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RESUMO

O crime organizado tornou-se um problema bastante preocupante para a sociedade
contemporanea. Diante disso, faz-se necessario que sejam providenciadas novas formas de
combate a esta modalidade de crime, devido ao fato de que as maneiras com que a
criminalidade convencional é combatida ndo se mostram, por sua vez, efetivas o suficiente.
Isso se d& pela dificuldade de obtencdo de material probatério acerca de grupos criminosos
organizados. Dessa necessidade surgem os meios extraordinarios de investigacdo e obtencéao
de provas. Esses métodos geraram — e ainda geram — intenso debate na doutrina e na
jurisprudéncia acerca dos limites disponiveis para a atuacdo do Estado. No entanto, tem se
entendido pela aceitacdo desses novos modelos de investigacao de provas, pois, sem divida, o
crime organizado, devido as suas caracteristicas Unicas, merece um tratamento diferente do
tratamento dado a criminalidade comum. Em virtude disso, torna-se aceitavel que o Estado,
de forma razoavel e excepcional, limite os direitos e as garantias dos investigados que estejam
envolvidos com tal criminalidade para que, assim, seja possivel a obtencdo de material
suficiente para a responsabilizacdo penal dos acusados. Nesse momento, o principio da
proporcionalidade surge como instrumento ponderador das acOes estatais, pois sempre que
algum desses meios extraordinarios for solicitado, deverd o Poder Judiciario considerar,
mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, se as consequéncias sao razoaveis
aos fins propostos. Entre 0s novos métodos extraordinarios de investigacdo e obtencdo de
provas, encontra-se a infiltracdo policial, a qual, também, ndo deixa de ser bastante discutida
na doutrina. Grande parte dessa discussdo se da pela possibilidade de o agente infiltrado se
encontrar em situacGes nas quais precisara praticar algum delito junto com seus companheiros
criminosos, situacOes estas bastante plausiveis. Assim, o legislador, acertadamente, permitiu
que o agente policial infiltrado tivesse a opcdo de praticar delitos no @mbito da infiltragéo,
desde que a acdo praticada mantivesse uma proporcionalidade em relagdo ao fim buscado pela
medida investigativa, ndo podendo ele ser responsabilizado penalmente por essa conduta.

Palavras-chave: Crime organizado. Meios extraordinarios de investigacdo e obtencédo
de provas. Relativizacao de direitos fundamentais. Principio da proporcionalidade. Infiltracdo
policial. Crimes praticados pelo agente policial infiltrado.



ABSTRACT

The organized crime became a problem really worrying to the modern society. In front of that,
it’s necessary that new ways of combat against that kind of criminality be provided, because
the ways used to combat conventional criminality don’t seems be effective enough, this
happens by the difficulty of obtain evidential material against this groups. On this need, the
new ways of combat the organized crime arise the extraordinary ways of investigation. This
new methods cause intense debate about the limits to State’s actuation. The understanding it’s
by the acceptance of this new methods of investigation, because, there’s no doubt, the
organized crime, because of his single characteristics, earn a different treatment. Because of
that, it’s acceptable that the State, on a reasonable and exceptionable way, put a limit on the
rights and guarantees of the people who are been investigated that are involved whit
organized crime, in the way that will be possible gather enough material to penal
responsibility. At this moment, the principle of proportionality arises like a weight instrument
of State’s actions, because always that an extraordinary way was request, the Justice should
consider, applying the principle of proportionality, if the consequences are reasonable to the
ends proposal. Between this new extraordinary methods of investigation and evidence
obtaining are the undercover operations. Big part of the discussion about the police infiltration
it’s about the possible situation that the undercover police needs to practice a crime, situation
that are very plausible. That’s why the legislator act correctly when gives to the undercover
agent the option to practice some crimes, since the crime are proportional to the objective of
the investigation, otherwise, he can be responsible by that.

Key-words: Organized Crime. Extraordinary methods of investigation and evidential
obtain. Relativization of fundamental rights. Principle of proportional. Police infiltration.
Crimes practice by undercover agent.
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1 INTRODUCAO

O crime organizado é um fendémeno social de longa data. No entanto, somente no
ultimo século tornou-se um elemento de grande preocupacdo social, em razdo da sua
crescente agressividade contra o Estado e os direitos dos seus cidaddos. Devido a sua grande
organizacao e, normalmente, constituido por um ndcleo fechado de integrantes, o que resulta
em um isolamento dos ambientes externos, os meios convencionais de investigacdo, como
pericia, interrogatérios e observacfes, ndo se fazem suficientes para a elucidacdo de fatos
envolvendo a criminalidade organizada, muito menos servem para a puni¢do dos envolvidos.
Portanto, em razdo da constante evolucdo das organizacfes criminosas, novos métodos de
investigacdo devem ser buscados pelos agentes investigadores.

Nesse momento, entram em cena 0s métodos ndo convencionais de obtencdo de
provas, 0s quais se fazem necessarios, pois ndo é razoavel dar a criminalidade organizada o
mesmo tratamento direcionado a criminalidade convencional. Neste grupo de meios nédo
convencionais de investigacdo estdo a cooperacdo premiada, a interceptacdo telefonica e
ambiental, a quebra de sigilo bancario e fiscal, a acdo controlada e a infiltracdo policial.

Percebe-se que estes novos meios de investigacdo e obtencdo de provas se dao de
forma que sempre é necessario reduzir a importancia de algum direito fundamental, ou seja, é
inegavel a tendéncia estatal de restricdo de direitos fundamentais dos investigados, em busca
de uma maior eficiéncia penal. Entende-se neste sentido, pois, caso ndo haja medidas
diferenciadas por parte do Estado no combate a este modelo de criminalidade, as
consequéncias ao Estado de Direito, mais tarde, poderdo ser necessarias ou tomadas outras
medidas mais prejudiciais e extremas contra as liberdades individuais e instituigdes
constitucionais, de forma a atingir toda a populagéo e ndo apenas um determinado individuo.

A utilizagcdo dos meios ndo convencionais de investigacdo e de obtengdo de provas
resta por afetar direitos fundamentais dos investigados. Eis que surge, entdo, a necessidade de
um instrumento ponderador entre os interesses do Estado e a leséo aos direitos fundamentais
dos individuos, ou seja, faz-se necessaria a utilizacdo do principio da proporcionalidade, com
0 qual serdo avaliados 0s interesses em jogo e se 0s riscos a serem corridos pelo Estado sdo
menores que seus eventuais resultados. No entanto, por ser um instrumento juridico utilizado
como forma de relativizar os direitos do investigado, o principio da proporcionalidade nédo
deve ser utilizado largamente pelos magistrados, mas sim em situacOes excepcionais e de
extrema gravidade concreta, nas quais o risco da ndo relativizagdo dos direitos fundamentais

do investigado pode trazer para a ordem social consequéncias mais graves que a medida.



Uma das formas ndo convencionais de investigacao utilizada pelas agéncias policiais é
a infiltracdo policial, a qual consiste na inser¢cdo de um agente policial ou de servigco de
inteligéncia, com a devida autorizacdo judicial, em uma organizacdo criminosa, de cujas
atividades esse agente passara a participar diariamente, inclusive na tomada de decisdes e na
execucdo de acdes criminosas.

O problema que o presente trabalho pretende solucionar é o seguinte: como o principio
da proporcionalidade pode ser aplicado na afericdo dos limites do agente infiltrado nas
organizag6es criminosas?

Parte-se da concepcédo de que o principio da proporcionalidade deve ser utilizado pelo
magistrado na andlise que precede a autorizacdo da medida, de modo que, se mostrar-se
razoavel e a ultima medida possivel por parte do Estado, devera o magistrado autoriza-la.
Mais tarde, 0 mesmo principio deve ser balizador na analise das condutas do agente policial
infiltrado e na percepcéo de eventuais excessos praticados pelo agente. As agdes criminosas
praticadas pelo agente policial infiltrado se encontram em uma &rea nebulosa do direito, pois
um agente publico cometeria crimes com “autorizacdo” do Estado, o que, para alguns, ¢
incabivel. A partir dai, surge o questionamento sobre quais deveriam ser as medidas estatais
em relacdo ao agente infiltrado que cometeu os referidos crimes.

Se 0 objetivo geral da presente pesquisa é demonstrar como o principio da
proporcionalidade pode ser util na analise das condutas praticadas pelo agente infiltrado nas
organizagOes criminosas, 0s seus objetivos especificos sdo descrever sobre os conceitos, sobre
a formacdo, sobre as caracteristicas e sobre os modus operandi das organizagdes criminosas;
sobre a grande dificuldade de obtencdo de prova em relagdo as organizagdes criminosas; e
sobre as a¢des do agente policial infiltrado em face do principio da proporcionalidade.

Este trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, sera
tratado, num primeiro momento, do conceito de organizagdo criminosa e do desafio de se
chegar a uma definicdo universal a seu respeito. Na segunda parte desse mesmo capitulo,
tratar-se-a das caracteristicas, formas, meios de execucdo de suas atividades, campos de
atuacdo desse modelo de criminalidade. Encerrando o primeiro capitulo, far-se-a uma
exposicao das organizagdes criminosas atuantes no Pais e do histdrico do crime organizado no
Brasil, bem como uma descricdo da nova Lei de Combate ao Crime Organizado, Lei
12.850/2013.

No segundo capitulo deste trabalho, discorrer-se-4 sobre a producdo de provas
envolvendo organizagOes criminosas. Em um primeiro momento, trabalhar-se-&o sobre os

aspectos gerais da producao de prova no direito processual brasileiro; na segunda, cuidar-se-a
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dos instrumentos de producdo de prova contra o crime organizado, sobre 0 impacto deste nas
reformas legislativas, sobre as novas tendéncias restritivas do Estado e os seus limites, além
dos meios ndo convencionais de obtencdo de provas, largamente utilizados em relagdo ao
crime organizado.

Encerrando o presente trabalho, o terceiro capitulo tratard especificamente da
infiltracdo policial nas organizagbes criminosas. Na sua primeira parte, serd abordada a
atuacdo do agente infiltrado, discorrendo-se sobre o conceito de infiltracdo, sobre os aspectos
processuais para a sua autorizagdo por parte do Poder Judiciario e sobre os direitos e deveres
do agente policial infiltrado. Em um segundo momento, tratar-se-a da aplicacéo do principio
da proporcionalidade na andlise da atuacdo do agente infiltrado, a partir da aplicacdo desse
principio e discorrer-se-a sobre os limites da atuacdo do agente infiltrado, sobre a valoracéo
das provas obtidas por ele e sobre os desvios de conduta do agente policial infiltrado.

Como se pode perceber, o tema se faz bastante atual, pois, cada vez mais, as
organizacBes criminosas expandem seus tentadculos pelo mundo e, com a globalizacdo e
informatizacdo da maioria dos servicos, isso se tornou ainda mais facil. Nos dias atuais, a
internacionalizacdo das organizacdes criminosas se da de forma mais natural que as suas
antecessoras da primeira metade do século passado e 0 seu combate se torna mais dificil. Por
iSs0, € necessdria uma maior atencdo por parte da doutrina sobre os efeitos e modos de
combate as organizagdes criminosas.

Por fim, ressalta-se que ndo se pretende, com este trabalho, esgotar o referido tema.
Buscar-se-do abordar os pontos mais importantes do assunto, de forma a tentar contribuir para
a elucidacdo de pontos imprecisos da doutrina e da jurisprudéncia brasileira no tocante ao
tema, as quais serviram de base para a confeccdo deste trabalho.



11

2 ASPECTOS HISTORICOS E JURIDICOS RELATIVOS AS ORGANIZACOES
CRIMINOSAS E AS SUAS PRESENCAS NO MUNDO E NO BRASIL
2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Este capitulo trata dos aspectos gerais das organizacBes criminosas e do seu
desenvolvimento. Em um primeiro momento, serd discutido o conceito de organizacGes
criminosas e o desafio de se ter uma definicdo Unica e universal que serviria para todos 0s
modelos de organizacdo criminosa. Em um segundo momento, sera tratado, também, das
formas basicas de organizacGes criminosas, dos seus meios de execucao das atividades e dos
seus campos de atuacdo. Por fim, tratar-se-4 das organizagdes criminosas no Brasil, mais
especificamente do seu surgimento e do histérico das leis que culminaram na atual Lei do
Crime Organizado (Lei 12.820/2013).

2.2 CONCEITO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA E O DESAFIO DA SUA
TIPIFICACAO

2.2.1 Aspectos gerais sobre as organizacdes criminosas no mundo

A criminalidade organizada é um fenémeno social de grande preocupacdo. Sua origem
é de dificil identificacdo, em razdo das variagdes de comportamento nos diversos paises, pois
as organizacOes se amoldam as circunstancias destes. Todavia, a raiz histérica € caracteristica
comum a maioria dessas organizacdes, em especial das Méfias italianas, da Yakusa japonesa e
das Triades chinesas. O surgimento dessas organizacdes remonta ao inicio do século XVI,
quando elas tinham como objetivo proteger as pessoas — principalmente aquelas que viviam
nas zonas rurais menos desenvolvidas e desamparadas da assisténcia dos servicos publicos —
contra arbitrariedades praticadas pelos poderosos e pelo Estado. Para o desenvolvimento de
suas atividades, legais e ilegais, essas organiza¢des contaram com a conivéncia de autoridades
corruptas das regides onde atuavam.!

As mais antigas organizacgdes criminosas sdo as Triades chinesas, com sua origem em
1644, quando um movimento popular tentava expulsar os invasores do Império Ming. Mais
tarde, apo6s Hong Kong tornar-se colonia britanica, as Triades mudaram sua base de operagédo
para a nova coldnia e, apds isso, migraram para Taiwan, onde incentivaram o cultivo da

papoula e a exploracdo do Opio. Nesta a exploracdo do Opio era, ainda, legal, sendo

!SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes Criminosas — Aspectos penais e processuais da lei n° 12.850/13.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 3
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posteriormente proibida, de modo que as Triades chinesas passaram a ser a Unica organizacdo
a explorar o préspero mercado negro da heroina, derivada do 6pio.’

A também oriental Yakusa tem suas primeiras apari¢des no século XVIII, a qual
prosperou no vacuo das proibicGes do Estado para a exploracao de atividades ilicitas, como
prostibulos, trafico de armas, drogas e mulheres, turismo pornografico, cassinos e lavagem de
dinheiro. Ha de se frisar, também, que essa organizacdo criminosa ndo agia, apenas, de formas
ilegais, mas, também, de forma legal, entre as atividades legalizadas estdo eventos esportivos,
agéncias de teatros, cinema, publicidade e casas noturnas. No Oriente, principalmente no
Japdo, o quesito honra é de grande importancia para os cidadaos, o que proporcionou, de certa
forma, grande vantagem para a Yakusa, pois, a partir da industrializacdo desse pais, seus
agentes compravam acdes das empresas e exigiam lucros exagerados sob pena de revelarem
0s segredos da empresa aos concorrentes.®

J& a mais conhecida das organizagdes criminosas entre as famosas Méfias Italianas, a
Cosa Nostra surgiu, na forma como é conhecida ainda hoje, no ano de 1812, quando o rei de
Néapoles baixou um decreto que alterava toda a estrutura secular agraria da Sicilia, decreto
este que reduziria os beneficios dos senhores feudais e limitaria os poderes dos principes, 0s
quais, como forma de defesa, contrataram 0s uomini d’onore para proteger a regido das
investidas do rei. Criou-se, assim, uma sociedade secreta, que adotou o nome de ‘Mafia’.
Posteriormente, sem o rei de Napoles, essas sociedades secretas passaram a lutar contra as
dinastias espanholas e francesas. A Maéfia transformou-se, entdo, de sociedade secreta a
sociedade ao servico de resisténcia dos principes aos invasores. Dessa forma, adquiriu
simpatia popular por ser patriética, a0 menos na Sicilia. Esse foi o primeiro dos varios grupos
criminosos organizados da Italia, a Cosa Nostra, mais tarde 0 movimento popular do sul da
Italia se dividiu em vérios grupos, originando outras conhecidas organizacdes.*

Retratado em grande escala nos cinemas, o0 crime organizado norte americano tem
nomes como Al Capone, Lucky Luciano (Salvatore Lucania), Carlo Gambino, Joseph Profaci,
Joseph Bonanno. Pequenas organizacGes criminosas americanas datam do século XVI1II, mas
foi na década de 1920, quando bebidas alcodlicas foram proibidas de serem produzidas e
comercializadas, que o crime organizado americano realmente eclodiu. A famigerada Lei
Seca Americana tinha por fim frear os altos indices de violéncia que o pais enfrentava, mas

surtiu efeito contrario, pois cada vez mais grupos diversos tentavam controlar a producéo e

2 Ibid, op. cit.,p. 4

* Ibid, loc. cit.

* MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado — Aspectos Gerais e Mecanismos Legais. 5¢ Edig4o.
S8o Paulo: Atlas, p. 445.
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distribuicdo clandestina de bebidas alcodlicas, entrando em conflitos, explodindo os indices
de violéncia do pais. A proibicao, por parte do governo, colocou os criminosos em situagdo de
influéncia social, politica e econdmica, pois as organiza¢des criminosas eram as Unicas que
poderiam fornecer a populacdo o que realmente desejava. Sob influéncia direta das
imigracdes, New York teve o caso mais famoso de organizagdo criminosa, as famosas cinco
famiglias, originarias da Italia, mais especificamente da regido Sul e da Sicilia.’

