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RESUMO

O crime organizado € atividade extremamente complexa, que vem se
desenvolvendo em grandes propor¢cdes nos cenarios nacional e mundial. Com o
objetivo de amenizar os efeitos causados por esse tipo de delito, foi publicada a Lei
12.850/2013 que define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacao
criminal. Dentre as técnicas de investigacdo estabelecidas na referida lei, a
infiltracdo de agentes se destaca por ser importante e polémico instituto, que se
caracteriza pela insercdo de uma pessoa, integrada na estrutura policial, nas
atividades de uma organizacdo criminosa com a finalidade de obter informacdes
sobre ela e, por consequéncia, desarticula-la. Entretanto, esse meio de prova possui
viabilidades e limites a serem explorados a fim de que se conhe¢cam suas virtudes e,
também, os pontos que necessitam de revisdes. Portanto, a presente monografia
tem como objetivo analisar as possibilidades e limites da infiltracdo de agentes
policiais em organizagdes criminosas. Para isso, este trabalho tem por base um
estudo realizado através de pesquisa qualitativa, através do meétodo dedutivo, e
utiliza instrumentos bibliograficos e documentais. Dessa forma, o primeiro capitulo
traz nocOes introdutérias sobre o crime organizado, descrevendo a evolucao das
organizagbes criminosas, examinando seu conceito e seus elementos
caracterizadores. Em seguida, realiza-se uma analise, sob 6tica macroscopica, da
Lei 12.850/2013 e seus pontos mais importantes, como o crime de participagdo em
organizacao criminosa, as técnicas especiais de investigacdo previstas na lei e os
crimes que poderdo ocorrer durante essas investigagcoes. Por fim, examina-se o
procedimento disposto em lei para o referido meio de prova, as limitacées impostas
ao agente infiltrado e seus direitos. Nesse sentido, conclui-se pela possibilidade da
medida de infiltracdo de agentes policiais para investigar crimes relacionados com
organizagdes criminosas, por ser medida eficaz e importante para a solugao de
delitos praticados de forma organizada, mas que deve ser executada com a
observancia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade e estar
acobertada pela excludente de culpabilidade de inexigibilidade de conduta diversa.

Palavras-chave: Crime organizado. Infiltracdo de agentes. Organizacdo criminosa.
Técnicas especiais de investigacao.
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1 INTRODUCAO

A criminalidade organizada ndo € um fendbmeno novo. Atualmente, encontra-
se presente em diversas classes sociais. E forcoso reconhecer que, em meio ao
complexo desenvolvimento da sociedade contemporanea, o crime também vem
evoluindo e aprimorando suas praticas. Pode-se dizer, inclusive, que alguns grupos
se organizam a ponto de se assemelharem a uma verdadeira estrutura empresarial.
Nesse quadro, torna-se importante refletir sobre o processo que deixou essas
organizacbes chegarem a esse nivel, bem como analisar os procedimentos
disponiveis para combaté-las No presente caso, busca-se analisar minuciosamente

a infiltracéo de agentes policiais.

O crime organizado € de dificil conceituacdo devido as suas distintas formas
de atuacdo e por se mostrar cada vez mais articulado. E um tipo de infracéo penal
gue gera um grande risco ao Estado Democratico de Direito, eis que se desenvolve,
silenciosamente, nas mais variadas searas da sociedade e possui um grande

potencial lesivo.

Diante da grande relevancia e do impacto que essas organiza¢cdes criminosas
vém produzindo nas estruturas juridica, econdmica e social da nagdo brasileira,
surgiu a necessidade de elaborar uma lei que amparasse efetivamente a
investigacdo no ambito do crime organizado. Assim, a Lei n® 12.850, de 2 de agosto
de 2013, veio tratar desse assunto, que, até entdo, apresentava lacunas em nosso
sistema legislativo, definindo organizacao criminosa e dispondo sobre a investigacéo
criminal, os meios de obtencdo de prova, as infracdes penais correlatas e seu

procedimento.
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Dentre os meios de provas estabelecidos no seu artigo 3°, o inciso VIl trata do
ato de infiltracdo de policiais para fins de investigagdo. A infiltracdo de agentes
constitui importante instituto que se caracteriza pela insercdo de uma pessoa,
integrada na estrutura policial, nas atividades de uma organiza¢ao criminosa, com a
finalidade de obter informacdes sobre ela e, por consequéncia, desarticula-la.
Conquanto, assim como diversos institutos juridicos, a infiltracdo policial possui
viabilidades e limites a serem explorados a fim de que se conhe¢am suas virtudes e,

também, os pontos que necessitam de revisoes.

Nesse sentido, este trabalho trata de assunto de elevada pertinéncia para o
direito penal atual porque estuda o crime organizado, um fendmeno que atinge

diversas classes sociais.

A ideia a ser desenvolvida é fruto de uma grande admiracdo que tem esta
académica pela area do direito penal desde o inicio do curso de Direito. O Direito
Penal, mais do que um subsistema juridico que aplica san¢bes através de um
ordenamento, € um instituto que visa a protecao do individuo, da coletividade e de
seus bens juridicos. Desse modo, cabe destacar as medidas e normas que vém
sendo pensadas e postas em pratica a fim de preservar a sociedade e assegurar 0
seu desenvolvimento, ainda mais quanto a crimes que tém um grande potencial

lesivo, como os praticados por organizagfes criminosas.

Nessa esteira, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisar as
possibilidades e os limites da infiltracAo de agentes policiais como forma de
investigacdo de organizac¢des criminosas e problematiza tal premissa, questionando

quais seriam essas referidas possibilidade e limitacdes.

Como hipotese para tal questionamento, entende-se que a infiltracdo de
agentes policiais constitui importante ferramenta no combate ao crime organizado,
pois trata-se de um meio de obtencdo de prova legitimo previsto pela Lei n°
12.850/2013. No entanto, tal infiltracdo deve-se dar com a devida observancia dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade e das normas processuais previstas
ao longo da referida lei, de forma a respeitar os limites legais, no que diz respeito ao

cometimento de ilicitos por parte do agente infiltrado.
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A pesquisa utilizard& o modelo qualitativo, que, conforme Mezzaroba e
Monteiro (2014), busca compreender e interpretar, ou mesmo reinterpretar, de forma
ampla, diversos elementos. Ademais, deve-se salientar que tal método normalmente
se baseia na coleta de dados sem medicdo numeérica e na perspectiva interpretativa
destes para a realidade. Os instrumentos técnicos equivalem a utilizacéo de técnicas
bibliograficas, fundadas em referencial tedrico que envolve doutrina, legislacao,
jurisprudéncia, artigos de periédicos e materiais de estudiosos da area encontrados

em sites especializados.

No que diz respeito ao método de pesquisa, sera utilizado o método dedutivo
que, de acordo com os autores supracitados, parte de uma fundamentagado genérica
chegando a deducdo particular, o que faz com que as conclusbes do estudo
especifico geralmente valham um caso em particular, sem generalizacdes de seus
resultados. No presente caso, serdo abordados primeiramente aspectos gerais sobre
0 crime organizado, a fim de entender o contexto em que esté inserida a técnica de
investigacdo a ser estudada, passando pela analise dos institutos presentes na Lei
n® 12.850/2013, que dispde sobre as organizacdes criminosas, até chegar ao foco
principal do trabalho: examinar quais s&o as possibilidades e limitagoes da infiltracao
de agentes policias como meio de prova.

Destarte, o objetivo do primeiro capitulo do desenvolvimento do presente
estudo é descrever as noc¢Oes introdutorias basicas para melhor compreender o
crime organizado, iniciando com sua evolucao histérica em nivel mundial e nacional
e apresentando a problemética de sua conceituacdo. Outrossim, far-se-a uma
analise mais profunda de seus elementos caracterizadores a partir da definicdo de
organizagédo criminosa dada pelo artigo 1°, 8§1°, da Lei n® 12.850/2013.

Adiante, no segundo capitulo, serdo examinados os institutos estabelecidos
dentro da Lei n° 12.850/2013 para fins de combate ao crime organizado. Num
primeiro momento, sera abordada a tipificacdo do crime de participagdo em
organizacdo criminosa, bem como suas majorantes e efeitos especificos. Em
seguida, serd apresentado um panorama geral das técnicas de investigacdo que
poderdo ser utilizadas para elucidar o referido delito e, ao final, serdo expostas as
infragOes penais que poderdo ocorrer durante a realizacao dessas investigacoes.
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Por fim, o capitulo terceiro abordara o objetivo principal do trabalho, qual seja,
examinar as possibilidades e as limitacdes da infiltracdo de agentes policiais, como
meio de prova, nos procedimentos contra organizacdes criminosas. Para tanto sera,
inicialmente, realizado um exame da técnica de investigacdo de agentes,
explicitando as espécies de infiltragdo e quem podera exercer o papel de agente
infiltrado. Apds, sera analisado o procedimento a ser adotado durante a operacao de
infiltracdo, disposto nos artigos 10, 11 e 12 da Lei de Organizacdes Criminosas, € a
possibilidade de responsabilizacdo penal caso o policial infiltrado venha a cometer
algum ilicito quando estiver em atividade. Ao final, uma breve explanacéo acerca dos

direitos do agente e das garantias que lhe sdo asseguradas por lei.

Assim, acredita-se na importancia do estudo apresentado em forma de
monografia, pois podera trazer reflexdes sobre o crime organizado, cuja estrutura e
cujas formas de atuacdo devem ser analisadas minuciosamente, de modo a
compreender as melhores técnicas de combater esse tipo de infragdo penal que vem

crescendo muito nas ultimas décadas.
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2 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE CRIME ORGANIZADO

O crime organizado vem crescendo em ritmo acelerado nas ultimas décadas
e tornou-se um dos maiores problemas do mundo globalizado em virtude da grande
extensdo de seu poder e da influéncia que tem sobre a populacédo e sobre o proprio
Estado. Por esse e outros motivos, grandes esforcos vém sendo feitos por varios
paises para acabar, ou pelo menos reduzir, essas verdadeiras sociedades
criminosas; isso exige uma modernizacéo da legislacao a fim de combater esse mal
que vem tomando propor¢cdes cada vez maiores. Ademais, a prépria definicdo do
que venha a ser uma organiza¢do criminosa ainda € uma questdo dificil de ser
respondida, tendo em vista que ndo ha um conceito Unico, frente a complexidade e a

mutabilidade desse tipo de atividade.

Nesse compasso, 0 Brasil deu um passo a frente com a publicacdo da Lei n°®
12.850/2013 que define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacao
criminal, os meios de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o
procedimento criminal. A edicdo da referida lei foi inequivocamente positiva, pois
corrigiu varios defeitos da lei anterior que regulamentava tal assunto e também

trouxe outras novidades no que se refere aos campos penal e processual penal.

Para um melhor entendimento de um instituto juridico, é necessario,
inicialmente, apresentar a sua definicdo. Entretanto, o conceito do que vem a ser
uma organizacdo criminosa € deveras complexo para ser explicado em poucas
linhas e, por isso, sera esmiucado em topico proprio. Todavia, a fim de facilitar a

compreensao do histérico do crime organizado, apresentado em seguida, adianta-se
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uma definicdo aceita mundialmente para conceituar um grupo criminoso organizado
e que foi adotada por muitos paises através da Convencdo de Palermo:
Art. 2°. Terminologia
Para efeitos da presente Convencéao, entende-se por:
a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente hd algum tempo e atuando concertadamente com o
propésito de cometer uma ou mais infraces graves ou enunciadas na

presente Convencdo, com a inten¢do de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econémico ou outro beneficio material;

Dessa forma, para entender como se chegou a tal conceito, a seguir
descreve-se a evolugcdo das organizagbes criminosas em ambitos mundial e

nacional, seu conceito e elementos caracterizadores.

2.1Evolucao historica do crime organizado

Para que um comportamento seja tipificado, geralmente se observa a
evolucdo de um comportamento transgressor por certo periodo de tempo. Com a
criminalidade organizada nao foi diferente, eis que se percebe que essa conduta
teve inicio, provavelmente, na Idade Média e teve sua conduta criminalizada séculos

depois.

2.1.1 Origens do crime organizado

Ainda nédo se chegou a um consenso do momento em que se pode dizer que
surgiu a primeira organizacao criminosa, isso porgue, além de ser um crime de dificil
conceituacdo, seus tracos surgem das mais variadas formas, com diferentes
comportamentos e em diferentes locais do mundo. Conforme aponta Silva (2015),
apesar da complexidade que se vé em tal processo, pode-se identificar que a raiz
historica € um traco comum de algumas dessas organizacdes, as quais tiveram seu
inicio no século XVI e tém em comum sua génese como movimentos de protecao

frente a ineficiéncia do Estado e as arbitrariedades praticadas por seus membros.

Nesse quadro, as Triades Chinesas constituem, juntamente com a Méfia
Italiana, a Yakusa Japonesa e outras expressfes de criminalidade organizada

internacional, um fenémeno relevante tanto em suas origens como no cenario atual.
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a) Mafia Italiana

A mais conhecida das organiza¢des criminosas é a Mafia Italiana, a qual,
conforme Tolentino Neto (2012), surgiu no sul da Itadlia durante a Idade Média.
Desenvolveu-se a partir de um grupo de camponeses, dominados por seus senhores
feudais, o qual se uniu em busca da reforma agraria e de melhores condi¢cdes de
vida, rebelando-se contra a impossibilidade de ascenséo social e a auséncia de um

Estado que protegesse seus interesses.

O autor relata que esses camponeses passaram a depredar plantacdes e
matar gado, deixando os latifundiarios aterrorizados. Dessa forma, os donos das
propriedades ndo viram alternativa, sendo a de realizar acordos com essa Méfia,
formada pelos camponeses, a fim de garantir uma espécie de protecdo para

preservar suas terras.

Segundo Tolentino Neto (2012), nesse contexto surgiu 0 grupo que, com 0O
passar dos anos, organizou-se com uma estrutura semelhante a uma familia. Todo
novo integrante deveria prestar juramento perante a organizag¢do, garantindo nao
revelar segredos sobre suas acdes e dispondo-se, até mesmo, a sacrificar vidas. O
doutrinador destaca que ao longo da historia foram véarias as méfias que surgiram na
Itadlia, sendo as mais famosas a “Cosa Nostra”, de origem siciliana, a “Camorra”
napolitana e a “N'drangheta”, da regido da Calabria.

A Cosa Nostra € tida como a grande responsavel pela maior parte dos
assassinatos cometidos com “exceléncia” na histéria italiana. Essa organizacao
criminosa surgiu no inicio dos anos 80, conforme apontam Pelegrini e Costa Junior
(2008), de forma misteriosa e de dificil compreensédo, tendo em vista que naquele
tempo as acdes investigativas compreendiam a perseguicao do autor de cada delito
especifico da mafia, e ndo do grupo criminoso como um todo. Dessa forma, as
Unicas pessoas que se conseguia prender eram, no mMaximo, 0S executores

materiais dos crimes, mas nunca os verdadeiros chefes e cabecas da méfia.
b) Triades Chinesas

A organizacéo criminosa denominada Triades Chinesas teria sido fundada no

século XVI com o objetivo de afastar os invasores da dinastia Quing do império
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Ming. Silva (2009) relata que foi a partir da declaracdo de Hong Kong como coldnia
britdnica, em 1842, e a consequente migracdo para essa cidade e posteriormente
para Taiwan, que os membros da Triade passaram a incentivar o cultivo de papoula
pelos camponeses locais com o objetivo de explorar o 6pio. Um século mais tarde,
apos a proibicdo do comércio do cha, além de comerciar ilicitamente o Opio, as

Triades passaram a explorar o comércio da heroina.

Tolentino Neto (2012) menciona que essa organizagao criminosa possui uma
hierarquia extremamente rigida e seus membros costumam ostentar as riqguezas
provenientes de suas atividades comerciais. Tendo em vista o grande volume de
negécios e membros, seu ambito ganhou propor¢des mundiais, atuando inclusive na

fronteira entre o Brasil e Paraguai.
c) Yakusa

O supracitado autor menciona também a organizacdo criminosa denominada
Yakusa, que tem como peculiaridade a formacéo exclusivamente masculina, apenas
com individuos de origem japonesa. Consideram as mulheres seres fracos,
incapazes de lutar e manter sigilo absoluto sobre o grupo, principalmente se

submetidas a torturas.

De acordo com o estudioso, essa organizacdo possui um codigo de leis
rigoroso, com base na justica, lealdade, fidelidade, fraternidade e dever para com a
organizacdo. Dentre os deveres dos membros, destacam-se: ndo esconder dinheiro
da gangue, ndo se envolver com substancias entorpecentes, ndo buscar a policia ou
o0 judiciario, ndo violar a mulher ou os filhos de outro membro e jamais desacatar a

ordem de um superior hierarquico.

O elo entre o chefe da organizacdo e seus membros é de obediéncia e
fidelidade, comparando-se com o de um filho em relacdo ao pai. Caso um afiliado
venha a cometer algum erro, pode se autopunir com o talho da falange do dedo
minimo, considerado este um sinal de arrependimento e submisséo. A parte que foi
cortada sera oferecida ao chefe, envolta em um lenco (PELEGRINI; COSTA
JUNIOR, 2008).
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Os membros da Yakusa podem ser identificados pela falta da falange e
através das tatuagens de samurais, dragfes e serpentes que possuem para marcar
o grau de importancia dentro da organizacado. Referidos doutrinadores destacam que
atualmente ainda é realizado o rito de iniciagdo, que compreende um juramento de
fidelidade ao chefe e a troca de racas de saqué feitas em frente a um templo shitb, a

mais antiga religido japonesa.

Tolentino Neto (2012) esclarece, ainda, que essa organizagdo criminosa
possui grandes negocios, abrangendo desde o trafico de drogas, principalmente as
anfetaminas, como também prostituicdo, extorsdo a empresas japonesas
multinacionais, trafico de imigrantes, jogos de azar e controle do comércio de

camel6s.

2.1.2 Crime organizado no ambito mundial

Com o passar do tempo, esse tipo de conduta de organizar-se em grupos
criminosos a fim de obter vantagens com o cometimento de atos ilicitos passou a
disseminar-se por varios paises. Na RuUssia, por exemplo, surgiu na ultima década
do século XIX a tradicional organizacéo criminosa denominada Vor v zakone, a qual,

segundo Silva (2009), dedicava-se a pratica de diversos crimes como extorsao,

trafico de mulheres, corrupcgéo, desvio de dinheiro publico e roubos.

O mesmo autor afirma que, nos Estados Unidos, a criminalidade organizada
teve seu marco inicial no fim da década de 1920 com o surgimento dos grupos que
se denominavam gangsters. Devido a proibicdo da comercializacao irrestrita de
alcool no pais, os gangsters passaram a contrabandear bebidas, mediante
corrupcdo das autoridades e chantagens a empresarios. Posteriormente, 0s
referidos grupos passaram a dominar outras atividades proibidas pelo Estado, como
jogos de azar, prostituicdo e, a partir da migracdo de algumas familias da Cosa

Nostra para o territério americano na década de 60, trafico de entorpecentes.

De acordo com os ensinamentos de Silva (2009), as origens do crime
organizado na América do Sul remontam ao século XVI, quando colonizadores
espanhdis passaram a cultivar e explorar a coca a partir da mao de obra indigena na

Bolivia e no Peru. A partir do momento em que os agricultores locais conseguiram
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dominar a técnica de refinamento da cocaina, os produtores dessa sustancia
resolveram expandir comércio para a Coldmbia. Assim, comegaram a surgir grupos
organizados nessa regido, dando origem aos poderosos e violentos Cartéis

Colombianos, situados principalmente nas cidades de Medellin e Cali.

Interessante caracteristica que se observa nessas organiza¢des criminosas é
gue “para conquistar o apoio popular, os Cartéis Colombianos utilizam parte do
dinheiro, fruto dos seus negocios, e investem em melhorias publicas para sua
comunidade, agindo como um Estado” (TOLENTINO NETO, 2012, p. 54).

Ademais, muito se discute a respeito do terrorismo como sendo uma vertente
do crime organizado. Silva (2015) e Silva Junior (2012) sdo defensores dessa ideia,
pois, segundo esses doutrinadores, apesar de sua forte conotacdo ideoldgica, os
grupos terroristas possuem uma estrutura hierarquizada, com chefia, nucleos de
recrutamento, inteligéncia, logistica e planejamento de operacdes, caracteristicas
essas atribuidas a criminalidade organizada.

No entanto, de tal opinido ndo compartilha Vergueiro (2006), para quem,
embora possuam algumas semelhancas, o0 terrorismo e 0 crime organizado tém
causas e objetivos diferentes, exigindo formas de combate diferenciadas. O

doutrinador traca as seguintes comparacgoes:

| - Por definicdo, o crime organizado, ao contrario do terrorismo, ndo pode
ser cometido individualmente, até porque todos os crimes desta categoria
sdo de natureza coletiva;

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

lIl - Grande parte das atividades da criminalidade organizada € de natureza
consensual, como o comércio de drogas, e ndo depende de um efeito
aterrorizante, embora possa utilizar-se de violéncia para inspirar medo nas
vitimas de extorsdo, aos concorrentes, ou para resistir as forcas de
seguranga,;

IV - As quadrilhas de crime organizado podem ser grandes ou pequenas,
com ou sem ligagBes internacionais, ou permanecer “nas sombras”,
procurando evitar atengfes. Ja 0s grupos terroristas almejam permanecer
em evidéncia para que suas idéias e objetivos sejam conhecidos, podendo
ainda atuar contra o Estado ou como sustentaculo de uma politica
repressiva estatal (VERGUEIRO, 2006, texto digital).

Ainda, conforme o autor, as organizacfes criminosas possuem causas de

surgimento muito diferentes dos grupos terroristas. Enquanto as primeiras nascem,
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muitas vezes, da falta de leis e da conivéncia da sociedade, sendo esta, em algumas
ocasides, destinataria final dos “servicos”, 0s grupos terroristas visam a superacao
do sistema, considerado falho e corrupto, e a imposicao de seus objetivos politicos e

sociais.

2.2 Crime organizado no Brasil

Como destaca Gongalves (2012, texto digital), “as raizes das organizacfes
criminosas no Brasil sdo as mais diversas e controversas possiveis, vez que séo
atribuidas a diversos momentos historicos distintos”. Sabe-se que atualmente o
crime organizado € caracterizado pela predominancia de grupos, denominados
faccbes, que atuam principalmente no trafico de drogas, lavagem de dinheiro e

trafico de armas.

