurisprudéncia. Em face disso, inclusive, tramita o Projeto de Lei n. 510, de
2013, do Senado Federal objetivando regulamentar a gravagéo, a escuta e a
interceptacdo ambientais, para fins de utilizacdo em processos judiciais ou

administrativos.

A captacdo ambiental estava prevista no inciso IV do artigo 2 da Lei

n. 9.034/95 (revogada pela Lei 12.850/13), que assim previa:
Art. 2° Em qualquer fase de persecucédo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos j& previstos em lei, os seguintes procedimentos de

investigacdo e formagéo de provas:

[...]
IV — a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Oticos ou acusticos, e 0 seu registro e andlise,

mediante circunstanciada autorizagdo judicial.

E possivel verificar alteracbes substanciais na redacdo, como a
exclusdo da expressdo interceptacdo, e auséncia de mencado quanto a

necessidade de autorizacéo judicial.

3. Acao controlada

Conforme previsto no caput do Art. 8° da Lei n. 12.850/13, a acao
controlada consiste em "retardar a intervencao policial ou administrativa relativa
a acao praticada por organizacdo criminosa ou a ela vinculada, desde que
mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se
concretize no momento mais eficaz a formacdo de provas e obtencdo de

informacgdes".

Segundo Rdmulo de Andrade Moreira: "A a¢éo controlada, tipico ato
de investigacdo, nada mais é que do que a nao imediata atuacao policial,
quando se inicia a pratica do delito. Trata-se, aqui, de mais uma hipétese de
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flagrante diferido ou protelado, cuja previsao legal ja existia na Lei n°. 9.034/95
(art. 2°., 11) e ainda hoje consta da Lei n°. 11.343/06 (art. 53, 1l). Permite-se, por
exemplo, que ndo se prenda os agentes desde logo, ainda que em estado de
flagrancia, quando ha possibilidade que o diferimento da medida possa ensejar

uma situacdo ainda melhor do ponto de vista repressivo."®*

7

Para a efetivagcdo da medida é necesséaria a ocorréncia de dois
requisitos: a) existéncia de informacfes que apontem a ocorréncia de outros
atos ilicitos relacionados a pratica investigada e que justifiquem o retardo na

intervencao; b) a prévia comunicagao ao juiz competente.

4. Acesso a registros de ligacOes telefbnicas e teleméaticas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacgdes eleitorais

Oou comerciais

Previsto no art. 15 da Lei n. 12.850/13, permite que o delegado de
policia e o Ministério Publico tenham acesso, "independentemente de
autorizacao judicial, apenas aos dados cadastrais do investigado que informem
exclusivamente a qualificacdo pessoal, a filiacdo e o endereco mantidos pela
Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicbes financeiras, provedores de

internet e administradoras de cartdo de crédito."

Nota-se que ao mesmo tempo em que concede amplos poderes a
policia e ao Ministério Publico na investigacdo, visto que ndo precisam se
Sujeitar a autorizacao judicial para terem acesso a esses dados, delimitam a
aplicacdo desse instituto, restringindo-se aos casos expressamente previstos

naquela lei.

Por seu turno, o art. 16 determina as empresas de transporte a
manutencao desses registros pelo prazo de cinco anos, assim como o art. 17 o

determina as empresas de telefonia.

® MOREIRA, Rémulo de Andrade. A nova Lei de organizacao criminosa — lei n°. 12.850/2013.
Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira/2013/08/12/a-nova-lei-de-
organizacao-criminosa-lei-no-12-8502013/> Acesso em: 04 abril 2014.
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5. Interceptac@o de comunicages telefonicas e telematicas

Conforme se observa da leitura do art. 3° inciso V, da Lei n.
12.850/13, néo tratou o legislador de regulamentar a interceptacao telefonica,
apenas prevendo sua utilizacdo, deixando a cargo de legislacéo especifica sua
regulamentagao:

Art. 3% Em qualquer fase da persecucio penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de
obtencéo da prova:

V - interceptacdo de comunicacdes telefénicas e telematicas, nos

termos da legislacao especifica;

Na verdade a interceptacao telefénica é regulamentada pela Lei n.

9.296, de 24 de julho de 1996, embora ja se encontrasse prevista como

excecao a inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das comunicacoes,

conforme disposto no inciso VII, parte final, do artigo 5° da Constituicdo
Federal:

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes

telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no

Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei

estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrugcéo processual

penal;

Consiste na captacdo e gravacdo de conversas telefbnicas,
mediante prévia autorizacao judicial, sem o conhecimento dos interlocutores.
Tem como uma de suas principais vantagens a possibilidade de se entender a
conhecer a fundo e em tempo real, os métodos e locais de atuacdo dos
investigados, bem como a identificacdo de outros envolvidos com a pratica

criminosa®.

% ROCHA, Ana Brasil. Medidas cautelares como meios de investigacdo e fontes de obtencao
de provas. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro, José Reinaldo Guimardes. (Coords.). Crime
Organizado. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 333.
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E utilizado em tdo larga escala que os infratores muitas vezes
tentam desenvolver mecanismos para dificultar a interpretacdo das conversas,
na tentativa de burlar as investigacdes. Nesse sentido, pontuou Jiskia Sandri
Trentim®®:

E bem verdade que ja se teve mais sucesso com 0 seu emprego,
antes de ter sido tao difundido o seu uso entre infratores da lei penal:
os "profissionais do crime" deixaram de falar abertamente ao felefone;
ou, quando falam, utilizam-se de cdédigos, dialetos e idiomas
estrangeiros para turbarem a compreensdo de seus dialogos,
exigindo dos agentes incumbidos de operacionalizar a ferramenta
extrema habilidade para poder compreender o real sentido da
conversagdo, apresentando-se, entdo, o primeiro desafio do seu

manejo.

6. Afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal

Ainda que nd@o haja previsdo expressa na Constituicdo Federal
acerca da inviolabilidade do sigilo das informacdes sobre movimentacdes
financeiras, dados bancéarios ou patrimoniais, estes encontram 0 mesmo
amparo conferido as comunicacdes telefénicas, uma vez que inseridas entre as
garantias da inviolabilidade a intimidade e a vida privada, garantias essas
fundamentais, dispostas no art. 5°, X, da Constituicio®’:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material

ou moral decorrente de sua violagéo;

Tais garantias, no entanto, ndo sdo absolutas, sendo possivel sua
relativizacdo em situacfes expressamente previstas em lei e quando realmente

necessarias a investigacao, casos em que o interesse publico se sobrepde ao

® TRENTIM, Jiskia Sandri. Crime organizado: ferramentas legais de combate - interceptacéo
telefénica e ambiental - e suas deficiéncias. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro, José Reinaldo
Guimaraes. (Coords.). Crime Organizado. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 384.

®” ROCHA, Ana Brasil. Medidas cautelares como meios de investigacdo e fontes de obtencéo
de provas. In: MESSA, Ana Flavia; Carneiro, José Reinaldo Guimardes. (Coords.). Crime
Organizado. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 339.
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interesse privado. Nesse sentido cumpre colacionar as licdes de Ana Brasil
Rocha (ROCHA 2012):

[...] estabelecido o sigilo das informacdes, fiscais ou bancérias, o
fundamento para relativiza-lo € similar ao da excecao criada ao sigilo
das comunicagdes telefnicas, isto €, ndo existem direitos absolutos,
mormente quando o sigilo é utilizado de forma abusiva para préatica
de crimes na clandestinidade. Neste caso, 0 interesse publico
sobrepBe-se ao interesse privado e, havendo indicios suficientes da
pratica de crimes, é possivel a quebra dos sigilos fiscal e bancéario,

cujos elementos obtidos poderdo subsidiar uma investigacao.

No mesmo norte, Juarez Tavares (apud NETO):

[...] sua protecdo pode ceder diante do interesse publico relevante e
maior a exigir a divulgacdo dos dados individuais, desde que,
entretanto, assegurados o devido processo legal e todas as garantias

de preservacgdo da vida privada.

Da mesma forma como fez com a interceptagdo das comunicagdes
telefénicas e telematicas, quando da edicdo da Lei n. 12.850/13, o legislador
nao tratou de regulamentar o afastamento dos sigilos financeiro, bancéario e
fiscal, deixando também a cargo de legislacdo especifica:

Art. 30 Em qualquer fase da persecugcdo penal, serdo permitidos,
sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de

obtencéo da prova:

[...]
VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos

da legislacao especifica;

O afastamento do sigilo bancéario e financeiro encontra aporte nos
paragrafos 3°, inciso IV, e 4° do artigo 1°, da Lei Complementar n. 105, de 10
de janeiro de 2001:
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Art. 1o As instituigbes financeiras conservardo sigilo em suas
operacdes ativas e passivas e servicos prestados.

[-..]

§ 30 N&o constitui violagdo do dever de sigilo:

[-..]

IV — a comunicacdo, as autoridades competentes, da pratica de
ilicitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de
informacdes sobre operagdes que envolvam recursos provenientes
de qualquer pratica criminosa;

[-..]

§ 40 A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria
para apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do
inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes
crimes:

| — de terrorismo;

Il — de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de contrabando ou trafico de armas, municbes ou material
destinado a sua producéo;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra o sistema financeiro nacional;

VI — contra a Administracédo Publica;

VIl — contra a ordem tributaria e a previdéncia social,

VIl — lavagem de dinheiro ou ocultagéo de bens, direitos e valores;

IX — praticado por organiza¢do criminosa.

Da leitura do referido dispositivo € possivel concluir que se trata de
rol meramente exemplificativo, podendo-se incluir outros crimes néo

mencionados naquele paragrafo, desde que com autorizagao judicial.

Por seu turno, o afastamento do sigilo fiscal encontra amparo no
inciso |, do paragrafo 1°, do art. 198 do Cdadigo Tributario Nacional (incluido

pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001):

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacao criminal, é vedada a
divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacao obtida em razao do oficio sobre a situagdo econémica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o

estado de seus negdcios ou atividades.
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8 1o Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos
no art. 199, os seguintes:

| — requisicao de autoridade judiciaria no interesse da justica;

4. O AGENTE INFILTRADO NA NOVA LEI DE CRIME ORGANIZADO

4.1. O AGENTE INFILTRADO: CONCEITO E CARACTERISTICAS

O instituto do agente infiltrado representa um importante meio para
obtencdo de prova na persecucdo da criminalidade organizada moderna. A
infiltracdo de agentes na estrutura das organizagdes criminosas permite a

revelacdo de um grande volume de informagdes sobre seu funcionamento.

O agente infiltrado atua com sua identidade encoberta, inserido no
meio criminal para colher informacdes e investigar o modus operandi dos
membros da organizagdo criminosa, visando oferecer elementos para a

atuacéo policial.?®

Conforme ensinamento de José Luis Seoane Spiegelberg (apud
CAPEZ p. 282), agente infiltrado € “a pessoa que, integrada na estrutura
organica dos servicos policiais, é introduzida, ocultando-se sua verdadeira
identidade, dentro de uma organizacdo criminosa, com a finalidade de obter
informacdes sobre ela e, assim proceder, em consequéncia, a sua

desarticulagéo”.

Segundo Marcelo Batlouni Mendroni (2012 p. 119) "as vantagens
gue podem advir desse mecanismo processual sdo evidentes: fato criminosos
nao esclarecidos podem ser desvelados, modus operandi, nomes -

principalmente dos ‘cabecas' da organizacdo, nomes de 'testa de ferro’, bens,

® GUIMARAES, Isaac Sabba. Agente procovador, agente infiltrado e o novo paradigma de
processo penal. In: MOREIRA, Rémulo (Org.). Leituras complementares de Processo Penal.
Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 106.
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planos de execucdo de crimes, agentes publicos envolvidos, nomes de

empresas e outros mecanismos utilizados para a lavagem de dinheiro etc".