Na América do Sul, o crime organizado dedica-se, quase exclusivamente, ao trafico de
entorpecentes e armas. Os principais grupos organizados sdo os cartéis de Cali e Medellin. O
plantio e a exploragdo da coca remontam ao século XVI. Mais tarde, os agricultores locais
comecaram a transformar a planta em pasta base para a producdo cocaina. A organizagdo da
comercializacdo da droga internacionalmente se deu com diversos grupos organizados da
regi&o, os quais deram origem aos poderosos cartéis supracitados.”

No Brasil, o inicio do crime organizado nos remete ao cangago, no final do século
XIX, e, mais tarde, ao jogo do bicho, no inicio do século XX, que fora criado para arrecadar
dinheiro para um zooldgico no Rio de Janeiro, mas que, por fim, alguns grupos organizados
monopolizaram-no, tornando-o uma atividade muito lucrativa para os organizadores. No
entanto, quanto se fala em crime organizado no Brasil, 0s grupos mais lembrados séo o
“Comando Vermelho” e o “PCC — Primeiro Comando da Capital”. O primeiro é o mais antigo
dos grupos atuais, surgiu, no presidio de Bangu 1, em meados da década de 1970, a partir da
reunido de presos comuns com presos politicos. Hoje, esse grupo se dedica, principalmente,
ao tréafico de drogas. Ja o PCC surgiu, no ano de 1993, no presidio de seguranca maxima
anexo a Casa de Custodia e Tratamento de Taubaté, com a atuacdo diversificada em varios
estados. Além de patrocinar rebelides e resgate de presos, esse grupo atua, também, em
roubos a bancos e a carros de transportes de valores, extorsdo de familiares de presos,
extorsdo mediante sequestro e trafico ilicito de substancias entorpecentes, com conexdes

internacionais.
2.2.2 O problema da tipificagdo do crime organizado
Quando se trata de crime organizado, o mundo ainda enfrenta um grande problema: a

sua tipificacdo. Mesmo apds décadas, e até séculos, de convivéncia com esta categoria de

crime, ndo h4 no mundo uma definicdo de crime organizado que abranja todas as

® Ibid, p. 520.
®SILVA, op. cit. p. 9.
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possibilidades de organiza¢BGes criminosas. Ainda hoje ndo hd um consenso sobre a sua
definicdo e sobre as suas caracteristicas. Cada Estado define o que acredita ser crime
organizado, mas, ainda assim, ndo ha uma uniformidade mundial sobre o assunto.

De inicio, ¢ necessario destacar a diferenca entre °‘associagdo criminosa’ ¢
‘organizagdo criminosa’. A primeira ¢ a simples associagcdo de pessoas com o fim especifico
de cometer crimes. No caso da segunda, “verifica-se uma verdadeira estrutura organizada,
com articulacdes, relacdes, ordem e objetivo, com intenso respeito as regras e a autoridade do
lider”.”

Dessa ideia, entende-se, atualmente, que as organizacdes criminosas sio “empresas”
voltadas a pratica de crimes. Essas “empresas” ndo limitam seus lucros mais aos territorios
controlados, possuem riquezas moveis com alta capacidade de multiplicacdo e incrivel
dinamismo, sendo o seu lucro proveniente de atividade de carater legal e ilegal, formando
uma espécie de “capitalismo criminal”.’

H& uma dificuldade enorme na formacdo de uma definicdo de crime organizado, ndo
apenas em nivel legislativo, mas mesmo a nivel doutrinario, pois ndo é facil abranger todas as
formas possiveis que uma organizacdo pode assumir. Para Pino Arlacchi e Dalla Chiesa, a
definicdo deveria conter uma andlise sobre as atividades das organizagdes criminosas,
referindo-se aos seus tentaculos internacionais e ao desenvolvimento do mercado crescente do
trafico de drogas, armas e infiltragdes por elas realizadas em vérios setores da economia.™®

O problema central da tipificacdo de organizacGes criminosas esta na falta da
determinacdo de fatos objetivos, os quais definiriam se alguém faz parte ou ndo da referida
organizacdo, de modo que o simples assentimento sobre o cometimento de um crime néo seria
suficiente para caracterizar a autoria do individuo. Como observa Marcelo Mendroni, “o
tratamento técnico-juridico do fendbmeno das organizagdes criminosas apresenta um grave
problema porque impde previsdes normativas diferenciadas para que possam abranger o
fattispecie ndo homogéneo, mas ao mesmo tempo capaz de compreender entre eles
caracteristicas bastante semelhantes”. ™

A definigdo técnico-juridica de organizacdo criminosa faz referéncia sempre a uma

empresa que tem por objetivo os lucros, a qual se observa como caracteristicas comuns 0 uso

" MENDRONI, op. cit., p.10

8 ULHOA COELHO, Fébio. Curso de Direito Empresarial. 16* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. “Empresa é a
atividade econ6mica organizada para a producdo ou circulagdo de bens ou servicos. Sendo uma atividade, a
empresa ndo tem a natureza juridica de sujeito de direito nem coisa. Em outros termos, nao se confunde com o
empresario (sujeito) nem com o estabelecimento empresarial (coisa).”

® MENDRONI, op. cit., p. 11

1bid, loc. cit.

Y 1bid, p. 13
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da forca intimidativa, vinculo associativo, lei do siléncio, entre outras. O desenvolvimento das
definicBes de crime organizado se faz necessario para punir 0 esquema de cumplicidade na
pratica de determinados crimes.*?

O processo classico de tipificacdo — aquele no qual condutas individualizadas sao
tipificadas — mostrou-se ineficiente para tutelar a complexa e variada quantidade de condutas
que integram o crime organizado. Na década de 1990, Antonio Scarance Fernandes apontou
trés diferentes critérios para tentar-se conceituar crime organizado. O primeiro seria quando
0s crimes sdo cometidos por algum integrante de uma organizacdo criminosa; o segundo
tratava da reunido de, ao menos, trés caracteristicas comuns as organizagdes criminosas, as
quais serdo tratadas mais a frente; e, por fim, deveriam ser cometidos os crimes predefinidos
em um rol, desde que praticados por trés ou mais pessoas, essa, para Fernandes, seria a
melhor forma de, pelo menos, tentar definir o que seria o crime organizado.*®

Contudo, percebe-se que, analisados cada um dos critérios isoladamente, ndo ha
garantia de um conceito de crime organizado. No entanto, ha uma espécie de mesclagem
desses critérios com o fim de complementarem-se e evitar imprecisdes nas interpretacdes.
Assim, é possivel visualizar trés requisitos comuns para 0 que seria uma aproximacao do
conceito juridico-penal do fenémeno crime organizado, o0s quais seriam 0s critérios
estruturais, finalistico e temporal. Em uma rapida explicacdo desses critérios, o estrutural seria
a estrutura “empresarial” da organizacdo com um minimo de integrantes; o finalistico seria o
objetivo do grupo, que é cometer crimes; e o temporal seria o fato de o grupo existir ha algum
tempo, de forma estavel, critério este que diferencia crime organizado de associacdo
criminosa.**

Neste norte, é a definicdo de grupo organizado presente no art. 2°, letra a, da
Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, realizada em Nova
York, na data de 15 de novembro de 2000, conhecida também por Convengdo ou Tratado de

Palermo, e ratificada, pelo Brasil, no dia 12 de marco de 2004, por meio do Decreto n° 5.015.

[Grupo] Estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou
enunciadas na presente Convencdo, com a intengdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou um beneficio material. A letra C do
mencionado dispositivo definiu “grupo estruturado” como “grupo formado de
maneira ndo fortuita para a pratica imediata de uma infracdo, ainda que os seus
membros ndo tenham funcBes formalmente definidas, que ndo haja continuidade na
sua composicdo e que nio disponha de uma estrutura elaborada”.

2 |bid, p. 11-13

BSILVA, op. cit., p. 16-17.

“Ibid, p. 17-18

15 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm
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Percebe-se que a definicdo da Convencédo das Nagdes Unidas possui 0s trés requisitos
antes referidos, ou seja, o estrutural, o temporal e o finalistico.

O estado americano da California entende que crime organizado:

Consiste em duas ou mais pessoas que com continuidade de propositos, se engajam
em uma ou mais das seguintes atividades:

(1) Provimento de coisas e servicos ilegais, vicio, usura. (2) Crimes predatérios
como furtos e roubos; diversos tipos distintos de atividades criminosas se
enquadram na definicdo de crime organizado, que podem ser distribuidos em cinco
categorias:

1. Extorsoes;

2. Operadores de vicios: individuos que operam um negécio continuo de coisas ou
servicos ilegais, como narcoticos, prostitui¢do, usura e jogos de azar;

3. Furtos/roubos/receptacbes/estelionatos;

4. Gangues: grupos de individuos com interesse comum ou, segundo plano, de
atuarem juntos e se engajarem coletivamente em atividades ilegais para fazer crescer
a sua identidade grupal e influéncia, como gangues de jovens, clubes de motoqueiros
fora da lei e gangues de presidiarios;

5. Terroristas: grupos de individuos que combinam para cometer espetaculares atos
criminais, como assassinios e sequestros de pessoas puUblicas, para minar
confidéncias publicas em governos estaveis por razdes politicas ou para vingar-se de
alguma ofensa.’®

Em 1983, o entdo Presidente dos Estados Unidos da América, Ronald Reagan,
alarmado pelos altos indices de crimes cometidos pela criminalidade organizada, formou uma
comissdo ligada diretamente ao seu gabinete para “estudar, entender e desenvolver estratégias

para o combate ao crime organizado™®, Desta comiss&o, surgiu a seguinte definicao:

Uma organizacdo criminosa é constituida por pessoas que utilizam a criminalidade e
violéncia e admite a utilizagdo de corrupcdo para o fim de obter poder e dinheiro.
Elas revelam as seguintes caracteristicas:

- Continuidade: o grupo delimita uma determinada proposta por um periodo de
tempo e admite a sua continuidade de operagfes para além do periodo das vidas dos
membros integrantes, em sucessdo. O grupo tem consciéncia também que o seu lider
e 0s membros devem ser renovados com o tempo, 0 que significa que se assegurem
a sua continuidade.

- Estrutura: o grupo é estruturado hierarquicamente em setores especializados que
devem cumprir funcBes estabelecidas, como a Cosa Nostra, ou extremamente fluida,
como os cartéis de drogas colombianos. Em qualquer caso, a sua estrutura é baseada
sob o poder de uma autoridade.

- Afiliacdo: o grupo é formado através de formagBes comuns, como étnica, raciais,
antecedentes criminais, interesses comuns etc. Os potenciais candidatos devem

1815026. It is the intent of the Legislature that the department focus its investigative and prosecutive endeavors
with regard to organized crime in controlling crime which is of a conspiratorial and organized nature and which
seeks to supply illegal goods and services such as narcotics, prostitution, loan sharking, gambling, and other
forms of vice to the public or seeks to conduct continuing activities, a substantial portion of which are illegal,
through planning and coordination of individual efforts. The department shall also investigate and prosecute
organized criminal violations involving intrusion into legitimate business activities by the use of illegitimate
methods, including, but not limited to, monopolization, terrorism, extortion, and tax evasion. Government Code
Section 15.026 - http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=gov&group=15001-
16000&file=15025-15029.

Y MENDRONI, op. cit., p. 15.

'8 Ibid, p. 16.



http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=gov&group=15001-16000&file=15025-15029
http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=gov&group=15001-16000&file=15025-15029
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demonstrar as suas aptiddes, sendo que na maioria dos casos exige-se um periodo de
prova. As regras para 0s membros incluem o sigilo, o desejo de praticar qualquer
atitude de interesse do grupo, e também o de protegé-lo. Em troca, 0 membro recebe
beneficios, como a protecdo, prestigio, oportunidades de ganhos econdémicos e, o
mais importante, o sentido de ‘pertencer’ ao grupo.

- Criminalidade: como em uma industria, o crime organizado se dedica a obter
ganhos financeiros e para tanto praticar metas definidas. Algumas atividades servem
para o0 ganho direto de dinheiro, como comercializacdo de produtos e servicos
ilegais, e outras para dar suporte aquelas, como extorsdes, ameacas, assassinatos,
que também Ihe valem poder. Alguns grupos se dedicam a negécios licitos para
viabilizar a promog&o de lavagem de dinheiro.

- Violéncia: a pratica e ameaca da sua pratica sdo ferramentas basicas. Ambas
significam o controle e a protegdo de seus membros ¢ de seus ‘protegidos’, ou bem
para proteger os seus interesses de qualquer forma. Dos membros espera-se a
disposicdo para a pratica de violéncia, e pode ser utilizada, por exemplo, tanto para
coagir testemunhas como para servir de exemplo e de aviso a outros.

- Poder e dinheiro: os membros sdo unidos nestes interesses comuns. Forca politica é
obtida através da corrupcdo de agentes publicos. O grupo torna-se capaz de manter o
seu poder através da unido com os seus ‘protetores’ oficiais.™

A Uni&o Europeia, no artigo 1° da Agcdo Comum de 21 de dezembro de 1998, definiu

crime organizado da seguinte forma:

Uma organizacdo criminosa significa uma associacdo estruturada, estavel por um
periodo, de mais de duas pessoas, atuando de maneira a cometer delitos puniveis
com pena privativa de liberdade ou medidas de seguranca de privacdo de liberdade
de ao menos quatro anos, consistindo esses delitos um fim em si mesmo ou um meio
de obter beneficios patrimoniais €, quando apropriado, influenciar indevidamente no
funcionamento da autoridade publica.?

O FNSIC - Fundo Nacional Suico de Investigacdo Cientifica tem a sua definicdo de

crime organizado transnacional:

Ha crime organizado [transnacional] quando uma organizagdo, cujo funcionamento
se assemelha ao de uma empresa internacional, pratica uma divisdo de tarefas muito
rigorosa, dispGe de estruturas hermeticamente separadas, concebidas de forma
metddica e duréavel, e quando procura obter o méximo de lucros possivel cometendo
infracBes e participando na economia legal. Para tal, a organizacdo recorre &
violéncia, a intimidacéo, e procura influenciar a economia e a politica. Apresenta,
geralmente, uma estrutura fortemente hierarquizada e dispGe de mecanismos
eficazes para impor as suas regras internas. Os seus protagonistas séo, além do mais,
altamente intercambiaveis.”

Percebe-se que ndo h& uma uniformidade nas definicGes de crime organizado, isto
porque cada pais ou regido tem uma realidade de criminalidade organizada, ou n&o, diferente,

com caracteristicas proprias, razéo pela qual surgem essas inumeras defini¢des distintas, pois

¥ MENDRONI, op. cit., p. 16.

20 «A criminal organization shall mean a structured association, established over a period of time, of more than
two persons, acting in concert with a view to committing offences which are punishable by deprivation of liberty
or a detention order of a maximum of at least four years or a more serious penalty, whether such offences are an
end in themselves or a means of obtaining material benefits and, where appropriate, of improperly influencing
the operation of public authorities.” - http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:63c93028-6fe8-494c-
a805-c061ad3058df.0008.02/DOC_1&format=PDF.

2l MENDRONI, op. cit., p. 16.



http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:63c93028-6fe8-494c-a805-c061ad3058df.0008.02/DOC_1&format=PDF
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:63c93028-6fe8-494c-a805-c061ad3058df.0008.02/DOC_1&format=PDF
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cada uma responde as variadas realidades sociais, politicas e econdmicas. Dessa forma,
chega-se, entdo, a conclusdo no sentido de que ndo existe uma defini¢do Unica e universal de
crime organizado e indaga-se: entre todas, qual € a defini¢do correta? A resposta mais apurada
é: todas e nenhuma. Nao ha uma defini¢do Unica de crime organizado, universal, que englobe
todas as organizagOes existentes. Por outro lado, todas elas estdo corretas, pois, de alguma
forma, estdo definindo alguma organizacdo criminosa. Assim, conclui-se que ndao ha como
definir, com absoluta exatiddo, o que é crime organizado, pelo menos, tem-se que nédo existira
uma definicdo que ird englobar todas as organizagdes existentes. Se existisse, com certeza,
essa definicdo ja partiria de forma defasada, pois, como as organizac¢Ges criminosas tém alto
poder variante, essa definicdo engessaria qualquer possibilidade de persecugdo criminal a
essas organizacdes, pois elas se adaptariam de tal forma que a lei ndo pudesse alcanca-las.
Elas podem alternar as suas atividades criminosas, buscando aquela atividade que se torne
mais lucrativa para tentar escapar da persecucdo criminal ou para acompanhar a evolucéo
mundial tecnolégica e com tal rapidez que, quando o legislador pretender alterar a lei para
molda-la a realidade — aos anseios da sociedade -, ja estard alguns anos em atraso. E assim
ocorrera sucessivamente.?

Um exemplo de ndo definicdo de crime organizado é o Estado Americano de New
York, que, na “justificativa” do Artigo 460, adicionado no Codigo Penal Estadual pelo Ato de
Controle ao Crime Organizado em 1986, diz que, por causa da sua imensa diversidade de
natureza, é impossivel definir precisamente o que é crime organizado e que o artigo atenta
para definir e criminalizar o crime organizado faz. O artigo também foca sobre as
organizagOes criminosas porque a sua sofisticacdo e organizacao torna mais eficazes os seus
fins criminosos e porque a sua estrutura e isolamento protegem os chefes de identificacéo e
repressdo.® Chega-se entdo & conclusdo de que o exemplo nova iorquino deve ser debatido,
adaptado e seguido, principalmente porque o Estado de New York esta entre os locais do

mundo que mais sofreram com a atuacdo do crime organizado.

2 |bid, p. 18-19.