Segundo Silva (2009), a criminalidade organizada no Brasil tem sua origem
no cangacgo, que atuou no sertdo nordestino entre o final do século XIX e o comeco
do século XX, com origem nas condutas dos capangas de grandes fazendeiros e na
atuacao do coronelismo. Posteriormente, esses mesmos cangaceiros passaram a
atuar em diferentes atividades ilicitas, como saques a vilas e pequenas cidades,
extorsdo de dinheiro mediante ameaca de ataque e até mesmo sequestro de

pessoas importantes para cobrar resgates.

No comeco do seéculo XX surgiram os primeiros indicios da pratica
contravencional denominada jogo do bicho, identificada por Silva (2009) como a
primeira infracdo penal organizada. O autor relata que a referida contravencgéo surgiu
de um jogo de azar criado por Bardo Drumond que tinha o objetivo de arrecadar
dinheiro para o jardim zoolégico do estado do Rio de Janeiro. Mais tarde, o jogo
passou a ser explorado por grupos organizados, mediante a corrupcao de policiais e
politicos. Estima-se que, na década de 80, essas organizagbes criminosas
movimentaram cerca de quinhentos milhdes de dolares por dia com apostas. No
entanto, tem-se que atualmente a pratica de jogo do bicho perdeu forca diante da
migracdo desses grupos para a exploracdo ilegal de méaquinas eletrbnicas

programaveis.



20

Outras duas modalidades de crime organizado que ocorrem no Brasil sédo o
trafico de animais silvestres para colecionadores, pesquisas clandestinas e vendas
em pet shops e o trafico de madeira nobre proveniente da regido amazonica,
praticas estas que séo realizadas com a conivéncia de agentes publicos integrantes
do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente. Informacdes obtidas através do Relatorio
da Comisséo Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados Federais de 31 de
janeiro de 2003, a denominada “CPI da Biopirataria”, afirmam que “esse comércio
ilicito movimenta cerca de US$ 1 bilhdo por ano no Pais, razdo pela qual é
considerada a terceira maior geracdo de renda ilegal, atrds apenas do tréfico de
entorpecentes e de armas” (SILVA, 2009, p. 13).

Importante ressaltar o posterior surgimento de organizacdes criminosas mais
violentas que emergiram nas penitenciarias do Rio de Janeiro em meados da
década de 1970, como a ‘Falange Vermelha’, criada no presidio da Ilha Grande
entre 1967 e 1975; o ‘Comando Vermelho’, nascido em Bangu 1, que seria uma
evolucdo da ‘Falange Vermelha’ comandada por lideres do trafico de entorpecentes;
e 0 ‘Terceiro Comando’, que surgiu a partir de desavencas no ‘Comando Vermelho’
em 1988, por presos que discordavam em relacdo as préaticas de sequestros e a
pratica de crimes comuns nas areas de atuacdo da organizacdo. O supracitado
doutrinador menciona também o surgimento da ADA (Amigos dos Amigos), nos anos
90, que se aliou ao ‘Terceiro Comando’ na tentativa de neutralizar as acdes do

‘Comando Vermelho'.

Conforme Tolentino Neto (2012), o Comando Vermelho € um grupo criado a
partir da organizacdo criminosa Falange Vermelha, no interior do presidio Candido
Méndes no ano 1979. Essa faccao utiliza taticas de guerrilha urbana inspiradas em
grupos de esquerda armada, além de aproveitar-se da omissdo do Estado nas
favelas cariocas e desenvolver politicas de benfeitorias para os moradores dos
morros, financiando remédios, seguranca, construcdo de creches, dentre outras
coisas. Diante da ineficacia do Governo, a faccdo recruta, com facilidade, novos
membros para sua organizacdo, visto que conquistou o respeito da comunidade,

bem como sua fidelidade e seu siléncio.

Além do reconhecimento por parte da populacdo, o Comando Vermelho

possui importantes ligacbes externas, sendo a parceira mais conhecida a Mafia
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Colombiana. A relagcdo entre as duas organizagcdes € baseada na troca de
entorpecentes (importacdo e distribuicdo), no contrabando de armas e sequestro de
empresarios. Atualmente a maioria de seus lideres encontram-se presos ou mortos,
e, entre os presos, estad Isaias Costa Rodrigues, o ‘Isaias do Borel, o Unico
componente da comissao responsavel por tomar as decisfes importantes, as quais

afetam o grupo organizado, que atua desde o inicio da faccéo.

Apesar de ndo ser a maior faccdo criminosa em termos de numeros de
associados, a organizacao criminosa Amigos dos Amigos € a que mais fatura com o
comeércio de substancias entorpecentes. Tal lucro se deve, principalmente, por ter a
favela da Rocinha como seu territério. Silva Junior (2012) afirma que, diferentemente
da maioria de outros grupos organizados, a ADA costuma ‘cooperar’ com as forcas
policiais, evitando o enfrentamento e tentando captar policiais corruptos para

integrarem a faccao.

O Primeiro Comando Capital, que surgiu dentro do sistema penitenciario do
estado de Sao Paulo e expandiu-se por todo o territério nacional, pode ser
considerada como a maior organizacao criminosa atuante no Brasil na atualidade.
No entanto, o autor menciona que algumas obras questionam seu carater de
organizacdo criminosa devido ao fato dessa facgao possuir como um dos principais
objetivos a melhoria das condi¢des de vida dentro dos presidios daquele estado, e

nao somente o enriquecimento ilicito.

Essa organizacdo criminosa teve inicio, segundo Silva Junior (2012), no ano
de 1993 no Anexo da Casa de Custddia de Taubaté, conhecida como Piranh&o, um
local que abriga presos transferidos de outros presidios por serem considerados de
alta periculosidade. Inicialmente, Primeiro Comando da Capital era o nome de um
time de futebol que disputava um torneio interno e que, na final, resolveu acertar
suas desavencas com dois integrantes de times rivais. Seus integrantes fundadores
foram José Marcio Felicio, o “Geleido”, Cezar Augusto Roriz, conhecido como
“Cesinha”, José Eduardo Moura da Silva, alcunha “Bandeijao” e ldemir Carlos
Ambrésio, o “Sombra”. Do acerto de contas resultou a morte de varias pessoas,

decidindo os detentos fazer um pacto de confianga.
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O PCC ficou conhecido da populacdo somente em 2002, quando liderou um
dos maiores movimentos no pais. Essa faccdo organizou, a partir do presidio no
estado de S&o Paulo, varias rebelibes ao mesmo tempo em presidios diversos,
gerando um verdadeiro caos e causando instabilidade. Tal atentado foi, conforme
Silva Junior (2012), uma resposta a tentativa frustrada do governo paulista de
desmantelar a faccdo criminosa, que enviou os lideres Geleido e Cesinha para
outros estados. Contudo, dessa atitude do governo restou efeito totalmente
contrario, eis que, além de o PCC difundir suas ideias criminosas, nasceu ai a
alianca com o Comando Vermelho do Rio de Janeiro, liderado aquela época por

Fernandinho Beira-Mar.

Tolentino Neto (2012) destaca que os diversos atentados deixaram clara a
organizacao dessa faccéo, que possuia uma forte estrutura hierarquica e econémica,
estatuto proprio e um grande contingente dentro e fora dos presidios. H& noticias de
cobranca de mensalidades dos membros da faccdo para financiar os crimes
cometidos e, até mesmo, para o financiamento de faculdades de Direito para jovens
gue se comprometessem a defender os interesses da organizacédo perante o Poder

Judiciério.

De acordo com Silva (2009), a partir de uma andlise apurada, notam-se tracos
comuns nas origens das organizagdes criminosas, quais sejam: 0 nascedouro a
partir de movimentos populares, a atuacdo em setores nos quais se percebe
omissado do Estado, o aproveitamento de um vacuo de algumas proibicées estatais,
a conivéncia de agentes do Estado para seu desenvolvimento, e a imposi¢cao de seu

poder mediante 0 uso de ameaga e violéncia.

Analisando as formacfes de organizacfes criminosas que predominam em
nosso pais, percebe-se que, como bem observa Silva Junior (2012), embora o
encarceramento seja a forma mais civilizada e adequada de se punir pessoas que
agem em desacordo com o ordenamento juridico, tal sistema tem sido questionado
no que tange a sua eficacia. Isso porque, diante da superlotacdo dos presidios, o
que tem se visto € a inatingibilidade do objetivo principal do sistema prisional
brasileiro: a recuperacéo do delinquente. A superlotacdo das casas prisionais deixa
escancarada a incapacidade do Estado de reeducar e preparar os apenados para

voltarem ao convivio social, bem como de assegurar os seus direitos, previstos em
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todo ordenamento juridico nacional, fazendo com que se tornem meros individuos

sem rosto e sem perspectiva de recuperagéao.

A conjugacao dos fatores expostos acima, aliados a falta de seguranca das
prisbes, a ociosidade dos presos, aos problemas na infraestrutura para que o0s
reeducandos cumpram suas penas, dentre outros fatores negativos, transforma os
presidios em verdadeiras fabricas de fac¢gbes criminosas. Ainda segundo Silva
Junior (2012), a pena privativa de liberdade foi criada com o objetivo de isolar o
delinquente e, com o auxilio de um ambiente favoravel, for¢ca-lo a romper o vinculo
com o crime. No entanto, tem-se que, apesar de ideias como a da separagdo dos
presos conforme a gravidade dos crimes cometidos, a finalidade inicial do

cumprimento de pena nunca foi alcancada.

Outra modalidade de criminalidade organizada que vem ganhando destaque
em nosso pais é o desvio de grandes quantias de dinheiro publico para contas
abertas em paises denominados paraisos fiscais. Essa forma de crime organizado
merece especial destaque, tendo em vista que, por ser praticada sem violéncia,
acaba por passar despercebida aos olhos da populacéo. Silva (2015) bem destaca o
particular histérico desse tipo de crime no cenario brasileiro:

Trata-se do desvio de vultosas quantias de dinheiro dos cofres publicos para
contas particulares abertas em paraisos fiscais localizados no exterior,
envolvendo quase todos os escaldes dos trés Poderes do Estado, do qual
resultou a cassacdo de um Presidente da Republica no ano de 1992, a
renlncia anos depois de alguns Deputados da Céamara Federal que
manipulavam verbas publicas, conhecidos como “andes do orgcamento”, a
cassacdo de um Senador da Republica e a prisdo do presidente do Tribunal

Regional do Trabalho de Sao Paulo, investigados por suposto
superfaturamento na construcédo da sede deste tribunal (SILVA, 2015, p.11).

Recentemente, no ano de 2013, o Supremo Tribunal Federal condenou varias
pessoas envolvidas no esquema denominado “mensaldo”, que tinha como objetivo a
compra de apoio politico, dentre elas o ex-presidente da Camara Federal, 0 ex-
secretario, 0 ex-tesoureiro e 0 ex-presidente do partido do governo e o ex-ministro
Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Inclusive, atualmente, observam-
se as grandes operacOes realizadas pela Policia Federal com o objetivo de
identificar os participantes no esquema de corrupcdo chamado “lava jato” ou
“petroldo”, que também buscava a compra de apoio politico e de financiamentos de
campanhas eleitorais, via desvio de dinheiro da Petrobras. O estudioso destaca a
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importancia da Lei n°® 12.850/2013 nessa Uultima operacdo, tendo em vista que,
gracas a colaboracdo premiada prevista na nova lei, muitas pessoas foram
denunciadas pela pratica de crimes de corrupcao, lavagem de dinheiro e

participacdo em organizacao criminosa.

2.3 Conceito

O conceito de organizacao criminosa ndo € unanime entre doutrinadores, eis
gue é um fendmeno muito complexo, inesperado e varidvel. Consoante ensinam
Prado e Castro (2009, texto digital), quando se fala em conceito de organizagao
criminosa “é preciso ter em conta, em primeiro lugar, que ndo ha consenso
doutrinario a respeito desses conceitos, pois retratam uma realidade sujeita a uma

diversidade de enfoques, variaveis inclusive de um pais para outro”.

Por ser praticado de diversas formas, o crime organizado passou por muitos
problemas conceituais em nosso sistema legislativo, devido, em um primeiro
momento, a falta de uma lei que o definisse e, posteriormente, a precariedade da
redacao disposta na Lei n® 9.034/1995. Conforme se observa de seu teor, a primeira
lei que tratou desse assunto dispunha sobre a utilizacdo de meios operacionais para
a prevencao e repressdo de acdes praticadas por organizacdes criminosas. No
entanto, seu primeiro artigo fazia referéncia a delitos praticados por quadrilha e
bando. Dessa forma, existia uma discrepancia entre o enunciado da referida lei, que
objetivava tratar das organizacdes criminosas, e a redacdo do seu artigo 1° que

remetia ao crime do artigo 288 do Codigo Penal.

Havia duas posi¢cbes no que se refere ao objeto da referida lei: para Capez
(2014), a Lei n°® 9.034/1995 regulava os meios de prova e procedimentos
investigatorios apenas sobre quadrilha e bando, fazendo com que organizagcao
criminosa fosse sinbnimo desses, pouco importando a existéncia do grau de
sofisticagéo. Luis Flavio Gomes € outro defensor desse entendimento, dizendo que o
que ocorria era a perda de eficacia dos dispositivos legais da Lei n® 9.034/1995
baseados nesse conceito (como a acao controlada, delacdo premiada, proibicdo de
liberdade proviséria, dentre outros), enquanto as demais medidas investigatérias
poderiam ser aplicadas as investigacdes que envolvessem quadrilha ou bando ou
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associacao criminosa. Capez (2014) ainda sugere a existéncia de outra corrente,
segundo a qual grupos criminosos organizados seriam o somatério dos conceitos de
quadrilha ou bando, mais algum fator agravante (parte em que houve omissao do

legislador).

No entanto, com o advento da Lei n® 10.217/2001, que modificava a redagao
da Lei n® 9.034/1995, o objeto da Lei de Organiza¢cGes Criminosas foi ampliado, de
forma que abarcasse 0s seguintes agrupamentos: quadrilhha e bando (hoje
reconhecido como a associagdo criminosa do artigo 288 do Coddigo Penal),
associacbes criminosas de qualquer tipo (artigo 35 da Lei n° 11.343/2006) e
organizac@es criminosas em si. Sobre essa questio, Capez (2014, p. 265) afirma: “A
vista disso, pode-se concluir que a redacdo anterior empregava mesmo 0 termo
“organizacdes criminosas” como sindnimo de quadrilha ou bando, uma vez que foi
necessaria a modificacdo da redacdo do dispositivo para que ‘organizacao

criminosa’ passasse a significar coisa diversa”.

Silva (2015) destaca que, além de nao estabelecer nenhum conceito do que
venha a ser organizagdo criminosa, o legislador manteve as antigas davidas que
pairavam sobre a Lei n°® 9.034/1995 ao introduzir novamente as expressdes
“quadrilha” e “bando”. Isso porque repetir tais termos é o mesmo que induzir os
operadores do direito a ideia de que acdes decorrentes desse tipo legal estaréo
sempre interligadas a participagdo em uma organizagdo criminosa, fato que fere o
principio da proporcionalidade, segundo o qual meios excepcionais de prova devem

ser resguardados para condutas mais gravosas.

Para Gomes e Silva (2015), o que ocorreu, na verdade, foi uma biparticdo do
conceito de organizacdo criminosa, deixando-a sem nenhuma definicdo legal e
gerando uma crise de eficacia quanto a Lei n® 9.034/1995 e a Lei n® 9.613/1998 que
regulava o crime de lavagem de dinheiro. Diante de tal panorama instavel e das
modificacdes introduzidas, alguns presos que haviam sido condenados por crimes

previstos nessas leis acabaram, inclusive, recebendo abolitio criminis.

Em 12 de marc¢o de 2004 foi promulgada, através do Decreto n°® 5.015/2004, a
Convencao das Nagbes Unidas contra o crime organizado, que fora adotada em

Nova York em 15 de novembro de 2000, conceito ja citado, de forma preliminar, no
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inicio deste capitulo. Essa convencdo foi feita com o objetivo de promover a

cooperacao para prevenir e combater de forma eficaz a criminalidade organizada

transnacional. Estabeleceu os seguintes conceitos a serem utilizados pelos paises

que a ratificassem:

Art.2°. Terminologia

Para efeitos da presente Convencgéo, entende-se por:

a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infracdes graves ou enunciadas na
presente Convencao, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econémico 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;

¢) "Grupo estruturado" - grupo formado de maneira ndo fortuita para a
pratica imediata de uma infracdo, ainda que os seus membros nao tenham
fungbes formalmente definidas, que n&o haja continuidade na sua
composicao e que ndo disponha de uma estrutura elaborada;

d) "Bens" - os ativos de qualquer tipo, corpéreos ou incorpéreos, moéveis ou
imoveis, tangiveis ou intangiveis, e os documentos ou instrumentos juridicos
gue atestem a propriedade ou outros direitos sobre os referidos ativos;

e) "Produto do crime" - os bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou
indiretamente, da pratica de um crime;

f) "Bloqueio" ou "apreensdo" - a proibicdo temporaria de transferir,
converter, dispor ou movimentar bens, ou a custddia ou controle temporario
de bens, por decisdo de um tribunal ou de outra autoridade competente;

g) "Confisco" - a privagdo com carater definitivo de bens, por decisdo de um
tribunal ou outra autoridade competente;

h) "Infracdo principal" - qualquer infracdo de que derive um produto que
possa passar a constituir objeto de uma infracdo definida no Artigo 6 da
presente Convencéao;

i) "Entrega vigiada" - a técnica que consiste em permitir que remessas
ilicitas ou suspeitas saiam do territorio de um ou mais Estados, os
atravessem ou neles entrem, com o conhecimento e sob o controle das
suas autoridades competentes, com a finalidade de investigar infragGes e
identificar as pessoas envolvidas na sua pratica;

j) "Organizacdo regional de integracdo econdmica" - uma organizacao
constituida por Estados soberanos de uma regido determinada, para a qual
estes Estados tenham transferido competéncias nas questfes reguladas
pela presente Convencdo e que tenha sido devidamente mandatada, em
conformidade com os seus procedimentos internos, para assinar, ratificar,
aceitar ou aprovar a Convencao ou a ela aderir; as referéncias aos "Estados
Partes" constantes da presente Convencdo sao aplicaveis a estas
organizacdes, nos limites das suas competéncias.

Estabelecido tal conceito, segundo Gomes e Silva (2015), esse passou a ser

utilizado no direito penal e direito processual penal pelo Superior Tribunal de Justica

e por parte majoritaria da doutrina brasileira em combinacdo com as Leis n°® 9.095/95

e n° 9.613/1998 que regulavam os meios de obtencdo de prova e o crime de

lavagem de capitais.
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N&o obstante, Luiz Flavio Gomes esbocou entendimento contrario a aceitacao
da definicdo estabelecida na Convencao de Palermo para efeitos gerais, tendo em
vista que, segundo o estudioso, a definicdo apresentada poderia ser aplicada
apenas as relacdes do pais com o direito internacional e ndo com o direito interno.
Segundo Gomes e Silva (2015, p. 37), todas as infracGes constantes no tratado
versam sobre a criminalidade transnacional e *“as definicbes dadas pelas
convencdes ou tratados internacionais jamais valem para reger nossas relacoes com

o Direito penal interno em razao da exigéncia do principio da democracia”.

Posteriormente sobreveio a Lei n° 12.694/2012 que versava sobre o processo

e 0 julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por
organizacdes criminosas e que, diante da grande confuséo a respeito do conceito de
organizacdes criminosas, consequentemente, acabou por defini-las em seu artigo 2°:
Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se organizacdo criminosa a

associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e

caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo

de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante

a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro)
anos ou que sejam de carater transnacional.

O ponto da legislacdo posto em cheque foi que o conceito dado a
organizacdes criminosas pela supracitada lei servia apenas para, como estava
disposto em suas disposicbes gerais, definir grupos organizados para os fins de
julgamento colegiado em 1° grau de jurisdicdo e ndo para o0 restante do
ordenamento brasileiro. Desse entendimento partilham doutrinadores como Baltazar
Janior que assinala: “tal conceito é limitado aos efeitos da prépria lei, como
consignado no proprio texto” (BALTAZAR JUNIOR apud GOMES; SILVA 2015, p.
39).

Doutrinadores como Lima (2015) adotam posicao diversa, afirmando que a
concepcao trazida pela lei de 2012 deveria ter incidéncia do conceito em todo ambito
legislativo, ainda que em analogia in mallam partem. Entretanto Gomes e Silva
(2015) corroboram o primeiro posicionamento e asseveram que, mais uma vez, o
ordenamento juridico brasileiro apresentaria um vacuo no conceito de organizacdes
criminosas, eis que o entendimento firmado foi de que a definicdo trazida pela Lei n°

12.694/2012 serviria apenas para finalidade de formacéo de juizo colegiado em 1°
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grau de jurisdicdo, de forma que ficou ainda mais evidente a inexisténcia de um

conceito para outros fins legais.

Nesse contexto, e pouco mais de um ano depois, foi publicada, em 2 de
agosto de 2013, a Lei n° 12.850, que define organizacéo criminosa, dispde sobre a
investigacao criminal, os meios de obtencao da prova, infracbes penais correlatas e
0 seu procedimento criminal, revogando a Lei n°® 9.034/1995. Logo no seu artigo 1°,
819, o legislador forneceu novo conceito de organizagao criminosa:

Art. 1°. [...].

81° - Considera-se organizag¢do 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.

Segundo Mendroni (2014), a definicdo estabelecida na Lei n° 12.850/2013
somente veio ratificar o que, em 2012, a Lei n® 12.694 j& havia dito, com Unica
diferenca de que atualmente o grupo organizado € composto por quatro ou mais
pessoas. No entanto, conforme destacam Masson e Marcal (2015), a Lei n°
12.850/2013 trouxe um importante aspecto, além de definir o conceito de
organizacdo criminosa, visto que agora ha a tipificacdo de quem incorre nesse tipo
de conduta. Ademais, consoante se observa da evolucdo pela qual passou o
conceito de organizacfes criminosas, tem-se que o Brasil ndo adotou na integra o
conceito estabelecido na Convencédo de Palermo (GOMES; SILVA, 2015).

Importante destacar que, por for¢a do principio da irretroatividade da lei, esse
conceito de organizacdo criminosa nao podera ser aplicado a crimes cometidos
antes da promulgacao da lei, excetuando-se as condutas que forem consideradas
como crimes permanentes, isto €, aqueles cujo momento da consumacdo se

prolonga no tempo por vontade do agente.