Trata-se, pois, de meio investigativo presente em quase todos 0s

paises, embora em alguns ordenamentos nao esteja positivado®. No Brasil, a

primeira legislagao a tratar do tema foi a Lei n. 9.034/95, que em sua redagéo

original, assim dispunha’:

Art. 2° Em qualquer fase de persecucédo criminal que verse sobre
acao praticada por organizagdes criminosas sao permitidos, além dos
ja previstos na lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e
formacéo de provas:

| — a infiltracdo de agentes de policia especializada em quadrilhas ou
bandos, vedada qualquer coparticipacdo delituosa, excecéo feita ao
disposto no art. 288 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cddigo Penal, de cuja acdo se preexclui, no caso, a

antijuridicidade.

O referido restou vetado pelo Presidente da Republica quando da

aprovacao da supracitada lei, com o argumento de que contrariava o interesse

publico. Utilizou-se também, como razdo para o veto, manifestacdo do

Ministério da Justica’:

O inciso | do art. 2°, nos termos em que foi aprovado, contraria o
interesse publico, uma vez que permite que o agente policial,
independentemente de autorizagdo do Poder Judiciario, se infiltre em
guadrilhas ou bandos para a investigacdo de crime organizado.

Essa redacdo, como se pode observar, difere da original, fruto dos
estudos elaborados por uma subcomisséao, presidida pelo Deputado

Miro Teixeira, que tinha como relator o Deputado Michel Temer,

% PEREIRA, Filipe Alves Martins; SILVA, Rafael de Vasconcelos. Analise Juridica da Nova Lei
de Organizagfes Criminosas - Lei 12.850/13, de 05 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2013/09/17/analise-juridica-das-novas-leis-de-
organizacoes-criminosas/> Acesso em: 20 abril 2014.

" CARLOS, André; FRIEDE, Reis. Aspectos Juridico-Operacionais do agente infiltrado.1. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014, p. 01.
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Mensagem n. 483. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-9034-
1995.pdf> Acesso em: 10/05/2014
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criada no &mbito da Comissédo de Constituicdo e Justica e Redacéo,
gue, de forma mais apropriada, condicionava a infiltracdo de agentes
de policia especializada em organizacdo criminosa a prévia
autorizacéo judicial.

Além do mais, deve-se salientar que o dispositivo em exame concede
expressa autorizagdo legal para que o agente infiltrado cometa crime,
preexcluida, no caso, a antijuridicidade, o que afronta os principios
adotados pela sistematica do Cadigo Penal.

Em assim sendo, parece-nos que o inciso | do art. 2° deve merecer o
veto do Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, nos termos
do art. 66, § 1'. da Constituicdo Federal, ressaltando, contudo, que
este Ministério, posteriormente, encaminhara proposta
regulamentando a matéria constante do dispositivo acima

mencionado.

De qualquer forma, tal dispositivo, com sua redacdo original, ndo
teria muita eficacia na pratica, uma vez que ndo autorizava o agente infiltrado a
cometer qualquer delito, o que inviabilizaria a utilizagdo desse meio de

investigacdo. Nesse sentido, ensinou Fernando Capez’*:

Previa a infiltragdo de agentes da policia especializada em quadrilhas
ou bandos, sem permitir, contudo, a participacdo em crimes
cometidos pelo grupo, excec¢éo feita ao préprio crime de participagéo
em quadrilha ou bando, cuja ilicitude ficaria excluida. Esse dispositivo
foi vetado pelo Presidente da Republica. Caso viesse a ser aprovado,
teria duvidosa eficacia, uma vez que, ndo podendo o infiltrado
cometer crimes, acabaria tendo sua identidade revelada, pois a
pratica de delitos constitui uma das primeiras exigéncias para alguém
tomar parte na organizacdo, como demonstracdo de coragem e

lealdade.

Empds, com a edicdo da Lei n. 10.217, de 11 de abril de 2001, é
finalmente introduzido no ordenamento juridico o instituto do agente infiltrado. A
mencionada lei tratou de alterar os arts. 1° e 2° da Lei n. 9.034/95 que passou a

vigorar com 0 seguinte texto:

2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial, volume 4. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 273.
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Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de acbes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associacfes
criminosas de qualquer tipo.

Art. 2° Em qualquer fase de persecucao criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de
investigacdo e formagéo de provas:

[...]

V —infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de
investigacao, constituida pelos érgaos especializados pertinentes,
mediante circunstanciada autorizacédo judicial.

Paragrafo Unico. A autorizacdo judicial serd estritamente sigilosa e

permanecera nesta condi¢do enquanto perdurar a infiltracao.

Verifica-se, pois, que a nova redagcdo dada pela Lei n. 10.217/01
acerca da infiltracdo de agentes corrigiu o problema da dispensa da
autorizacao judicial que motivou o veto presidencial ao inciso | do art. 2° da Lei
n. 9.034/95.

A infiltrac&o policial também foi tratada pela Lei n. 10.409, de 11 de
janeiro de 2002, que assim dispunha em seu art. 33:

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

| — infiltracdo de policiais em quadrilhas, grupos, organizacdes ou
bandos, com o objetivo de colher informacdes sobre operacdes

ilicitas desenvolvidas no ambito dessas associacgoes;

Destaca-se que a Lei n. 10.409/02 restou revogada pela Lei n.
11.343, de 23 de agosto de 2006, conhecida como Lei de Drogas, que também
prevé a figura do agente infiltrado em seu art. 53:



56

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

| - a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacao,

constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes;

No entanto, apesar da previséo legal tanto na Lei n. 9.034/95 quanto
na Lei n. 10.409/02, inexistia qualquer regramento acerca da infiltracdo de
agentes, 0o que gerou uma série de questionamentos acerca de sua
aplicabilidade. Todavia, o entendimento doutrinario majoritario acabou sendo

da aplicacdo do instituto”>.