B «In part because of its highly diverse nature, it is impossible to precisely define what organized crime is.
This article, however, does attempt to define and criminalize what organized crime does. This article
focuses upon criminal enterprises because their sophistication and organization make them more effective at
their criminal purposes and because their structure and insulation protect their leadership from detection and
prosecution.” - http://public.leginfo.state.ny.us/lawssrch.cgi?NVLWO.



http://public.leginfo.state.ny.us/lawssrch.cgi?NVLWO
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2.3 FORMAS BASICAS DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS, SEUS ELEMENTOS
CARACTERIZADORES E SEUS MEIOS DE ATUACAO

2.3.1 Formas bésicas de organizacdes criminosas

E possivel quantificar quantas organizacdes criminosas existem atualmente e cada uma
delas tem as suas proprias caracteristicas, que se moldam conforme as suas necessidades. Os
aspectos ambientais frequentados pela organizacdo, como condi¢Bes policiais, politicas,
econdmicas, sociais, acaba por influenciar em suas caracteristicas e operacionalizacao.

Embora a maioria das organizagdes criminosas apresentem algumas caracteristicas
comuns, estas organizagfes detém um poder variante enorme, de forma que elas evoluem
numa velocidade mais rapida que o Estado possa percebé-las, analisa-las e, principalmente,
combaté-las. Conforme analisa Marcelo Mendroni®*, da mesma forma que a vacina sempre
persegue a doenca, o Estado sempre persegue as novas formas de organizacdo dessas
empresas criminosas e dos estragos causados por elas.

Atualmente, conhecem-se quatro formas basicas de organizacGes criminosas:

a) Forma tradicional ou classica: sdo aquelas do mesmo género que as classicas
mafiosas, embora as organizacdes do tipo mafioso tenham caracteristicas proprias, sdo
espécies deste género.

b) Forma de rede (Network - Rete Criminale - Netztruktur): é a forma de organizacgéo
criminosa que tem por principal caracteristica a globalizacdo. O grupo se forma através
contatos locais, reunindo os agentes, sem base, ritos ou vinculos, normalmente, sem muitos
critérios para a estruturagio hierarquica. E comum que este modelo de organizac&o criminosa
se utilize de oportunidades que surgem. Dura pouco tempo, comumente meses, apds este
periodo, os integrantes se dispersam e formam novos grupos em outros locais.

c) Forma empresarial: este formato de criminalidade organizada se forma no ambito
das Empresas constituidas de forma licita. Funciona de forma que a propria estrutura da
empresa é utilizada para cometer os atos ilicitos, a empresa mantém as suas atividades
originais e aproveita-se desta "fachada" para, secundariamente, cometer crimes, sejam eles
fiscais, cartéis, ambientais, fraudes.

d) Forma endogena: essas organizacOes se aproveitam da propria estrutura do Estado
para cometer 0s seus crimes. Pode apresentar-se em qualquer uma das esferas - Federal,

Estadual ou Municipal -, como em qualquer um dos poderes - Judiciario, Legislativo ou

* MENDRONI, op. cit., p. 28.
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Executivo. Majoritariamente, sdo formadas por politicos e agentes publicos, de forma que,
necessariamente, envolve os crimes cometidos por funcionarios publicos contra a
administracao publica.

Nos EUA, as organizacfes criminosas também séo, eventualmente, categorizadas em
face de sua tipologia, em trés categorias: organizacdes que proveem servicos ilicitos, como
Sexo e jogo; a segunda categoria seria a organizagao que providenciam bens ilicitos, como
drogas e produtos roubados/furtados; e, por fim, aquelas organizacdes que se infiltram em

negdcios legitimos do Governo, como, no classico exemplo, do controle da recolha de lixo.®
26

H&, como exemplo de organizacdo criminosa empresarial, empresas que tém todas as
suas caracteristicas licitas, mas seu DNA ilicito. Empresas que sdo criadas de forma legal,
mas sdo alimentadas, também e principalmente, com dinheiro proveniente de atividades
ilicitas. Melhor exemplo ndo haveria que o da Mafia Italo-Americana. Estas organizagdes
criavam empresas em nomes de "laranjas” e, além de alimenta-las com dinheiro ilicito, ainda
obtinham vantagem frente aos seus concorrentes, seja por ameacas diretas a eles e/ou a seus
familiares, seja por reduzirem os custos da atividade legal da empresa, por meio de ameagcas a
fornecedores para reduzir os precos ou, até mesmo, obter "matéria-prima" roubada/furtada.

Atualmente, usam-se as formas 'Rede’, 'Endogena’ e 'Empresarial’ de forma conjunta
para a lavagem de dinheiro, cada uma delas em uma dosagem diferente, dependendo dos
interesses da organizacdo. Essas organizagOes mistas utilizam especialistas que detém

habilidades incriveis em 'lavar' e 'reciclar' dinheiro.?’

% bid, p. 32.

%6 FERRANTE, Louis. O Poderoso Chefdo Corporativo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 61: “O personagem
ficcional Tony Soprano tinha um emprego ao qual comparecia como consultor de uma empresa de
gerenciamento de lixo; inGmeros mafiosos da vida real ganharam bilhdes de délares jogando lixo fora. Em Long
Island, Nova York, Salvatore Avellino, capo da Lucchese, descartava o lixo tdo bem que os governantes locais
permitiram que ele e seus amigos fizessem literalmente seu servico sujo durante décadas, sabendo que eles
mesmos ndo poderiam fazer melhor. Quando os federais prensaram Awvellino, ele havia recolhido lixo em
quantidade suficiente para encher a Cratera de Barringer no Arizona, com pouco mais de um quilémetro de
circunferéncia.”

27 Segundo a Cartilha do COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras) sobre lavagem de dinheiro
(disponivel em http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/pld-ft/publicacoes/cartilha.pdf/view), “os mecanismos
mais utilizados no processo de lavagem de dinheiro envolvem teoricamente essas trés etapas independentes que,
com frequéncia, ocorrem simultaneamente. (1) Colocagdo — a primeira etapa do processo é a colocagdo do
dinheiro no sistema econémico. Objetivando ocultar sua origem, o criminoso procura movimentar o dinheiro em
paises com regras mais permissivas e nagqueles que possuem um sistema financeiro liberal. A colocacéo se efetua
por meio de dep6sitos, compra de instrumento negociaveis ou compra de bens. Para dificultar a identificagdo da
procedéncia do dinheiro, os criminosos aplicam técnicas sofisticadas e cada vez mais dindmicas, tais como o
fracionamento dos valores que transitam pelo sistema financeiro e a utilizac8o de estabelecimentos comerciais
gue usualmente trabalham com dinheiro em espécie. (2) Ocultagdo — a segunda etapa do processo consiste em
dificultar o rastreamento contabil dos recursos ilicitos. O objetivo é quebrar a cadeia de evidéncias ante a
possibilidade da realizacéo de investigacOes sobre a origem do dinheiro. Os criminosos buscam movimenta-lo de
forma eletrdnica, transferindo os ativos para contas andnimas — preferencialmente, em paises amparados por lei



http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/pld-ft/publicacoes/cartilha.pdf/view
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O objetivo de qualquer dessas organizagfes criminosas gira em torno de poder e
dinheiro. Dinheiro gera poder e poder gera dinheiro. Quando estas organizaces chegam a
nivel mafioso, quando estdo bem estruturadas, elas passam a se alastrar por outros ramos da
sociedade, saindo do submundo e partindo em direcdo a legalidade. A mafia italiana infiltrou-
se na politica, na policia, no poder judiciario. Seguiu 0s mesmos passos, a mafia italo-
americana, infiltrando-se em 6rgéos publicos e em outros ramos da sociedade?®. No Brasil, 0
grupo organizado que se sabe estar mais avancado neste quesito € o Primeiro Comando da
Capital. A organizagdo ainda estd em um estagio pré-mafia®®, sendo que comecou a perceber
que o sucesso futuro da organizac&o depende das suas relagdes licitas.*

E evidente que a acdo de qualquer desses grupos se da de forma a evitar a acéo da

Justica, como ja citado, essas organizac6es adaptam facilmente as lacunas da lei, de forma que

de sigilo bancario — ou realizando depdsitos em contas “fantasmas”. (3) Integragdo — nesta Ultima etapa, os ativos
sdo incorporados formalmente ao sistema econdmico. As organizagles criminosas buscam investir em
empreendimentos que facilitem suas atividades — podendo tais sociedades prestarem servicos entre si. Uma vez
formada a cadeia, torna-se cada vez mais facil legitimar o dinheiro ilegal. O caso de Franklin Jurado (EUA,
1990-1996) ilustra o que seria um ciclo classico de lavagem de dinheiro. Economista colombiano formado em
Harvard, Jurado coordenou a lavagem de cerca de US$ 36 milhdes em lucros obtidos por José Santacruz-
Londono com o comércio ilegal de drogas. O depésito inicial — o estdgio mais arriscado, pois o dinheiro ainda
estd proximo de suas origens — foi feito no Panama. Durante um periodo de trés anos, Jurado transferiu délares
de bancos panamenhos para mais de 100 contas diferentes em 68 bancos de nove paises, mantendo os saldos
abaixo de US$ 10 mil para evitar investigagdes. Os fundos foram novamente transferidos, dessa vez para contas
na Europa, de maneira a obscurecer a nacionalidade dos correntistas originais, e, entdo, transferidos para
empresas de fachada. Finalmente, os fundos voltaram a Col6mbia por meio de investimentos feitos por
companhias europeias em negdcios legitimos, como restaurantes, construtoras e laboratérios farmacéuticos, que
ndo levantariam suspeitas.”

8 CAWTHORNE, Nigel. A Histéria da Mé&fia. Sdo Paulo: Madras, 2012, p. 73-74. “Capone também mantinha a
influéncia politica fortalecida por Colosimo e Torrio. Um dos seus aliados era Len Small, governador de Illinois,
que absolveu ou concedeu liberdade condicional a mais de mil contrabandistas e outros criminosos. [...] Outro
camarada de Capone era “Big Bill” Thompson, prefeito republicano de Chicago de 1915 a 1923. Durante a Lei
Seca, ele se declarou extremamente contra a Volstead, o que foi muito bem aceito por diversas pessoas,
especialmente pelos contrabandistas. [...] Dos 100 milhdes de délares anuais (de Capone), 30 milhdes de dblares
iam para propinas para oficiais da policia, funcionérios publicos e politicos. Em 1927, ele deu a “Big Bill”
Thompson 260 mil délares para que ele voltasse a se candidatar & prefeitura. Ele venceu Dever por 83 mil votos.
Capone também incluia jornalistas em sua folha de pagamento. [...] Capone também conquistou a opinido
publica fazendo boas acoes. Ele apoiou os mineiros em greve na Pensilvania e pagou pelo reparo do teto de uma
igreja. Além disso, participou de sindicatos e empresas trazendo pessoas de fora da comunidade italiana para seu
grupo.”

% «0 PCC hoje ¢ uma pré-méafia. Ele se equipara as méfias siciliana, calabresa e outras pela questéo territorial,
mas ele ainda ndo é uma organizagdo transnacional. O PCC é uma organizacao transfronteirica, ele se comunica
com o Paraguali, [...] Ele ainda ndo tem capacidade para reciclar o dinheiro. Falo de reciclagem, ndo lavagem.”
Entrevista com o desembargador aposentado Walter Fanganiello Maierovitch — primeiro néo italiano a receber a
Medalha de Combate a Mafia pelo Governo da Italia
http://brasil.elpais.com/brasil/2014/08/07/politica/1407421840 758721.html.

% Recentemente foi descoberto o caso sobre o envolvimento do Deputado Estadual de Sdo Paulo Luiz Moura
(PT) com integrantes da organizagdo criminosa com a finalidade de lavar dinheiro para a organizacdo
(http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2014/07/30/deputado-luiz-moura-e-suspeito-de-lavar-
dinheiro-do-pcc.htm), ou ainda, em 2010, o caso em que o irmdo da advogada de Daniel Vinicius Candnico, um
dos integrantes da Sinfonia Final (Cdpula maxima do PCC), iria ser contratado para trabalhar como assessor do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Ricardo Lewandowski.
(http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/10/1355689-stf-deixa-de-contratar-irmao-de-advogada-do-pcc-
apos-ser-alertado.shtml).



http://brasil.elpais.com/brasil/2014/08/07/politica/1407421840_758721.html
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2014/07/30/deputado-luiz-moura-e-suspeito-de-lavar-dinheiro-do-pcc.htm
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2014/07/30/deputado-luiz-moura-e-suspeito-de-lavar-dinheiro-do-pcc.htm
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/10/1355689-stf-deixa-de-contratar-irmao-de-advogada-do-pcc-apos-ser-alertado.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/10/1355689-stf-deixa-de-contratar-irmao-de-advogada-do-pcc-apos-ser-alertado.shtml
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a Justica esta sempre a persegui-las. Com a falha da Justica e do Estado em combaté-las, em
determinados locais, estas organizacGes criminosas criam verdadeiros Estados paralelos
provendo o0 que o Estado ndo prové, seja por mau funcionamento ou mesmo nao
funcionamento estatal. A organizacdo destes grupos chega aos niveis de uma empresa,
contando com rede de fornecedores e distribuidores. Para combater estas novas formas de
criminalidade, as “empresas criminosas”, o Estado deve utilizar-se de meios preventivos e
reativos, tantos nas frentes policiais, como legislativa e administrativa.

Quando se examinam com maior profundidade as conexdes entre enriquecimento e a
finalidade politica dos grupos organizados, percebe-se um circuito fechado, no qual o
primeiro e fundamental intuito da organizagdo criminosa é acumular riquezas; essa riqueza de
origem ilicita se transforma em poder econémico e, como consequéncia, politico; e o poder
politico, por sua vez, ¢ utilizado como nova fonte de acimulo de riquezas.

Dessa forma, é possivel concluir que as organizagdes criminosas praticam trés tipos de
crimes: 0s crimes principais; os crimes secundarios ou de “suporte”; ¢ a lavagem de dinheiro.
Os crimes principais sdo aqueles em que as organizagdes criminosas buscam obter lucros em
larga escala, como tréafico de entorpecentes, extorsdes, contrabando e descaminho, exploracdo
de jogos de azar, receptacbes em grande escala, falsificacdo de dinheiro, roubo/furtos de
carga, entre outros. J4 os crimes secunddrios sdo aqueles cometidos para dar o “suporte”
necessario para que os crimes principais sejam bem executados. Normalmente, sdo crimes que
ndo produzem lucro, mas garantem a execucao dos crimes principais, 0s quais geram. Entre os
crimes secundarios estdo a corrup¢do e a concussdo, os homicidios, as ameacas, o trafico de
influéncia e as lesGes corporais. A lista dos crimes de terceiro nivel conta com apenas um
crime: o de lavagem de dinheiro. O crime de lavagem de dinheiro é essencial para qualquer
organizacdo criminosa organizada, pois todas tém a necessidade de transformar o seu dinheiro
ilicito em licito. E possivel afirmar que esse é o Unico crime cometido por todas as
organizagOes criminosas necessariamente. Esta afirmacdo é comprovada pela necessidade das
organizagOes se lancarem ao mundo licito, da economia legal. Quando um bem é adquirido
com recursos obtidos de forma ilicita, ndo esta protegido pelo ordenamento juridico, podendo
ser sequestrado e confiscado. Da mesma forma, os ganhos ilicitos apenas tém aplicagdo no
mundo criminoso, ndo podendo entrar no sistema legal. Adentrando no mundo financeiro
legal, provavelmente ndo havera contestacdo das autoridades em relacdo aos bens adquiridos
legalmente.

Conforme comenta Marcelo Mendroni,



23

[...] as organiza¢Bes criminosas se apresentam, a rigor, como uma complexa
conotacdo de holding, divididas internamente em varias seccOes (atividade
criminosa prdpria, corrupcao politica, lobbies ilegais, criminalidade econémica etc.),
dotada de interacdo permanente entre os setores do mundo politico-econémico e
ambiente criminal. Torna-se evidente destarte uma aproximacao interdisciplinar para
compreender e distinguir fendbmeno criminal dessa natureza e deste porte. Na
verdade, cada secdo corresponde a uma especificidade de acio e de estrutura. As
familias mafiosas correspondem gestdes de atividades econ6micas propriamente
ditas, por exemplo, contrabando, trafico de entorpecentes etc.; as organizagdes
politicos-clientelistas o comércio de decisfes politicas; aos grupos empreendedores
e financeiros o exercicio de negécios peculiares; a alguns poderes ocultos, servigos
secretos ilicitos de pressdes, de reparticdo de poder e de atividades de controle e
condicionamento, sempre com dominio territorial exclusivo em relacdo a outras
familias mafiosas.*

2.3.2 Elementos caracterizadores das organizac@es criminosas classicas

2.3.2.1 Estrutura hierarquico-piramidal

As organizacgdes criminosas tradicionais, normalmente, tém uma estrutura hierarquica
que se da de forma piramidal. Situando-se o chefe no apice da piramide, ainda no topo da
pirdmide, logo abaixo, encontram-se os subchefes. Em um nivel intermediério, encontram-se
os gerentes e, na base da pirdmide, estio os chamados “avides”.*

Os chefes sdo pessoas poderosas, normalmente, com muito dinheiro e bens, posicao
social privilegiada e/ou grande influéncia politica (ciclo “dinheiro — influéncia politica —
mais dinheiro”). Os subchefes, assim como que os chefes, tém bastante influéncia e poder e
sdo figuras que raramente aparecem, vivem ocultos sob a imagem de “laranjas” que
gerenciam a organizacgéo repassando as ordens vindas de cima. Dessa forma, as organizacGes
criam uma espécie de isolamento dos chefes e subchefes em relacdo a elas, de forma que, na
tentativa de algum 6rgdo publico tentar montar um caso contra a organizacgdo, o Estado tera
grandes dificuldades em ter “acesso” ao chefe e subchefe, pois sdo pecas ocultas e raramente
serdo conectadas a algum crime cometido pela organizagdo. Este tipo de isolamento se da,
pois o chefe e os subchefes sdo considerados, de certa forma, pegas insubstituiveis da
organizagdo, ao contrario dos gerentes e “avides”, que acabam respondendo pelos crimes.®

Os gerentes sdo pessoas de confiangas dos chefes, normalmente, com boa capacidade
de comando, sendo quem recebe as ordens do topo da pirdmide e as transmite. Apesar da
confianca dos chefes, estes sempre tentam ter os gerentes sob seu dominio, mantendo

“contratos de gaveta” ou procuragdes, que serdo usados, caso necessario>’. Os gerentes tomam

' MENDRONI, op. cit., p. 41.
%2 |bid, p. 45

% bid, loc. cit.