Diante da mutabilidade do conceito de organizacdo criminosa e da grande
quantidade de leis diferentes promulgadas até o presente momento, surge a
seguinte duvida: o conceito de organizac¢do criminosa dado pela Lei n° 12.694/2012
continua valido? Masson e Marcal (2015) afirmam que a Lei n° 12.850/2013 se

sobressai sobre a lei de 2012 no seu ponto de interseccao, qual seja, a definicdo de
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organizacdo criminosa, pois, ao ser publicada, a nova lei revogou tacitamente a

antiga no que diz respeito ao seu artigo 2°.

2.4 Elementos

Conforme dispde Mendroni (2014), o conceito proposto pelo artigo 1°, 81° da
Lei n° 12.850/2013 possui 0s seguintes elementos: associacdo de quatro ou mais
pessoas, estrutura ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas (ainda que
informalmente), objetivo de manter direta ou indiretamente vantagem de qualquer
natureza e pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a quatro anos

ou de carater transnacional.

O primeiro elemento versa sobre a quantidade de pessoas que podem
compor uma organizagao criminosa (quatro ou mais). Importante ressaltar que essa
associacdo de quatro ou mais pessoas devera apresentar a caracteristica de
estabilidade ou permanéncia, pois € isso que diferencia essa figura delituosa do
concurso de agentes previsto no artigo 29 do Codigo Penal que se caracteriza por

ser uma associacao passageira (LIMA, 2015).

Conforme andlise de Gomes e Silva (2015), se esta diante de um crime
plurissubjetivo, ou seja, aguele em que se exigem dois ou mais agentes para a sua
consumacao em virtude de sua tipificacdo. Segundo Mendroni (2014, p. 7), a reuniao
de “trés pessoas nao pode, em nenhuma hipétese, se configurar como organizacéo
criminosa, tanto pela dificuldade de operacionalizagdo que teriam, como também
pelo preenchimento dos demais requisitos do proprio tipo”. Ja para Nucci (2014), o
namero de pessoas a caracterizar o crime organizado ndo passa de mera politica
criminal, sendo variavel e discutivel, tanto que existe o crime de associacao de duas
ou mais pessoas a fim de praticarem crimes de trafico de drogas, conforme a Lei n°
11.343/2006.

E entendimento majoritario que se computa adolescente ou crian¢a para
completar o numero minimo de integrantes para preenchimento do critério a fim de
constituir uma organizacdo criminosa. Consoante Gomes e Silva (2015), essa
contabilidade somente sera possivel se houver ao menos um maior plenamente

imputavel nesse cobmputo, visto que, do contrario, estar-se-ia diante de uma situacao
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em que 0S menores componentes de uma “organizagdo”, na verdade, estariam
cometendo ato infracional equiparado a essa infragdo penal, mas ndo a um crime

propriamente dito.

Ainda ha divergéncias na doutrina sobre o computo ou ndo do agente
infiltrado para fins de enquadramento na definicdo de organizac&o criminosa. Para
Greco (2014), havendo certeza da existéncia dos demais membros, ainda que n&o
identificados, € possivel considerar o agente infiltrado dentro do nimero minimo
exigido pela lei, desde que se tenha conviccdo de que outras pessoas fazem parte
do referido grupo. De opinido divergente, Cunha e Pinto (2013), defendem que o
policial infiltrado ndo deve ser contabilizado, pois ele ndo age com o animus
associativo, sendo sua finalidade totalmente oposta, a de desmantelar a sociedade

criminosa.

No tocante a estrutura, Nucci (2014) preleciona que € necessario haver um
conjunto de pessoas estabelecido de forma ordenada, com alguma forma de
hierarquia no cenario da ilicitude, constituindo uma verdadeira empresa criminal na
qual naturalmente havera uma divisdo de tarefas. Conforme suas ideias, a
organizacdo criminosa ndo pode ser conhecida se inexistir um escalonamento,
permitindo ascensdo no ambito interno, com chefia e chefiados. Quanto a divisdo de
tarefas, o autor ainda ressalta que esse é um resultado natural dentro de uma
organizacdo, de modo que cada membro tenha uma tarefa individualizada,

respondendo por seu posto.

Silva (2015) afirma que é necesséario que haja uma estrutura minima para o
funcionamento da organizacgéo, devendo esta diferir de um bando desordenado, sem
nenhum comando (como as agressdes reciprocas entre torcidas organizadas, por
exemplo). Para o autor, a figura de um chefe que comande a organizacdo é

necesséria, eis que ele fara a divisdo de tarefas e planejara a execugdo dos crimes.

Na visdo de Sousa (2015), o legislador pecou em inserir o termo “divisdo de
tarefas” na definicdo trazida pela lei. Isso porque, segundo o doutrinador, essa
divisdo de tarefas ndo seria aspecto essencial na constituicio de um grupo
organizado, sendo que existem varias organizacdes em que todos 0os membros

executam todas as tarefas. Na verdade, seria mais uma questao de tipificacdo penal
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em concurso de pessoa que deveria ser considerada no momento da cominagao das

penas, do que um trago essencial para sua constituicao.

Outrossim, o autor ainda comenta a respeito da mencao de divisdo de tarefas,
que “é evidente que ndo ha um contrato escrito, firmado entre aqueles que se
relinem para a pratica de delitos, estabelecendo rigorosamente quais as atribuicbes
de cada individuo nas empreitadas criminosas que estao por vir’ (SOUSA, 2015, p.
28). No entanto, como menciona Nucci (2015) e como esta expresso no artigo, néo é
necessario que tal divisédo seja estritamente formal, até porque geralmente a divisao
informal de tarefas € caracteristica predominante por tratar-se de uma atividade
ilicita e clandestina.

Quanto aos meios de prova necessarios para que se comprove a existéncia
de uma estrutura hierarquizada, ainda que informalmente, a Lei n° 12.850/2013 traz
importantes aspectos em seu teor, como, por exemplo, as conversas decorrentes de
interceptacdo telefonica legal ou pela insercdo de um agente infiltrado dentro da
organizacdo (GRECO FILHO, 2014).

Da analise do conceito estabelecido na legislacdo, a organizacdo criminosa
se reune com um determinado fim, qual seja: a obtencdo de vantagem de qualquer
natureza. Nas palavras de Bitencourt e Busato (2014, p. 34), a vantagem econdémica
aqui referida “néo precisa ser necessariamente de natureza econdmica. Na verdade,
o legislador preferiu adotar a locugcéo vantagem de qualquer natureza, sem adjetiva-
la, provavelmente, para néo restringir seu alcance”. Para Nucci (2014), a falta de
especificacdo quanto a ilicitude da conduta praticada pelos agentes € um ponto que
causou estranheza na Lei. Isso porque nao faria sentido algum o crime organizado
buscar uma meta licita, afinal, o meio para alcancar os proveitos € a pratica de

infracdo penal, o que demonstra, logicamente, a ilicitude da vantagem auferida.

Nucci (2014) preleciona que essa vantagem, geralmente de cunho
econdmico, pode ser auferida de maneira direta (como, por exemplo, com sequestro
de um poderoso empresario) ou indireta (realizando a contabilidade de uma
empresa, inserindo dados falsos e sonegando impostos devidos). No entanto, o
doutrinador destaca que existem outras formas de vantagem, como a conquista de

poder, de votos, ascensao de cargos, dentre outras.
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De acordo com o entendimento de Greco Filho (2014), essa vantagem
objetivada pela organizacdo criminosa pode ser qualquer beneficio, inclusive a
manutencdo de uma estrutura de poder. No entanto, é quase certo que na maioria
das vezes a vantagem abrangera algum interesse econémico, como por exemplo, de
uma sociedade criminosa que queira manter um oligopdlio de atividade econdmica
licita, utilizando meios criminosos. Em tal caso, a maneira de obter vantagem sera
indireta, porém suficiente para caracterizar uma organizacdo criminosa. Outros
modos de vantagem a serem considerados sdo os de natureza politica, ou seja, o

acesso ao poder politico legitimo e sua manutencgao para a pratica de crimes.

Conforme se depreende da leitura do artigo 1°, 81° da Lei n° 12.850/2013, a
aplicacdo do conceito de organizacdo criminosa sera possivel apenas quando tal
associacao se dedicar a pratica de crimes cujas penas minimas sejam superiores a
guatro anos. Segundo Silva (2015), o estabelecimento de um patamar minimo para
as penas quis expressar a gravidade desse crime, considerando o fato de que, em
solo brasileiro, ha a existéncia do crime de associacao criminosa, previsto no artigo
288 do Codigo Penal, para os delitos com penas iguais ou inferiores a quatro anos
Importante ressaltar ainda, que a referida lei estabeleceu a possibilidade da
organizacdo criminosa praticar infragdes penais, ou seja, é possivel que o grupo se
dedique a prética tanto de crimes como também de contravenc¢des penais.

No entanto, Nucci (2014) comenta que tal elemento foi constituido
equivocadamente e, assim como 0 numero minimo de pessoas a constituir a
associacao, também é fruto de politica criminal. Segundo esse autor, ndo ha sentido
em limitar a abrangéncia de crimes, principalmente levando em consideragéo que
muitas infracdes penais conhecidas por serem praticadas por organiza¢cées, como

jogos de azar ou furtos simples, ndo poderado ser abarcadas pela referida lei.

Ademais, o autor menciona que, apesar de ter acertado o legislador em
abarcar no tipo o termo ‘infracdo penal’, tendo em vista que o termo compreende
crimes e contravencdes penais, inexiste contravencdo com pena maxima superior a
quatro anos, tornando o conceito de organizacao criminosa, na pratica, vinculado

estritamente aos crimes.
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O patamar minimo exigido pelo legislador também ndo passou imune as
criticas de Masson e Marcal (2015). Na visdo desses autores, pecou-se ao vincular a
definicdo de organizacdo criminosa as infragcbes penais cuja pena minima sejam
superiores a quatro anos, pois, nao € a gravidade do crime cometido que lhe confere
a condicdo de macrocriminalidade, mas sim o fato dos praticantes do delito

formarem uma organizacgao.

Verifica-se também que o conceito dado pela Lei de Organiza¢cfes Criminosas
inclui, ainda, a pratica de infracbes penais independentemente da pena maxima
cominada para o0s crimes de carater transnacional cometidos por grupos
organizados. Segundo Greco Filho (2014, p. 22), “a quantidade da pena cominada é
irrelevante, justificando-se a inclusdo dessas hipoteses em virtude da maior

lesividade da conduta dos agentes”.

2.5 Aplicabilidade por extensao

O 82° do artigo 1° estende a aplicacdo da Lei n° 12.850/2013 as
possibilidades previstas em seus incisos | e I, quais sejam:
Art. 1°.[..]
§ 2° Esta Lei se aplica também:
| - as infracBes penais previstas em tratado ou convencao internacional
guando, iniciada a execucdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

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

Os casos que sdo tratados no 82° ndo seriam organizagbes criminosas por
equiparacao, conforme salientam Gomes e Silva (2015), isso porque a lei néo
afirmou tal aspecto em nenhum momento. Dessa forma, a intencdo do legislador
seria apenas estender a aplicacdo dos meios presentes na Lei de Organizacdes
Criminosas a tais situacbes. Os autores ressaltam, no entanto, que, diante do
disposto no §2° do artigo 10, o Unico instituto inaplicavel aos casos previstos em lei &

a infiltragcao de agentes.

O inciso | prevé a possibilidade de aplicacado da referida lei quando houver
infracdo penal transnacional prevista em tratado ou convencdo assinados pelo

Brasil, como ocorre com o trafico de drogas ou trafico de pessoas, desde que o inicio
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do crime ou contravencgdo tenha se dado em territério nacional e o resultado ocorra
em pais estrangeiro ou vice-versa. Greco Filho (2014) faz critica quanto a redacéo
desse inciso, porquanto tratados e convencdes internacionais nao fazem previsao de

crimes, uma vez que apenas lei interna tem competéncia para fazé-lo. Portanto, o

7

que ocorre em nessa Situacdo € a aplicagcdo da lei a crimes que o Brasil se

comprometeu a tipificar em razdo de compromisso assumido, e o fez por lei interna.

Quanto ao inciso Il, a novel Lei n°® 13.260/2016 define atos de terrorismo em
seu artigo 2°. Nesta monografia, ndo se adentrara em comentarios a esse respeito
por ndo ser objeto deste estudo. Convém, contudo, transcrever quais sdo os atos de
terrorismo legalmente definidos e que levam a conceituacdo de organizagdo

terrorista:

Art. 2°. O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razBes de xenofobia, discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religiao, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patrimoénio, a paz publica ou a incolumidade publica.

§ 1° Sao atos de terrorismo:

| - usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases toxicos, venenos, conteddos biolégicos, quimicos,
nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover
destruicdo em massa;

Il — (VETADO);

Il - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca
a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou
parcial, ainda que de modo temporario, de meio de comunica¢do ou de
transporte, de portos, aeroportos, estagbes ferroviarias ou rodoviarias,
hospitais, casas de saude, escolas, estadios esportivos, instalages
publicas ou locais onde funcionem servigos publicos essenciais, instalages
de geracdo ou transmissdo de energia, instalacdes militares, instalagfes de
exploragdo, refino e processamento de petréleo e gas e instituicdes
bancarias e sua rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos, além das sanc¢fes correspondentes
a ameaca ou a violéncia.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica & conduta individual ou coletiva
de pessoas em manifestacbes politicas, movimentos sociais, sindicais,
religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propésitos sociais ou reivindicatorios, visando a contestar, criticar, protestar
ou apoiar, com 0 objetivo de defender direitos, garantias e liberdades
constitucionais, sem prejuizo da tipificagcao penal contida em lei.

Portanto, definido o que pode ser considerado uma organizagao criminosa e
conhecidas as suas provaveis origens, passa-se a analise de como essa conduta foi
tipificada no ordenamento juridico brasileiro e ao estudo das formas possiveis de

investigacao.
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3 INSTITUTOS DA LEI N° 12.850/2013 DE COMBATE AS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Em meio a um cenario que favorece a pratica de atividades ligadas ao crime
organizado, a Lei n°® 12.850, de 2 agosto de 2013, surgiu com a justificativa de ser

um novo instrumento de coleta de provas para investigacfes relacionadas ao tema.

Como mencionado no capitulo anterior, tal lei reine dispositivos penais e
processuais penais referentes as organizacdes criminosas. Dentre as modificacfes
mais esperadas, ela definiu o conceito juridico-penal e tipificou o delito de
organizacdo criminosa. Em se tratando de matéria penal, a Lei de Organizacdes
Criminosas também inovou quanto a criagdo de quatro delitos que podem ocorrer
durante a investigacdo e a obtengéo de prova. Além disso, o texto legal veio elencar
e regular os principais instrumentos a serem utilizados em investigacao e instrugéo
criminais envolvendo o crime organizado, os quais até entdo tinham sido

mencionados superficialmente pela revogada Lei n° 9.034/1995.

O presente capitulo tem como objetivo analisar os institutos estabelecidos
dentro da referida lei. Em vista disso, optou-se por dividir esse estudo em trés partes
distintas. Num primeiro momento sera abordado o crime de participacdo em
organizacdo criminosa, bem como suas majorantes e efeitos especificos. Em

seguida, sera apresentado um panorama geral das técnicas de investigacdo
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utilizadas a fim de elucidar o referido delito e, por fim, serdo expostas as infragbes
penais que poderdo ocorrer durante a realizagdo dessas investigagoes.

3.1 Tipificacdo do delito de organizacao criminosa

A fim de apresentar o estabelecido no artigo 2° da Lei n® 12.850/2013 de
forma coerente e didatica neste estudo, optou-se por dividir a analise do referido
crime em quatro partes, e fazé-la na ordem estabelecida no mencionado dispositivo:
a) analise do delito de participacdo em organizacao criminosa, elencado no caput do
referido artigo, dando énfase a sua classificacdo doutrindria e as condutas
constantes no tipo; b) analise do crime constante no 81° qual seja, o de
impedimento ou embaracamento da investigacdo que envolva organizacao
criminosa; c) apresentacdo das majorantes que incidem sobre as condutas
presentes; e d) apresentacdo dos efeitos especificos do tipo para funcionarios

publicos que integrarem esses grupos criminosos.

3.1.1 Participagcdo em organizacao criminosa

A nova figura tipica do artigo 2° da Lei de Organiza¢Bes Criminosas dispde que
€ crime: “Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizacao criminosa. Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa,

sem prejuizo das penas correspondentes as demais infracdes penais praticadas”.

Analisando detalhadamente o tipo penal, verifica-se a presenca de quatro
condutas no crime de organizacdo criminosa. A primeira delas, conforme Gomes e
Silva (2015), consiste em promover organiza¢do criminosa, podendo encaixar-se
nesse verbo acdes como estimular a criagédo, impulsionar, facilitar, autorizar, divulgar
e dar publicidade. O segundo ndcleo do tipo é a agdo de constituir, podendo ser
entendida como criar, compor, estabelecer, formar efetivamente um grupo

organizado.

Ademais, também é verbo constitutivo do crime o ato de financiar, “prover ou
aportar recursos, fornecer numerario de apoio ao funcionamento da entidade.
Significa, também, prover as despesas de custear, bancar ou dar como

financiamento” (GRECO FILHO, 2014, p. 27). E, por fim, o legislador mencionou a
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conduta de integrar organizacado criminosa, que seria participar como membro ou

encarregar-se de alguma tarefa.

Segundo o referido doutrinador, a expressao “pessoalmente ou por interposta
pessoa” pode ser aplicada a qualquer dos quatro nucleos do tipo, podendo a
atuacdo do agente ser direta ou através da atuacao de pessoa diversa. Para Masson
e Marcal (2015), diante da variedade de condutas permitidas, esta-se diante de um
tipo penal misto alternativo, ou seja, que possui verbos distintos com a possibilidade

de incidéncia em apenas um deles.

Ainda em analise ao caput do tipo penal, Lima (2015) destaca que, caso as
infragbes penais para as quais a organizacao criminosa tenha se reunido venham a
se concretizar, seus membros responderdo por elas em concurso material. Isso
ocorre em virtude da redacdo do artigo 2° da Lei n° 12.850/2013, que prevé a pena
de trés a oito anos de reclusdo, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as

demais infracdes penais praticadas.

Consoante Gomes e Silva (2015), esse artigo trata-se de norma penal em
branco imprépria homovitelina, pois é uma lei que exige um complemento de mesma
espécie normativa e que se encontra no mesmo documento legal. Esse
complemento é a definicdo de organizacdo criminosa constante no artigo 1°, 81° da
Lei n° 12.850/2013 estudada no capitulo anterior, cujo conceito sera retomado para
uma melhor compreensédo do crime em analise:

Art. 1°. [...].

81° - 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 préatica de

infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional.

O artigo 2° da Lei n°® 12.850/2013 tem como bem juridico a paz publica que,
segundo Bitencourt e Busato (2014), é o sentimento de seguranca da populacéo,
sua sensacdo de bem-estar, de protecdo geral e seguranca. Para Greco Filho
(2014), o delito de organizacdo criminosa possui bem juridico multiplo, afetando
também a administracdo da justica e o Estado Democratico de Direito, e possui a
natureza dos crimes por ela praticados, pois é devido a sua existéncia que esses

sdo cometidos.
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Quanto ao sujeito ativo, Masson e Marcal (2015) ensinam que cuida-se de
crime comum, pois ndo se exige nenhuma condi¢cdo especial ao agente, de forma
que pode ser praticado por qualquer pessoa. Ademais, diz-se ser uma infracdo penal
plurissubjetiva, exigindo a associacdo de quatro ou mais pessoas para sua
concretizacdo e de condutas paralelas, pois 0s agentes auxiliam-se com o mesmo
escopo. Como tratado anteriormente, predomina o entendimento de que se computa
no quérum minimo exigido para formacao da organizac&o criminosa o agente menotr,
desde que haja pelo menos uma pessoa maior de 18 anos em sua formacéo, e

pessoas nao identificadas, apds provada a sua existéncia.

No tocante ao numero minimo de integrantes de uma organiza¢ao criminosa,
ainda cinge-se a duvida quanto ao computo de pessoa cuja punibilidade ja tenha
sido extinta, como no caso de morte do agente, por exemplo. Para Gomes e Silva
(2015), poderéa haver a inclusdo de tais pessoas na contagem de integrantes, desde
gue essas tenham aderido ao grupo criminoso a época dos fatos investigados, ainda
que posteriormente venham a ter reconhecida a extingdo de sua punibilidade. Isso
porque, para a configuracédo do tipo penal em estudo, é necessario apenas que 0s
agentes tenham ciéncia da existéncia de, pelo menos, outros trés agentes reunidos

com a mesma intengao.

Como aponta Bitencourt:

Para que determinado individuo possa ser considerado sujeito ativo no
crime de organizacao criminosa, isto é, para que responda por infracdo
penal (art. 2°) é indispensavel que tenha consciéncia e que participe de uma
“organizacdo” que tem a finalidade de obter vantagem delinquindo. Ou seja,
€ insuficiente que, objetivamente, tenha servido ou realizado alguma
atividade que possa estar abrangida pelos objetivos criminosos da
organizacdo criminosa, como por exemplo, os “laranjas”, que sdo meros
instrumentos, além de ndo responderem por organizagao criminosa também
ndo integram aquele nimero minimo legal de participantes.[...] Alias, essas
pessoas ndo podem ser consideradas para completar aquele numero
minimo exigido (quatro ou mais) como elementar da tipificacdo de
organizacado criminosa: falta-lhes o “animus” associativo, ou seja, a vontade
consciente da conduta de associar-se para a pratica de crimes
indeterminados (BITENCOURT, texto digital).

A partir desse mesmo argumento, conforme ja exposto, justifica-se também a
nao contabilizacdo do agente infiltrado, pois 0 mesmo nao possui animo associativo,

mas sim investigativo. O sujeito passivo é a coletividade e o Estado.
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O elemento subjetivo do tipo € o dolo, ou seja, a vontade livre e consciente de
associar-se a outras pessoas em uma estrutura organizada e com o fim de obter
vantagem de qualquer natureza mediante a pratica de infracdes penais cujas penas
maximas sejam superiores a quatro anos ou de carater transnacional. Como bem
destaca Capez (2014), além do dolo, percebe-se que ha a existéncia de um
elemento subjetivo especifico, tendo em vista que o agente deve associar-se nao
apenas com a intencdo de cometer crimes, mas sim com a finalidade especial de
obtencéo de vantagem. A modalidade culposa € inadmissivel e, conforme Bitencourt
e Busato (2014), caso 0 animus seja a pratica de crime determinado ou de mesma

espécie, recaira sobre a figura do concurso eventual de pessoas.