Colaciona-se a licdo de Jesus e Bechara (2005 apud CARLOS;
FRIEDE, 2014, pp. 05-06):

Apesar da reacgdo lacunosa da lei que introduziu a figura do agente
infiltrado, ndo h& necessidade de regulamentacdo dela por meio de
outra espécie normativa. A principal exigéncia para sua aplicagéo,
gue constituiu o standard minimo para o deferimento da medida, esta
expressamente reconhecida. Assim, h& as exigéncias de se tratar de
associacgdo criminosa e de deciséo judicial fundamentada. N&o se fez
qualquer alus&o quanto ao procedimento ou ao prazo da medida. E
possivel, contudo, afirmar a intencionalidade dessa omisséo
legislativa, uma vez que a determinacdo do prazo deve se orientar
pela necessidade do caso concreto e pelo bom senso e
responsabilidade do juiz. Por outro lado, a iniciativa de provocacéo é
do Ministério Publico e da autoridade policial. Por se tratar de uma
providéncia indiscutivelmente de carater cautelar, o pedido deve ser
autuado em apartado, mantido o absoluto e irrestrito sigilo ao longo

da infiltrac&o.

A infiltracdo de agentes somente veio a experimentar algum nivel de
regulamentacdo com a promulgacgao da Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013,

que revogou a Lei n. 9.034/95, o que trouxe uma normatizacdo mais adequada

® CARLOS, André; FRIEDE, Reis. Aspectos Juridico-Operacionais do agente infiltrado. 1. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014, p. 04-05.
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ao instituto e sua aplicabilidade. Nas palavras de Carlos e Friede (2014 p. 7):

by

“finalmente, a Lei n. 12.850/13 aclarou o panorama referente a infiltracao
policial, cuja imprecisédo [...] possibilitava toda uma sorte de interpretagdes,

pondo em risco, até mesmo, o principio da seguranca juridica".

A infiltracdo é meio de prova previsto no art. 3° VI, da Lei n.
12.850/13 e regulamentado em sua Secao Il

Seus requisitos encontram-se elencados nos arts. 10 e 11 daquela
lei:

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de
investigacdo, representada pelo delegado de policia ou requerida
pelo Ministério Publico, apdés manifestacdo técnica do delegado de
policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida
de circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacdo judicial, que
estabelecera seus limites.

8§ 1° Na hipotese de representacdo do delegado de policia, o juiz
competente, antes de decidir, ouvirda o Ministério Publico.

§ 2° Serd admitida a infiltracdo se houver indicios de infragdo penal
de que trata o art. 1° e se a prova nao puder ser produzida por outros
meios disponiveis.

§ 3° A infiltracdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses,
sem prejuizo de eventuais renovacfes, desde que comprovada sua
necessidade.

§ 4° Findo o prazo previsto no § 3°, o relatorio circunstanciado sera
apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o
Ministério Publico.

8§ 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera
determinar aos seus agentes, e o Ministério Publico podera requisitar,

a qualquer tempo, relatério da atividade de infiltrac&o.

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representacédo do
delegado de policia para a infiltracdo de agentes conterdo a
demonstracdo da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos
agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas

investigadas e o local da infiltrac&o.
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4.2 AGENTE INFILTRADO: DIREITO COMPARADO

Na Argentina os dispositivos legais referentes ao crime organizado
se limitam aos delitos relacionados ao narcotrafico, ao contrabando, corrupcao
e ao trafico de armas e pessoas. O agente infiltrado é tratado no paragrafo
anico do artigo 33 da Lei n. 23.737 de 1989 (modificada pela Lei n. 24.424 de
1995), com a denominacdo de "agente encubierto”. Sua utilizacdo € restrita a
delitos relacionados ao narcotrafico e, semelhante a nossa legislacao, prevé o
instituto da acao controlada.

Na Coldmbia o combate ao trafico internacional de drogas é
prioridade do governo. Para se ter ideia da dimensdo do crime organizado
naquele pais, estima-se que ele seja responsavel pelo refino de 70% do toda a
cocaina consumida no mundo. Tém-se empregado duas expressdes para
definir o crime organizado na Colédmbia: "narcocriminalidade" e

"narcoterrorismo"’%.

O agente infiltrado é tratado nos artigos 241 e 242 do Cddigo de
Processo Penal colombiano que prevé a participagcdo do denominado, assim

como na Argentina, "agente encubierto”.

No direito penal espanhol também existe a figura do agente
encoberto ao invés do agente infiltrado, por entenderem que a maior amplitude
dessa ultima definicdo possa incluir individuos sem permissdo legal. Sua
definicdo esta prevista no artigo 282 da Lei de Enjuiciamiento Criminal como
funcionario da Policia Judicial, com identidade falsa para investigacdo em
material de delinquéncia organizada que adquire e transporta objetos, efeitos

ou instrumentos de delito, bem como para adiar sua apreensao.

Na Italia a utilizacdo de agentes infiltrados encontra previsdo: a) no
art. 97 do Decreto n. 309/90 (possibilidade de aquisicdo de entorpecentes por

agentes); b) no artigo 12-quarter da Lei n. 356/92 (possibilidade de substituicéo

" MACHADO, André Augusto Mendes; SOUZA, Diego Fajardo Maranha Ledo. O crime
organizado na Colémbia. In: Crime organizado - Aspectos processuais. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.
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de dinheiro, bens ou outros beneficios a partir de crime relacionados a
criminalidade mafiosa ou que tentem impedir a identificacdo de sua fonte); c)
na Lei n. 269/98 (possibilidade, mediante autorizacdo judicial, de aquisicdo
simulada de material pornografico ou intermediacao, relacionados a exploracéo

e ao turismo sexual de menores)™.

4.3. LIMITES E EXIGENCIAS PARA ATUACAO DO AGENTE INFILTRADO

O principio da legalidade é indispensavel para a construcdo de um
Estado de Direito. A atuacdo do Estado estd, necessariamente, submetida a
tal principio, limitando a atividade administrativa e dando um sentido de
garantia de respeito aos direitos individuais dos administrados.