% 1bid, loc. cit.
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conta dos negocios de fachada, seus nomes sdo usados para a abertura de empresas, com 0
intuito de lavar e reciclar dinheiro, realizar transagdes financeiras, entre outras manobras que
beneficiem a organizacao.

Os “avides”, por sua vez, sdo pessoas com determinadas qualificacdes, por exemplo se
a organizagdo é especializada em furto/roubo de veiculos, necessitardo de pessoas com esta
expertise. De toda a organizagdo sdo 0s sujeitos mais dispensaveis, sendo facilmente

substituidos por outra pessoa.*®
2.3.2.2 Diviséao de funcdes

Da mesma forma como uma empresa tem suas varias seccdes, € dividida em setores,
as organizagbes criminosas também tém suas divisdes, normalmente com base nas
especialidades dos integrantes.

Marcelo Mendroni cita, como exemplos de diviséo de tarefas, os seguintes:

[...] trafico de drogas: aquisi¢do da droga, mistura, revenda, distribui¢do; roubo de
veiculos: subtragdo, “esquentamento” ou desmanche, revenda; receptacdo de armas:
obtencdo das informacBes, abordagem/subtracdo, revenda; roubo de cargas:
obtencdo de informagdo privilegiada, falsificacdo de documentos (p. ex.: notas
fiscais etc.), monitoramento, subtracdo, revenda da carga etc. Cada etapa deveré ser
desempenhada pelo respectivo executor com habilidade prépria e conforme as
ordens passadas pela geréncia — e deverao ter destino por eles preestabelecido.®

2.3.2.3 Membros restritos

Por 6ébvio, a restricdo de membros faz parte de um grupo criminoso, inclusive, com a
importancia de ser condicdo de sobrevivéncia e manutencdo da organizacdo criminosa. Os
membros dos grupos criminosos organizados sao pré-selecionados pelas suas habilidades,
mas, normalmente, sdo escolhidos por indicagcdo de algum membro da propria organizagéo.
Entre as qualificagdes requeridas pelas organizagdes estdo “a disposi¢d0 para cometer acoes
criminosas, obedecer a regras, seguir ordens e manter segredos”37. Os novos integrantes,
ainda, sdo submetidos a teste e provagdes até se firmarem no grupo.

Marcelo Mendroni comenta sobre a participacdo de mulheres no mundo das mafias
italianas. Formalmente, mulheres ndo podem fazer parte dos quadros da mafia, mas
participam da vida criminosa mesmo sem as formalidades. Entre as tarefas desenvolvidas

pelas mulheres estdo a manutencdo da comunicacdo entre os chefes presos e o resto da

% bid, loc. cit.
% Ibid, p. 46-47.
¥ Ibid., p. 47.
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organizacéo, preparar assassinatos, abrigar fugitivos.

2.3.2.4 Participacéo de agentes publicos

Esta é uma das caracteristicas de que organiza¢Ges mais desenvolvidas tém grande
necessidade. A partir de determinado ponto de desenvolvimento, uma organizagdo criminosa
ndo consegue mais se desenvolver sem o “auxilio” de agentes publicos corruptos. Quando
estes ndo integram diretamente a organizacdo, tomando parte nas empreitadas criminosas, sdo

corrompidos de forma que viabilizam a execucao das a¢des criminosas.

2.3.2.5 Orientacdo para a obtencao de dinheiro e poder

Volta-se aquela questdo do dinheiro que gera influéncia politica que gera mais
dinheiro, que é a caracteristica presente em qualquer organizagdo criminosa, necessitando
todas elas lavar e reciclar o seu dinheiro. Ndo ha organizacdo criminosa que nao tenha este

objetivo.

2.3.2.6 Dominio territorial

O dominio territorial é necessario as organizacdes, pelo menos no inicio de sua
empreitada criminosa. Marcelo Mendroni aponta algumas situacGes que levam uma
organizagao a ter um dominio territorial, como ser naquela regido onde estdo os “contatos” da
organizacdo, onde estdo também os agentes publicos que integram ou facilitam as acGes
criminosas, onde empresarios e comerciantes sabem que o servico publico é corrupto ou

ineficiente no combate aquele tipo de organizacéo.

2.3.3 Meios de atuacdo das organizacdes criminosas

2.3.3.1 Diversificagao de atividades

Conforme ja explanado, as organizacgdes criminosas tém alta capacidade de adaptacao.
Por isso, grandes organizages criminosas ndo podem depender de apenas uma atividade
criminosa, pois, em uma eventual atuacdo da Justica que prejudique ou impeca 0 Seu
funcionamento, a organizacgdo ficara, consequentemente, sem obter 0 seu principal objetivo:

dinheiro.
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2.3.3.2 Mescla de atividades licitas com atividades ilicitas

As atividades ilicitas estdo presentes em todas as organizacdes criminosas
desenvolvidas a partir de um determinado estagio. A mescla de atividades licitas com ilicita é
necessaria para que o grupo consiga lavar o arrecadado de forma ilegal. Uma das formas mais
comuns de lavagem de dinheiro realizado por essas organizacfes é a mistura entre o dinheiro
obtido de forma licita, em uma empresa legalmente constituida pelo grupo, e o dinheiro
arrecadado da empreitada criminosa. Essas empresas desenvolvem a atividade econémica
para que foram constituidas, embora, usualmente, em pequena escala, sejam ‘“sustentadas”
pelo dinheiro ilicito injetado. Assim, quando, e se, a Justica chegar aquela empresa, ela terd

grande dificuldade em conseguir separar o que é dinheiro de origem licita e ilicita.

2.3.3.3 Uso de violéncia

O uso de violéncia pode se dar por qualquer grupo criminoso organizado, desde
aqueles “especializados” em trafico de entorpecentes, roubos e furtos até aqueles que praticam
crimes “menos” violentos, como fraude a licitagdes. O uso de violéncia ¢é aceitavel
internamente pelas organizagdes criminosas, no entanto, causa grande comocgéao popular, que
passa a rogar por justica. Assim, as organiza¢Ges criminosas, normalmente, fazem uso da
violéncia apenas como ultimo recurso, quando ameacas e corrupcdes (quando possivel) ja ndo
surtem mais os efeitos necessarios. Além da comocéo popular, ataques violentos colocam as
autoridades em alerta maximo e isso prejudica o andamento dos “negdcios”.

H& muitos meios e formas que aqueles que pertencem aos quadros das organizagoes
criminosas podem utilizar-se para praticar um crime violento, por exemplo, a forma “classica”
de assassinatos cometidos pela Mafia, muito representada no cinema, em que um grupo de
criminosos cerca o carro da vitima e dispara centenas de vezes. Ja a forma mais utilizada pela
Mafia para cometer assassinatos ¢ o estrangulamento, por ser uma forma “mais limpa” de

cometer o homicidio.*®

%% FALCONE, Giovanni; PADOVANI, Marcelle. Coisas da Cosa Nostra — A méfia vista por seu pior
inimigo. Rio de Janeiro: Rocco, 2012, p. 37 — “No geral, considera-se que a mafia privilegia certas técnicas de
homicidio em relag&o a outras. E um erro. Ela sempre escolhe a forma mais rapida e menos arriscada. Esta ¢ a
sua Unica regra. Nao ha nenhuma preferéncia ou fetiche por uma técnica ou por outra. O melhor método continua
sendo a lupara bianca, a morte pura e simples da vitima escolhida, sem deixar tracos do cadaver e nenhum
sangue. E uma realidade que deixa estupefato qualquer um que tenha visto um filme sobre a méafia, no qual n&o
economizam os rios de sangue. Repito, quando pode, a mafia prefere operacdes discretas, que ndo chamam a
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Uma organizagdo criminosa é tdo desenvolvida quanto menos crimes violentos ela
necessite cometer. Quando a organizacdo chega a determinado nivel de desenvolvimento, ja
consolidada na sua “area de atuac¢do”, tendo seus “contatos” licitos e ilicitos de forma estavel,
neste momento, provavelmente, a quantidade de crimes violentos que ela devera/precisara

utilizar sera pequena.

2.4 AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS NO BRASIL
2.4.1 Exemplos de organizacGes criminosas brasileiras
2.4.1.1 O Cangaco

O primeiro grupo organizado aos moldes de organizacdo criminosa que se tem
conhecimento no Brasil foi 0 Cangaco, uma luta revolucionaria itinerante que buscava justica
e vinganca pela desigualdade social vivida no Nordeste do Pais. O termo cangago deriva da
palavra cangaceiro que, por sua vez, tem origem na palavra canga®®. A palavra cangaceiro era
usada para descrever camponeses pobres que viviam no sertdo nordestino, 0s quais usavam
roupas e chapéus de couro, carregavam espingardas e revolveres. O termo era usado de forma
pejorativa, pois seriam pessoas que ndo se adaptariam ao estilo de vida costeira, onde se
encontravam as maiores cidades.*

O mais famoso lider do cangaco foi Virgulino Ferreira da Silva, mais conhecido por
Lampido, que ingressou na vida criminosa ainda jovem, quando sua familia se viu obrigada a
vender a sua fazenda por pressdo dos coronéis. Na época, Lampido e seus irmdos entraram
para 0 bando do cangaceiro Sinhd Pereira. Dois anos mais tarde, ele assumiu a lideranga do
grupo e iniciou 0s seus ataques sangrentos. Embora fosse extremamente violento, tinha fama
de generoso e amigo dos pobres, pois realizava festas nas quais distribuia presentes e
dinheiro.**

Para o Governo, Lampido era um mal a ser combatido, um extremista, mas para a

atencdo. Eis a razdo pela qual o estrangulamento se afirmou como a principal técnica de homicidio da Cosa
Nosta. Nada de tiros, nada de barulho. Depois de estrangulada, a vitima é dissolvida em um barril de acido, em
seguida esvaziado em um poc¢o, num canal de escoamento, ou num lixo qualquer. O raciocinio dos mafiosos é
I6gico e simples: se considerarmos que atrair alguém a uma emboscada, marcando um encontro numa garagem,
numa casa de campo ou numa grande loja de departamentos —, vencer a resisténcia e as suspeitas nao é facil —,
por que correr o risco de colocar em alerta todos que estdo proximos usando uma pistola? Muito melhor o
estrangulamento: nem barulho, nem sujeira, nem pistas.”

% OLIVIERI, Antonio Carlos. O Cangagco. 22 ed. Sdo Paulo: Atica, 1997, p. 9: Canga é o conjunto de arreios
gue amarram o boi ao carro. Segundo Antonio Carlos Olivieri, é provavel que esse nome tenha surgido porque
0s bandoleiros usavam espingardas a tiracolo ou com as correias cruzadas no peito, lembrando a canga do boi.

“% |bid, p. 10-33

“* 1bid, loc. cit.
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populagéo, principalmente para os pobres do sertdo, ele representava valores como bravura,
senso de honra e heroismo. Lampido foi morto em uma emboscada, apds um informante
policial delatar a posicdo do cangaceiro. Lampido e seus companheiros tiveram suas cabecas
cortadas e preservadas em aguardente e cal para serem exibidas pelo Nordeste como sinal de

poder do Estado.*?

2.4.1.2 O Jogo do Bicho

Outro exemplo de organizagdo criminosa presente no Brasil € a associa¢do para 0 jogo
do bicho. Diferente da configuracéo atual, o jogo do bicho foi criando em 1892, pelo Baréo
Jodo Batista Vianna Drummond, fundador do Jardim Zooldgico do Rio de Janeiro. A ideia
por tras da criacdo do jogo era nobre, o Bardo tentava atrair um nimero maior de pessoas para
0 seu zooldgico, de forma a compensar o corte de verbas por parte do Governo. Assim,
resolveu criar uma espécie de sorteio, 0s ingressos de entrada no zooldgico teriam o desenho
de um animal entre 25 escolhidos e seria feito o sorteio da figura de um dos animais no final
do dia, o que, de certa forma, estimulava as pessoas a passarem o dia no local e, por
consequéncia, consumir os diversos servigos oferecidos pelo estabelecimento. O ganhador
receberia uma quantia equivalente a 20 vezes o valor da entrada. Até esse momento, 0 pacato
JOgo ndo representava “perigo” algum, no entanto, a partir de 1894, os visitantes poderiam
adquirir quantos bilhetes tivessem interesse, deixando o jogo de ser considerado um simples
sorteio e passando a ser um jogo de azar. O jogo se tornou uma mania na cidade do Rio de
Janeiro, sendo entdo proibido em 1895 pela Prefeitura do Municipio. A proibicdo, que deveria
ter reduzido a pratica do jogo na cidade, acabou, da mesma forma como aconteceu com a Lei
Seca Americana, fortalecendo os bicheiros locais, que passaram a vender os bilhetes e a
realizar os sorteios por conta propria. O jogo do bicho se instalou a nivel nacional em pouco
tempo, tendo o seu auge na década de 1980, quando o lucro com as apostas era estratosferico.
Nesse momento, alguns bicheiros passaram a unir-se com 0 crime organizado, lancando
tentaculos a outras areas antes inexploradas por eles, como o trafico de drogas e armas, 0s
jogos eletronicos, a especulacdo imobiliaria, o transporte clandestino com peruas e vans e
prostituicdo. O jogo do bicho é proibido no Pais pela Lei de Contravencdes Penais, que, no
seu artigo 58, diz que o individuo que “explorar ou realizar a loteria denominada jogo do

bicho, ou praticar qualquer ato relativo a sua realiza¢do ou exploragdo” sofrerd uma pena de

2 1bid, loc. cit.
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prisdo simples, de quatro meses a um ano, sem prejuizo de multa. Percebe-se que a pena para
a exploracéo ou pratico do jogo do bicho é demasiadamente baixa, sendo esse um dos motivos
por que o jogo se mantém popular por mais de um século, mesmo sendo proibido pelo

Estado.*®

2.4.1.3 A Falange Vermelha

Mais recentemente, surgiram novas organizagdes criminosas, estruturadas e violentas,
elas implantam o terror como lei nas &reas onde atuam.

A primeira organizagdo a surgir nestes moldes foi a Falange Vermelha, fundada no
Presidio da Ilha Grande, em 1967, por chefes de quadrilhas especializadas em roubos a
bancos*. Doze anos depois, em 1979, da evolugdo do grupo Falange Vermelha nasceu o
Comando Vermelho Rogério Lengruber, ou simplesmente Comando Vermelho, também no
Presidio de llha Grande. Rogério foi também um dos fundadores da Faccdo Falange
Vermelha. O nascimento do Comando Vermelho se deu a partir do contato entre presos
comuns, de alta periculosidade, e presos politicos*. No inicio da década de 1980, alguns
presos foragidos comegaram a colocar em prética os ensinamentos aprendidos com 0s presos
politicos, assim passaram a organizar diversos roubos a bancos, empresas e joalherias. A
partir desse momento, o Comando Vermelho cresceu e tomou proporgdes internacionais com
ligacdo a narcotraficantes na Coldmbia, Venezuela e Bolivia. Entre os integrantes do grupo,
alguns lideres tornaram-se mais conhecidos, como Fernandinho Beira-Mar e Elias Maluco.
Atualmente, o grupo se dedica, especialmente, ao trafico de drogas nas favelas dominadas

pelo grupo.*®
2.4.1.4 O Terceiro Comando
A partir do Comando Vermelho surgiu outra organizacdo criminosa, 0 Terceiro

Comando, uma dissidéncia do Comando Vermelho, fundado, também, em Bangu 1, no ano de

1988, por presos que nao aceitavam a pratica de sequestros e o cometimento de crimes

* SILVA, op. cit. p. 9

** Ibid, loc. cit.
“http://noticias.terra.com.br/brasil/policia/faccoes-criminosas-do-rio-tiveram-origem-nos-
presidios,d04970e46f6ea310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html — acessado em 15.2.2016
*® SILVA, op. cit., p. 9
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comuns nas éreas de dominio da organizacao.*’
2.4.1.5 A Faccdo Amigo dos Amigos

Mais tarde, na década de 1990, surgiu a faccdo Amigos dos Amigos, também
conhecida por ADA. O nome original da facg¢do era “Amigos dos Azuis”, pois os integrantes
tinham aliancas com policiais militares corruptos, mas, mais tarde, trocou de nome. Logo apds
a sua criacdo, essa organizacdo criminosa aliou-se ao Terceiro Comando, até a sua extingéo,

na tentativa de conter o avanco do Comando Vermelho.*
2.4.1.6 O Primeiro Comando da Capital

O Primeiro Comando da Capital (PCC) deve ser a organiza¢do criminosa mais
conhecida no Pais, possivelmente por dois motivos: o primeiro se d& pelo fato de ter
tentaculos praticamente em todos os estados brasileiros, além de ter integrantes e aliados fora
do Pais; e 0 segundo motivo seria pela grande publicidade que as suas a¢Ges geram. O grupo
tem por atividade principal o tr&fico de entorpecentes e como atividades secundarias roubos a
bancos e carros-fortes, extorsGes, promocdo de rebelides em penitencirias dominadas pelo
grupo e assassinatos, principalmente de policiais. A fac¢do surgiu no ano de 1993, no Anexo
da Casa de Custddia de Taubaté, na época a prisdo mais segura do Estado de S&o Paulo.
Durante uma partida de futebol dentro do presidio, alguns detentos se envolveram em uma
confusdo e alguns detentos morreram. Entdo, ali mesmo, alguns presos resolveram celebrar
um pacto de confianca, nascendo, assim, o PCC.*°

No ano de 2001, o grupo, por intermédio do lider “Sombra”, demonstrou a sua forca e
poder de coordenacdo ao promover rebelides em 29 presidios paulistas a0 mesmo tempo.
Cinco meses depois, “Sombra” foi espancado até a morte por integrantes do préprio PCC em
razdo de uma disputa interna pelo comando geral da organizacdo. A partir dai, entdo, a faccéo
foi comandada por “Geleido” e “Cesinha”, dois dos oito integrantes que fundaram o grupo, os
quais foram responsaveis pela alianga feita com o Comando Vermelho em 2002. Por serem
considerados radicais, pois utilizavam atentados para intimidar autoridades, foram depostos

do comando da faccdo, que passou a ser gerida por Marcos Willians Herbas Camacho,

" 1bid, loc. cit.
8 bid, loc. cit.
9 bid, loc. cit.
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conhecido por “Marcola”. Além de depostos, os dois ex-lideres foram jurados de morte pela
faccdo por terem feito dendncias a policia e criado o Terceiro Comando da Capital.