Ainda, relevante ponto a ser abordado é sobre 0 momento da consumacgéao do
crime que tipifica a conduta de participagcdo em organizacao criminosa. Isso porque o
delito € permanente e dessa caracteristica, consoante Masson e Marcal (2015),
decorrem importantes consequéncias. A primeira delas é relativa a possibilidade de
prisdo em flagrante do agente que incorrer nas condutas tipificadas a qualquer
tempo enquanto perdurar a organizacado criminosa. A segunda consequéncia, em
decorréncia da possibilidade da prisao em flagrante por se tratar de crime
permanente, diz respeito a dispensabilidade de mandado de busca e apreenséo.

Nesse ponto, cabe apontar entendimento diverso de Gomes e Silva (2015),
segundo os quais sO € possivel falar em permanéncia delitiva em relacdo ao verbo
integrar. I1sso porque acdes de constituir, financiar e promover sao praticadas apenas

uma unica vez e ndo constituem atos que se prolongam no tempo.

Outro fator decorrente dessa classificacdo, segundo Masson e Margal (2015), é
a contagem do prazo prescricional do delito. A prescricdo tera como inicio a data em
que cessar a permanéncia do crime. Conforme prevé o artigo 111, inciso lll, do
Cdbdigo Penal: “A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca
a correr: [...] lll- nos crimes permanentes, do dia em gque cessou a permanéncia’.
Gomes e Silva (2015) ainda acrescentam a aplicabilidade da Sumula 711 do STF,

que possui a seguinte redacdo: “a lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia € anterior a cessacdo da

continuidade ou da permanéncia”.
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Sobre a possibilidade de tentativa, atualmente existem dois posicionamentos
divergentes. O primeiro, sustentado por Marcelo Batluni Mendroni, Guilherme Nucci,
Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato, defende que a tentativa no crime
de participacdo em organizacdo criminosa € inadmissivel, tendo em vista a
necessidade de comprovacgao de estabilidade e durabilidade para sua configuracao.
Em sentido oposto € a tese sustentada pelos juristas Eduardo Araujo da Silva e
Vicente Greco Filho, segundo os quais se admitiria tentativa quanto as condutas de
promover e financiar organizacdo criminosa, pois em tais verbos a finalidade
almejada pode ndo se consumar por circunstancias alheias a vontade do agente
(GOMES; SILVA, 2015).

Quanto as demais classificagdes da infracdo penal, Nucci (2014) ressalta tratar-
se de crime de forma livre, podendo ser cometido por qualquer meio eleito pelo
agente; comissivo, eis que todos o0s verbos constantes no tipo representam agoes; e
plurissubsistente, pois constituido por véarios atos. Outrossim, conforme assevera
Silva (2015), o delito de organizac&o criminosa € crime de perigo presumido, tendo
em vista que nao exige a lesdo do bem juridico para sua caracterizacdo, e crime
formal, pois apenas é necessaria a associacdo de pessoas visando a um

determinado fim, ndo sendo necessaria a pratica de crimes.

3.1.2 Crime de impedimento ou embaracamento da inve  stigacdo que envolva

organizacao criminosa

O disposto no artigo 2° 81° prop6e um novo tipo penal que corresponde ao
delito de obstrucao da justica:
Art. 2°. Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizacao criminosa:
Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infracdes penais praticadas.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma,

embaraca a investigacdo de infracdo penal que envolva organizacao
criminosa.

De acordo com Brasileiro (2015), verifica-se a existéncia de dois nucleos do
tipo: o primeiro consiste em impedir (obstar, impedir) investigacéo de infracéo penal,
de modo que sua consumacdo se da com a cessacao da conduta, e o segundo

refere-se ao ato de embaracar (complicar ou perturbar), que se consuma com
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qualquer acao, ainda que nao haja interrupcdo do ato investigatorio. Na opinido do
autor, errou o legislador em usar o termo ‘investigacao’, tendo em vista que, a partir
de tal delimitacdo, ndo se pode incluir atos praticados com o objetivo de impedir ou
embaracar processo judicial que apure o delito de organizacdo criminosa, sob pena

de estar-se fazendo analogia in malam partem e violando o principio da legalidade.

Para Silva (2015), o delito de impedimento ou embaragcamento da investigagao
constitui ofensa ao principio da proporcionalidade, haja vista que néo é razoavel
punir o agente que incorre nessas condutas com a mesma pena de quem participa
de organizagao criminosa. O doutrinador sugere que esse crime deveria ter sido
alocado na Secéo V da Lei de Organizagdes Criminosas, que disciplina os “Crimes
Ocorridos na Investigacdo e na Obtencdo da Prova”, cujas penas variam de um a

quatro anos.

Ao contrario do crime previsto no caput do artigo 2°, o tipo previsto no §1° tutela
a administracao da justica, pois aqui se afeta o interesse do Estado em prosseguir
com as investigacdes: € crime comum, pois pode ser cometido por qualquer pessoa;
monossubijetivo, pois pode ser praticado por uma Unica pessoa (diferentemente do
crime de organizacdo criminosa, para o qual € necesséria a unido de pelo menos
guatro pessoas); 0 elemento subjetivo do tipo é o dolo; e cabe tentativa apenas
quanto a conduta de embaracar investigacdo que envolva organiza¢cado criminosa
(SILVA, 2015).

3.1.3 Majorantes

Ja o 82° do supracitado artigo traz uma causa de aumento de pena de até
metade, se houver emprego de arma de fogo na atuacdo da organizagao criminosa.
Aqui, Gomes e Silva (2015) ensinam que metade é fracdo maxima a ser aplicada e,
se eleita, deverd ser devidamente fundamentada pelo juiz, que devera levar em

conta a quantidade e a natureza das armas utilizadas.

Consoante Masson e Marcal (2015), o referido paragrafo € taxativo em afirmar
gue haverd aumento de pena apenas quando houver emprego de arma de fogo, néo
se admitindo outros instrumentos, como armas brancas. Gomes e Silva (2015) ainda

destacam que, caso um integrante de organizacao criminosa seja flagrado com arma
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de fogo, esse jamais podera responder pelo crime de porte de arma em razédo do

principio da especialidade e da regra do non bis in idem.

No entanto, importante mencionar que para configuracao de tal qualificadora:

[...] ndo basta que algum integrante da organizacéo criminosa seja portador
dearma de fogo, fazendo-se necessario que a arma seja
efetivamente utilizada pela organizacdo criminosa em sua atividade-fim. O
texto legal fala expressamente ‘se na atuacdo da organizacdo criminosa
houver emprego de arma de fogo’ (BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 64).

Outrossim, ndo é necessario que todos integrantes da organizacdo estejam
armados, bastando que apenas um empregue a arma de fogo e que os demais

tenham conhecimento dessa circunstancia.

Por fim, recai-se sobre questdo muito discutida em crimes cometidos com o
emprego de arma de fogo: quando a arma utilizada no crime for defeituosa. Sobre

esse assunto, Masson e Marcal apontam duas situacdes distintas:

Se o defeito acarretar a absoluta ineficacia da arma (ex.: impossibilidade
duradoura de um revélver para efetuar disparos), e tal circunstancia restar
comprovada pericialmente, ndo se aplica a causa de aumento de pena.
Entretanto, se o vicio importar apenas na ineficacia relativa da arma (ex.:
arma de fogo que falha em alguns disparos, “picotando” cartuchos integros),
prevalece o entendimento a favor da incidéncia da causa de aumento da
pena (MASSON; MARCAL, 2015, texto digital).

Quanto a arma desmuniciada, os referidos estudiosos entendem que € possivel a
configuracdo do aumento de pena, pois seu uso € meio relativamente ineficaz, de
forma que o agente pode inserir nela projéteis a qualquer tempo e efetuar disparos.
Entretanto, tal entendimento ndo vem sendo corroborado pela 52 e 62 Turmas do
Superior Tribunal de Justica, que reconhece a inaplicabilidade da majorante nessa

hipotese:

EMENTA: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ARMA DE FOGO DESMUNICIADA. NAO INCIDENCIA DA CAUSA
ESPECIAL DE AUMENTO PREVISTA NO § 2. INC. | DO §2.° DO ART.
157 DO CODIGO PENAL. AGRAVO DESPROVIDO.

| - O emprego de arma de fogo desmuniciada ndo é suficiente para a
caracterizacdo da majorante prevista no art. 157, § 2.° inc. I, do Cadigo
Penal, ante a falta de potencialidade lesiva do artefato no momento do
crime. Precedentes.

Il - Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp 1557489/MG, 62 Turma,
Superior Tribunal de Justica Relator: Ericson Maranho. Julgado em
17/03/2016, publicado em 05/04/2016).

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. VIA INADEQUADA. ROUBO DUPLAMENTE
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CIRCUNSTANCIADO. USO DE ARMA DESMUNICIADA. AFASTAMENTO
DA MAJORANTE.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, acompanhando a
orientacdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no
sentido de que o habeas corpus ndo pode ser utilizado como substituto de
recurso proprio, sob pena de desvirtuar a finalidade dessa garantia
constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada é flagrante, hipotese
em que se concede a ordem de oficio.

2. A majorante prevista no art. 157, § 2° 1|, do Cadigo Penal deve ser
afastada se o réu praticou o roubo com o emprego de arma de fogo
desmuniciada - fato reconhecido na sentenga e no acérdéo.

Precedentes.

3. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para reduzir
a pena aplicada ao paciente, fixando-a em 6 anos e 8 meses de recluséo,
mais o pagamento de 16 dias-multa (Habeas Corpus 281.279/SP, 52 Turma,
Superior Tribunal de Justica, Relator: Gurgel de Faria. Julgado em
26/05/2015, publicado em 08/06/2015).

O Supremo Tribunal Federal compartilha desse mesmo raciocinio e entende,
consoante Bitencourt e Busato (2014), que a apreensdo da arma nao €

imprescindivel para a caracterizagdo da majorante:

EMENTA: Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Ato infracional
equiparado a crime de roubo circunstanciado (art. 157, § 2°, 1 e Il, do CP). 3.
Adolescente condenado a cumprir medida de internacdo por tempo
indeterminado, com a execucao limitada ao periodo de 12 meses, conforme
artigos 121, caput, 88 2° e 3°, do ECA. 4. A celeuma diz respeito a dois
pontos controvertidos: a configuracdo da violéncia pelo uso de arma de fogo
e a possibilidade de internacdo do adolescente. 5. O TJ/MG alega que a
arma tinha potencial lesivo, conforme laudo acostado aos autos apds a
sentenca, afirmando que, naquela oportunidade, foi garantido o contraditério
a defesa. 6. Ainda que a arma nao tivesse sido apreendida, conforme
jurisprudéncia desta Suprema Corte, seu emprego pode ser comprovado
pela prova indireta, sendo irrelevante o fato de estar desmuniciada para
configuracdo da majorante. Precedentes. 7. Conforme sentenca, o uso de
arma de fogo restou comprovado pela confissdo e depoimento da vitima.
Portanto, conforme jurisprudéncia do STF é despicienda a comprovacgéo da
potencialidade lesiva, tendo em vista que sua utlizacdo propiciou a
subtracdo do bem almejado pelos menores. 8. A medida de internacédo é
excepcionalissima, razdo pela qual a gravidade abstrata do ato infracional,
por si s6, ndo tem o condao de determina-la. Precedentes. 9. O magistrado,
a par da violéncia do ato infracional, fundamentou a decisdo com fulcro no
laudo psicossocial. 10. Medida de internacdo adequada ao caso concreto,
pois teve como fundamento a gravidade do ato infracional praticado —
analogo ao delito de roubo com emprego de arma de fogo — somada a
aspectos psicossociais desfavoraveis constantes do relatério interdisciplinar.
11. Recurso ordinario em habeas corpus a que se nega provimento (ROHC
115.077/MG, 2.2 Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Gilmar Mendes.
Julgado em 06.08.2013, publicado em: 09.09.2013).

Portanto, trata-se de questao que néo é pacifica.

O 83° é uma agravante que incide sobre aquele que exerce o comando,
individual ou coletivo, ou lidera organizacao criminosa. Nucci (2014) menciona que a

elevacdo da pena-base deve dar-se quando restar comprovado que 0 agente agiu
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como lider, comandante ou chefe da organizagdo criminosa, conceito esse que
privilegia a teoria do dominio do fato, segundo a qual o autor é quem executa o tipo
e também comanda a acao tipica. Silva (2015) aduz que, no caso concreto, 0
guantum do aumento de pena, aplicado na segunda fase do célculo da pena, ficara
a critério do juiz que deverd levar em conta as circunstancias presentes, como 0

poder de decisé&o e sua influéncia no grupo.

No 84° do artigo 2° da Lei de Organizagdes Criminosas séo elencadas outras
causas de aumento de pena:

Art. 20, [...].
84° - A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos):
| - se ha participacdo de crianca ou adolescente;
Il - se ha concurso de funcionario publico, valendo-se a organizacéo
criminosa dessa condicdo para a pratica de infracdo penal;
lll - se o produto ou proveito da infracdo penal destinar-se, no todo ou em
parte, ao exterior;
IV - se a organizacdo criminosa mantém conexao com outras organizagoes
criminosas independentes;

V - se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da
organizacao.

O inciso | traz aumento de pena para quando houver participacdo de crianca
ou adolescente. Conforme afirma Lima (2015), aqui se aplica o conceito legal de
crianca e adolescente previsto no artigo 2°, 84° da Lei n° 8.069/1990, segundo o qual
se considera como crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. O grau de aumento de pena
que incide nesse inciso (podendo variar de um sexto a dois ter¢os), segundo Nucci
(2015, p. 23), “deve vincular-se ao numero de criangas ou adolescentes encontrados
na organizacao. llustrando, se um adolescente, aumenta-se um sexto; se inUmeros,

dois tergos”.

Importante destacar que o referido aumento de pena ja traz a ideia de punir a
corrupcédo moral do menor envolvido. Por isso, Gomes e Silva (2015) asseveram que
se deve afastar a conduta que incide no referido inciso do crime de corrupcéao de
menores previsto no artigo 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois a

inocorréncia nos dois tipos penais acarretaria em bis in idem.

Quando a organizacgao criminosa atuar em concurso com funcionario publico,
também podera haver aumento de pena. Como se vé da redacéo do inciso Il, ndo é

necessario que o funcionario publico integre a organizac&o criminosa, bastando que
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ela tenha se utilizado daquele e de sua fungcao para o cometimento de algum crime
(GOMES; SILVA 2015).

De acordo com os autores supracitados, atualmente ocorrem inUmeros casos
de criminalidade organizada enddgena (quando o crime organizado ocorre dentro do
Estado), por isso essa causa de aumento de pena € de grande valia. Ao utilizar-se
das facilidades proporcionadas por agentes publicos, a organizagdo criminosa tem
uma conduta ainda mais reprovavel, entdo, 0 aumento da pena constitui interessante

meio para tentar diminuir esse tipo de pratica.

Se o0 produto ou proveito do crime destinar-se de alguma forma ao exterior, a
pena também poderd ser aumentada, conforme preceitua o inciso Il do artigo 2° da
Lei de Organizacdes Criminosas. Para sua incidéncia basta, consoante Gomes e
Silva (2015), a comprovacao da intencdo dos integrantes de grupo criminoso em
remeter as vantagens auferidas para fora do pais. Nucci (2015) ensina que tal causa
de aumento de pena se baseia na grande dificuldade em localizar o produto ou
proveito da infracdo penal cometida pela organizacdo quando tudo € enviado ao

exterior.

Nessa esteira e com objetivos semelhantes, foi 0 acréscimo dos 881° e 2° no
artigo 91 do Cddigo Penal. Segundo o 81°, “podera ser decretada a perda de bens
ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes ndo forem
encontrados ou quando se localizarem no exterior” e, complementando, temos no
§2° que, “na hipotese do 8§1° as medidas assecuratérias previstas na legislagéo
processual poderdo abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou
acusado para posterior decretacdo de perda’. Dessa forma, mesmo que o agente
criminoso envie o produto ou o proveito da infracdo penal ao exterior, sera possivel o
sequestro de seu patrimbénio licito em territdrio nacional a fim de realizar
compensacao (NUCCI, 2015).

A causa de aumento de pena prevista no inciso IV justifica-se pelo maior
potencial lesivo que possui uma organizacdo criminosa com conexfes com outros
grupos do mesmo tipo. No entanto, importante observar, como referem Masson e
Marcal (2015), que essa causa de aumento somente podera ser aplicada quando

houver conexdo com “outras” organizagdes criminosas, tendo em vista a op¢ao do



46

legislador em pluralizar o termo, fato que acaba dificultando a aplicacdo da

majorante.

Por fim, o inciso V dispbe que a pena sera aumentada de um sexto a dois
tercos se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da
organizacdo criminosa. De acordo com Gomes e Silva (2015), pode-se considerar
transacional aquele grupo que mantém conluio com agentes de outros paises ou
com quem habita pontos especificos em alto mar com o objetivo de praticar

infracBes penais transnacionais.

Todavia, acerca dessa majorante, existe debate no que tange a possibilidade
de sua aplicacéo, pois alguns doutrinadores defendem que sua incidéncia seria uma
ocorréncia de bis in idem em relac&o ao tipo penal existente no caput do artigo 2°, o
qual ja refere a pratica de infracbes penais transnacionais. Desse entendimento,
segundo os autores acima mencionados, partiham os doutrinadores Renato
Brasileiro de Lima, Guilherme de Souza Nucci, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto. Esses ultimos estudiosos defendem que a causa de aumento ficara
sem aplicacdo, pois a transnacionalidade ja aparece como elementar do tipo e,

assim sendo, estar-se-ia diante de dupla valorag&o do fato, em prejuizo do agente.

Entendimento diverso possuem Eduardo Araujo da Silva, Rejane Alves de
Arruda, Eduardo Luiz Santos Cabette e Marcus Tadeu Maciel Nahur. Cabette e
Nahur argumentam que o raciocinio apresentado no primeiro entendimento é
equivocado, pois o conceito apresentado pelo artigo 1°, 81° da lei de regéncia néo
condiciona a existéncia de organizacdo criminosa a transnacionalidade, ao contrario
pode haver pratica apenas de infragdes cujas penas maximas sejam superiores a
quatro anos. Dessa forma, a transnacionalidade ndo € elemento obrigatério, mas
meramente acidental, ndo podendo falar-se na incorréncia de bis in idem (GOMES;
SILVA, 2015).

3.1.4 Efeitos para o funcionario publico que integr  ar organizacdo criminosa

Reza o0 85° do artigo 2° da Lei n° 12.850/2013 que:

Art. 2°...]
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85° Se houver indicios suficientes de que o funcionario publico integra
organizagdo criminosa, podera o juiz determinar seu afastamento cautelar
do cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo da remuneracdo, quando a
medida se fizer necesséria a investigacdo ou instrucdo processual.

Portanto, tem-se que, havendo necessidade, a medida aplicavel a funcionario
publico que integrar organizacdo criminosa é o afastamento de seu cargo, emprego
ou funcdo, sem prejuizo de sua remuneragcdo. Consoante Greco Filho (2014), por
tratar-se de medida cautelar, importante que estejam presentes o fumus comissi
delicti (indicios de que o funcionario integra organizacao criminosa) e o periculum in
mora (necessidade da medida para investigacdo ou instrucdo processual).
Importante ressaltar que a essa norma aplica-se o conceito de funcionario publico

para fins penais previsto no artigo 327 do Cdodigo Penal.

O 86° do artigo 2° da Lei n° 12.850/2013 faz mencdo as consequéncias
impostas a funcionario publico quando houver condenacédo por sentenca definitiva:
“A condenacgdo com transito em julgado acarretara ao funcionario publico a perda do
cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo e a interdicdo para o exercicio de funcéo
ou cargo publico pelo prazo de 8 (oito) anos subsequentes ao cumprimento da

pena”.

Dessa forma, tem-se que, findo o processo, a Lei de Organizacdes
Criminosas previu um efeito automatico extrapenal, de forma que nao necessita o
juiz declara-lo expressamente na sentenca condenatdria € que ndo necessita de
qualquer requerimento formal. Nado obstante, deve-se observar que a perda de
mandato eletivo excetua-se ao caso dos Deputados Federais e dos Senadores, pois,
conforme previsédo do artigo 55, inciso VI e 82° da Constituicdo Federal, a perda do
mandato desses cargos politicos deve ser submetida a julgamento pela Camara dos
Deputados ou do Senado Federal (MASSON; MARCAL, 2015).

Segundo Silva, o rigor dessa imposi¢ao pode ser justificado a partir:

[...] da necessidade de prevenir o envolvimento de agentes do Estado com a
criminalidade organizada, ante a constatacdo de que o crime organizado
tem como uma de suas principais caracteristicas o alto poder de corrupcao
resultante da acumulacdo de poder econémico de seus integrantes, pois
geralmente as organizagdes atuam no vacuo de uma proibicdo estatal,
auferindo extraordinarios lucros (SILVA, 2015, p. 31).

Caso haja indicios de participacdo de policial nos crimes que trata a Lei n°®

12.820/2013, o §7° do artigo 2° dispde que “a Corregedoria de Policia instaurara
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inquérito policial e comunicara ao Ministério Publico, que designara membro para
acompanhar o feito até a sua conclusdo”. Conforme explicam Cunha e Pinto apud
Gomes e Silva (2015), esse paragrafo € um desdobramento da atribuicdo do
controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico previsto no artigo 129,
inciso VIl da Constituicdo Federal e que nédo afasta a possibilidade de investigacao
conduzida diretamente por Promotor de Justica ou Procurador da Republica.

3.2 Panorama geral das técnicas especiais de invest  igacao

Diante da estrutura e planejamento aprimorados das organizacoes
criminosas, os tradicionais meios de prova previstos no Cédigo de Processo Penal
tornaram-se insuficientes para elucidar esse tipo de crime, fazendo-se necessaria a
criagdo de técnicas especiais de investigacao, praticas ja adotadas pela Convencéo
das Nacdes Unidas contra a Corrupcao e pela Convencao de Palermo.

Segundo o doutrinador Vladimir Aras (2012), essas técnicas especiais de
investigacdo sdo ferramentas sigilosas a serem utilizadas pela Policia, Ministério
Publico e érgdos de inteligéncia no esclarecimento de crimes mais graves e que
necessitam de outros meios de prova, além das jA conhecidas documental e

testemunhal, para sua elucidagéo.