Para qualquer atividade estatal, como no caso a infiltracdo de
agentes na investigacao criminal, deve haver previsao legal e o Estado e seus
agentes somente podem agir de acordo com aquilo que a lei estabelecer. Na
licdio de Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 103): (o principio da
legalidade €) a consagracao da ideia de que a Administracdo Publica s6 pode

ser exercida na conformidade da lei.

Conforme ja explicitado no presente capitulo, os requisitos legais
para a infiltracdo de agentes encontram elencados nos artigos 10 e 11 da Lei n.
12.850/13:

Art. 10. A infiltragdo de agentes de policia em tarefas de
investigacao, representada pelo delegado de policia ou requerida
pelo Ministério Publico, apdés manifestacdo técnica do delegado de
policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida
de circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacdo judicial, que
estabelecera seus limites.

§ 1° Na hipédtese de representacdo do delegado de policia, o juiz

competente, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico.

> MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: Aspectos gerais e mecanismos legais. 3.
ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 260.
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§ 2° Sera admitida a infiltracao se houver indicios de infragédo penal
de que trata o art. 1° e se a prova nao puder ser produzida por outros
meios disponiveis.

§ 3° A infiltracdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses,
sem prejuizo de eventuais renovacdes, desde que comprovada sua
necessidade.

8§ 4° Findo o prazo previsto no § 3°, o relatério circunstanciado sera
apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificarad o
Ministério Publico.

§ 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera
determinar aos seus agentes, e o Ministério Publico podera requisitar,

a qualquer tempo, relatorio da atividade de infiltrac&o.

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representacédo do
delegado de policia para a infitracdo de agentes conterdo a
demonstracdo da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos
agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas
investigadas e o local da infiltrac&o.

1. Representacdo do delegado de policia ou requerimento do
Ministério Publico

De acordo com o disposto no caput do art. 10, a infiltracdo devera
ser solicitada por representacdo do delegado de policia ou requerimento do
Ministério Publico. Além disso, quando da representacao, solicitada no curso
do inquérito policial, devera o delegado de policia se manifestar acerca da
viabilidade técnica da infiltracdo policial.

Por sua vez, o 8§ 1° daquele artigo estabelece que em caso de
representacdo do delegado de policia, o Ministério Publico devera ser ouvido

antes que o juiz competente decida acerca da medida.

O art. 11, por seu turno, prevé que tanto o requerimento do
Ministério Publico quanto a representacdo do delegado de policia deverdo
conter a demonstracédo da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos
agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e

o local da infiltrac&o.
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2. Necessidade de autorizagao judicial circunstanciada, motivada e

sigilosa

A Lei n. 12.850/13 determina, de maneira expressa, em seu art. 10,
caput, a exigéncia imposta a infiltracdo policial de que seja precedida de
autorizacao judicial circunstanciada, motivada e sigilosa, que ainda estabeleca

os limites da infiltracao.

Conforme doutrina de André Carlos e Reis Friede (2014):

O adjetivo circunstanciada revela que o magistrado nédo deve se
limitar a autorizar a medida. Deve, sim, pormenoriza-la tanto quanto
possivel, estabelecendo os limites da infiltracéo policial, de modo que
o delegado de policia responsavel pelas investigacdes (e pelo
controle direto da operacgéo a ser desencadeada) e o agente infiltrado
possam ter um norte referencial das atribuicbes (e respectivas

balizas) a serem desenvolvidas no &mbito da organizag&o criminosa.

3. Natureza da infrag&o penal

Consoante disposto no 8 2° do art. 10, somente sera admitida a
infiltracdo policial em caso de indicios de ocorréncia de infracdo penal tratada

no art. 1°, ou seja, relacionada as organizacfes criminosas:

Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispfe sobre a
investigacao criminal, os meios de obtencdo da prova, infracBes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizacao criminosa a associacdo 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 infracdes penais cujas penas méaximas sejam superiores a

4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

§ 2° Esta Lei se aplica também:
| - as infragbes penais previstas em tratado ou convengéo
internacional quando, iniciada a execucao no Pais, o resultado tenha

ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;
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Il - as organizacdes terroristas internacionais, reconhecidas segundo
as normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca
parte, cujos atos de suporte ao terrorismo, bem como os atos
preparatérios ou de execucao de atos terroristas, ocorram ou possam

ocorrer em territério nacional.

4. Imprescindibilidade da medida

Ainda de acordo com o § 2° do art. 10, a infiltragdo policial somente
sera admitida desde que a prova ndo possa ser produzida por outros meios
possiveis, o que reforga o carater de excepcionalidade da medida.

Cuida-se, pois, de medida de carater excepcional, que ndo somente
coloca em risco a integridade fisica do agente, mas também restringe direitos e

garantias do investigado, pois bastante invasiva.

Portanto, necessario o respeito ao principio da subsidiariedade,
devendo-se optar pela infiltracdo de agentes somente quando néo for possivel

a investigacao por outro meio.

5. Sigilo acerca da infiltragao

O sucesso da operacdo, assim como a seguranca do agente

dependem, obviamente, do absoluto sigilo acerca da infiltracdo policial.

Tal sigilo encontra respaldo tanto no caput do art. 10, quando trata

da sigilosa autorizagéo policial, quando no art. 12, caput e paragrafo 2°:

Art. 12. O pedido de infiltracdo sera sigilosamente distribuido, de
forma a ndo conter informacgdes que possam indicar a operagdo a ser
efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado.

[...]

§ 2° Os autos contendo as informacgdes da operacdo de infiltracdo
acompanhardo a dendncia do Ministério Publico, quando serdo
disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservagdo da

identidade do agente.
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6. Infiltrac&o realizada por agente policial

Ao contrario do que ocorre em outros paises, e até mesmo do que
previa a Lei n. 9.034/95 (que fazia referéncia a infiltracdo de agentes de
inteligéncia), coforme se verifica da leitura do caput do art. 10 da Lei n.
12.850/13, a infiltracdo somente podera ser realizada por um agente policial.
Conforme ensinam André Carlos e Reis Friede (2014 p. 26), "embora a lei ndo
mencione expressamente, trata-se de agente de policia judiciaria, ou seja, de
um integrante da Policia Federal ou das Policias Civis dos Estados e do Distrito
Federal, instituicdes incumbidas de apurar a autoria e materialidade de

infracGes penais.