Em 2006, ap6s o0 Governo do Estado de S&o Paulo isolar os lideres do PCC no Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) do Governo Federal, o Estado de Sdo Paulo encontrou o

caos. Conforme cita Alessandro Visacro,

Em maio de 2006, a organizacdo Primeiro Comando da Capital (PCC) desencadeou
uma onda de atentados terroristas em S8o Paulo. Somente nas primeiras vinte e
quatro horas da ofensiva criminosa, aconteceram 58 ataques, simultaneos a eclosdo
de 28 rebelies em presidios de todo o Estado. Ao longo de trés dias, foram
realizados 184 atentados, especialmente contra policiais, agentes penitenciarios e
prédios publicos. Bombas incendiarias foram utilizadas contra agéncias bancarias.
Dezenas de 6nibus foram queimados. Até mesmo um quartel do corpo de bombeiros
e uma escola tornaram-se alvos dos ataques. O nimero de mortos chegou a 81, dos
quais 38 eram criminosos. Mais de 60 estabelecimentos carcerarios foram tomados
por rebelibes de detentos. A onda de violéncia alastrou-se para outros estados da
Federacdo. No Mato Grosso do Sul, rebelides em quatro presidios fizeram
quinhentos reféns. No Parand, presos amotinaram-se em cinco casas de detencdo. Os
acontecimentos ganharam destaque na imprensa internacional — ‘O terror parou Sao
Paulo, a maior cidade brasileira’.>

Durante os quatro dias de ataques, escolas cancelaram as aulas, meios de transportes
pararam. O que parecia ser impossivel aconteceu, a cidade de Séo Paulo ficou deserta. Estes
acontecimentos mostram a forca que o crime organizado pode ter sobre a regido afetada por
suas acdes e a ineficiéncia do Estado em combaté-lo.

Segundo um censo divulgado pelo Jornal Estaddo, o PCC conta, atualmente, com
quase 8 mil integrantes, sendo 6 mil presos. Os dados ainda mostram que a faccdo tem
conexBes no Paraguai e na Bolivia. Além disso, o PCC conta com uma estrutura muito bem
definida e organizada, sendo comandada pela “Sintonia Final Geral”, composta por oito
integrantes da organizagdo. A fac¢do ainda tem a “Sintonia dos Gravatas”, que sdo os
advogados que prestam auxilio juridico; o Setor Financeiro, que cuida deste o dizimo devido
por cada integrante da organizacdo até cestas basicas e pensfes que a organizacdo paga a
familiares de integrantes falecidos, passando pelo controle da venda de entorpecentes,
cigarros contrabandeados e do controle transporte, com vans e peruas.:

N&o raramente, € divulgado na midia algum caso de corrupcdo envolvendo agentes
publicos ou politicos, configurando o modelo de organizacdo criminosa enddgena. Por

exemplo, o caso ja citado do Deputado Estadual do Estado de Sdo Paulo que tinha

%0 VISACRO, Alessandro. Guerra Irregular — Terrorismo, guerrilha e movimentos de resisténcia ao longo
da histéria.1? Ed., Sdo Paulo: Editora Contexto, 2009, p. 326.

Disponivel em http://www.estadao.com.br/infograficos/pcc-como-funciona-a-faccao-sua-cupula-e-
influencia,cidades, 196354 — acessado em 28.1.2016
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envolvimento com o0 PCC em um esquema para explorar o transporte de vans e peruas.
2.4.1.7 O Caso do Mensalédo

Pode ser citado, ainda, o Caso do Mensaldo que consistia na compra de votos de
parlamentares no Congresso Nacional em troca de apoio. A organizacao era dividida em trés
nucleos: o politico-partidario, o publicitario e o financeiro. Foram denunciados mais de
quarenta envolvidos no esquema, sendo eles acusados de formagéo de quadrilha, de lavagem
de dinheiro, de evaséo ilegal de divisas, de corrupgéo ativa e passiva e de peculato. Entre os
acusados havia parlamentares de cinco partidos (PT, PP, PL, PTB e PMDB). No final da a¢do
penal, 25 pessoas foram condenadas, entre eles dois deputados, um ex-diretor do Banco do

Brasil e dois ex-dirigentes do Partido dos Trabalhadores.*®
2.4.1.8 A Operacéo Lava Jato

Mais recentemente, a Operacdo Lava Jato, deflagrada, em marco de 2014, pela Policia
Federal, com o objetivo de desarticular um esquema de evasdo de divisas, lavagem de
dinheiro, formacéo de cartel, organizagdo criminosa, corrupgdo e outros crimes financeiros
praticados por executivos da Petrobras, de grandes empreiteiras e operadores. Segundo consta
no site do Ministério Publico Federal, esta € a maior investigacdo de corrupcao e lavagem de
dinheiro que ja se presenciou no Pais. Estima-se que o valor dos recursos desviados dos cofres
da Petrobras esteja na casa de bilhdes de reais. A operacgéo foi dividida em etapas, sendo que
na primeira foram investigadas quatro organizacgdes criminosas lideradas por doleiros, que séo
operadores do mercado paralelo de cAmbio. Em determinado momento dessas investigacgdes,
documentos recolhidos como provas indicavam um grande esquema de corrupgao na estatal.
Nesse momento comecgou a segunda parte da investigacdo, que comprovou gque 0 esquema na
empresa durava pelo menos dez anos, onde grandes empreiteiras organizadas em cartel
pagavam propina a altos executivos da empresa e outros agentes publicos. Os valores das
propinas variavam entre 1% a 5% dos contratos bilionarios superfaturados, dependendo do
cargo do agente corrompido. Em nova etapa das investigaces, apds serem citados em
delagdes premiadas, alguns agentes politicos passaram a ser investigados. Em marco de 2015,

52 Disponivel em http:/noticias.terra.com.br/brasil/politica/sp-deputado-do-pt-reuniu-se-com-membros-do-pcc-
diz-jornal,8ce5ca2e2a726410VgnVCM3000009af154dORCRD.html — acessado em 28.1.2016
%3 Disponivel em http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/atuacao-do-mpf
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o Procurador-Geral da Republica apresentou 28 peti¢cGes ao Supremo Tribunal Federal para a
abertura de inquéritos criminais em relagdo a 55 pessoas, das quais 49 sao titulares de foro

especial pela prerrogativa de fungo.>

2.4.2 A legislacéo brasileira relativa as organizacfes criminosas
2.4.2.1 Aspectos historicos

Até o0 ano de 1995, o Brasil ndo contava com uma lei especifica sobre o combate ao
crime organizado. Em 3 de maio de 1995, foi aprovada e sancionada a Lei 9.034, que
dispunha sobre “a utilizagdo de meios operacionais para a preven¢do e repressdo de acgoes
praticados por organizacdes criminosas”. Essa lei continha diversas falhas, como ndo definir o
que seria crime organizado — afastando-se, assim, do Projeto de Lei n® 3.519/1989, o qual
tinha no seu 2° artigo a definicdo de crime organizado, embora ampla e aberta, abrindo, assim,
o leque de interpretacBes. Ela, também, ndo definiu crimes que seriam praticados por
organizagfes criminosas e nao delimitou a matéria sobre criminalidade organizada. A rasa
delimitacdo que houve foi no artigo 1° em que comparava organiza¢do criminosa com
quadrilha ou bando. Ao fazer essa comparacdo, o legislador deu mesmo tratamento as
organizacGes criminosas que aquele dispensado as quadrilhas e bandos. No entanto, aquelas
tém estrutura complexa e praticam crimes, normalmente, de grande porte, grandes operagoes,
como trafico de entorpecentes e fraudes fiscais; estas, por sua vez, praticam crimes de
pequeno ou médio porte, como furto ou roubo de relogios.

A lei trazia, no seu artigo 2°, como meios de investigacdo e obtencédo de provas, a acao
controlada, onde a interdicdo policial seria retardada para melhor observacdo e que a acao
policial se concretizasse no momento de maior eficiéncia para o fornecimento de provas e
informagdes; e 0 acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancérias, financeiras e
eleitorais. O inciso I, que tratava da infiltracdo de agente policial, foi vetado com a
justificativa de que “contraria o interesse publico, uma vez que permite que o agente policial,
independentemente de autorizagdo do Poder Judiciario, se infiltre em quadrilhas ou bandos
para a investigacao de crime organizado”.

Mais tarde, em 2001, foi aprovada a Lei 10.217, que alterava os artigos 1° e 2° da Lei
9.034, inserindo nesta, mais precisamente no seu artigo 2°, os incisos IV e V, que tratavam,

respectivamente, da admissao da captacdo e a interceptacdo de sinais eletromagnéticos, éticos

> Disponivel em http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso
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ou acusticos, e 0 seu registro e andlise e da admissdo da infiltracdo de agentes de policia ou de
inteligéncia nas organizagdes criminosas.

Essa lei, ainda, trata de questdes de organizacdo do combate ao crime organizado e
questdes processuais, como no seu artigo 4°, que os Orgaos de policia judiciaria deverdo ter
estruturas especializadas no combate as organizac¢des criminosas. J&, no seu artigo 6°, essa lei
estabelece que o individuo que colaborar espontaneamente com as investigacbes podera
receber uma reducdo de pena de um a dois tercos. O dispositivo seguinte dispde que nao sera
concedida liberdade provisoria, mesmo com o pagamento de fianca, a integrante que tenha
participado intensa e efetivamente da organizagdo criminosa. O artigo 9° comenta que 0 réu
ndo podera apelar em liberdade e o artigo 10 que o regime inicial do cumprimento de pena
devera ser fechado.

Em 2012, sobreveio a Lei n. 12.694, a qual dispde sobre o processo e o julgamento
colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por organizagdes criminosas.
Esta medida visa a garantir o cumprimento da justica. O primeiro artigo da lei estabelece que
0 juiz pode decidir pela formacéo do colegiado para qualquer ato do processo. Ainda no artigo
primeiro, estd explicitado que o juiz podera convocar o julgamento colegiado indicando os
motivos e as circunstancias que acarretam risco a sua integridade fisica em decisdo
fundamentada. A competéncia do colegiado ficara limitada ao ato para o qual foi convocado e
as reunides do colegiado podem ser sigilosas quando houver risco de que a publicidade do ato
resulte em prejuizo a eficicia da decisdo judicial. Talvez o ponto mais importante desta lei € o
seu artigo 2°, que, diferentemente das Leis n. 9.034/1995 e 10.217/2001, define que
organizacao criminosa € a associacdo de 3 (trés) ou mais pessoas estruturalmente ordenada,
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo de obter
vantagem, direta ou indireta, de qualquer natureza, por meio da pratica de crimes, cuja pena

maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou de carater transnacional.

2.4.2.2 A Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013

Por fim, a lei que atualmente vige sobre crime organizado é a Lei 12.850, aprovada no
ano de 2013, que define organizacgdes criminosas e dispde sobre a investigacdo criminal, 0s
meios de obtencéo de prova, infracdes penais correlatas e procedimentos penais.

Essa lei define organizacdo criminosa como a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada ou caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que

informalmente, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
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natureza, mediante a pratica de infracGes penais, cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos ou que sejam de caréter transnacional.

Percebe-se que a definicdo constante nessa lei é semelhante a presente na Convencao
da Organizacdo das Nag6es Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em 15
de novembro de 2000, em Nova York. Assim, é possivel extrair de ambas as definigdes os
requisitos necessarios para que se caracterize a organizacdo criminosa antes referida, ou seja,
0 requisito estrutural, o requisito finalistico e o requisito temporal, 0 qual ndo esta presente
explicitamente na legislacédo brasileira, mas encontra-se na Convencéo aprovada.

O requisito estrutural fica evidente quando o legislador optou por exigir 0 nimero
minimo de integrantes, quatro ou mais pessoas. Além disso, é necessario uma estrutura
minima entre os integrantes para que a organizacdo funcione de forma fluida. Para isso, ha a
divisdo de atividades entre os integrantes, mesmo que de forma informal. Por isso,
normalmente, as organizagdes criminosas contam com o chefe ou lider da organizacéo, isto é,
alguém que planeja os crimes e da ordens de forma que a organizacdo tenha fluidez. A lei,
sabiamente, cita que a divisdo de tarefas na organizacdo criminosa pode ser informal, de
modo que ndo € necessaria uma organizacao criminosa meticulosamente organizada, bastando
simples ordens verbais. O crime de participagdo em organizacdo criminosa € um crime
formal, o que significa dizer que, estando constituida a organizacdo, ndo € necessario que
cometam algum crime finalistico para caracterizar o crime de participacdo na organizacéo,
bastando, apenas, a inten¢do de obter o proveito ilicito.

O requisito finalistico se caracteriza quando, por 6bvio, a organizacdo criminosa esta
constituida, ja que a sua intencédo € a de cometer crimes. Neste ponto, o legislador restringiu a
gama de crime aos que tém pena maxima acima de 4 (quatro) anos ou aqueles de carater
transnacional. Os crimes praticados em solo brasileiro por organiza¢es criminosas que tém
pena maxima menor que 4 (quatro) anos poderdo ser tipificados como associagao criminosa.
Neste quesito, o legislador também contemplou a figura do terrorismo ao punir, no art. 1°, 8
2°, 11, os atos de suporte, preparatorios e de execugdo que ocorram Ou possam ocorrer em
territorio brasileiro. O legislador inovou quando possibilitou que as organiza¢es criminosas
ndo buscassem apenas o cometimento de crimes, mas também de infragbes penais, abarcando,
assim, também, as contravencgdes penais, desde que combinadas com outros delitos, fazendo
que a pena alcance o patamar exigido pelo legislador. Neste caso, por exemplo, entrariam as
organizacles que exploram os jogos de azar, que, por si s8s, ndo atingiriam o requisito da
pena exigido pelo legislador, pois a exploracdo de jogos de azar tem pena maxima de 1 (um)

ano. Mas se sabe que, para a exploracdo de jogos de azar, normalmente, as organizacoes
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precisam cometer outros crimes, como a corrupgdo de agentes policiais e autoridades
municipais.

Analisando a defini¢do de organizacdo criminosa, presente no art. 1°, 8 1°, percebe-se
que o legislador ndo faz mencdo expressa quanto ao requisito temporal. Assim, é necessario
recorrer ao texto da Convencéo das Nacgdes Unidas sobre o Crime Organizado Transnacional,
ratificada pelo Brasil, que, na sua definicdo de crime organizado, menciona no item “a” que
grupo criminoso é aquele estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e, no
item “c”, que grupo estruturado ¢ o grupo formado de maneira ndo fortuita para a pratica
imediata de uma infracdo. Percebe-se, entdo, que o requisito temporal é implicito, sendo,
dessa forma, necessario que a organizacao exista a algum tempo de forma estavel, pois, se
dispensado esse requisito, ha o risco de punir-se o simples concurso de agentes.

Portanto, para a caracterizacdo de uma organiza¢do criminosa, € necessario o
cumprimento dos mencionados trés requisitos.

O artigo 2°, ainda dentro do capitulo I, que trata das organiza¢des criminosas de forma
geral, lista uma série de crimes gerais de participacdo na organizacao criminosa. O caput do
artigo trata sobre o crime de participacdo em organizacdo criminosa com 0S Vverbos
“promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizagao criminosa”. A pena estabelecida para esse crime € de “3 (trés) a 8 (oito) anos de
reclusdo, sem prejuizo das penas correspondentes as demais infragcdes penais praticadas”. Este
¢ um crime contra a paz publica e a seguranca interna do Estado, pois 0 mal causado pelas
organizagOes criminosas é extenso, principalmente pelas caracteristicas apresentadas por estes
grupos, como a lei do siléncio, a corrupcdo de agentes publicos e lavagem de dinheiro. Essas
caracteristicas acabam por dificultar a prevencdo e a repressdo estatal a esse tipo de
organizagao, 0 que gera certo panico social.