Assim, a Lei n® 12.850/2013 estabeleceu em seu artigo terceiro os seguintes

meios de obtencéo de prova:

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

| - colaboracao premiada;

Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos;

Il - acdo controlada;

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

V - interceptacdo de comunicages telefonicas e telematicas, nos termos da
legislagéo especifica;

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

VII - infiltrac&@o, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art.
11,

VIII - cooperacdo entre instituicbes e orgdos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informacdes de interesse da investigacao
ou da instrucao criminal.
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O instituto da colaboracdo premiada, previsto no inciso |, também
denominado delacdo premiada ou colaboragdo processual, esta regulamentado nos
artigos 4° a 7° da Lei n°® 12.850/2013 e “consiste na reducdo de pena (podendo
chegar, em algumas hipoteses, até mesmo a isencao total da pena) para o
delinquente que delatar seus comparsas, concedida pelo juiz na sentenca, desde
gue sejam satisfeitos os requisitos que a lei estabelece” (BITENCOURT; BUSATO,
2014, p. 115).

Para Capez (2014), o artigo 4° da referida lei, o qual traz a definicao de
colaboracédo premiada, cuida de sua figura penal: 0 agente que “trair” 0 seu grupo
poderd obter a concessdo de alguns beneficios, delatando a pratica dos crimes
cometidos no ambito de sua organizacdo criminosa e apontando 0s respectivos
autores e participes. Alguns desses beneficios estdo elencados no caput do artigo
mencionado:

Art. 4°. O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

Il - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes

penais praticadas pela organizagdo criminosa;
V - a localizagao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

O estudioso explica que, no entanto, tais situagcdes ndo sao causas
obrigatérias de diminuicdo de pena, pois a prépria lei condiciona a reducédo da
reprimenda a diversos fatores subjetivos, como analise da personalidade do
colaborador, gravidade e repercussdo social do fato criminoso, eficacia da
colaboracdo, dentre outros. Capez (2014) ressalta, ainda, que a colaboracéo
premiada estard sujeita a homologagdo, ou ndo, do juiz, que poderd adequar a

proposta ao caso concreto.

Em seu inciso Il, a Lei de Organizacdes Criminosas reconhece a captacao
ambiental como técnica especial de investigacdo. Gomes e Silva (2015) ensinam
gue a expressao foi empregada em seu sentido lato, de forma que abrange a
captacdo ambiental em sentido estrito (quando o proprio interlocutor grava a
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conversa) e a interceptacdo ambiental (quando quem grava a conversa é terceiro

alheio a conversa).

No entanto, conforme observam os mencionados autores, o legislador deixou
de detalhar o seu procedimento na lei, sendo necessaria aplicacdo extensiva da Lei
de Interceptacdo Telefénica no que for compativel. Ademais, sequer foi mencionado
se a referida medida necessita de autorizacdo judicial, requisito esse que tem sido
observado em virtude do disposto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal
(exigéncia de decisdo judicial fundamentada) e por ser medida que interfere em

direitos fundamentais (privacidade e intimidade).

Segundo Nucci (2014), a acdo controlada, constante no inciso Ill, € um
retardamento legal da intervencao policial ou administrativa e pode ocorrer quando a
autoridade policial esta diante de uma situacdo de realizacdo de flagrante, mas
aguarda momento oportuno para efetua-lo, a fim de colher mais provas e
informagdes sobre a organizacao criminosa. Desse modo, quando a prisao efetivar-
se, poder-se-a atingir um numero maior de envolvidos com um conjunto probatorio

mais completo.

De acordo com Bitencourt e Busato (2014), para que a acao controlada se
desenvolva legalmente, € necessaria a observancia de alguns requisitos durante a
sua execucao. A infracdo penal investigada devera, necessariamente, tratar-se de
delito ligado a organizacdo criminosa, pois assim previu o artigo 8° da Lei n°
12.850/2013:

Art. 8°. Consiste a acdo controlada em retardar a intervencéo policial
ou administrativa relativa a agcdo praticada por organizagdo criminosa
ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz a formacédo de provas e obtencéo de informacdes.

Dessa forma, conclui-se que ndo sera admitido esse tipo de investigagcdo em
face de outros crimes que ndo envolvam grupos criminosos organizados. Ademais,
deve existir investigacédo formal previamente instaurada para averiguar as condutas
delituosas da organizacao criminosa, ndo cabendo, em nenhuma hipotese, medidas

informais de investigacdo que ndo venham a seguir o procedimento previsto em lei.
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Os autores também referem o requisito de encontrar-se a organizacdo
criminosa em permanente e atual observacéo e constante vigilancia, inclusive pelo
mecanismo da infiltracdo de agentes. Por fim, afirmam que a acéo controlada deve
ter o objetivo de arrecadar provas para a prisdo e/ou indiciamento do maior nimero
de pessoas e respeitar os eventuais limites fixados pelo magistrado, quando houver
casos de intervencéo judicial.

Conforme Mendroni (2014), a fundada suspeita de acdo de organizagao
criminosa ja é suficiente para embasar o pedido de acdo controlada. Esse pedido
devera, necessariamente, ser comunicado e requerido ao juiz competente que
decidira pelo seu cabimento, ou néo, e estipulara medidas de controle caso o plano
da acdo tenha passado os limites do aceitavel. Quanto ao sigilo da referida
operacéo, o doutrinador destaca:

Tratando-se de medida cautelar bastante sensivel, qualquer vazamento de
informacéo pode colocar em risco 0 seu sucesso e as provas pretendidas. A
comunicacao policial a respeito de sua pretenséo sera, entéo, distribuida de
forma a ndo conter informacfes precisas que possam indicar dados da
operacdo. Esta comunicacdo, entretanto, deve chegar ao Juiz de alguma
forma reservada e confidencial — ai sim com os dados dos fatos, os

fundamentos e os nomes de pessoas que possam ser incluidos na vigilancia
em contemplacdo controlada (MENDRONI, 2014, p. 72).

Caso, ao final das diligéncias, se conclua pela existéncia de um vinculo entre
as infracdes penais e uma determinada organizacdo criminosa, poderdo ser usadas
as provas obtidas nesse contexto para englobar o contexto probatorio a ser

demonstrado em um possivel futuro procedimento.

Outro meio de obtencao de prova, previsto no inciso IV do artigo 3° da Lei n°
12.850/2013, € o acesso a registro de ligacdes telefénicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacodes
eleitorais ou comerciais. Regulando tal dispositivo tem-se o previsto no artigo 15 do
mesmo texto legal:

Art. 15. O delegado de policia e o Ministério Publico terdo acesso,
independentemente de autorizacéo judicial, apenas aos dados cadastrais do
investigado que informem exclusivamente a qualificacdo pessoal, a filiacdo
e 0 endereco mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefnicas,

instituices financeiras, provedores de internet e administradoras de cartdo
de crédito.
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Nesse dispositivo, consoante Nucci (2015), fica a previsdo de acesso
facilitado a dados cadastrais referentes a qualificacdo pessoal do individuo e ao seu
endereco, de modo que ndo ha que se falar em violacdo de sua intimidade. Por
conseguinte, tem-se as disposicOes previstas nos artigos 16 e 17 da Lei de

Organizagdes Criminosas:

Art. 16. As empresas de transporte possibilitardo, pelo prazo de 5 (cinco)
anos, acesso direto e permanente do juiz, do Ministério Publico ou do
delegado de policia aos bancos de dados de reservas e registro de viagens.

Art. 17. As concessionarias de telefonia fixa ou moével manterao, pelo prazo
de 5 (cinco) anos, a disposicdo das autoridades mencionadas no art. 15,
registros de identificacdo dos nimeros dos terminais de origem e de destino
das ligacdes telefbnicas internacionais, interurbanas e locais.

O artigo 16 foi instituido “com o objetivo de obter elementos acerca da
localizacdo de integrante de organizacdo criminosa ou até mesmo das cidades,
estados e paises por ele frequentados durante determinado periodo de tempo”
(LIMA, 2015, p. 597), tendo em vista que € importante que as autoridades
investigativas tenham acesso a formas céleres e capazes de fornecer informacgdes
acerca da movimentacdo dos investigados. Ja em relacdo ao disposto no artigo 17,
Greco Filho (2014) ressalta que ndo obstante os dados relativos as ligacées devam
estar a disposicdo dos 6rgdos investigatorios, a sua obtencdo fica condicionada a
autorizacdo judicial, pois tais elementos s&o acessérios do sigilo de

telecomunicacdes.

Outro meio de obtencao de prova permitido pelo artigo 3°, inciso V, da Lei n°
12.850/2013 ¢ a realizacao de interceptacdo telefénica e telemética, sendo possivel
interceptar chamadas telefénicas, e-mail, mensagens enviadas através de redes
sociais, mensagens de texto por celular, dentre outras. Conforme Gomes e Silva
(2015), a interceptacao telefénica refere-se a uma comunicagcdo que esta em curso
(diferentemente da quebra de sigilo, que se refere a comunicacdo ja realizada) e
prescinde de autorizagao judicial.

Ademais, o0 artigo 2° da Lei de n°® 9.296/1996 prevé as hipoteses em que néo

serdo admitidas interceptacdes telefonicas:

Art. 2°. Nao sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefonicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracao
penal;
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Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

lll - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detencao.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a
situacao objeto da investigacdo, inclusive com a indicacao e qualificacéo
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Outrossim, € elencada no inciso VI a possibilidade de afastamento dos sigilos
financeiro ou bancario e fiscal. Embora ndo conste expressamente, esse meio de
prova somente sera possivel mediante ordem judicial fundamentada em respeito ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual “séo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo” (GOMES; SILVA, 2015).

O sigilo financeiro € possivel apenas com autorizacdo judicial e a
possibilidade de quebra estad disciplinada no artigo 1°, 84° inciso IX da Lei
Complementar n° 105/2001. Quanto aos sigilos bancéario e fiscal, esses séao,
segundo Nucci (2015, p. 35), “igualmente tutelados pela Constituicdo Federal, sob o
bem juridico da intimidade e vida privada, razdo pela qual também s6 comportam

quebra por meio de autorizagao expedida por juiz competente”.

O inciso VII prevé a técnica de investigacdo de infiltracdo de agentes policiais
em acao de investigacao, objeto principal do presente estudo e que sera abordado

detalhadamente no capitulo 4.

Por fim, o ultimo inciso do referido artigo refere como meio de prova “a
cooperacao entre instituicdes e érgaos federais, distritais, estaduais e municipais na
busca de informacdes de interesse da investigacdo ou da instrucdo criminal’. De
acordo com Greco Filho (2014), esse inciso nao trata exatamente de um meio de
prova, mas sim de uma estratégia que pode ajudar na obtencdo de determinada

prova constante no arquivo de um dos referidos entes.

3.3 Crimes ocorridos na investigacdo e na obtencéo de prova

A Lei n® 12.850/2013 estabeleceu na Secéo V quatro novos tipos penais que
podem ocorrer durante a investigacao criminal ou durante a producdo de provas.
Esses crimes tém em comum o bem juridico por eles tutelado e a administracao da

justica. Conforme aponta Lima (2015, p. 599), a competéncia para o julgamento das
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infracdes penais descritas nessa secdo “esta diretamente relacionada a Justica
competente para o julgamento das infragbes penais que figurem como objeto da

investigacao (ou da prova)”.

O artigo 18 da Lei de Organizacdes Criminosas preceitua que é crime
“Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua prévia autorizacao
por escrito”, sendo estabelecida a pena de reclusdo, de um a trés anos, e multa. Da
analise do tipo penal, percebe-se que a intencdo do legislador foi de proteger a
intimidade e a privacidade do colaborador, direito que lhe é assegurado, inclusive,
pelo artigo 5°, incisos Il e 1V, da mesma lei. Destaca-se, também, a expressao “sem
sua prévia autorizagdo por escrito”, da qual se depreende que, caso haja

consentimento do delator, afasta-se a tipicidade da conduta. (LIMA, 2015)

Nucci (2015) leciona que nesse tipo penal podem incidir trés comportamentos
incriminadores distintos, quais sejam: a) revelar (dar conhecimento, descobrir) a
identidade; b) fotografar (registrar em formato digital ou eletrénico a imagem de
alguém); e c) filmar (registrar a movimentacdo do colaborador em pelicula, base
digital ou formato eletrénico). Segundo entendimento de Greco Filho (2014), a
pratica de mais de uma conduta acarretard em concurso material, haja vista que
cada um dos verbos gera um perigo diferente, sendo perfeitamente possivel filmar
ou fotografar sem revelar a identidade, por exemplo.

No entanto, deve-se observar que o tipo penal do artigo 18 nado faz referéncia
ao agente policial infiltrado. Masson e Marcal (2015) esclarecem que, ndo obstante o
legislador tenha reconhecido no artigo 14, incisos Ill e IV, da Lei n® 12.850/2013 que
sao direitos do agente policial “ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz
e demais informacdes pessoais preservadas durante a investigacdo e 0 processo
criminal, salvo se houver decisédo judicial em contrario” e “ndo ter sua identidade
revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios de comunicagdo, sem sua
prévia autorizacdo por escrito”, ndo foi sua opc¢éo tutelar esse objeto juridico no tipo
penal ora analisado. Contudo, verifica-se que essa conduta ndo deixou de ser

tipificada, sendo abarcada pelo artigo 20, que sera posteriormente analisado.

O objeto do crime é o colaborador, sendo esse entendido como pessoa

integrante de organizacao criminosa que delata os demais comparsas, com quem foi
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feito acordo homologado pelo juiz. Portanto, somente se podera falar em infragdo
penal a partir do momento da deciséo, positiva, do juiz acerca do pactuado com o
colaborador (NUCCI, 2015). Para esse autor, considera-se que o sujeito ativo pode
ser qualquer pessoa (crime comum), que O sujeito passivo serdo o colaborador e o
Estado e que o elemento subjetivo do tipo é o dolo, inadmitindo a modalidade

culposa.

Ademais, Masson e Marcal (2015) classificam o crime de identificacdo
clandestina do colaborador como sendo: crime formal (consuma-se com a pratica
criminosa, dispensando resultado naturalistico); de perigo abstrato quanto aos
verbos fotografar e filmar (potencialidade lesiva presumida em lei); e de perigo
concreto quanto ao nucleo do tipo revelar (consuma-se com a efetiva divulgacdo da
identidade).

Segundo interpretacdo de Mendroni (2015), a pena prevista para o tipo penal
em comento € baixa, tendo em vista a possibilidade de aplicacdo de regime aberto,
suspensao condicional do processo ou substituicdo da pena privativa de liberdade

por prestacdo de servicos a comunidade, reduzindo a eficacia da norma.

O artigo 19 da Lei n° 12.850/2013 tipificou a conduta de “imputar falsamente,
sob pretexto de colaboracdo com a Justica, a pratica de infracdo penal a pessoa que
sabe ser inocente, ou revelar informagdes sobre a estrutura de organizagéo
criminosa que sabe inveridicas”, com pena de reclusdo de um a quatro anos e multa.
Entretanto, “se as informacgfes reveladas pelo colaborador resultarem na efetiva
identificacdo dos demais coautores e participes da organizacéo criminosa (art. 4.°, 1),
a veracidade da imputacao terd o condao de afastar a tipicidade da conduta” (LIMA,
2015, p. 584).

Para Capez (2014), o delito de “crime de colaboracéo caluniosa ou inveridica”
segue a linha de tutela dos crimes de denunciagdo caluniosa, de forma que tem
como bem juridico a administracdo da justica. Nesse tipo penal, Lima refere que ha a
incidéncia de duas condutas incriminadoras. A primeira consiste em imputar
falsamente a pratica de infracdo penal a pessoa que sabe ser inocente, que ocorre
guando se atribui a alguém fato criminoso que nunca ocorreu e também quando o

autor do fato ocorrido néo for o imputado. A segunda ocorre quando o agente revela,
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divulga ou denuncia informagBes que sabe serem inveridicas sobre a estrutura de

organizagao criminosa.

Diferentemente do crime de revelacédo da identidade de colaborador, esta-se
diante de um crime préprio, pois a pessoa que integra o polo ativo, segundo Silva
(2015), é o colaborador que tiver firmado acordo com o Ministério Publico, tendo em
vista a expressao constante no tipo “sob pretexto de colaboracdo com a Justica”.
Quanto ao sujeito passivo do crime, haja vista tratar-se de delito que tutela a
administracdo da justica, esse sera, imediatamente, o Estado e, mediatamente, a
pessoa a for imputada a pratica ilicita pelo colaborador. O elemento subjetivo do

injusto é o dolo em sua forma direta, ndo se admitindo a forma culposa.

Tendo em vista que a investigacdo de organizacao criminosa é ato complexo,
o sigilo acaba sendo, nas palavras de Masson e Marcal (2015), uma palavra de
ordem entre todas as autoridades e servidores envolvidos e pode ser decretado pelo
juiz ou advir da prépria letra da lei. Com o objetivo de punir quem violar esse sigilo
foi criado a infracdo penal do artigo 20 da Lei de Organizacbes Criminosas,
denominada pela doutrina como violacdo de sigilo nas investigacdes, que preceitua
que é crime: “descumprir determinacao de sigilo das investigacfes que envolvam a

acao controlada e a infiltracdo de agentes”.

Conforme os referidos estudiosos, trata-se de crime que tem por objeto
juridico, além da administracdo da justica, a incolumidade fisica do agente infiltrado
e do executor da acdo controlada. O nucleo do tipo é o verbo descumprir, que
significa deixar de seguir uma determinagcédo, no caso a de manter o sigilo das
investigacbes que envolvam agente infiltrado e agdo controlada. O sujeito ativo é o
funcionario publico que deve resguardar o sigilo das investigacdes, tendo em vista
que cuida-se de descumprimento de determinacao judicial ou legal, acdo essa que

nao pode ser efetuada por qualquer pessoa. O sujeito passivo é o Estado.

De acordo com Bitencourt e Busato (2014), o delito possui as seguintes

classificacoes:

[...] crime préprio (que exige qualidade ou condicédo especial do sujeito ativo:
somente exercente de funcdo policial que participar da decisao de escolha
ou integrar a prépria operacdo policial, ressalvadas as hip6teses de
concurso de pessoas); formal (que ndo exige resultado naturalistico, pois se
consuma com a simples conduta de descumprir sigilo determinado, sendo,
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pois, antecipado o evento); instantdneo (consuma-se no momento em que 0
agente descumpre a determinagdo de sigilo, esgotando-se ai a lesao
juridica, sem demora entre acao e resultado); unissubjetivo (que pode ser
praticado por um agente apenas); plurissubsistente (crime que, em regra,
pode ser praticado com mais de um ato, admitindo, em consequéncia,
fracionamento em sua execucdo); comissivo (€ impossivel pratica-lo
mediante omisséao); doloso (ndo havendo previsdo da modalidade culposa)
(BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 212).

Ressalta-se, no entanto, que o tipo do artigo 20 pune apenas aquele que
descumprir determinacdo de sigilo durante as investigacdes, ndo se falando em
sigilo durante a fase processual que envolva infiltracdo de agentes ou acéo
controlada (MASSON; MARCAL, 2015).

O artigo 21 da Lei n°® 12.850/2013 imp&e sancao aquele que “recusar ou omitir
dados cadastrais, registros, documentos e informacdes requisitadas pelo juiz,
Ministério Publico ou delegado de policia, no curso de investigacdo ou do processo”
de seis meses a um ano de reclusdo e multa. Gomes e Silva (2015) consideram tal
crime forma especial de responsabilidade em razdo da desobediéncia a ordem
judicial. O bem juridico tutelado €, igualmente aos outros delitos descritos na Secao
V, a administracdo da justica, que €, nesse caso, prejudicada através do
desatendimento ou descumprimento das diligéncias requisitadas pelas autoridades
gue a representam (BITENCOURT; BUSATO, 2014).

Segundo Nucci (2014), existem duas condutas nesse tipo penal, quais sejam,
recusar (ndo aceitar) e omitir (deixar de fazer) o objeto do crime: dados cadastrais
(informacgdes constantes em cadastros de empresas ou entidade governamental),
registros (apontamentos), documentos (publicos ou particulares) e informagdes
solicitadas pelo juiz. O sujeito ativo dessa infracdo penal, de acordo com o autor,
podera ser qualguer pessoa, no entanto, frequentemente quem assumira essa figura
sera o funcionario publico que se nega ou deixa de cumprir solicitacdes das

autoridades referidas. O sujeito passivo é o Estado.

Entendimento diverso possuem Gomes e Silva (2015), segundo os quais
somente poderiam cometer esse delito pessoas ligadas a empresas e 0rgaos
mencionados nos artigos 15 a 17 da Lei n° 12.850/2013, tendo em vista que a
tipificacdo dessa conduta serviria apenas para resguardar o cumprimento desses
artigos, caracterizando crime proprio. O sujeito passivo € o Estado.
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Ademais, Nucci (2014) classifica o crime em tela da seguinte forma: é formal
(ndo exige resultado naturalistico para sua consumacdo); instantaneo (de
consumacao imediata); de conduta comissiva-omissiva para 0 verbo recusar e
omissiva ha modalidade de omitir; unissubjetivo (ato praticado por um agente),

doloso e que ndo admite tentativa.

Greco Filho (2014) observa que nao se verifica crime se 0 6rgdo que deveria
ter os objetos solicitados ndo os manteve, pois tal fato ndo esta descrito no tipo
legal. Se quisesse fazé-lo, o legislador poderia ter incluido formula semelhante ao
artigo 228 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “deixar de manter o registro...”.
Estar-se-ia diante de infracdo administrativa a ser punida com sancdo administrativa

legal e apurada pela autoridade competente.

Os autores Cabette e Nahur (2014) criticam a falta da conduta de retardar o
fornecimento de dados, informacgdes, registros e documentos, tendo em vista que
tratam-se de condutas frequentes em nosso sistema e que prejudicam a celeridade
do processo penal. Segundo Gomes e Silva (2015, p. 189), como n&o ha previsédo
do prazo a ser considerado como recusa ou omisséo, 0s prazos concedidos para
cumprimento da diligéncia devem ser razodveis, “podendo conceder quantas
prorrogacfes quanto entender razoaveis para 0 seu cumprimento, a depender do
caso concreto, advertindo em sua requisicdo que o ndo cumprimento dentro do
prazo estipulado poderd acarretar na imputacdo do crime do artigo 21 da Lei
12.859/2013".

Por fim, o caput do mesmo artigo prevé o crime de uso indevido de dados
cadastrais: “na mesma pena incorre quem, de forma indevida, se apossa, propala,
divulga ou faz uso dos dados cadastrais de que trata esta Lei”. Consoante Masson e
Marcal (2015, texto digital), haja vista que o tipo penal faz mencéo da expresséao “de
forma indevida”, torna-se l6gico que somente sera considerado fato tipico se “os
cadastros divulgados/propalados ou que foram apossados ou mesmo utilizados por
guem nado deveria contenham informacdes sigilosas. Em outros termos, ndo é
qualquer descortinamento de dados cadastrais que rende ensejo a incidéncia do

crime”.
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O objeto juridico do delito é a administragdo publica e, subsidiariamente, a
intimidade da pessoa que teve os dados divulgados indevidamente. O artigo
menciona quatro nudcleos do tipo: apossar (ter a coisa para si), propalar (dar
conhecimento a terceiro), divulgar (tornar publico) e fazer uso (dar serventia) (SILVA,
2015).