7. Voluntariedade da infiltracdo

Destaca-se ainda que conforme previsto no art. 14, I, da Lei n.
12.850/13, o agente tem direito a se recusar ou fazer cessar sua atuagéo
infiltrada. Dessa forma, observa-se que como requisito, ainda que nao
expresso, a infiltracdo devera ser voluntaria, uma vez que possivel sua recusa

pelo policial.
8. Prazo da infiltrac&o

Conforme disposto no 8§ 3° do art. 10, o prazo para infiltracao policial
sera de, no maximo, 6 (meses), podendo ser renovado desde que comprovada
a necessidade. Note-se que o legislador optou por ndo estabelecer um limite
guanto a essas renovacoes, exigindo, contudo, que o magistrado verifiqgue a

necessidade de prorrogagao do prazo.

9. Seguranca do agente infiltrado

A seguranca do agente infiltrado encontra-se albergada né&o
somente nos dispositivos referentes ao sigilo da operagdo, mas também em
relacdo ao sigilo e preservacao de sua identidade, previsto no art. 12 e nos

incisos Il, Il e IV do art. 14:
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Art. 12. O pedido de infiltragdo sera sigilosamente distribuido, de
forma a ndo conter informacdes que possam indicar a operacao a ser
efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado.

§ 1° As informag¢®es quanto a necessidade da operac¢éo de infiltracéo
serdo dirigidas diretamente ao juiz competente, que decidird no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas, ap6s manifestacdo do Ministério Publico
na hipétese de representacdo do delegado de policia, devendo-se
adotar as medidas necessdrias para o0 éxito das investigacdes e a
seguranca do agente infiltrado.

§ 2° Os autos contendo as informacdes da operacdo de infiltracéo
acompanhardo a denlncia do Ministério Publico, quando serdo
disponibilizados & defesa, assegurando-se a preservagdo da
identidade do agente.

[...]

Art. 14. Sao direitos do agente:

[...]

Il - ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o
disposto no art. 9° da Lei no 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como
usufruir das medidas de protecéo a testemunhas;

lll - ter seu nome, sua qualificagdo, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigagcdo e o
processo criminal, salvo se houver deciséo judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado

pelos meios de comunicacdo, sem sua prévia autorizacao por escrito.

Além disso, a excludente de -culpabilidade fundamentada na
inexigibilidade de conduta diversa prevista no paragrafo Unico do art. 13,
proporciona maior seguranca juridica ao agente infiltrado que, estando inserido
em uma organizacao criminosa, se vé compelido a pratica de crimes, sob pena
de ter sua identidade revelada, colocando em risco ndo somente a operagéao,

como sua propria seguranga.

N&o obstante, tém-se o paragrafo 3° do art. 12 que estabelece que
"havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente, a
operacdo serad sustada mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo
delegado de policia" ou mesmo o inciso | do art. 14, que permite ao agente

cessar sua atuacao infiltrada a qualquer momento.
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Por seu turno, os limites impostos a atuacao do agente no ambito da
infiltracdo encontram-se dispostos no art. 13 da Lei n. 12.850/13, in verbis:
Art. 13. O agente que nado guardar, em sua atuacdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigagao, respondera pelos
excessos praticados.
Paragrafo Unico. N&o é punivel, no ambito da infiltragdo, a préatica de
crime pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando

inexigivel conduta diversa.

A falta de clareza acerca dos limites da atuacdo dos agentes torna
sua atividade arriscada ndo somente em relagdo a proximidade com os
criminosos e a possibilidade de ser descoberto e sofrer duras represalias, mas
também de estar submetido a punicbes administrativas e responsabilizacéo

criminal®.

Essa auséncia de uma legislacdo que delimite precisamente a
atuacao desses agentes € consequéncia da prépria natureza da infiltracdo e da
complexidade da matéria, ndo sendo possivel que o legislador estabeleca
exaustivamente esses limites. Também ndo parece desejavel permitir que o
agente infiltrado possa agir sem quaisquer limitagbes, com autorizacdo para

roubar, matar ou estuprar livremente’”.

Quanto a possibilidade da prética de delitos pelo agente infiltrado, a
doutrina jA previa a possibilidade de préatica de crime por parte do agente
infiltrado antes mesmo da promulgacdo da supracitada lei, ainda que nao
houvesse previsdo legal, desde que respeitados 0s principios constitucionais

da razoabilidade, proporcionalidade e da adequacao social.

® CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crime organizado: nova Lei 12.850/13 e o problema da
conduta dos agentes infitrados no cometimento de infragbes penais. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/26586/crime-organizado-nova-lei-12-850-13-e-0-problema-da-
conduta-dos-agentes-infiltrados-no-cometimento-de-infracoes-penais> Acesso em 06 abril
2014.

" CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crime organizado: nova Lei 12.850/13 e o problema da
conduta dos agentes infitrados no cometimento de infragbes penais. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/26586/crime-organizado-nova-lei-12-850-13-e-0-problema-da-
conduta-dos-agentes-infiltrados-no-cometimento-de-infracoes-penais> Acesso em 06 abril
2014.
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Nesse sentido colaciona-se a doutrina de Fernando Capez (2012 pp.

282-283), ao tratar da infiltragdo de agentes, disciplinada a época pelo inciso V,

do art. 2°, da revogada lei n. 9.034/95 (com alteracbes dadas pela Lei n.