O § 1° do art. 2° da mencionada Lei tipifica, também, a conduta daquele que “impede
ou, de qualquer forma, embaraca a investigacdo de infracdo penal que envolva organizacao
criminosa”. De inicio, vale destacar que esse paragrafo tem constitucionalidade duvidosa,
pois, mostra-se desproporcional impor a mesma pena para aquele que é integrante de
organizagdo criminosa e para aquele que unicamente embaraga a investigacdo. Analisando os
verbos contidos no referido paragrafo, tem-se que impedir é evitar que a investigacdo
aconteca e embaracar é tornar mais dificil a investigacdo sobre a atuacdo da organizagdo
criminosa. O objetivo de se colocar este crime na legislacdo se da para tentar garantir a
fluéncia da administracdo da justica, tendo o Estado grande interesse no regular andamento

das investigacdes. No entanto, deve-se ter cuidado com o direito a ndo autoincriminacéo, que
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resulta do direito ao siléncio, pois, de certa maneira, o individuo estard embaracando a
investigacdo, embora nédo por estar acobertando as agdes criminosas das organizacfes, mas
sim para ndo se auto incriminar.

A prépria lei, do artigo 18 ao 21, destaca que crimes podem ser cometidos durante a
investigacdo, como revelar a identidade de colaborador, imputar falsamente a pratica de
infracdo a pessoa que sabe ser inocente, descumprir o sigilo das investigagdes e omissdo de
dados cadastrais.

O artigo 2° ainda prevé como causa especial de aumento de pena 0 emprego de arma
de fogo, podendo o juiz aumentar a pena até a metade, com base na quantidade e o poder
destrutivo das armas. O § 3° do artigo prevé que o lider da organizacdo deveré ter a sua pena
agravada, mesmo que, em momento algum, tenha praticado atos de execucdo, cabe ao juiz
decidir o quantum da pena que sera aumentado. Podera o juiz, ainda, aumentar a pena, de 1/6
a 2/3, se houver: a participacdo de crianga ou adolescente, levando em conta a formagao moral
ainda incompleta dos jovens; a participacdo de funcionario publico, aproveitando-se a
organizacdo dessa condicdo; a destinacdo dos lucros das infracBes penais para o exterior,
considerando que, por se tratar de organizacdo com ligacOes internacionais, ela é mais
sofisticada e, portanto, prejudicial; a conexdo com outras organizacGes, que também
demonstra certa sofisticacdo; provas da transnacionalidade da organizacdo, o que demonstra
alto grau de sofisticacdo e acaba por dificultar as investigacoes.

Ainda, conforme o artigo 2°, o juiz, com base em suficientes indicios, pode, de oficio
ou mediante provocacdo ministerial, afastar cautelarmente o funcionério publico do seu cargo,
emprego ou funcdo, mantendo a sua remuneragdo, quando assim for necessario para a
investigacdo ou a instrugdo processual. Quando transitada em julgado a sentenca, condenando
o funcionério publico de participacdo em organizacdo criminosa, este, como efeito secundario
da condenagdo penal, perdera o seu cargo, funcdo ou emprego ou mandato eletivo e terd
interditado o seu direito para exercer cargo ou fungdo publica por um prazo de oito anos
subsequentes ao cumprimento da pena.

O Estado tenta a todo custo evitar o envolvimento de seus agentes com organizagdes
criminosas, ja que estas tém como uma das principais caracteristicas o alto poder de
corrupgdo. Mais preocupante ainda € quando o agente publico corrompido € integrante dos
quadros das policias, pois esses agentes tém informacdes privilegiadas sobre a atuacdo da

Policia no combate ao crime organizado. Nesse norte, a legislacdo estabelece que, além de ser

% SILVA, op. cit. p. 29.
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aberto um processo na Corregedoria da Policia, serd4 designado um membro do Ministério
Publico para acompanhar as investigacdes.
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3 PRODUCAO DA PROVA SOBRE AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS
3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Este capitulo tratard da producdo da prova sobre as organizagdes criminosas. Dividido
em dois itens, o primeiro abordara os aspectos gerais da prova no processo penal brasileiro, ou
seja, as nocdes basicas sobre prova, 0 seu conceito, 0s seus elementos, o seu objeto, as suas
fontes e 0s seus meios e a questdo do énus da prova. O segundo item cuidara dos instrumentos
de producéo de prova sobre as organizagGes criminosas no processo penal brasileiro, isto €, da
tendéncia restritiva do Estado e dos seus limites e dos meios de obtencéo de prova em relagéo
ao crime organizado, como a colaboracdo premiada, a acdo controlada, as interceptacdes

ambiental e telefénica e a obtencdo de dados sigilosos.

3.2 ASPECTOS GERAIS DA PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

3.2.1 Nocdes introdutdrias

As provas obtidas durante a investigacdo criminal tém como principal fungdo “a
reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com
a realidade historica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no

%A funcdo designada as provas tem, por sua vez, outro objetivo que é o

espago € no tempo
convencimento do magistrado acerca da procedéncia ou improcedéncia do pedido.

Para a obtencdo das referidas provas, disponibilizam-se inimeros meios ou métodos,
0s quais devem tentar chegar o mais proximo possivel da realidade dos fatos em evidéncia.
Esses meios tém os seus limites estabelecidos nos principios constitucionais, como o da

inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

3.2.2 O conceito de prova

Greco Filho afirma que “a prova ¢é todo elemento que pode levar o conhecimento de

»>" A palavra “prova” tem sua origem do latim probatio, que provém do

um fato a alguém
verbo probare, que, por sua vez, significa examinar, persuadir, demonstrar. As provas tém

como finalidade o convencimento do juiz, o qual é o seu destinatario. Para que as provas

6 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 327
% GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 211
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entrem no processo, devem elas ser obtidas pelos meios préprios, os quais séo regulados pelo
Cddigo de Processo Penal. Os meios de obtencdo de prova devem ser, entdo, adequados e
idéneos, bem como formalmente corretos.

Segundo Vicente Greco Filho®, as provas podem ser classificadas quanto ao objeto,
quanto ao sujeito de que a emanam e quanto a preparacao.

Quanto ao objeto, as provas podem ser diretas ou indiretas. As primeiras tém por
finalidade demonstrar o fato principal da demanda. Ja as provas indiretas, também chamadas
de provas de indicios, sdo aquelas que tém por finalidade comprovar fatos secundarios ou
circunstanciais, dos quais se pode extrair a convicgdo da existéncia do fato principal.

Quanto ao sujeito do qual emanam a prova, estas podem ser pessoais ou reais. As
pessoais sdo as provas gue consistem em depoimentos de testemunhas e das partes, ja as reais
sdo as provas obtidas de objetos ou coisas.

Quanto a preparacao das provas, podem ser casuais ou simples e pré-constituidas. As
provas pré-constituidas sdo aquelas previamente constituidas com o objetivo probatério em

futura demanda.

3.2.3 Os objetos das provas

Os objetos de provas, conforme Vicente Greco Filho, sdo os fatos, mas nem todos 0s
fatos devem ser submetidos & atividade probatéria®. Os fatos que devem ser apresentados ao
juiz para a constituicdo de prova sdo apenas 0S pertinentes ao processo, 0S quais suscitam
interesse da parte em registra-los. Os fatos impertinentes, que ndo estejam relacionados a
causa, devem ter a sua prova recusada, pois nada mais fardo que causar ao magistrado
trabalho inutil.

Além de analisada a pertinéncia dos fatos que originardo as provas, Vicente Greco
Filho explica que devera ser ponderado se o fato é relevante, ou seja, se tem forca para
influenciar a decisdo do magistrado sobre a causa®. Os fatos irrelevantes s&o também
impertinentes.

No processo penal, diferente do que acontece no processo civil, deve ser objeto de
prova os fatos notorios quando estes correspondem a elementares do tipo penal. Da mesma

forma, mesmo que ndo haja controvérsia sobre determinado fato, € necessario que se faca

% Ibid, p. 211-223
% Ibid, p. 213
% Ibid, p. 213
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prova sobre este fato.
Por outro lado, ndo € preciso que se produza prova sobre determinados fatos em que a
presuncéo é absoluta. Sendo ela relativa, a parte contraria a quem ela beneficia é responsavel

por produzir a prova.

3.2.4 Os meios de prova

Para Greco Filho, “os meios de prova sao os instrumentos pessoais ou materiais aptos
a trazer ao processo a convicgdo da existéneia ou inexisténcia de um fato”®. O Cédigo de
Processo Penal disciplina os meios de prova — como 0 exame de corpo de delito e outras
pericias, o interrogatorio do acusado, as testemunhas, o reconhecimento de pessoas ou coisas
—, mas além dos meios legais, pode-se admitir como meio de prova outras formas de
producdo, ndo expressadas no Codigo de Processo Penal, como, por exemplo, a inspecdo
judicial.

Por outro lado, ndo devem ser admitidas as provas produzidas por meio que ndo sejam
previstos em lei e/ou ndo sejam adequados aos principios do processo moderno, como
ordalias ou juizos divinos. Também nao devem ser admitidas as provas em que a ilicitude
decorra da imoralidade ou impossibilidade da producéo de prova ou da ilicitude da obtencéo

do meio de prova.

3.2.5 0 6nus da prova

O Codigo de Processo Penal traz a regra prevista sobre o 6nus da prova no sistema
legal brasileiro, a qual incumbe as partes a prova de suas alegacgdes, sendo facultado ao juiz
determinar a producdo de provas de oficio, inclusive antes do inicio da a¢do penal, quando
consideradas urgentes e relevantes.

Nesta senda, cabe a acusagdo fazer prova do fato constitutivo de sua pretensdo ou
direito, que sdo as elementares do tipo e a autoria do fato. Os “fatos constitutivos sao aqueles
que, se provados, levam a consequéncia juridica pretendida pelo autor”®?. A relevancia dos
fatos em relagdo aos quais devem ser produzidas provas se da no direito material, no qual

estdo definidos as relaces juridicas e os fatos geradores de direitos subjetivos.

% Ibid, p. 214
% Ibid, p. 221
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Por outro lado, ao réu cabe a producdo de prova de fatos extintivos, impeditivos ou
modificativos da pretensdo acusatoria, isto €, dos fatos que poderiam extinguir, impedir ou
modificar a pretensdo da acusacdo. Além disso, cabe, também, ao réu a possibilidade de
producdo de prova ou contraprova de fato constitutivo, de forma a comprovar a diferente
forma de desenvolvimento ou até mesmo inexisténcia do fato alegado pela acusacao.

Embora, normalmente, o 6nus da prova caiba a quem acusa, quando se lida com o
crime organizado, esta regra processual deve ser relativizada. Ha uma tendéncia mundial em
passar ao acusado o 6nus da prova acerca de seus bens e valores. O acusado teria a obrigacdo
de comprovar a origem licita do bem, caso ndo obtenha sucesso, 0s bens seriam confiscados
ou sequestrados até a comprovacao licita dos bens pelo investigado.

A Convencéo de Viena de 1988, da qual o Brasil é signatario, ja prevé a inversao do
onus da prova.

Além do Brasil, é possivel mencionar Alemanha, Reino Unido, Suiga, México,
Estados Unidos e Italia, como exemplos de paises que tem previsto em sua legislacdo a
inversdo do 6nus da prova. Esta Gltima, com o seu Codigo Antimafia, adotou medida
extremamente rigorosas no combate ao crime organizado, entre as quais a inversao do 6nus da
prova gquanto aos bens do suposto mafioso. Os bens e valores sdo confiscados, haja vista a
desproporcéo entre a renda declarada ou sua atividade econémica e seus bens e valores e, caso
o0 investigado ndo consiga comprovar a origem licita de seus bens, estes serdo confiscados
pelo Poder Publico.

A Unido Europeia também tem seguido a tendéncia mundial no ponto da inversdo do
onus da prova quanto ao crime organizado. Segundo a legislacéo europeia, caso o investigado
venda o bem visado pelas autoridades, é possivel o confisco de dinheiros ou de outros bens
que tenham valores equivalentes ao do bem alienado.

Sobre a inversdo do 6nus da prova, Marcelo Mendroni entende que:

Por certo que a lei € rigorosa, mas nao poderia ser de outra forma. Para crime graves
e complexos — sdo exigidas leis rigorosas e eficientes. Muitas vozes alardeiam
inconstitucionalidade e falta de critério de protecdo dos direitos individuais, mas
enganam-se e esquecem-se de racionar com os motivos maiores da implantacdo
destes mecanismos nas legislacdes de inimeros Paises — todos semelhantes —, a
protecdo da sociedade.®®

Ao contrario do que muitos dizem, a inversdo do 6nus da prova ndo é inconstitucional,
pois ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia. E necessario compreender que este

principio esta adstrito ao principio constitucional do devido processo legal. A Constitui¢do

% MENDRONI, op. cit., p. 223
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Federal de 1988, no seu artigo 5°, diz que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”, neste caso, o proprio processo legal estabelece a privacdo de
liberdade e bens do investigado, portanto, ndo ha nenhuma irregularidade nisso. Além disso, o
art. 4°, §2°* da lei 9.613/1998, que dispde sobre os crimes de lavagem de dinheiro ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, trata da inversdo do 0nus da prova, pois condiciona a
liberacdo dos bens do acusado somente quando comprovada a licitude da origem dos bens.
Com esse comando legislativo, € necessario ndo apenas a comprovacgdo da propriedade do
bem, o0 que se da por meio de certidbes, documentos, posse, mas também é necessario
demonstrar a origem licita dos bens, demonstrando o dinheiro disponibilizado para a compra
do bem e, consequentemente, a origem licita do dinheiro utilizado. Caso ndo comprovada a
origem licita do bem, na sentenca, o juiz decretara o perdimento do bem em favor da Unido

ou Estado-Membro.

3.3 OS INSTRUMENTOS DE PRODUQAO DE PROVA SOBRE AS ORGANIZAQ()ES
CRIMINOSAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
3.3.1 As tendéncias de mudancas na legislacdo processual relativa as organizacoes
criminosas

As consequéncias do crime organizado foram além do direito material, adentrando
também no plano processual. Fez-se necessario essa mudanca para que se pudesse
desenvolver estratégias diferenciadas para aprimorar as formas de obtencdo de prova

relacionadas ao crime organizado. Jean Ziegler compreende

[...] que a repressdo do crime organizado vai bem além da busca da eficiéncia penal,
pois trata-se de uma questdo de Estado. Pelo seu gigantesco poder financeiro, a
criminalidade organizada influencia secretamente a area econdmica, a ordem social,
a administracdo publica e a justica. Em alguns casos, chega a ditar a sua lei e seus
valores a politica. Desse modo, a independéncia da justica, a credibilidade da acao
politica e, por fim, a funcdo protetora do Estado de Direito vado desaparecendo. A
corrupgdo torna-se um fendmeno aceito. O resultado é a institucionalizacdo
progressiva do crime organizado, com o risco concreto de o Estado ver-se em breve
incapaz de garantir os direitos e liberdades civicas dos cidaddos. Em suma, perigo
para o Estado de Direito ndo reside no ato criminoso em si, mas na real possibilidade
que o crime organizado tem de influenciar em processos de decisdes democraticas.®

Atualmente, compreende-se na doutrina que ndo € possivel dar ao crime organizado o

64§ 22 O juiz determinara a liberagdo total ou parcial dos bens, direitos e valores quando comprovada a licitude
de sua origem, mantendo-se a constricdo dos bens, direitos e valores necessarios e suficientes a reparacdo dos
danos e ao pagamento de prestacdes pecunidrias, multas e custas decorrentes da infracdo penal. — Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613compilado.htm

% ZIEGLER, Jean. Os Senhores do Crime: Novas Méfias Contra a Democracia. Traducdo Manuela Torres.
Lisboa: Terramar, 1998.
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mesmo tratamento que o direcionado a criminalidade individual, pois estes ndo séo suficientes
para a persecucdo penal das organizagfes criminosas em razdo das caracteristicas peculiares
destas.

No entendimento de Juan Mufioz Sanches essas organizacGes recorrem a meios
logisticos modernos, tornam-se isoladas do ambiente externo e, como consequéncia deste
isolamento, resultam razoavelmente imunes aos convencionais meios de investigacdo, como
pericias, interrogatdrios, observaces®. Essa imunidade que cerca estas organizagdes fez com
que os orgdos policiais partissem em buscar de novos meios de investigacdo. Nesta mesma
linha de pensamento, Maria Dolores Delgado Garcia entende que com a evolugdo das
organizagBes criminosas, foi preciso buscar novos métodos de investigacdo, pois 0s
tradicionais mostraram-se insuficientes para o combate deste modelo de criminalidade®’.

Aqui, faz-se pertinente o seguinte apontamento de Vicente Garrido:

[...] desgragadamente as modalidades de crime organizado gozam de boa salde. A
comunidade internacional ndo parece contar com bons reflexos para adiantar-se aos
acontecimentos e sua tecnologia muitas vezes esta atrasada em relagcdo aos métodos
que empregam esses criminosos. O império da lei parece cambalear ante esses
gigantes do crime, j& que muitas vezes o0s interesses politicos parecem ser
predominantes ante o bem-estar dos cidadaos que dizem proteger.®®

Além da grande complexidade e variedade que integram os atos cometidos pelas
organizacbes criminosas, 0s integrantes desses grupos sdo especializados em evitar a

producdo de provas por parte da policia.