O crime do caput do artigo 21 é crime proprio e pode ter como sujeito ativo
qualquer pessoa. Ao contrario, 0 sujeito passivo sera especificamente o Estado ou
guem teve seus dados divulgados. Outrossim, conforme Gomes e Silva (2015), o
elemento subjetivo do tipo é o dolo (ndo se admite forma culposa) e admite tentativa

guanto as condutas de apossar, divulgar e fazer uso.

Destarte, ap0s breve exposicdo sobre a parte geral da Lei n® 12.850/2013,
passa-se a analise especifica da técnica especial de investigacao de infiltracdo de

agentes, que engloba varios aspectos analisados neste capitulo.
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4 POSSIBILIDADES E LIMITES DA INFILTRACAO DE AGENTE S
POLICIAIS NO CRIME ORGANIZADO

A infiltracdo de agentes policiais esta prevista no inciso VII do artigo 3° da Lei
n® 12.850/2013 e pode ser entendida, conforme Silva (2015), como uma técnica de
investigacdo criminal ou meio de obtencdo de prova em que uma pessoa ligada ao
Estado é inserida, apds concedida autorizacao judicial, dentro de uma organizagao
criminosa para obter informagdes a respeito de seu funcionamento e proceder, em
consequéncia, a sua desarticulagdo. No entanto, € importante destacar que essa
medida investigatdria, também entendida como meio de obtencdo de prova, €
extremamente gravosa, de modo que deve ser aplicada de forma proporcional e

guando ndo couber a possibilidade de outros meios probatdrios.

Ademais, esse meio de prova esté estabelecido, inclusive, na Convencédo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional artigo 20, item um, que foi

ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 5.015/2004:

Art. 20. Item 1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico
nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas
possibilidades e em conformidade com as condi¢cdes prescritas no seu
direito interno, adotard as medidas necessarias para permitir o recurso
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apropriado a entregas vigiadas e, quando o considere adequado, 0 recurso
a outras técnicas especiais de investigagdo, como a vigilancia eletrénica ou
outras formas de vigilancia e as operacfes de infiltracdo, por parte das
autoridades competentes no seu territério, a fim de combater eficazmente a
criminalidade organizada.

Dessa forma, a fim de aprofundar os conhecimentos sobre esse complexo e
importante instituto, o presente capitulo tem como proposta examinar as
possibilidades e as limitacbes da infiltracdo de agentes policiais em organizacbes
criminosas, examinando seus aspectos constitutivos, seu procedimento e seus

limites.

4.1 Aspectos gerais

Para um melhor entendimento da técnica de investigacdo estudada no

presente capitulo, passa-se a abordagem de alguns aspectos da infiltracdo de
agentes policiais, iniciando-se com um breve apanhado histérico.

Segundo Gomes e Silva (2015), a primeira tentativa de introduzir a infiltracdo
de agentes foi com o Projeto de Lei n® 3.516/1989, implementado pelo entéo
deputado federal Michel Temer. Embora o referido projeto tenha sido convertido na
Lei 9.034/1995 (antiga lei de combate ao crime organizado, revogada pela Lei n°®
12.850/2013), essa técnica especial de investigacdo sofreu veto presidencial sob o
argumento de que o dispositivo contrariava o interesse publico, pois dependeria do
Poder Judiciario, e afrontaria os Principios do Direito Penal, no tocante a excluséao
da culpabilidade (SNICK apud BITENCOURT; BUSATO, 2014).

Posteriormente, a Lei n°® 10.217, de 12 de abril de 2001, alterou o inciso V do
artigo 2° da Lei n° 9.034/1995 e passou a permitir a infiltracdo de agentes no
territdrio nacional:

Art. 2°. Em qualquer fase da persecucdo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacédo
e formacé&o das provas: [...]

V — infiltracdo, por agente da policia ou de inteligéncia, em tarefas de

investigacdo, constituidas pelos 0Orgdos especializados pertinentes,
mediante circunstanciada autorizacao judicial.

Depois, a Lei n°® 10.409/2002, que regulava os procedimentos para apuragcao

de crimes de toxicos, previu em seu artigo 33:
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Art. 33. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, séo permitidos, além dos previstos na Lei no 9.034, de 3
de maio de 1995, mediante autorizacédo judicial, e ouvido o representante do
Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatérios:

| — infiltracdo de policiais em quadrilhas, grupos, organizacdes ou bandos,
com o objetivo de colher informacdes sobre operacgdes ilicitas desenvolvidas
no ambito dessas associacdes.

ApOs a revogacao da Lei n® 10.409/2002 pela Lei n® 11.343/2006, a infiltracdo
de agentes nesses casos passou a ser disciplinada pelo artigo 53 dessa ultima:
Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante
autorizacdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes
procedimentos investigatérios:

| — a infitracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacao,
constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes.

Por fim, sobreveio a publicacdo da Lei n°® 12.850/2013 que passou a regular a
infiltracdo de agentes em cinco artigos, fixando seu procedimento, limitacdes e o0s

direitos do agente infiltrado.

4.1.1 Espécies de infiltracdo

Conforme Lima (2015), a infiltracdo de agentes policiais pode ser classificada

em dois grandes conjuntos:

a) Operacdes light cover. segundo os doutrinadores, as chamadas
infiltracbes leves ndo costumam ter duracdo superior a seis meses e sd0 menos
complexas, de forma que ndo demandam um grande planejamento e ndo ha a
necessidade de que os agentes alterem suas identidades ou seu lugar na estrutura
policial.

b) Operacdes deep cover: essa modalidade costuma durar mais de seis
meses e exige uma imerséo profunda e complexa no meio criminoso, demandando,
muitas vezes, que 0s agentes possuam falsas identidades. As chamadas infiltragbes
profundas sdo mais perigosas e requerem um maior planejamento tatico e

estratégico.

Esses dois conjuntos comportam ainda, segundo Ferreira apud Gomes e
Silva (2015), subdivisdes. As infiltracdes light cover subdividem-se em seis

modalidades:
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|- Decoyoperation: operacdo em que 0 agente se passa por vitima

potencial em locais costumeiros da atividade criminosa,;

- Pseudo-achat: o infiltrado se apresenta como comprador de produtos

ilicitos;

- Pseudo-vente: aqui o0 agente apresenta-se como vendedor da

mercadoria ilicita;

IV-  Flash-roll: variante da modalidade pseudo-achat consistente na

exibicdo de grande quantia de dinheiro a fim de revelar um possivel comprador;

V- Livrasionsurveillé (entrega vigiada): consiste na acdo de néo
interromper a passagem de mercadoria ilicita a fim de obter mais provas para
prender os maiores responsaveis pela acdo. Gomes e Silva (2015) discordam dessa

subclassificacéo, eis que na verdade seria uma modalidade de ac&o controlada;

VI-  Livrasioncontrélée: semelhante a subclassificacdo anterior, porém com

0s agentes policiais transportando a mercadoria.
Ja as infiltracdes profundas possuem apenas trés subdivisoes:

|- Sting operation: 0 agente policial constitui uma empresa com o objetivo
de passar a imagem a terceiros de que vende mercadoria ilegal. No desenrolar da
operacédo utiliza-se de uma técnica denominada scouting, que consiste na atuacéo
de outros policiais difundirem o carater ilegal da empresa a fim de atrair possiveis

vendedores ou receptadores;

Il- Honey-potoperation: tal modalidade consiste na criagdo de um
estabelecimento que seja frequentado pela organizagcdo criminosa para que possa

ser vigiada,

- Infiltration de réseaux ou de groupes: é aquela em que o policial se

infiltra no grupo criminoso para recolher provas e desmantelar a organizagao.

Na visao de Gomes e Silva (2015), a Lei n° 12.850/2013 admitiu a modalidade
deep cover de infiltracdo de agentes, tendo em vista que, embora tenha previsto em

seu artigo 10, 83°, que a operagdo sera autorizada por juiz no prazo de até seis
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meses, também admitiu que é possivel fazer a renovagdo apds demonstrada a sua
necessidade. Ainda, deve-se considerar que 0 mesmo texto legal permitiu que o

agente utilize identidade falsa e usufrua de medidas de protecéo a testemunhas.

Os supracitados doutrinadores exaltam também o fato de que a lei exigiu que
o requerimento elaborado por Delegado de Policia ou representante do Ministério
Publico dever4 conter a demonstracdo da necessidade da medida, bem como o
alcance das tarefas a serem realizadas pelo agente. Dessa forma, demonstrou que
existe todo um planejamento prévio e aprofundado sobre a operacédo, tal como

ocorre na modalidade deep cover.

4.1.2 Distingdes

Diante da existéncia de atividades semelhantes & medida de infiltracdo de
agentes, torna-se importante destacar as diferencas entre o agente infiltrado e

outras figuras, apresentadas a seguir.

Em se tratando da diferenciacdo entre agente provocador e policial infiltrado,
tem-se que este, segundo Lima (2015, p. 579), possui autorizacdo para adentrar
dentro de organizac&o criminosa “com o0 objetivo de colher elementos capazes de
proporcionar seu desmantelamento, devendo agir precipuamente de maneira
passiva, ndo instigando os demais integrantes do bando a pratica de qualquer
ilicito”. Distintamente, o agente provocador é aquele policial que induz alguém a
praticar delito sem que a pessoa tivesse essa intencao e, ao mesmo tempo, adota as

providéncias para que o delito ndo se consume.

O estudioso ensina que a conduta do agente provocador caracteriza, na
verdade, crime impossivel, em face da ineficacia absoluta dos meios empregados
(artigo 17 do Cdédigo Penal). Portanto, tendo em vista a auséncia de vontade livre e
consciente do agente e da ocorréncia de crime impossivel, se esta diante de
conduta atipica. Sobre o tema, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal na Sumula n°
145: “ndo ha crime, quando a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a

sua consumagao”.
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O agente policial infiltrado também ndo deve ser confundido com o
informante/confidente. De acordo com Bitencourt e Busato (2014, p. 163-164),
informante é pessoa que nao esta inserida em estrutura policial, “mas conhecendo
algum ambiente criminoso ou tendencialmente criminoso, participando ou nao de
eventos delitivos, tem informacgao relevante para investigacdes policiais e as presta
para agentes estatais”. Dentre as distingdes mais marcantes, tem-se que,
diferentemente do informante, o agente infiltrado deve fazer parte dos quadros da
policia investigativa e é alguém cuja vida real ndo € alterada face a informacao

prestada.

Outrossim, os autores pontuam que o policial infiltrado possui um objetivo
especifico no decorrer da operacdo: obter provas capazes de desmantelar a
organizacdo criminosa. Ja no caso do confidente, ndo ha qualquer obrigacdo em
fornecer determinadas informacdes, que poderdo ser as que sua propria consciéncia
e vontade determinam, tendo em vista que esse nao tem objetivo algum relacionado
ao controle da criminalidade ou ao sucesso da investigacdo. Por fim, € relevante
destacar que, diversamente da infiltracdo de agentes, devidamente regulamentada,
ndo ha qualquer regramento legal acerca do tratamento do informante no

ordenamento juridico patrio.

Outra figura que pode gerar confusdo é a do agente encoberto. Segundo Lima
(2015), apesar de alguns doutrinadores alegarem que nao existe distincao
conceitual, tem-se que o undercover agent funciona como uma especializagdo do
agente infiltrado em virtude das caracteristicas semelhantes, como a preparacéo
para a operacdo e a identidade manipulada que lhe é concedida. No entanto, a
grande diferenca entre os dois tipos de agente esta no fato de que o agente policial
recebera autorizacéo judicial para infiltrar-se em organizacao a fim de investigar um
fato determinado, enquanto o agente encoberto atua de modo livre, podendo infiltrar-
se em diversos grupos para investigar diversas atividades delituosas, prestando as

informacdes que lhe cheguem ao conhecimento, mais ou menos como o informante.

Também ha que se fazer a diferenciacdo entre o agente de inteligéncia e o
agente infiltrado. O agente de inteligéncia atua de forma diversa do policial, eis que
suas tarefas importam em descobrir e investigar fatos que coloquem em risco 0s

aspectos politicos de soberania e preservacdo do Estado Democratico de Direito e a
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eficiéncia dos servigos prestados pela Administracdo Puablica. Além disso, de forma
similar ao agente encoberto, ndo possui vinculagdo com um fato especifico, podendo
investigar varios crimes (BITENCOURT; BUSATO, 2014).

Segundo Lima, tal questdo pode ser explicada a partir da Lei n® 9.883/1999 e

dos artigos 4° e 157 do Cddigo Processo Penal:

No Brasil, segundo a Lei n° 9.883/99, considera-se inteligéncia a atividade
gue visa a obtencdo, analise e disseminacdo de conhecimentos dentro e
fora do territorio nacional sobre fatos e situagfes de imediata ou potencial
influéncia sobre o processo decisorio e a agdo governamental e sobre a
salvaguarda e a seguranca da sociedade e do Estado (art. 2°). Por sua vez,
o art. 3°, além de criar a Agéncia Brasileira de Inteligéncia - ABIN -, érgao
da Presidéncia da Republica, a colocou na posicao de 6rgédo central do
Sistema Brasileiro de Inteligéncia, com as fun¢cBes de planejar, executar,
coordenar, supervisionar e controlar as atividades de inteligéncia do Pais,
observadas as disposicbes da referida Lei. Sem embargo da importancia
das atividades de inteligéncia, as atividades investigatérias inerentes a
persecucdo penal devem ser exercidas por autoridades policiais, sendo
vedada a participacdo de agentes estranhos a autoridade policial, sob pena
de violacdo do art. 144, 8 1 °, IV, da CF/1988, da Lei n° 9.883/1999, e dos
arts. 4° e 157 e paragrafos do CPP. Nao por outro motivo, os Tribunais
Superiores vém considerando que a execucdo de atos tipicos de policia
judiciaria como monitoramento eletrdnico e telematico, bem como acéo
controlada, por agentes de o6rgdo de inteligéncia (v.g., ABIN), sem
autorizacdo judicial, acarreta a ilicitude das provas assim obtidas. A titulo de
exemplo, em habeas corpus referente a operacdo "Satiagraha", o STJ
considerou irregular a participacdo de dezenas de funcionarios da ABIN e
de ex-servidor do SNI em investigacdo conduzida pela Policia Federal,
declarando a ilicitude de diversas provas por eles produzidas (LIMA, 2015,
p. 582).

Caso um particular, que j4 fazia parte da organiza¢do criminosa, passe a
atuar de forma infiltrada dentro do grupo, Bitencourt e Busato (2014) ensinam que se
estara diante da figura de um informante colaborador. Podera ser colaborador, o
coautor ou participe de algum crime que, além de confessar a pratica criminosa,
forneca as autoridades legais, informacdes eficazes para se obter um dos objetivos
previstos em lei. Assim como o informante/confidente, ndo integra a policia judiciaria
(LIMA, 2015).

4.1.3 Quem pode ser agente infiltrado?

Em exame ao artigo 10, caput, da Lei n°® 12.850/2013, tem-se que foi previsto,
expressamente, que a infiltracdo em organizacdes criminosas podera ser realizada
por “agentes de policia”, portanto, os integrantes da Policia Federal e da Policia
Civil. Com isso, corrigiu-se o disposto na Lei n°® 9.034/1995, segundo a qual esse
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tipo de operagcdo somente poderia ser efetuada por agentes de inteligéncia. Tal
disposicdo era amplamente criticada pela doutrina, vez que esses agentes né&o
possuem funcéo de policia judiciaria e, em vista disso, ndo poderiam coletar provas
para serem utilizadas em futuro processo (MASSON; MARCAL, 2015).

Conforme sustentam Bitencourt e Busato (2014), trata-se de questdo
constitucional, tendo em vista que o artigo 144 da Constituicdo Federal elenca as
instituicdes que fazem parte do quadro policial:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservacao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;
V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Ademais, tem-se nos 88 1° e 4° que as atribuigBes investigatorias serdo
reservadas as Policias Federal e Civil. Portanto, estd a questdo devidamente

solucionada.

Gomes e Silva (2015) destacam que, ante a falta de previsao legal, ndo sera
possivel a infiltragdo de particulares em organizacdo criminosa e que eventual prova
obtida por esse meio serd considerada ilicita. Ademais, tem-se que essa medida &
deveras arriscada para ser praticada por qualquer pessoa, pois representa um
grande risco a integridade fisica do agente e deve ser realizada por policiais

especializados e devidamente treinados.

Em se tratando de crime militar, Gomes e Silva (2015) salientam que
competird a policia militar realizar a operacdo de infiltracdo, tendo em vista que
nesses casos 0 papel de policia judiciaria passa a ser exercido pela policia militar.
Ainda, ressalta-se que o guarda municipal também néo podera atuar como agente

infiltrado, pois tal tarefa foge de sua competéncia (artigo 5° da Lei n°® 13.022/2014).

Segundo Lima (2015), quando o crime investigado for de competéncia da
Justica Eleitoral, cabera a Policia Federal comandar o procedimento de infiltracéo,
pois trata-se de uma Justica que pertence a Unido. No entanto, salienta o autor,
caso haja pratica de crimes eleitorais em municipios onde nao haja érgéo da Policia
Federal, as investigacdes ficardo a cargo da Policia Civil.
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Por fim, segundo o estudioso, em infragBes penais contra a ordem politica e
social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unidao ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, a investigacdo competird a Policia
Federal. Ja quando for caso de crime comum de competéncia da Justica Estadual,

as investigacdes deverao ser presididas, em regra, pela Policia Civil.

No entanto, ressalva-se que o artigo 144, 81°, inciso |, in fine, da Constitui¢céo
Federal prevé que a Policia Federal podera apurar delitos cuja pratica tenha
“repercussao interestadual ou internacional e exija forte repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei”. Esses delitos foram estabelecidos posteriormente na
Lei n® 10.446/2002:

Art. 1°. Na forma doinciso | do § 1° do art. 144 da Constituicdo, quando
houver repercusséo interestadual ou internacional que exija repressao
uniforme, poderd o Departamento de Policia Federal do Ministério da
Justica, sem prejuizo da responsabilidade dos érgdos de seguranga publica
arrolados no art. 144 da Constituicdo Federal, em especial das Policias
Militares e Civis dos Estados, proceder a investigacdo, dentre outras, das
seguintes infracdes penais:

| — sequestro, carcere privado e extorsdo mediante sequestro (arts.
148 e 159 do Cdédigo Penal), se o agente foi impelido por motivacédo politica
ou quando praticado em razéo da funcao publica exercida pela vitima;

Il — formacao de cartel (incisos |, a, Il, lll e VIl do art. 4° da Lei n° 8.137, de
27 de dezembro de 1990); e

Il — relativas a violacdo a direitos humanos, que a Republica Federativa do
Brasil se comprometeu a reprimir em decorréncia de tratados internacionais
de que seja parte;

IV — furto, roubo ou receptacdo de cargas, inclusive bens e valores,
transportadas em operacgdo interestadual ou internacional, quando houver
indicios da atuacdo de quadrilha ou bando em mais de um Estado da
Federacéo;

V - falsificacdo, corrupcdo, adulteracéo ou alteracéo de produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais e venda, inclusive pela internet, depdsito ou
distribuicao do produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado;

VI - furto, roubo ou dano contra instituicées financeiras, incluindo agéncias
bancéarias ou caixas eletrénicos, quando houver indicios da atuacao de
associagao criminosa em mais de um Estado da Federacéo.

Paragrafo Unico. Atendidos os pressupostos do caput, o Departamento de
Policia Federal procedera a apuracdo de outros casos, desde que tal
providéncia seja autorizada ou determinada pelo Ministro de Estado da
Justica.

Portanto, poderdo haver casos em que a investigacdo de crimes comuns

ficarq a cargo da Policia Federal.
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4.2 Procedimento

O procedimento a ser seguido para instauracdo de infiltracdo de agentes
policiais em organizagfes criminosas esta previsto nos artigos 10, 11 e 12 da Lei n°®
12.850/2013.

4.2.1 Fase postulatoria

Em andlise ao artigo 10 da referida lei, percebe-se que a requisicdo da
operacédo de infiltracdo podera ser feita pelo delegado de policia ou pelo Ministério
Publico:

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

§ 1° Na hipotese de representacdo do delegado de policia, o juiz
competente, antes de decidir, ouvird o Ministério Pablico.

Dessa forma, tem-se que, quando a medida for requerida pelo Delegado de
Policia, através de representacédo, devera ser ouvido o Ministério Publico e, de forma
semelhante, se o requerente da infiltracdo for o Ministério Publico, o Delegado de
Policia devera ser ouvido em manifestagéo técnica. De acordo com Mendroni (2015),
a Policia cabe a tarefa de analisar a viabilidade da técnica de infiltrag&o, verificando
se existem ou ndo condicbes da medida ser executada, bem como cuidar das
guestdes inerentes a seguranca do agente. J4 ao Ministério Publico incumbe o dever
de decidir acerca do aspecto probatorio do caso, se a inser¢cdo de um agente policial
no seio da organizacdo criminosa poderd contribuir com provas importantes e

pertinentes a investigacao.

hY

Quanto a possibilidade de o juiz decretar a medida ex officio na fase de
investigacdo, Lima (2015) destaca ndo ser possivel, uma vez que a Lei de
Organizagfes Criminosas deixou claro no caput do artigo 10 quem séo as pessoas
legitimadas para requerer tais diligéncias e que o juiz somente podera se manifestar

sobre o0 assunto se houver alguma provocacao.

Além disso, se o magistrado interferisse na fase pré-processual de tal forma,
estar-se-ia de evidente afronta ao sistema acusatorio, ferindo a imparcialidade do
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juiz. Entretanto, salienta-se que, quando o processo ja estiver em curso, sera
possivel a interferéncia do magistrado a fim de solicitar a infiltragdo de agentes como
meio de prova, tendo em vista o principio da busca da verdade e a adocédo do

sistema do livre convencimento motivado.

Ainda, quanto ao pedido de infiltracao policial, tem-se o disposto no artigo 11
da Lei de Organizagfes Criminosas:
Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representacdo do
delegado de policia para a infiltracdo de agentes conterdo a demonstragao
da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando

possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da
infiltrac&o.