10.217/01):

Entendemos que, a principio, a participacdo do agente nos crimes
praticados pelo grupo configurara fato tipico, ilicito e culpavel, ndo
sendo, portanto, admissivel, doutrinariamente, essa pratica delituosa.
Assim, o policial que, para desbaratar uma grande quadrilha
internacional de trafico de entorpecentes, acaba por participar de
acOes criminosas, como sequestros, homicidios, trafico de
entorpecentes  etc., serd  responsabilizado  criminalmente.
Evidentemente, ndo se poderd estabelecer de antem@o uma regra
inflexivel, retirando-se do julgador a andlise discricionéria de cada
caso concreto, pois pode ocorrer que a incidéncia dos principios
constitucionais da proporcionalidade e da adequacdo social,
diretamente derivados da dignidade humana (CF, art. 1° |llI)
influenciem na afericho do comportamento do agente. Estando a
conduta compreendida da razoabilidade do senso médio, no critério
social de justica, conformada com o conceito social e, acima de tudo,
compensada pela relacdo custo-beneficio social, poderd, dependendo
das peculiaridades da situacdo especifica, ser até considerada
atipica. E o caso do agente ser obrigado a participar de lutas com
outros membros, para demonstrar coragem o lealdade a organizagéo,
ou ter de portar armas de uso restrito, submetendo-se a isso em prol
de um objetivo maior de defesa social, relevado pela posterior prisdo
ou desbaratamento da organizacdo criminosa. O fato ai sera atipico,
pela incidéncia de principios constitucionais como proporcionalidade
e adequacdo social. [...] Em outras situa¢8es, a maior nocividade do
fato cometido pelo agente publico impede sua atipicidade e s6 podera
ser excluida do ambito de aplicacédo do direito penal, pela excludente
do estado de necessidade. Nesse caso, compara-se o sacrificio do
bem juridico lesado pela agdo criminosa do policial com beneficio
resultante do afastamento do perigo representado pela quadrilha.
Finalmente, pode ocorrer de o fato ser tipico, por estar dotado de
conteldo criminoso e ser perniciosamente inadequado, de ndo se
encontrar acobertado por excludente de antijuridicidade, mas a

culpabilidade restar eliminada pela dirimente da coagcdo moral
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irresistivel, tornando inexigivel conduta diversa por parte do servidor

infiltrado.

Verifica-se que, quando da edicdo da Lei n. 12.850/13, tratou o
legislador de normatizar o entendimento de grande parte da doutrina acerca da

impunibilidade do agente infiltrado que, no curso da investigagdo, venha a

by

praticar algum crime, desde que necessario a finalidade da operacao,

respeitada a proporcionalidade e inexigivel conduta diversa.

Acerca do principio da proporcionalidade, cumpre destacar a
doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 2012, p. 114):

Parece-nos que o principio da proporcionalidade ndo é sendo uma
faceta do principio da razoabilidade. Merece um destaque proprio,
uma referéncia especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia
especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-se sob esta
feicAo de desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a
possibilidade de correcdo judicial arrimada neste fundamento.
Costuma-se descompor o principio da proporcionalidade em trés
elementos a serem observados nos casos concretos: a adequacéao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Conforme
expressdes de Canotilho, a adequacao "impde que a medida adotada
para a realizacdo do interesse publico deve ser apropriada a
prossecucdo 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 é "entendido como
principio da justa medida. Meios e fins sdo colocados em equacéo
mediante um juizo de ponderacdo, com o objetivo de se avaliar se o
meio utilizado € ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-
se, pois, de uma questédo de 'medida’ ou 'desmedida’ para se alcancar
um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens

do fim".

Percebe-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 por
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esse agente durante a operagdo, ainda que guardada a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigagao.

Tal opcéo é passivel de criticas, uma vez que nao afasta o risco de
punicdo do policial infiltrado, ficando a critério do julgador analisar se o atos
praticados foram ou ndo desproporcionais ou excessivos; expondo o0 agente a
enorme inseguranca, ndo somente pela infiltragdo, mas também pela

possibilidade de responder criminalmente por seus atos.

Conforme licdo de Eduardo Luiz Santos Cabette (CABETTE, 2014):

Importa ainda anotar que a propria opcdo legislativa pelo
reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como forma de
evitar a punicdo do agente infiltrado por seus atos proporcionais
também nZo segue o melhor caminho. E que esse instituto retrata
uma excludente de culpabilidade, o que significa que o Estado esta
afrmando que o agente pratica fato tipico e antijuridico (injusto
penal), somente ndo culpavel. Soa muito estranha essa opcao, ja que
o policial atua por determina¢éo estatal e de acordo com um instituto
legalmente previsto. O reconhecimento das ac¢des do agente infiltrado
como mera inexigibilidade de conduta diversa significa mais um
indicativo, na sua faceta tedrica, de que o instituto é falido desde o
seu nascedouro.

O minimo que se pode entender é que a diccdo legal é inadequada e
deve ser objeto de uma releitura doutrinéria. Na verdade as condutas
aparentemente criminosas perpetradas pelo agente infiltrado, dentro
de uma proporcionalidade e, portanto, permitidas e até mesmo
incentivadas pela legislacdo respectiva, configuram aquilo que
Zaffaroni e Batista denominam de “atipicidade conglobante”, a
afastar, desde logo a tipicidade da conduta e ndo a reconhecer mera
excludente da culpabilidade. Do contrario, a paga social do agente
infiltrado pelo arriscar da prépria vida, seria sua inseguranca perpétua
e, para além disso, seu reconhecimento pelo Estado como um
criminoso que somente ndo seria punivel! Simbdlica e moralmente
isso € um reconhecimento mais do que claro de que o instituto € uma

aberracao.
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No mesmo sentido a critica de Ricardo Antonio Andreucci
(ANDREUCCI, 2013):

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
infiltracdo, a pratica de crime pelo agente infiltrado no curso da
investigacdo, 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 solucdo, até
porque coloca o agente infiltrado em delicadissima posi¢&o de ter que
avaliar, muitas vezes em situacdo concreta de perigo durante o
desenrolar da infiltracdo, a inexigibilidade de conduta diversa em sua
atuacdo, a qual sera posteriormente reavaliada e até mesmo
rechacada pelas autoridades, acarretando-lhe a eventual
responsabilizacdo pelos “excessos praticados”. Melhor seria tivesse a
nova lei ousado mais e erigido a infiltracdo propriamente dita em

causa de preexclusao de antijuridicidade.