Conforme cita Vittorio Grevi,

[...] a arma disparada para matar alguém é destruida, para evitar compara¢Ges com
outros episodios de fogo; o automovel utilizado ndo é apenas roubado, mas
incendiado, para ndo deixar vestigios; 0 assassino, proveniente de muito longe, é
desconhecido no ambiente onde age; os suspeitos procuram &libis convincentes e
agem por meio de terceiros; os telefonemas dos sequestradores ndo duram mais que
tanto tempo para permitir a identificacdo de sua origem; as fontes testemunhais,
quando raramente existem, vém intimidadas ou oprimidas; no interior do grupo
criminoso as informagdes sdo extremamente restritas, para evitar os danos
decorrentes de um possivel dissociado no futuro.”

Isso mostra 0 imenso empenho do crime organizado em impedir a producdo de prova
pelas autoridades.

Nos ultimos anos, com o desenvolvimento tecnologico e com a autorizagdo de meios

% MUNOZ SANCHEZ, Juan. El Agente Provocador. Valéncia, Tirant lo Blanc, 1995.

% DELGADO GARCIA, Maria Dolores. El agente encubierto: técnicas de investigacion. Problematica y
legislacién comparada. In. CONRADI, Faustino Gutiérrez-Alviz (Org). La criminalidad organizada ante la
justicia. Sevilha: Universidad de Svilla, 1996.

% GARRIDO, Vicente et al. Principios de criminologia. Valéncia: Tirant lo Blach, 1999.

%9 SILVA, op. cit., p. 33.
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ndo convencionais de producdo de prova, como a interceptacdo ambiental, os integrantes de
grupos organizados tém adquirido equipamentos eletronicos, normalmente de tecnologia
superior aos equipamentos utilizados pelas policias, para detectar ou neutralizar microfones e
cameras escondidas em ambientes frequentados pelos criminosos. Com isso, comprometem a
producdo de prova, pois as autoridades ndo tém investimento suficiente para comprar
equipamento de ultima tecnologia. Além disso, como outro exemplo, ha organizagdes em que
0s integrantes se comunicam em outras linguas ou mesmo em dialetos, o que, por Gbvio,
dificulta o trabalho policial, que ndo dispde de tradutor para inumeras linguas. Ainda, tem-se a
dificil prova testemunhal, a qual raramente ocorre, pois quando a testemunha sobrevive,
normalmente, estd demasiadamente aterrorizada para falar o que sabe sobre o grupo. O alto
poder de intimidacéo, corrupcao e a lei do siléncio, marcantes caracteristicas das organizagdes
criminosas, instauram o medo nas testemunhas, que sdo intimidadas, ndo tém plena certeza
que podem confiar em membros do poder puablico, além da lei do siléncio implantada no
territrio em que a organizagdo atua. Normalmente, contra as testemunhas sdo utilizadas
técnicas violentas de intimidacdo, mas também podem receber ofertas de dinheiro ou mesmo
outras promessas por parte da organizacdo. Nao se pode esquecer o famoso caso do ex-
mafioso Tommaso Buscetta, no qual, pelo fato do ex capo da Cosa Nostra ter sido um dos
principais delatores no Maxiprocesso’®, 36 membros de sua familia, dentre eles mulheres,
criangas e adolescentes, foram mortos por seus ex-companheiros de Mafia, como forma de
vinganca. Tudo isso implica reconhecer que a prova testemunhal é algo bastante dificil de
conseguir.

Paolo Tonini’* afirma que, embora seja dificil encontrar uma razéo filoséfica que
justifique o uso da colaboracdo premiada, hd muitas outras razdes praticas que fundamentam a
sua utilizagdo, como o fato de ndo se conseguir provas por outros meios investigativos, a
necessidade de combater as organizacOes criminosas e a possibilidade de se aproveitar dos
conflitos internos.

Diante do medo inferido pelas organiza¢Ges criminosas as testemunhas e da alta
complexidade das acOes destes grupos, que utilizam, inclusive, tecnologia de ponta, os entes

investigativos se viram obrigados a procurar novas formas de obtencdo de provas, razao pela

" O Maxiprocesso aconteceu em meados de 1980, contando com 474 réus. Para este processo foi construido um
tribunal subterrdneo especial perto da prisdo de Ucciardone, em Palermo. O tribunal fora construido com
concreto reforgado, cercado por arame farpado e protegido por mais de 3 mil soldados e um tanque. Havia cerca
de mil espectadores, 0s quais poderiam assistir ao julgamento em uma galeria especial com vidro a prova de
bala. Como resultado do processo, 0 qual durou 22 meses, mais de mil testemunhas foram ouvidas, 344 réus
foram condenados e sentenciados a mais de 2.665 anos de prisdo, sem contar 19 sentencas de prisdo perpétuas
concedidas aos mais importantes chefes da Méfia Siciliana.

"L SILVA, op. cit., p. 34
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qual surgiram a colaboracéo premiada, a infiltracdo de agentes, a acdo controlada, o acesso a
registro pessoais, como dados bancarios, financeiros e fiscais, a interceptagdo telefonica e
outras medidas, como a criacdo de programas de protecdo a testemunhas. O uso de meios ndo
convencionais de investigacdo contra o crime organizado €, claramente, justificado por si so.
Por muitas décadas, alguns paises europeus sofreram com o crime organizado, em grande
parte pela ineficiéncia do Estado em conseguir provas contra os integrantes das organizagoes.
Essa ineficiéncia, por sua vez, se deu em parte pela falta de interesse de alguns agentes
publicos em desmantelar essas organizagdes, mas, principalmente, pelo fato de o Estado
utilizar os meios convencionais de investigacdo, os quais nao surtiam efeito algum e as
investigagcbes empacavam em determinado momento.

Juan José Lopez Ortega assegura que

[...] hoje em dia constitui uma realidade aceita a afirmacdo de que os métodos
convencionais de investigacdo sdo insuficientes para combater certas formas de
delinquéncia, motivo pelo qual as autoridades recorrem a infiltracdo policial,
estabelecendo relagdo com o autor previsivel da infragdo, para intervir no préprio
processo de realizacéo da atividade delituosa.”

Neste sentido, José Maria Paz Rubio” entende que as formas de cometimento de
crime evoluiram nos ultimos tempos. Por isso, em face da acdo do crime organizado, é preciso
gue se superem as técnicas de investigacdo, por parte da policia, e que as substituam por
outras que sejam eficazes no combate as organizagdes do crime em alta escala. Outros meios
de investigacdo que surgiram como consequéncia da dificuldade sdo as interceptacOes
telefonica e ambiental, a quebra de sigilo bancério e fiscal dos investigados, todos
dependendo de prévia autorizacdo judicial, pois violam a intimidade do investigado e, por
isso, podem resultar em prejuizo a sua privacidade. Conclui-se que essas “novas” formas de
investigacdo sdo, de longe, as mais eficazes no combate as organizagcdes criminosas, pois,
principalmente, a quebra de sigilo bancario tem sido bastante eficaz no rastreamento de
transagdes financeiras, muitas delas internacionais, com a intencdo de lavagem e reciclagem
de dinheiro ilicito.

Por causa da evolucdo da criminalidade organizada, nos dltimos tempos, tem-se visto
uma alteracdo na tendéncia legislativa, a qual tem se mostrado cada vez mais disposta a
relativizar alguns direitos fundamentais para uma maior eficiéncia na persecucdo penal. Uma
medida que vem sendo adotada sdo as audiéncias judiciais a distancia, tanto para a colheita de

depoimento de uma testemunha como para o depoimento do proprio acusado. A colheita do

2 |bid, p. 35
™ 1bid, loc. cit.
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depoimento da testemunha & distancia se da para que ela ndo sofra represalias do grupo
criminoso, ja do acusado se da& pelos constantes resgates de presos ou fugas. Em alguns
paises, ja é possivel, inclusive, a colheita de testemunho a distancia e anénimo, embora com
isso fique prejudicada a ampla defesa dos acusados. Além desta medida, outras como a
ampliacdo dos prazos das prisdes cautelares, que se faz necesséria pela prejudicialidade que a
liberdade de um dos integrantes da organizacdo pode trazer para a apuragdo dos fatos, ou
ainda a incomunicabilidade dos investigados por algumas horas ap6s serem presos, de forma a
ndo alertarem os companheiros. Ainda ha outra medida que vem sendo aplicada, talvez, entre
todas, a que seja a mais facilmente aceita, que afeta a questdo patrimonial do investigado, € a
que trata da inversdo do 6nus da prova quanto a origem dos bens, direitos e valores de

propriedade do acusado.

3.3.2 Tendéncias restritivas de direitos fundamentais pelo Estado em relacdo as
organizag0es criminosas

De inicio, vale destacar o entendimento de Eduardo Araujo da Silva, segundo o qual,

Nota-se, pois, das consequéncias do crime organizado no plano processual penal,
uma inegavel tendéncia de restricéo de certos direitos fundamentais dos investigados
e acusados, na busca de maior eficiéncia penal. Para justificar essa tendéncia,
entende-se que a apuracgdo da criminalidade organizada exige medidas diferenciadas
daquelas utilizadas para a repressdao da criminalidade tradicional, o que podera
conduzir a restrices de direitos constitucionais.”

Entende, nessa mesma linha, Jests-Maria Silva Sanchez, o qual afirma que, “frente ao
fendmeno da criminalidade organizada, imp0e-se que algumas garantias processuais sejam
'reinterpretadas’, razdo pela qual, nos dias atuais, entende inevitavel reformas antigarantistas
para a apuragdo de certas formas de crime”’”™. Assim, se ndo forem tomadas essas medidas
contra o crime organizado, no futuro, medidas mais prejudiciais e radicais contra as liberdades
individuais e institui¢cbes constitucionais poderédo ser adotadas.

No contexto internacional, entende-se que o Estado ndo deve restringir os direitos e
liberdades fundamentais dos seus cidaddos, embora, excepcionalmente, isso deve ser
autorizado para que o Estado consiga deter criminosos que participam de determinadas

formas de criminalidade. A compreensdo geral € que, nesses casos, ‘“a balanga

necessariamente deve pender em favor dos interesses do Estado”, principalmente, pelo

" SILVA, op. cit., p. 38.
> ANDRADE, J. C. Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1985.
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simples fato de que esse tipo de criminalidade coloca em risco os direitos fundamentais de
toda a populacdo. Essa relativizagdo se da também por ser funcdo do Estado proporcionar a
pacificacdo social, sendo necessario, por isso, combater o crime organizado. Deve-se,
portanto, compatibilizar as garantias processuais ao novo paradigma criminal imposto pelas
caracteristicas da criminalidade organizada.

J. C. Vieira de Andrade entende que:

[...] o fundamento tedrico dessa tendéncia restritiva estd no fato de que assim como
os direitos fundamentais do cidaddo, o bem-estar da comunidade e a prevencéo e
repressdo criminal também possuem assento constitucional e ndo podem ser
sacrificados por uma concepcao puramente individualista. Os direitos fundamentais,
enquanto valores constitucionais, ndo sdo absolutos nem ilimitados, visto que a
comunidade néo se limita a reconhecer o valor da liberdade: liga os direitos a uma
ideia de responsabilidade e integra-os no conjunto de valores comunitarios,
afigurando-se constitucionalmente licito ao legislador ordinario restringir certos
direitos de individuos pertencentes a organizacfes criminosas que claramente
colocam em risco os direitos fundamentais da sociedade.”

Nesse sentido, entende Suzana de Toledo Barros que:

[...] as colisdes de direitos fundamentais podem envolver direitos individuais e bens
juridicos da comunidade, faz referéncia a denominada “cldusula da comunidade”,
através da qual os direitos individuais estdo sempre limitados, desde que coloquem
em perigo bens juridicos necessarios a existéncia da comunidade; contudo, para a
sua consideragdo, impde-se a ponderacdo dos valores constitucionais diante de um
caso concreto, para que sejam evitados os efeitos catastroficos de clausula gerais
permissivas de uma acdo estatal visando restringir direitos fundamentais, como

aquelas do tipo “em razdo de seguranga publica” ou “para assegurar a moralidade
9 17

publica”.

Apesar de serem necessarias novas formas de investigacao contra o crime organizado,
é preciso encontrar-se um ponto de equilibrio entre os interesses do Estado e os direitos
individuais durante a repressdo a criminalidade organizada. Atualmente, este ponto de
equilibrio € um dos maiores desafios enfrentados pelo processo penal, pois tanto o crime
organizado quanto as ac¢Ges para combaté-lo sdo um perigo para a Democracia. De um lado,
tem-se o crime organizado que espalha seus tentaculos por todos os 6rgédos publicos de forma
a garantir os seus interesses, ja, de outro, tem-se a relativizacao dos direitos fundamentais para
que se tenha uma efetiva investigacdo deste fendmeno social. Ambos, Estado e crime
organizado, podem ser um risco a Democracia, razdo pela qual se faz necessario encontrar um
ponto de equilibrio, pois tanto ndo ha direitos fundamentais absolutos como ndo se pode ter
um Estado com poderes ilimitados. A historia mundial contém indmeros exemplos de

restricbes aos direitos fundamentais em razdo de interesse do Estado, o que implica

76 i

Ibid, p. 213.
" BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 167-168.
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reconhecer que a matéria deve ser tratada com extrema cautela tanto pelo legislador quanto
pelo juiz da causa.

A restricdo de direitos por parte do Estado deve ter um limite absoluto, o qual,
atualmente, € tido como sendo a inviolabilidade da vida humana e a integridade fisica e moral
dos investigados. José Miguel Sardinha® entende ser impossivel uma lei que seja restritiva a
ponto de prejudicar o direito & vida e a integridade fisica dos cidad&os, pois assim estaria
violando a ideia de dignidade da pessoa humana, que faz parte do chamado ndcleo essencial
dos direitos, liberdades e garantias do todo e qualquer sistema constitucional de direitos

fundamentais.

3.3.3 Meios de busca de provas em relacéo ao crime organizado

Conforme ja mencionado, os meios convencionais de obtencdo de prova nao sao
suficientes contra o crime organizado, razdo pela qual foi preciso o desenvolvimento de novas
formas de obtencéo de prova, as quais sejam eficazes contra estas empresas criminosas.

Entre estas novas formas de investigacdo sdo possiveis citar a colaboracdo premiada; a
acao controlada; o acesso a registros, dados cadastrais e documentos; a captacdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, Opticos e acusticos; as interceptacdes de comunicacdes telefonica e
telematicas; e o afastamento de sigilos financeiro, bancério e fiscal.

3.3.3.1 A colaboracéo premiada

A colaboracdo premiada, tambem conhecida como cooperacdo processual, é
basicamente um “acordo” entre as partes, ou seja, entre 0 Ministério Publico e o investigado
ou membro de uma organizagdo criminosa que voluntariamente se dispbe a prestar
informacdes a Justica.

O termo acordo para a colaboracdo premiada é utilizado de forma errada, pois a
colaboracéo nédo se concretiza com a simples proposta do Ministério Publico e a anuéncia do
colaborador. A cooperacdo, na realidade, envolve uma terceira parte que pode ou ndo aceita-
la: 0 juiz. O magistrado néo participa da “negociagdo” entre as partes, mas recebe os termos
da cooperacéo e decide se concedera ou ndo algum beneficio como troca.

A cooperacdo se d& ainda na fase da investigacdo criminal e tem duas funces: a

" SILVA, op. cit., p. 44-45
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preventiva e a repressiva. A colaboracdo preventiva é aquela em que o integrante da
organizacdo criminosa confessa as autoridades todos os seus crimes e ainda ajuda a evitar que
novos delitos se concretizem. Ja a colaboracdo repressiva é aquela na qual o cooperador
assiste concretamente as autoridades a coletar provas contras os demais integrantes da
organizacéo, de forma a possibilitar a prisio dos demais.”

H& quem diga que a utilizagdo da colaboracdo premiada seria uma prética antiética.

Marcelo Mendroni discorda desse entendimento:

N&o concordamos com este raciocinio porque se busca exatamente a aplicacdo de
um instrumento previsto em lei — trazido, portanto, ao mundo juridico, que tem a
finalidade de tornar mais eficiente a aplicacdo da justica, exatamente nos casos
considerados mais graves, que abalem de forma mais agressiva a ordem publica.
Permite-se a afrouxamento de uma punicdo pela facilitacdo da acdo da justica em
face do objeto de coibir a continuidade ou majoragéo da préatica criminosa de maior
vulto e/ou intensidade. Bem aplicado, torna a investigagdo mais rapida e mais
eficiente. Além do mais, pode-se considerar que a “ética” seja um valor moral de
menor agressividade do que a prética de um crime, ou melhor, do crime que
comporta a aplicacdo da medida de delacdo premiada. Na hipdtese do confronto de
ambos, ndo parece incoerente sacrificar topicos de ética em troca de restauragdo da
ordem publica abalada pela pratica do crime grave.*

De outro lado, também, ndo se fere o principio da proporcionalidade ou da igualdade
guando se aplicam penas diferenciadas a criminosos que praticaram 0 mesmo crime,
conforme o previsto no art. 59 do Codigo Penal.

Outro ponto levantado seriam as falsas delacdes por parte do cooperador, o qual, com
a intencdo de prejudicar os seus companheiros, imputar-lhes-ia falsos delitos. Para lidar com
essa situacdo, esta previsto, no Codigo Penal, no artigo 339, que dispBe sobre a denunciacao
caluniosa. Também a callnia prevista no artigo 138 desse mesmo diploma legal e, quando se
tratar da apuracdo de crimes do crime organizado, a falsa imputacdo de crime a outros
integrantes pode ser adequada com o art. 2°, §1° da lei 12.850/13, que trata do crime de
obstrucdo a justica, além do art. 19 dessa mesma lei, que trata do crime de falsa imputacéo de
crime a pessoa que sabe ser inocente ou revelar informacgdes sobre a organizagdo que sabe se
inveridica, isso tudo sob o pretexto de colaboragdo com a justica.