Em vista de tal previsdo e considerando-se que a infiltracdo de agentes se
caracteriza como medida de excecdo, seu peticionamento devera conter a
demonstracado de sua necessidade, a fixacdo de um objeto e, quando possivel, os
nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltracdo (GRECO
FILHO, 2014).

Para que a técnica de investigacdo de infiltracdo de agente seja autorizada,
alguns requisitos deveréo ser preenchidos. Conforme dispfe o artigo 10, 82° da Lei
n® 12.850/2013: “Sera admitida a infiltracdo se houver indicios de infracdo penal de
gue trata o art. 1° e se a prova nao puder ser produzida por outros meios

disponiveis”.

Portanto, tal medida somente sera admitida se houver fundados indicios de
gue haja o cometimento de infracdo penal cujas penas maximas sejam superiores a
qguatro anos ou de carater transnacional, e se a prova necessaria nao puder ser
produzida por outros meios (CAPEZ, 2014). De acordo com Gomes e Silva (2015), o
§2° foi expresso ao mencionar que a infiltragdo de agentes somente sera aplicavel a
organizacdo criminosa, de forma que nao sera possivel a sua utilizacdo em crimes
de associacdo criminosa (artigo 288 do Cddigo Penal) e milicias privadas (artigo
288-A do Codigo Penal), por exemplo. Também é cabivel a medida de infiltracéo de
agentes para o crime de associacdo para o trafico de drogas, pois a lei que regula
esse assunto admite a possibilidade em seu texto legal (artigo 53, inciso | da Lei n°
11.343/2006).
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Importante destacar que o texto legal referiu a palavra indicios (fumus comissi
delicti), de forma que ndo se exigem provas concretas da existéncia de organizacao
criminosa para autorizacdo da técnica de infiltracdo de agentes. Consoante Masson
e Marcal (2015), tampouco se fazem necessarios indicios de autoria, tendo em vista
que o artigo 11 da Lei de Organizagbes Criminosas refere que, apenas quando
possivel, deverdo constar os nomes e apelidos das pessoas investigadas no pedido

direcionado a autoridade judicial.

Ainda, de acordo com o 82° do artigo 10, devera ser demonstrada a
indispensabilidade da operacdo de infiltracdo de agentes, tendo em vista que é
considerada uma medida de aplicagdo subsidiaria e complementar, devendo ser
designada somente quando ndo houver outros meios de prova disponiveis (ultima
ratio). De acordo com Lima (2015), esse dispositivo visa a atender ao principio da
proporcionalidade e ao subprincipio da necessidade, segundo 0s quais 0 magistrado
deverd buscar o meio probatério que produzir menos restricbes a esfera de liberdade

individual do agente e do investigado.

4.2.2 Fase de autorizacéo, fixacdo do ambito de inf  iltrag&o e outras medidas

Segundo Greco Filho (2014), o procedimento de autorizagdo para infiltracao
de agentes devera se consubstanciar em autos proprios sob sigilo, de modo que néo
contenha informacdes que possam indicar a operacao a ser efetivada ou identificar o
agente que sera infiltrado. Por isso, depois de sua distribuicdo confidencial, devera o
juiz decidir se defere ou ndo a medida no prazo de vinte e quatro horas, podendo
determinar esclarecimentos complementares, adotando-se, em seguida, as medidas
necessarias ao éxito da informacéo e a seguranca do agente infiltrado:

Art. 12.[...]

§ 1° As informagdes quanto a necessidade da operacéo de infiltragéo serdo
dirigidas diretamente ao juiz competente, que decidira no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, ap6s manifestacdo do Ministério Publico na hip6tese de
representacdo do delegado de policia, devendo-se adotar as medidas

necessdrias para o éxito das investigacdes e a seguranca do agente
infiltrado.

Sobre a decisdo do juiz acerca da autorizacdo ou nao da medida de infiltracao

de agentes:
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Ao apreciar o pedido de infiltracdo, de forma circunstanciada, motivada e
sigilosa, o magistrado devera responder ao menos quatro questionamentos,
guais sejam: a) O meio de investigacdo (infiltracao policial) é adequado a
obtencdo do fim perseguido na operacdo encoberta? b) Foram
demonstrados os indicios minimos da pratica do crime de organizacao
criminosa (fragmentariedade)? c¢) Foram previamente esgotadas outras
medidas investigativas (subsidiariedade) menos invasivas aos direitos
fundamentais dos investigados (principio da necessidade)? d) As vantagens
derivadas do fim publico que se persegue (direito difuso a seguranca
publica) compensam o0s eventuais prejuizos provocados aos direitos
individuais que serdo violados? (Masson e Marcal, texto digital).

Portanto, tendo o magistrado constatado que ha indicios da pratica do crime
de participacdo em organizacdo criminosa, que a medida é o meio de prova mais
adequado ao caso concreto, que ha viabilidade de execucao da operacao, e sendo o
parecer técnico do Delegado de Policia ou o Ministério Publico concordado com a
representacdo da autoridade policial, podera o juiz autorizar a infiltracdo (GOMES;
SILVA, 2015).

Nessa decisdo, 0 juiz devera fixar o prazo de duracdo da infiltracdo pelo
periodo de até seis meses, consoante prevé o artigo 10, 83° da Lei n°® 12.850/2013.
Lima (2015) assevera que, ndo obstante a lei tenha previsto o prazo inicial de seis
meses, 0 juiz podera conceder prazo inferior caso entenda ser tempo suficiente para

obter as provas necessarias.

Outrossim, da analise do 83° depreende-se que, ndo obstante inicialmente
limitada ao prazo maximo de seis meses, a medida podera ser prorrogada. De
acordo com Bitencourt e Busato:

Existe, porém, possibilidade de prorrogacdo deste prazo. A lei, no entanto,
ndo menciona qualquer prazo limite para a renovagdo. Contudo, deve
entender-se que a renovagao, como ato acessorio, ndo pode contemplar um
prazo maior que o deferimento inicial, do qual € derivada. Além disso, a
cada prorrogagdo — ja que também a lei ndo se limita a apenas uma —
devem ser novamente demonstradas tanto a necessidade da providéncia

como a impossibilidade de substitui-la por outra medida probatoria
(BITENCOURT; BUSATO, 2014, p.170).

Apesar de destacarem a possibilidade de prorrogacdo do prazo da infiltracéo
de agentes, os autores supramencionados alertam que a existéncia da prorrogacéo
significa a auséncia de resultados e, por conseguinte, devera ser analisada a sua
pertinéncia. Para os doutrinadores, a cada reiterado pedido de prorrogacdo, que
necessita de reforcada justificativa que inclua a sua insuperabilidade por outra

diligéncia probatéria, havera menos razdes para seu deferimento.
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De acordo com Capez (2014, p. 281), “é imprescindivel a ordem judicial
prévia, fundamentada e detalhada, a fim de evitar futuras responsabilizacbes

disciplinares e por abuso de autoridade em relacdo ao agente infiltrado”.

4.2.3 Fase de execucéao da infiltracéo

ApoOs devidamente autorizada, a infiltracdo de agentes policiais podera ser
executada pela autoridade policial e por seus agentes, observando os limites da

autorizacao judicial.

Conforme Cardoso apud Lima (2015), a operacéo de infiltragdo de agentes
pode ser dividida em oito fases A primeira caracteriza-se pela etapa de
recrutamento, que nada mais € do que a fase de selecéo do policial a ser inserido na
organizacdo criminosa. Para Gomes e Silva (2015), deveria haver incentivos por
parte do Poder Publico para que o policial se candidate a operacdes desse tipo, com
adicionais de remuneracéao, por exemplo, tendo em vista a atividade de grande risco

a que sera submetido.

A segunda fase é denominada etapa de formacdo, na qual os agentes
selecionados passam por um intenso treinamento a fim de desenvolverem as
qualidades essenciais para o trabalho de um agente infiltrado. Por conseguinte,
chega-se ao estagio da imersao, fase importante porque se vai, segundo Lima
(2015, p. 578), “configurar e implantar uma identidade psicologica falsa em um
infiltrado previamente designado, ja com uma missdo de infiltracdo concreta, com

reais objetivos a serem atingidos”.

O proximo passo é a especializacdo da infiltracdo, que consiste em aprimorar
a operacao, e tem por objetivo ambientar o agente a sua identidade psicoldgica
falsa, de modo que possa opera-la com maxima eficiéncia. A quinta fase é a da
infiltracdo propriamente dita, na qual o policial terd os primeiros contatos com a
organizacao criminosa, devendo agir com extrema cautela. Posteriormente tem-se a
chamada etapa de seguimento, que € 0 momento em que o agente inicia a coleta de

provas e elementos de informacéao do grupo criminoso (LIMA, 2015).
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Consoante o referido autor, a poés-infiltracdo é o procedimento que ocorre
apoOs a coleta de prova e visa a buscar as melhores alternativas para a saida do
agente do ambiente criminoso. O estudioso ainda sugere que essa fase seja
associada a um programa de protecdo a vitimas e testemunhas. Por fim, existe a
etapa da reinsercdo, que visa reintegrar o agente a sua vida antes da infiltracéo,
recuperando sua verdadeira identidade. Nessa fase é altamente recomendavel o

acompanhamento médico e psicoldgico.

Presentes indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente, a
Lei n® 12.850/2013 previu a possibilidade da sustacao da operagcéo em seu artigo 12,
83°: “Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente, a
operacdo sera sustada mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo delegado

de policia, dando-se imediata ciéncia ao Ministério Publico e a autoridade judicial”.

Segundo Masson e Marcal (2015), acertou o legislador em n&o exigir
autorizacdo judicial para cessar a operagdo, haja vista o grande risco a que esta
exposto o policial infiltrado. A propdésito, convém ressaltar que a lei também elencou
como direito do agente a possibilidade de cessar a atuacao infiltrada (artigo 14,
inciso |, da Lei n° 12.850/2013).

4.2.4 Fase de apresentacao de relatérios

A Lei de Organizacdes Criminosas prevé em seu artigo 10, 84° que, findo o
prazo de seis meses, devera ser apresentado relatdrio circunstanciado ao juiz que

deferiu o pedido, devendo o mesmo cientificar imediatamente o Ministério Publico.

Silva (2015) ensina que, apés a apresentacdo do relatério, devera o
magistrado analisar se 0 agente respeitou os limites de sua tarefa, fixados na
autorizacdo concedida, especialmente quanto a eventual pratica de algum delito. O
mesmo 84° determina, ainda, que o relatorio devera ser apreciado pelo Ministério
Publico, tendo em vista que é o destinatario da prova e assim podera manifestar sua
satisfacdo ou ndo para com o resultado produzido, podendo opinar pela prorrogacéo

ou nhdo da medida.
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4.2.5 Fase da denuncia

Por fim, obtidas as provas desejadas, o artigo 12, 82° deixa expresso que 0s
autos contendo as informacdes obtidas através da operacdo de infiltracdo de
agentes deverdo acompanhar a denuncia oferecida pelo Ministério Publico,
momento em que serdo disponibilizados a defesa (GOMES; SILVA, 2015). Sobre
esse assunto, destaca Greco Filho:

[...] encerrada a infiltracdo e apresentados o relatério final e as provas
colhidas durante o periodo, os autos da infiltracdo acompanhardo a
dendncia, quando serdo disponibilizados a defesa, assegurando-se a
identidade do agente. Para que isso possa ocorrer, 0s autos que
acompanhardo a dendncia ndo serdo integrais porque devem ser

expurgados de todas as indicagGes que possam levar a identificagdo do
infiltrado (GRECO FILHO, 2014, p. 61).

A infiltragcdo de agentes €, segundo Masson e Marcal (2015), uma medida
cautelar que se desenvolve inaudita altera pars, sob pena de tornar-se a operacéo
ineficaz. No entanto, isso ndo significa que ha auséncia do contraditorio. Na
verdade, o que ocorre € um contraditério postergado, que € exercido em um

momento futuro, como ocorre no caso das interceptacoes telefonicas.

4.2.6 Valor probatorio do testemunho do agente infi  Itrado

Para Nucci (2014), a prova testemunhal obtida através de depoimento do
agente policial que esteve infiltrado dentro do grupo criminoso organizado € um meio
de prova misto, pois, a0 mesmo tempo em que o0 agente é destinado a buscar
provas e a conhecer a estrutura e as atividades da organizacdo, também sera

futuramente ouvido como testemunha.

Ha fortes discussbes acerca da possibilidade (e validade) do testemunho de
policial que venha a atuar como agente infiltrado em organizacdo criminosa.
Consoante Masson e Marcal (2015), o depoimento do infiltrado é de suma
importancia para o processo que venha a apurar delitos ligados ao crime
organizado, pois foi esse agente que conheceu as mindcias da organizacao
criminosa investigada. Ademais, tem-se o disposto no artigo 202 do Cdédigo de

Processo Penal, que é taxativo em dizer que “toda pessoa podera ser testemunha”.
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Além disso, segundo os autores, a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica é
pacifica no sentido de que servidores policiais podem ser ouvidos como
testemunhas indiscriminadamente, de forma que ndo ha que se questionar o valor
de seus depoimentos testemunhais, especialmente quando prestados em juizo.
Nesse sentido é a decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais e do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: FLAGRANTE PREPARADO NAO CARACTERIZADO. LICITUDE
DA PROVA. APLICACAO DA PENA. NATUREZA DA SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO
CPB. Regular a atuagcdo do policial conforme autorizacdo judicial para
a infiltracd@o, ndo estando caracterizada a hipotese de crime impossivel por
flagrante preparado. Quanto as condutas de ter em depdsito, guardar e
trazer consigo droga, que também constituem nicleos do tipo penal e estao
contidas na denuncia, jA haviam sido praticadas antes da atuacao
do policial infiltrado e se encontrava em flagrante em virtude do carater
permanente do delito. A materialidade do delito se encontra atestada por
auto de apreensdo (uma porcdo de cocaina pensando 0,309),
acompanhado do laudo de constatacdo da natureza da substancia,
confirmado por laudos periciais. A autoria se ampara em relatos coerentes e
unanimes dos policiais que atuaram na investigacdo. Os elementos
probatdrios no feito conduzem a conclusdo da destinagdo a terceiros,
considerando o relatério de diligéncias pelo policial infiltrado, estando
comprovada a pratica contida no art. 33, caput, da Lei n® 11.343/2006. Pena
adequadamente estabelecida na origem. Incidéncia da agravante da
reincidéncia, sendo adequado o aumento de dez meses de pena privativa
de liberdade. APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA (Apelacdo Crime
N° 70067958983, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Claudia Maria Hardt, Julgado em 06/04/2016).

EMENTA: TOXICOS - ARTS. 12 E 14 DA LEI N° 6.368/76 - DILIGENCIAS
POLICIAIS INDEVIDAMENTE AUTORIZADAS - IMPROCEDENCIA - ART.
33, |, DA LEI N° 10.409/2002 - AUSENCIA DE ADVOGADO NO APFD -
PREJUIZO NAO DEMONSTRADO E ARGUICAO EXTEMPORANEA -
PRECLUSAO - DENUNCIA - CUMPRIMENTO DO DISPOSTO NO ART. 41
DO CPP - EXORDIAL QUE NARRA OS DELITOS DE FORMA
SATISFATORIA E CONDIZENTE COM O CONTEXTO FATICO -
PRELIMINARES REJEITADAS - MERITO - PEDIDOS DE ABSOLVICAO -
NAO ACOLHIDOS - AUTORIA E MATERIALIDADE DO TRAFICO E DA
ASSOCIACAO COMPROVADAS - FLAGRANTE PREPARADO -
INOCORRENCIA - DEPOIMENTO DO POLICIAL CONDUTOR DO
FLAGRANTE - VALIDADE - PRECEDENTES DO STF - REGIME
PRISIONAL - DELITO DO ART. 14 DA LEI N° 6.368/76 - CARATER NAO
HEDIONDO - IMPOSICAO DO REGIME INICIALMENTE FECHADO -
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. O art. 33 da Lei 10.409/2002, em seu inciso |,
expressamente prevé que, em qualquer fase da persecucéo criminal relativa
aos crimes ali previstos, é permitida, mediante autorizacao judicial, e ouvido
o representante do Ministério Publico, a infiltracdo de policiais em
quadrilhas, grupos, organizacBes ou bandos, com o0 objetivo de colher
informacdes sobre operacdes ilicitas desenvolvidas no ambito dessas
associacfes. O depoimento de agente policial, ainda que participante das
diligéncias na fase investigatéria, merece a normal credibilidade, que nao
Ihe pode ser subtraida em razdo do exercicio de suas funcfes, maxime
guando suas declara¢cfes se revelam seguras e coerentes com 0s demais
elementos probatérios constantes dos autos. Inexiste flagrante preparado se
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ndo ha provas de que a atividade policial instigou 0 mecanismo causal da
infragdo, cuja conduta, preexistente a diligéncia, exauriu-se no "‘vender™
(TIMG - Apelacdo Criminal 1.0027.05.049931-1/001, Relator(a): Des.(a)
Edelberto Santiago, 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 07/03/2006,
publicacdo da siumula em 14/03/2006).

Mendroni (2015) corrobora essa posicao:

Alids, nada impede, mas ao contrario, tudo sugere, que ele sirva de
testemunha — diga-se, importantissima, a respeito das atividades da
organizacdo criminosa dentro da qual tera convivido. Estara em condi¢des
de descrever ao Juiz tudo o que houver presenciado e relatar as atividades
criminosas e os respectivos modus operandi (MENDRONI, 2015, p.188).

J& segundo Lima (2015), o ideal é que as provas obtidas durante a operacao
de infiltracdo tornem desnecessaria a oitiva do policial infiltrado, tendo em vista o
risco a que é exposto, inerente a revelacdo de sua existéncia e atuacdo. No entanto,
sendo estritamente necessaria a sua oitiva, deverd prestar depoimento como
testemunha anbnima, sendo sua identidade e imagem preservadas. Também
deverdo ser respeitados os demais dispositivos previstos na Lei n°® 12.850/2013 e,
subsidiariamente, no que couber, os dispositivos da Lei de Protecédo a testemunhas
— Lein®9.807/1999.

4.3 Limitacoes

Um dos pontos mais polémicos da Lei n° 12.850/2013 refere-se a
possibilidade do agente infiltrado vir a cometer crimes quando estiver atuando dentro
da organizacdo criminosa. Isso porque se esta diante de uma situacdo complicada,
na qual um agente estatal, com ciéncia e incentivo da Administracdo Publica, incorre
em condutas que ela propria deveria punir. E tal fato ndo é improvavel que aconteca,
tendo em vista que a qualqguer momento da operagdo poderd 0 agente ser
compelido pela organizacdo criminosa a praticar algum fato tipico para demonstrar
sua lealdade, ou mesmo para manter sua identidade secreta (BITENCOURT;
BUSATO, 2014).

Para Silva (2015, p. 98), é importante que se encontre um ponto de equilibrio
entre os interesses envolvidos nesse tipo de operacdo e 0s principios que norteiam
o Estado Democratico de Direito, haja vista que, “se de um lado o Estado deve

buscar reprimir com eficiéncia a criminalidade organizada, de outro ndo podem seus
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agentes praticar quaisquer infracdes penais, que até eventualmente podem ser mais

gravosas que aquelas cometidas pela organizacéo criminosa”.

Inicialmente, durante as discussfes acerca da aprovacdo da Lei n°
12.850/2013, Gomes e Silva (2015) destacam que foi elaborada uma lista contendo
0s crimes que os policiais infiltrados ndo poderiam cometer. Nela foram elencados
0S crimes contra a vida, a liberdade sexual e de tortura. Entretanto, posteriormente,
optou-se por néo incluir esse rol, tendo em vista que a existéncia de uma lista de
crimes poderia possibilitar a criagdo de ‘rituais’ especificos pela organizacéo
criminosa visando a identificacdo de eventuais agentes infiltrados, o que

comprometeria tanto o éxito das investigacbes como a seguranca do policial.

No mais, € consabido que, na pratica, muitos agentes nao se limitam apenas
a realizar investigacdes ao integrarem grupos criminosos, vendo-se, muitas vezes,
obrigados a participar de agcbes criminosas, sob pena de sua identidade ser revelada
(LIMA, 2015). No entanto, até o advento da Lei n°® 12.850/2013, ndo havia nenhuma
previsdo a respeito da responsabilidade criminal do agente infiltrado, eis que a

revogada Lei n°® 9.034/1995 e a Lei de Drogas silenciavam acerca do assunto.

Por isso, a fim de regular eventual responsabilidade criminal e salvaguardar o
agente policial que venha a praticar alguma infracdo penal durante a infiltracdo em
organizacdo criminosa, foi instituido pelo artigo 13 da Lei de Organizacbes
Criminosas que:

Art. 13. O agente que nao guardar, em sua atuacdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, respondera pelos
excessos praticados.

Paragrafo Unico. N&o é punivel, no ambito da infiltrac&o, a préatica de crime

pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta
diversa.

Como anteriormente mencionado, a infiltracdo de agentes policiais é tida
como medida de excecao e devera, consoante Masson e Marcal (2015), ser pautada
pela observancia dos principios da legalidade, especialidade, subsidiariedade,
controle e, principalmente, proporcionalidade. Dessa forma, se atender a esses
preceitos, tornar-se-ao licitos os atos praticados pelo infiltrado, obviamente, desde
que respeitados o0 objeto da investigacdo e os limites estabelecidos na decisdo

judicial.
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Para Capez (2014), as atividades criminosas caracterizardo, em principio, fato
tipico, ilicito e culpavel, devendo o agente que realizou a pratica delituosa ser
responsabilizado criminalmente. Dessa forma, o policial que integrar uma quadrilha
de trafico internacional de drogas e efetuar acdes criminosas como sequestros,

homicidios, trafico de entorpecentes etc., devera responder por seus atos.

No entanto, o doutrinador ressalta que tal regra ndo devera ser considerada
como absoluta e inflexivel, devendo o julgador examinar cada caso concreto, em
vitude da possibilidade da incidéncia dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da adequacao social, derivados da dignidade humana, na
afericdo do comportamento do agente. No mesmo sentido € o entendimento de

Bitencourt e Busato (2014, p. 177), segundo os quais:

[...] resulta bastante 6bvio que o cometimento de eventual delito por parte
do agente infiltrado deve estar vinculado a uma baliza de proporcionalidade,
constituindo uma consequéncia imprescindivel para o desenvolvimento da
investigacao e a producdo da prova, e mesmo esta devera ser mensurada
em face do resultado social desvalioso do crime a ser perpetrado, de tal
modo a permitir reconhecer que a importancia da prova obtida justifique o
sacrificio do bem juridico realizado (BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 177).