Inclusive, o proprio instituto da infiltracédo policial sofreu duras criticas
por grande parte da doutrina, ndo somente em razdo do aspecto ético da
infiltragéo policial, pala utilizacdo de mecanismos ardis, mas por violar direitos
fundamentais, como a privacidade do investigado, ou mesmo o cometimento de
crimes, sob o argumento de combaté-los, 0 que néo se poderia admitir em um

Estado Democratico de Direito.

Nos dizeres de Franco (2001 apud CARLOS; FRIEDE, 2014, p. 08):

[...] o agente infiltrado se vé&, ndo raro, na contingéncia de praticar
fatos também criminosos e quase sempre acdes de duvidosa
eticidade. E de indagar-se, entdo, se, em nome da eficiéncia do
sistema punitivo, guarda legitimidade o juizo criminal que se apoia na
atuacdo de agente infiltrado, ou melhor, se, em nome dessa mesma
eficiéncia, deva reconhecer-se, como racional e justo, que, proprio
Estado em vez de exercer a fungéo de prevencao penal, pratique atos

desviados, igualando-se ao criminoso.
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Ainda neste caminho, Pacheco (2007 apud CARLOS; FRIEDE,

2014, p. 09) preleciona:
[...] € o ciclico retorno do dilema ético, da velha discussédo sobre
meios e fins, na qual o Estado, neste caso, ao fazer uso da infiltracdo

policial sob a égide de elucidar e evitar crimes, ainda que nao deseje,

se arrisca a praticé-los.

Ocorre que a infiltragdo policial € ferramenta indispensavel ao
combate ao crime organizado. Negar sua utilizagéo pode representar enorme
entrave ao direito constitucional a seguranca, a vida, a liberdade e a
propriedade; direitos esses constantemente violados pelos grupos criminosos.
E necessario possibilitar a existéncia de meios suficientes para uma eficiente

prestacao estatal.

No entanto, ndo ha de se falar no uso indiscriminado ou irrestrito da
infiltracdo policial como meio de prova. Sua utilizacdo deve estar sempre
balizada por um rigido controle judicial, bem como o respeito a legislacédo
vigente e principios constitucionais tais como o da legalidade (a infiltragdo deve
obedecer as normas previstas em lei e a atuacdo do agente deve respeitar as
exigéncias legais); da subsidiariedade (esse meio de investigagdo somente
deve ser utilizado quando néo for possivel obter os mesmo resultados por outra
forma menos invasiva); e da proporcionalidade (agente deve atuar visando
sempre guardar a devida proporcionalidade com a finalidade da investigacao,
evitando excessos), para que as garantias e direitos fundamentais dos

investigados sejam respeitados e preservado o interesse da coletividade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

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

brasileiro.

Nesse contexto, a pesquisa partiu do estudo do conceito de
organizacao criminosa, uma vez que tal instituto visa a investigacdo no ambito

dessas organizacoes.

O primeiro capitulo tratou de examinar os antecedentes historicos

das organiza¢Bes criminosas bem como seus conceitos e caracteristicas.

Além disso, analisou-se a evolucéo do tratamento juridico dado pela
legislacdo brasileira até chegar na Nova Lei de Organizacdes Criminosas (Lei

n. 12.850/13), tragcando um paralelo entre as diversas disposi¢des legais.

Superada esta etapa, o segundo capitulo tratou das modalidades de
prova inseridas no combate ao crime organizado, partindo da apreciacao de

perspectivas internacionais acerca do tema.

Empds, examinou-se o conceito de prova no direito penal e o direito
a prova, bem como da importancia do principio da legalidade para a obtencéo
de provas. Por fim, analisou-se os meios de obtencdo de prova em face ao
crime organizado, previsto no capitulo Il da Lei n. 12.850/13. Sédo eles: a
colaboracdo premiada; a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos; a acdo controlada; o acesso a registros de ligacdes
telefébnicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados
publicos ou privados e a informacfes eleitorais ou comerciais; a interceptacao
de comunicacles telefonicas e telematicas; o afastamento dos sigilos
financeiro, bancério e fiscal, a infiltracdo, por policiais, em atividade de
investigacdo; a cooperacdo entre instituicbes e oOrgados federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de interesse da

investigacdo ou da instrugao criminal.

O terceiro capitulo tratou de conceituar a figura do agente infiltrado,

que somente veio experimentar alguma regulamentacdo na legislacdo
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brasileira com a promulgacédo da Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, assim
como verificar sua utilizagdo em outros paises, como Argentina, Colémbia,

Espanha e Italia.

Por fim, fez-se uma andlise dos limites e exigéncias para a atuacéo
do agente infiltrado, principalmente aquelas elencadas nos artigos 10 e 11 da
Lei n. 12.850/13, a saber. a) Representacdo do delegado de policia ou
requerimento do Ministério Publico; b) Necessidade de autorizacédo judicial
circunstanciada, motivada e sigilosa; c¢) Natureza da infracdo penal
(relacionada as organizagBes criminosas); d) Imprescindibilidade da medida
(principio da subsidiariedade); e) Sigilo acerca da infiltracdo; f) Infiltracédo
realizada por agente policial; g) Voluntariedade da infiltracdo; h) Prazo da

infiltracdo; i) Seguranca do agente infiltrado.

Quanto a possibilidade de cometimento de crimes pelo agente
infiltrado no curso da investigacao, verificou-se que, conforme disposto no art.
13 da Lei n. 12.850/13, ndo havera puni¢ao, desde que a pratica desses crimes
sejam necessarias a finalidade da operacéo, respeitada a proporcionalidade da

atuacao e inexigivel conduta diversa.

Ao final, conclui-se que, embora que inexista uma determinacéo
exata dos limites de sua atuacao, a aplicacdo do instituto do agente infiltrado
deve estar sempre 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.
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