Ademais, o caput do artigo 13, segundo Greco Filho (2014, p. 62), alerta para
a conduta do agente infiltrado, que devera ser punido “em virtude de excessos
eventualmente praticados e se seus atos ndo guardarem a devida proporcionalidade
com a investigacdo. A analise dessa proporcionalidade deve levar em conta as
circunstancias em que se encontra o agente”. Acerca da proporcionalidade da

conduta, Nucci ilustra o seguinte exemplo:

O agente se infiltra em organizacdo criminosa voltada a delitos financeiros;
ndo ha cabimento em matar alguém somente para provar lealdade a um
lider. Por outro lado, é perfeitamente admissivel que o agente promova uma
falsificacdo documental para auxiliar o grupo a incrementar um delito
financeiro. No primeiro caso, 0 agente respondera por homicidio e néo
podera valer-se da excludente, visto a desproporcionalidade existente entre
a sua conduta e a finalidade da investigacao. No segundo, podera invocar a
inexigibilidade de conduta diversa, pois era a Unica atitude viavel diante das
circunstancias (NUCCI, 2014, p. 624-625).

Contudo, quanto a hipétese de haver o agente praticado o delito de homicidio,

Lima faz a seguinte ressalva:

E evidente que, em prol da infiltracdo do agente, nada justifica o sacrificio
de uma vida. No entanto, se um policial infiltrado, impossibilitado de impedir
o pior, se ver obrigado a atirar contra uma pessoa por ter uma arma
apontada para sua propria cabeca, ndo se pode estabelecer um juizo de
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reprovacdo sobre sua conduta, porquanto, no caso concreto, ndo lhe era
possivel exigir conduta diversa (LIMA, 2015, p. 587).

Nesse sentido foi a imposicdo do disposto no 8§ unico do referido artigo,
segundo o qual “N&@o é punivel, no ambito da infiltracdo, a pratica de crime pelo
agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta diversa.”
Segundo ensina Nucci (2015), trata-se de excludente de culpabilidade, de modo que
nao havera censura ou reprovacdo social ao autor do ilicito penal, porque dele ndo

poderia ter sido exigida conduta diversa no caso concreto.

Portanto, conforme bem declara Mendroni (2014, p. 84), se ocorrer pratica
delitiva por parte do agente policial infiltrado, em situacdo que ndo se possa exigir
dele outra conduta e, “obviamente desde que guardado o principio da
proporcionalidade, ndo devera responder pela sua pratica, aplicando-se a causa
excludente de antijuridicidade (ilicitude) de inexigibilidade de conduta diversa”.

Dessa forma entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em
decisédo proferida no Habeas Corpus n° 70059454884, ao aplicar a excludente de
culpabilidade supracitada ao caso em que agente infiltrado disfarcou-se de

consumidor para comprovar o crime de trafico de drogas:

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

Embora essa seja a regra geral, alguns autores fizeram algumas
consideracdes sobre a possibilidade ou ndo de que o agente policial venha a
responder pelos crimes em casos especificos. Quanto ao crime de participacdo em
organizacdo criminosa, tem-se que o0 agente policial ndo serd responsabilizado.
Segundo Bitencourt e Busato (2014), incriminar tal conduta seria completamente
il6gico, pois é exatamente essa a obrigacdo que o policial assume ao se submeter a
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condicao de agente infiltrado, que é inclusive tutelada pela lei. Tampouco podera ser

incriminado por integrar associagao criminosa.

No mesmo sentido é o entendimento de Mendroni:

[...] a exclusdo da antijuridicidade é evidente e inafastavel, pois, havendo
autorizacdo para a infiltracdo do agente, que significa integrar o bando, mas
para fins de investigacdo criminal, que serve aos fins dos érgdos de
persecucao, ele ndo estaria na verdade integrando a organizag&o criminosa,
mas sim dissimulando a sua integracdo com a finalidade de coletar
informacdes e melhor viabilizar o seu controle (MENDRONI apud LIMA,
2015. p. 587).

No tocante aos chamados crimes objetos da organizagdo criminosa, tem-se
que esses ja vinham sendo perpetrados antes da insercdo do policial. Segundo
Bitencourt e Busato (2014), a questao trata de delitos que seguiriam ocorrendo com
ou sem a infiltracdo do agente e que, muito provavelmente, jA estavam previstos
pela Administracado Publica, devendo, portanto, estar cobertos pelo dever de atuacao
do policial infiltrado.

Quando houver crime que ocorrer com a cumplicidade do agente infiltrado,
enquanto mera contribuicAo material para a pratica de determinado delito, sua
conduta estara, conforme Lima (2015), coberta pela excludente prevista no 8§ Unico
do artigo 13 da Lei de Organizacdes Criminosas, pois € inexigivel outra atitude por
parte do infiltrado. Ja nas infracdes penais praticadas em coautoria, cabera a analise
da proporcionalidade da atuacdo do agente com a finalidade da investigacao,
porquanto ndo é possivel a fixacdo de uma regra geral a respeito de até que ponto

poderd o infiltrado concorrer para a pratica de um crime.

Contudo, quando o agente figurar como autor direto ou mediato do delito,
Bitencourt e Busato (2014) asseveram que ele devera responder integralmente pelo
delito, pois jamais se poderd aceitar que as normas que regulam a infiltracdo de
agentes possam ser interpretadas de forma a fomentar a pratica de delitos. Na
mencionada hipotese, se esta diante de uma decisdo tomada pelo agente, ou seja,

foi sua a iniciativa de praticar o ilicito.

De forma semelhante, caso o policial seja instigado a cometer um crime, 0s
referidos doutrinadores argumentam que o agente devera ser responsabilizado, pois

permaneceu com a possibilidade de decidir pela ndo realizacéo do delito e optou por
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agir de forma criminosa. Quanto a possibilidade de ter sido o agente compelido por
outro membro da organizag&o criminosa a incorrer em conduta tipica, ndo se estara,
nesse caso, diante de crime que figure o infiltrado como autor mediato da acéo, pois

foi mero instrumento utilizado pelo verdadeiro autor.

4.4 Direitos do agente policial

Tanto a revogada Lei n® 9.034/1995 quanto a Lei n° 11.343/2006, que admitia
a infiltragdo de agentes em crimes envolvendo trafico de drogas, silenciavam acerca
dos mecanismos de protecdo aos policiais infiltrados. Por isso era utilizada,
subsidiariamente, a Lei n°® 9.807/1999 (Lei de Protecdo as Testemunhas) a fim de
assegurar a eles algum tipo de protecédo. No entanto, com a entrada em vigor da Lei
n® 12.850/2013, esse vicio foi sanado, de modo que o agente passou a gozar de
alguns direitos previstos ao longo do texto legal (LIMA, 2015).

Participar de uma diligéncia que exige a infiltracdo do agente ndo é uma
tarefa simples, eis que “trata-se de uma atividade policial cujo risco suplanta em
muito o usual, essencialmente, porque equilibra-se sobre a base de uma informacao
falsa passada aos investigados, no sentido de que o0 agente em questdo nao
pertence ao aparato estatal repressivo” (BITENCOURT E BUSATO, 2014, p. 183).
Dessa forma, o artigo 14 da Lei n® 12.850/2013 estabeleceu alguns direitos
especificos que o agente policial pode invocar durante a infiltracéo policial:

Art. 14. S&o direitos do agente:

| - recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada;

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

Il - ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigacdo e 0 processo
criminal, salvo se houver decisao judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos
meios de comunicacao, sem sua prévia autorizagao por escrito.

Conforme relata Mendroni (2014), o inciso | faz referéncia ao direito que tem o
agente de recusar ou fazer cessar a atuacédo infiltrada, devido aos grandes riscos
inerentes desse tipo de operacdo. Segundo Masson e Marcal (2015), a partir desse

inciso se pode verificar o carater voluntario da infiltracdo de agentes, porquanto,
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caso 0 agente ndo se sinta preparado para a operagcao ou nao queira assumir uma

tarefa de alto risco, por exemplo, podera recusar a tarefa proposta.

Esta-se diante de um inciso que versa sobre possibilidade de permisséo legal
de desobediéncia a ordem de um superior hierarquico. Sobre o assunto, Sousa
(2015, p. 124) afirma que trata-se de “uma excecéo legal ao dever de obediéncia
hierdrquica” e que, embora possa ficar, inicialmente, uma situacdo de mal-estar
entre o agente que foi cogitado para a infiltracdo e seu superior, ndo lhe podera ser

aplicada nenhuma sancéao disciplinar, por previsao de lei.

Caso venha a aceitar o encargo, o agente também podera fazer cessar a
operacdo de infiltragcdo, sobretudo quando surgirem indicios seguros de que ele
sofre risco iminente, conforme abordado anteriormente (MASSON; MARCAL, 2015).
No entanto, ressalta-se que cessar a atuacdo nao pode ser um direito absoluto e

infundado, pois:

[...] pode comprometer toda uma operacdo, colocando em risco outros
agentes, e fazer o Estado perder muito em todos os sentidos. Diante disso,
a cessacdo deve ligar-se a motivos imperiosos, comprometedores da
seguranca do agente, de sua familia ou algum problema inédito, que nao
mais lhe dé condi¢cdes de permanéncia. Em suma, seus motivos serao
averiguados no ambito administrativo (NUCCI, 2014, p.625).

O inciso Il do artigo 14 da Lei n° 12.850/2013 trata da possibilidade do agente
infiltrado (e inclusive de seus familiares, conforme artigo 2°, 81° da Lei de Protecao
as Testemunhas) ter a identidade alterada e da concessdo de medidas de protecdo
a testemunha devido ao grande perigo ao qual é exposto ao infiltrar-se nas
organizacdes criminosas (NUCCI, 2014). Tais medidas devem ser impostas

respeitando as previsdes do artigo 9° da Lei n°® 9.807/1999:

Art. 2°.[...]

§ 1° A protecdo podera ser dirigida ou estendida ao coOnjuge ou
companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes que tenham
convivéncia habitual com a vitma ou testemunha, conforme o
especificamente necessario em cada caso.

Art. 9°. Em casos excepcionais e considerando as caracteristicas e
gravidade da coacdo ou ameaca, podera o conselho deliberativo
encaminhar requerimento da pessoa protegida ao juiz competente para
registros publicos objetivando a alteracdo de nome completo.

§ 1° A alteracdo de nome completo poderd estender-se as pessoas
mencionadas no § 1° do art. 2° desta Lei, inclusive aos filhos menores, e
sera precedida das providéncias necessarias ao resguardo de direitos de
terceiros.
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§ 2° O requerimento sera sempre fundamentado e o juiz ouvira previamente
o Ministério Publico, determinando, em seguida, que o procedimento tenha
rito sumarissimo e corra em segredo de justica.

§ 3° Concedida a alteracdo pretendida, o juiz determinar4 na sentenca,
observando o sigilo indispenséavel a protecéo do interessado:

| - a averbacéo no registro original de nascimento da mencédo de que houve
alteracdo de nome completo em conformidade com o estabelecido nesta
Lei, com expressa referéncia a sentenca autorizatéria e ao juiz que a exarou
e sem a aposi¢do do nome alterado;

Il - a determinagdo aos o6rgdos competentes para o fornecimento dos
documentos decorrentes da alteracéo;

Ill - a remessa da sentenca ao 0rgdo nacional competente para o registro
unico de identificacao civil, cujo procedimento obedecera as necessarias
restricdes de sigilo.

§ 4° O conselho deliberativo, resguardado o sigilo das informagées, mantera
controle sobre a localizacdo do protegido cujo nome tenha sido alterado.

§ 5° Cessada a coagdo ou ameaca que deu causa a alteracdo, ficara
facultado ao protegido solicitar ao juiz competente o retorno a situacéo
anterior, com a alteracdo para o nome original, em peticdo que sera
encaminhada pelo conselho deliberativo e tera manifestacdo prévia do
Ministério Publico.

Segundo Mendroni (2014), o referido dispositivo também pde fim a qualquer
davida existente sobre a possibilidade do agente infiltrado servir como testemunha
em eventual processo criminal e ter, ao mesmo tempo, sua identidade protegida,
inclusive, dos advogados de defesa. Eventual alegacdo de cerceamento de defesa
ndo prospera, tendo em vista que, no processo, o réu se defende de fatos e ndo de
pessoas. Ademais, ndo haverd agentes dispostos a participar desse tipo de
operacdo se souberem previamente que, no futuro, os defensores dos acusados

terdo acesso a sua identidade.

O inciso Ill do artigo 14, por sua vez, traz as garantias de que 0 agente
infiltrado terd preservados seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e
demais informacdes pessoais durante a investigacdo e 0 processo criminal.
Conforme o supracitado autor, esse inciso trata da preservacédo dos dados pessoais
do agente e esta perfeitamente de acordo com o espirito da Lei de Organizacdes
Criminosas. A Unica excecdo aceitavel ser4d quando houver decisdo judicial que

permita a revelacéo de tais dados.

Por fim, o inciso IV prevé o direito de ndo ter o agente sua identidade
revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios de comunicagdo, sem sua
prévia autorizacdo por escrito. Segundo Mendroni (2014), esse inciso foi
implementado de maneira correta, pois mantém o agente infiltrado fora do alcance

da midia.
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O destinatario dessa disposicdo “expressamente direciona-se aos “meios de
comunicacdo” — a imprensa em geral — que, doravante, tém o dever de guardar sigilo
acerca da identidade do agente infiltrado, independentemente da fonte de
conhecimento” (MASSON e MARCAL, 2015, texto legal). Entretanto, na opinido de
Mendroni (2014), errou o legislador em ndo propor um tipo incriminador especifico
de conduta que violasse esse direito, ndo bastando a figura tipica do artigo 20 do

supracitado texto legal.

Portanto, apdés analise minuciosa da técnica de investigacdo especial de
infiltracdo de agentes em organizacfes criminosas, verifica-se que se trata de um
meio de obtencéo de prova que deve ser utilizado somente em casos excepcionais,
devido a sua complexidade, e em ultima ratio. Ademais, deve ser aplicado de forma
correta, observando o disposto nos artigos 10, 11, 12, 13 e 14 da Lei n°

12.850/2013, sob pena de invalidade das provas obtidas.
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5 CONCLUSAO

Observa-se que crime organizado é uma atividade que vem tomando
propor¢cdes cada vez maiores e ganhando um significativo espaco no cenario
mundial. Esse fenbmeno advém de atividades ilicitas praticadas por um grupo de
pessoas que se organiza para um determinado fim e que, com o passar dos anos,
passou a qualificar o seu modo de execucédo, deixando o Estado impotente e sem as

devidas ferramentas para combaté-lo.

Importante ressaltar que o crime organizado ndo recai sobre um tipo
especifico, pois se materializa de diversas formas, como na silenciosa criminalidade
econdmica, no terrorismo, no trafico de drogas e de pessoas, na corrupcao politica,
dentre outras, que sofrem variagcdes de acordo com a realidade e 0 espago em que
se desenvolvem. Portanto, além de ser um delito de alto grau de complexidade, é
muito variavel, podendo ser configurado por intermédio de diversos modos, tornando

ainda mais dificil a sua identificacao.

Ademais, maior que a preocupacao com a sua identificacdo, é a preocupacao
com os efeitos decorrentes de tal fendbmeno, tendo em vista que o crime organizado,
além de afrontar o Estado Democratico de Direito, acaba afetando o cotidiano das
pessoas e gerando uma crescente sensacao de inseguranca. Dessa forma, a fim de
estancar essa evolugdo criminal, de fato, se faz necessaria a utilizacdo de novos e

modernos instrumentos para desconstitui-la e fazer justica na forma da lei.
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Nesse sentido e visando diminuir a acado desse tipo de delito, foi publicada,
em 2 de agosto de 2013, a Lei n° 12.850, que além de definir o que vem a ser uma
organizacao criminosa, dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencéao

da prova, infracdes penais correlatas e o seu procedimento criminal.

Dentre os instrumentos de investigacao trazidos pela nova lei, destaca-se a
medida investigatéria denominada infiltracdo de agentes, medida sigilosa e
excepcional que ocorre ap0s autorizacdo judicial. Nessa técnica, segundo Masson e
Marcal (2015), um policial ingressa em uma organizac¢ao criminosa, passando-se por
integrante, com o objetivo de alcancar informacdes a respeito de seu funcionamento

e de seus membros.

Assim, o capitulo inaugural deste estudo esclareceu alguns aspectos
importantes para uma melhor compreensdo do tema abordado. Num primeiro
momento foi feito um apanhado do processo histérico envolvendo a criminalidade
organizada em ambito mundial, apontando que as primeiras organizacoes
criminosas de que se tem noticia surgiram na Idade Média e possuiam uma
hierarquia bem definida. Seguindo a linha historica, foi abordado o processo de
desenvolvimento desse tipo de atividade no Brasil, em que se pdde concluir que o0s
primeiros passos do crime organizado no pais se deram através do cangaco entre o
final do século XIX e o0 comeco do século XX. Destacou-se, também, que atualmente
predominam grupos que exploram o trafico de drogas e armas e a lavagem de

dinheiro.

Ainda no primeiro capitulo, foi analisado, sob a 6tica da legislacéo brasileira, o
conceito de organizacdo criminosa. Fazendo uma inspe¢do minuciosa de seus
elementos, chegou-se a conclusdo de que, atualmente, tal definicdo encontra-se no
artigo 1°, 81° da Lei n°® 12.850/2013 que assim disp0e: “considera-se organizagao
criminosa a associacédo 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 infracBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou

gue sejam de carater transnacional”.
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Em seguida, no segundo capitulo do desenvolvimento examinou-se 0 crime
de participacdo em organizacdo criminosa, previsto no artigo 2° da Lei de
Organizacbes Criminosas. Também foram examinadas as majorantes e
circunstancias especiais que poderao incidir sobre a conduta criminosa, como por
exemplo, o emprego de arma de fogo e a atuagao do grupo criminoso em conjunto

com funcionério publico.

Outrossim, foram analisadas as técnicas especiais de investigacdo passiveis
de utilizacdo em delitos envolvendo crime organizado, verificando-se que essas
estdo dispostas no artigo 3° da supracitada lei e foram criadas em virtude do alto
grau de complexidade exigido para elucidacdo de crimes praticados por
organizacdes criminosas. Ao final do segundo capitulo, que apresentou um
panorama geral sobre a Lei n°® 12.850/2013, foram abordados quatro crimes que
poderdo ocorrer durante a realizagdo dessas investigacbes e que estdo
estabelecidos na Secé&o V da referida Lei. Examinando artigo por artigo, realcando o
bem juridico tutelado em cada delito, constatou-se que todos visam proteger a

administracao da justica.

Como o objetivo geral consistia em examinar as possibilidades e as limitagdes
da infiltracdo de agentes policiais, como meio de prova nos procedimentos contra
organizacfes criminosas, buscou-se contextualizar o leitor no terceiro capitulo,
apresentando a definicdo do referido meio de prova. Igualmente, fez-se um breve
apanhado historico, estabelecendo distingbes quanto a outros conceitos que podem

gerar confusao, como o do informante colaborador.

Depois, passou-se a andlise do procedimento legal da infiltracdo de agentes,
rito que € estabelecido, nos artigos 10, 11 e 12 da Lei de Organiza¢cfes Criminosas,
em cinco fases diferentes, quais sejam: postulatoria, autorizacdo, fixagdo do ambito
de infiltracdo e outras medidas, execuc¢do da infiltracdo, apresentacéo de relatorios e
dendncia. Também foi feita uma breve exposicédo acerca dos direitos do agente que

realiza a infiltracao

Na sequéncia, foram discutidos os limites da infiltracdo policial no tocante a
possibilidade de que um agente venha a cometer crimes quando estiver atuando no

seio de uma organizagdo criminosa e se esse devera ou ndo ser responsabilizado
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criminalmente. Verificou-se que, caso venha o agente infiltrado a cometer um crime,
sua conduta sera considerada, em um primeiro momento, fato tipico, ilicito e

culpavel.

No entanto, primeiramente, devera ser analisada a conduta do agente,
observando se agiu com proporcionalidade frente ao ato que estava exposto. Dessa
forma, o policial que estiver infiltrado e investigando uma quadrilha de tréfico
internacional de drogas e efetuar acdes criminosas como sequestros, homicidios,
trafico de entorpecentes etc., devera responder por seus atos que, em principio, hao

possuem ligagdo com 0s crimes cometidos por esse grupo.

Além disso, deve-se atentar a excludente de culpabilidade de inexigibilidade
de conduta diversa, conforme disposto no artigo 13, § Unico, da Lei n°® 12.850/2013,
sob a qual estar4 coberto o agente que vier a cometer um determinado crime
quando n&o se poderia exigir desse outra conduta. E o caso de agente infiltrado que,
impossibilitado de impedir o pior, se vé obrigado a atirar contra uma pessoa por ter
uma arma apontada para sua propria cabeca. Evidentemente que ndo podera se
fazer um juizo reprovavel de sua conduta, porquanto estara acobertado pela referida

excludente.

Perante a andlise do problema proposto para este estudo - quais as
possibilidades e limites envolvendo a infitracdo de agentes policiais em
organizacdes criminosas? — pode-se concluir que a hipotese inicial € verdadeira, na
medida em que se comprovou, através dos dispositivos legais e doutrinarios, que a
infiltracdo de agentes € uma medida legitima, eis que prevista no artigo 3° inciso VII
da Lei de Organizacdes Criminosas. Ademais, conforme inicialmente apontado, tal
meio de prova deverd ocorrer com a devida observancia dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade e das normas processuais previstas ao longo da
referida lei, de forma a respeitar os limites legais, no que se refere ao cometimento

de ilicitos por parte do agente infiltrado.

Importante ressaltar que, apesar de legal, trata-se de medida investigatoria
extremamente gravosa, haja vista seu alto grau de periculosidade para o infiltrado e
a grande invasao na esfera intima de outra pessoa, de forma que deve ser aplicada
de modo proporcional e quando ndo couber a possibilidade de outros meios
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probatorios. Ainda, quanto a conduta do agente, além de observar a
proporcionalidade, verifica-se a possibilidade de néo responsabiliza-lo criminalmente

quando incidir a excludente de culpabilidade acima referida.

Portanto, através deste estudo, conclui-se pela possibilidade da medida de
infiltrac&o de agentes policiais para investigar crimes relacionados com organizagcdes
criminosas, por ser medida eficaz e importante para a solucdo de delitos praticados
de forma organizada. Porém, ela deve ser executada com a observancia dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade e estar acobertada pela

excludente de culpabilidade de inexigibilidade de conduta diversa.
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