A colaboracdo premiada ja é largamente utilizada em paises como a Inglaterra, 0s
EUA, a Italia e a Espanha.

No pais inglés, a delacdo premiada foi empregada pela primeira vez em 1775, quando
0 juiz entendeu admissivel o testemunho de um dos acusados contra os cumplices do crime e,

em troca dessa cooperagdo, o colaborador saiu impune do crime. Nesse pais, o colaborador é

 Ibid, p. 52
% MEDRONI, op. cit., p. 132.
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conhecido como crown witness, podendo-se entender, em uma tradugdo livre, como
“testemunha da coroa”, ou seja, a testemunha teria algo parecido com fé publica.

Nos EUA, a colaboracdo premiada também tem sido largamente utilizada,
principalmente em casos envolvendo a mafia italo-americana, nos quais se ofereciam acordos
em troca de denuncias que levassem os chefdes a prisdo. Grande parte dos integrantes de
organizagOes criminosas que aceitam testemunhar recebem a oferta para entrar no Witness
Security Program, famoso Programa de Protecéo a Testemunhas, criado na década de 1970 e
gerido desde aquela época pelos U.S. Marshals — agéncia federal que tem a funcédo de além do
servico de protecdo a testemunha, também de escoltar presos da justica federal, de resgatar
presos e de gerenciar bens apreendidos de empresas criminosas. Desde a sua criagdo, 0
programa ja protegeu cerca de 6.800 testemunhas.

Na Itdlia, o caso mais famoso de colaboracdo premiada ocorreu durante o
Maxiprocesso, no qual dois ex-mafiosos, Tommaso Buscetta e Salvatore Contorno,
testemunharam contra seus ex-companheiros, levando 474 réus a julgamento. Em troca de
seus testemunhos, os dois pentitis entraram no Witness Security Program americano, pois, a
época, a Italia estava carente de um programa com aqueles moldes. Cabe destacar aqui 0
esforgo extra-humano do magistrado Giovanni Falcone, o qual fora abandonado pelo Estado
Italiano, sociedade e até mesmo pelos seus proprios companheiros de profissdo, para que o
processo fosse adiante e a luta contra a Méfia ndo morresse por desinteresse de alguns.
Falcone, inclusive, negociou com o0 Governo Americano a insercdo dos dois colaboradores no
Programa de Protecdo a Testemunhas, algo impensavel a época, sendo eles parte dos poucos
estrangeiros que ingressaram no programa americano.

Além do direito interno de inimeros paises, a colaboracdo premiada também esta
prevista na Convencdo das Nagbes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, de
2000, na qual, mais precisamente no seu artigo 26, item 2, esta previsto que cada Estado Parte
podera reduzir a pena do acusado que cooperar de forma substancial nas investigacdes ou no
julgamento dos autores de infragdes constantes na Convencdo. Esta previsdo mostra, mais
uma vez, o esforco e a tendéncia mundial na busca de meios eficazes de combate ao crime
organizado.

A colaboracdo premiada, no direito brasileiro, estd prevista em inumeras leis, tais
como na lei de lavagem de dinheiro (Lei 9.613/1998, alterada pela lei n° 12.683/2012), na lei
de crime hediondos (Lei n° 8.072/1990), na lei dos crimes contra a ordem tributéria,
econdmica e relagdes de consumo (lei 8.137/1990), no crime de extorsdo mediante sequestro
(art. 159, 84° do Cadigo Penal, inserido pela lei n° 9.269/1996), na lei de toxicos (lei
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n°® 11.343/2006) e na lei de combate ao crime organizado (lei 12.850/2012).

No Brasil, a primeira tentativa de disciplina da colaboragédo premiada na sua real
dimensdo, e ndo apenas como um meio de perddo judicial ou reducéo de pena, deu-se com a
Lei n° 9.807/1999, antiga lei que tratava sobre o trafico ilicito de produtos entorpecentes.
Com a lei 12.850/2012, o instituto da colaboracdo premiada fora colocada em pratica em sua
real dimenséo.

A colaboracdo premiada pode se dar em trés momentos. Na fase pré-processual, o que
pode implicar na discricionariedade regrada na propositura da acdo penal. Pode ser na fase
judicial, isto é, durante o processo propriamente dito, a requerimento da parte, conforme
previsto no caput do art. 2°. E, também, na fase pds-processual, quando ja iniciada a execucdo
da pena.

O art. 4° da lei n° 12.850/2012 disciplina os pressupostos de validade da colaboracao
premiada. S&o eles: a efetividade e eficacia da colaboragdo e a voluntariedade do colaborador.

A voluntariedade do colaborador é o ponto mais sensivel no plano prético da
cooperacdo. Para dar inicio a colaboracdo, é necessario que o acusado se prontifique a
cooperar com as autoridades, primeiramente, porque, da mesma forma como é possivel a
ocorréncia de excessos durante a extracdo de confissdo durante as investigacoes, € possivel
que ocorram excessos na busca de uma colaboracao eficiente, o que, inevitavelmente, levara a
ilicitude das provas obtidas a partir da cooperacdo. O colaborador investigado fica altamente
vulneravel durante a cooperagdo, tanto pelo risco que corre com a organiza¢do criminosa
guanto pelos excessos que podem ocorrer por parte das autoridades, por isso, € extremamente
necessario que o juiz responsavel pelo caso participe de todos os momentos em que o
colaborador agir. E interessante também pelo fato de mais tarde o testemunho do colaborador
ter maior valoracdo diante do juizo. Por isso, além da participagdo do juiz, faz-se necesséria a
presenca do defensor do colaborador para que o ato seja regular, sobretudo quanto a livre
iniciativa do colaborador.

O segundo pressuposto necessario para que a colaboracdo premiada se efetive é o da

efetiva cooperacdo, o qual, segundo Eduardo Araujo da Silva,

[...] consiste no seu dever de colaborar de forma permanente com as autoridades,
colocando-se integralmente a sua disposicdo para a elucidacdo dos fatos
investigados. Isso implica a necessidade de comparecer perante a autoridade policial
ou judicial todas as vezes que for solicitada a sua presenca, ou ainda acompanhar
atos de diligéncias, quando necessario.®

Ainda para Eduardo Araujo da Silva esse € um requisito sensivel, pois nem sempre é

81 SILVA, op. cit., p. 57-58.
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possivel classificar com precisdo em que propor¢des o cooperador estd ajudando as
autoridades.

O terceiro pressuposto necessario para a efetivacdo da colaboracdo € a eficicia das
declaragfes, previstas nos incisos do art. 4° da Lei 12.850/12, como identificar os integrantes
da organizacdo, revelar a estrutura hierarquica e a divisao de tarefas e prevenir delitos futuros
cometidos. No entanto, ndo é necessario que se cumpram todos os incisos do referido artigo,
mas sim, apenas, um dos incisos ja se faz suficiente para a configuracdo do instituto da
colaboracdo premiada. Por isso, a colaboracéo sobre fatos que ndo tenham importancia sobre
o vital funcionamento da organizacdo criminosa ou fatos secundarios ndo ddo razdo para a
concessdo do beneficio. Entretanto é importante que se ndo se confunda efetividade com
eficacia das declaragdes, pois pode ser que o cooperador preste efetivo auxilio as autoridades
sem que essa ajuda possa resultar em nenhum avanco efetivo nas investigacdes. No
entendimento de David Teixeira Azevedo, neste caso, deve-se conceder, pelo menos, uma
diminuico de pena do colaborador.®

O quarto e ultimo pressuposto necessario para que se configure o instituto da
colaboracdo premiada sdo as circunstancias favoraveis, disciplinadas no art. 4°, 81° da Lei
12.850/2012, o qual dispde que “a concessdo do beneficio levara em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato
criminoso e a eficacia da colaboracdo”. Portanto, ¢ necessario que se faca uma analise
criteriosa acerca do acusado que deseja ser colaborador e dos crimes 0s quais 0 mesmo tenha
participado.

Apos o entendimento de que ha a possibilidade de fazer o acordo de colaboracdo com
0 investigado, o delegado de policia ou o representante do Ministério Publico tém
legitimidade para requerer ou representar ao juiz sobre o pedido de concessdo de perdao
judicial ao cooperador. Em face do art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal, o dispositivo da
lei 12.850/2012 que concede também ao delegado de policia a possibilidade de firmar o
acordo de colaboracdo € inconstitucional. Portanto, apenas o representante do Ministério
Publico pode dispor da possibilidade de oferecer o acordo de colaboracdo ao investigado,
mediante a homologacéo judicial.®®

O acordo de colaboracéo entre o Ministério Publico e o colaborador pode ser realizado
a qualquer tempo no processo, e até mesmo antes.

Quando realizado na fase pré-processual, o prazo para o oferecimento da denlncia

8 1bid, loc. cit.
% Ibid, p. 59
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pode ser suspenso por 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo, até que sejam cumpridas
as medidas da colaboracdo. O objetivo desta medida é aumentar o tempo de investigacao
sobre a organizacédo criminosa. O acordo de colaboracao na fase de investigacdo pode ter duas
consequéncias: a auséncia de oferecimento da denuncia ou a concessao de perddo judicial na
sentenca.

Na fase processual, o acordo pode ser realizado, a pedido, a qualquer tempo. As partes
deverdo apresentar o acordo ao juiz para que seja homologado. No acordo, deve ser feito o
pedido de perdédo judicial ou reducdo de pena, podendo ser realizado em audiéncia judicial,
guando cumpridos 0s requisitos.

Na fase pos-processual, isto €, durante a execucdo da pena, é possivel a realizacdo de
um acordo de colaboracio apenas para fins de reduco de pena ou progressdo de regime. E
necessario se ter cautela nesta fase processual, pois alguns condenados tentam realizar
acordos que, em relagéo aos seus fins, sdo ineficazes para a justica.

Apbs confeccionado o acordo de colaboragio, inicia-se a cooperacio do investigado. E
necessario ter-se extrema cautela com a valoracdo da palavra do colaborador, conforme se
pode depreender do art. 4°, 8§16, no qual esta expresso que nenhuma sentenca condenatdria
sera proferida com base apenas nas declaragdes do cooperador, de modo que sdo necessarias
outras provas que confirmem os fatos declarados. Embora esteja sujeito ao compromisso legal
de dizer a verdade e ainda suscetivel ao crime de falsa colaborac&o, € necessario ter-se grande
cautela com as declaragdes do colaborador, pois, por se tratar de crime organizado, as
informacdes repassadas podem estar viciadas, induzindo ao erro toda uma investigacdo. Dessa
forma, toda declaracéo do colaborador deve passar por rigoroso controle por parte do tribunal.

A protecdo do colaborador e seus familiares é de suma importancia para a justica, pois,
além de elucidar inameros crimes nado resolvidos, ganha credibilidade por conseguir proteger
aquele que se disps a ajudar a justica. O artigo 5° da Lei 12.850/12 lista os direitos do agente
colaborador, entre eles estdo ter seu nome, qualificacdo, imagem e demais informacoes
preservados; ser conduzido separadamente dos correus; participar de audiéncias sem contato
visual com o0s outros acusados. Por causa da cultura de supressdo de provas do crime
organizado, caracteristica importante, é necessario manter em seguranca o colaborador e seus
familiares, pois a prova oral estd entre 0s mais importantes meios de prova contra as
organizacOes criminosas. Muitas vezes, devido ao risco ocasionado pelo deslocamento do
colaborador, este é ouvido a distancia, em audiéncia telematica, ndo se colocando em risco,

assim, nem o colaborador nem seus familiares.
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3.3.3.2 A acdo controlada

A acdo controlada, também conhecida como entrega vigiada, consiste no retardamento
estratégico e na espera do melhor momento para a acdo policial, de modo que, em um
primeiro momento, evita-se a prisdo de integrantes da organizacdo criminosas, mesmo que
estejam cometendo crimes em flagrante, de forma a aguardar o momento mais propicio para a
prisdo, quando sera possivel prender integrantes mais influentes da organizacao ou até mesmo
os seus lideres. Cada vez mais é aceitdvel aos agentes policiais retardarem a agdo para,
controlando a situacdo, tentar prender o chefe. Exemplo bastante préatico é o trafico de drogas
em que a Policia deixa de prender o “traficante de esquina” para tentar prender o fornecedor
do material entorpecente.

Em conjunto com o art. 303 do Codigo de Processo Penal, o qual prevé o flagrante
delito enquanto ndo cessar a permanéncia da conduta criminosa, da acdo controlada surge a
expressao “flagrante prorrogado” ou “retardado”, que, basicamente, ¢ o controle do momento
em que serd realizado o flagrante do individuo.

A previsao legal desta técnica investigativa de obtencdo de prova, evita que 0s agentes
policiais sejam responsabilizados penalmente pelo crime de prevaricagdo, pois, na verdade,
retardaram ou deixaram, deliberadamente, de agir frente a uma pratica delituosa em curso. A
acdo de retardar a prisdo visa uma maior possibilidade de éxito na obtencdo de provas por
causa da espera para 0 melhor momento de acdo. A Convencdo das Nag¢bes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional prevé, também, entre os métodos especiais de investigacao,
a acdo controlada. A Convencao das NacBes Unidas contra a Corrupcdo também prevé a

utilizacdo da entrega vigiada, no artigo 2, item “i”, a qual ¢ compreendida como

[...] a técnica consistente em permitir que remessas ilicitas ou suspeitas saiam do
territério de um ou mais Estados, o atravessem ou entrem nele, com o conhecimento
e sob a supervisdo de suas autoridades competentes, com o fim de investigar um
delito e identificar as pessoas envolvidas em sua ocorréncia.®*

O legislador brasileiro ja previra a a¢do controlada na revogada lei de combate ao
crime organizado, Lei n°® 9.034/1995, e também na revogada lei de drogas, Lei n°
10.409/2002, na qual o agente policial poderia ndo atuar em relacdo a toxicos que
transitassem pelo territorio brasileiro, com fins de obtengdo de melhores provas ou
colaboracdo com outros paises, desde que sob supervisdo policial.

A atual Lei de Drogas, Lei 11.343/2006, exige que a acdo controlada seja autorizada

8 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm
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pelo judiciario, apds ouvido o Ministério Publico. E pertinente destacar que a autorizagio
judicial se faz necesséria, primeiramente, para definir o inicio da a¢do controlada, segundo,
porque, por exemplo, imagine-se que um grupo de maus policiais da guarida ou prote¢do a um
grupo criminoso, caso ndo tenham autorizacdo judicial, se descobertos durante o
acobertamento, podem alegar que estavam em uma agéo controlada. Portanto, salvo em casos
em que o policial demonstre que ndo havia tempo habil para a autorizacdo judicial, é
necessaria a autorizagdo por parte do judiciario para a seguranca dos direitos dos investigados
e, principalmente, para a regular obtencdo das provas, de forma a serem regularmente
admitidas em juizo.

A lei de combate ao crime organizado, Lei n° 12.850/2012, também prevé a acédo
controlada como meio de obtencdo de prova e, da mesma forma como a lei de drogas,
necessita de autorizacdo judicial. Note-se que o artigo que trata da acdo controlada,
possivelmente, esteja eivado de inconstitucionalidade, pois permite também que seja a acéo
controlada realizada também no ambito administrativo, por agente da Receita Federal, o que
vai de encontro ao artigo 144, §1°, inciso |, e §4°, da Constituicio Federal.®®

A lei de combate ao crime organizado exige dois pressupostos para que a acdo
controlada seja considerada regular: a observacdo e o acompanhamento da acdo dos
investigados e a prévia autorizacdo judicial, previstos, respectivamente, art. 8°, caput e seu
81°. Os agentes policiais ndo deverdo sair da passividade das condutas, ou seja, deverdo
apenas observar 0s acontecimentos sem interferéncia alguma, pois, dessa forma, poderao ser
acusado de provocar as situagdes em que os crimes foram cometidos, configurando flagrante
preparado. Além de ndo interferirem nas a¢Ges dos investigados, os policiais ndo deverdo agir
de forma a violar principios constitucionais, desde que nao tenham autorizacao judicial e nao
possam prorrogar a agao policial por tempo indeterminado, sob pena de levantarem suspeitas
sobre o real interesse no atraso da acdo policial. Quanto ao requisito necessario da autorizagdo
judicial, este se faz necessario porque a acdo controlada pode, muitas vezes, atingir direitos
constitucionais, como a privacidade e a intimidade, além de evitar eventuais excessos que
possam ser cometidos durante as investigagdes, de modo que, assim, as provas obtidas pelos
agentes policiais terdo maior idoneidade quando apresentadas ao magistrado. Sem contar que,
caso os policiais sejam acusados de prevaricacdo, estardo amparados por uma autorizacao

judicial.

8 0 art. 144 da Constituicdo Federal reserva as Policias Judiciérias a fungdo da obtengéo de provas, por isso, é
vedado aos agentes da Receita Federal agirem no &mbito administrativo para a obtencdo de prova.
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3.3.3.3 Outros meios de prova

Além dos meios de obtencdo de prova ja expostos - colaboracdo premiada e acao
controlada -, e da infiltracdo de agentes policiais que sera trabalhada no préximo capitulo, ha
ainda outras formas de obtencdo de provas sobre o crime organizado, como 0 acesso a
registros, dados cadastrais, documentos e informacgOes; a captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, oOpticos e acusticos; as interceptacdes de comunicacdes telefonicas e
telematicas; o afastamento de sigilos bancarios, financeiro e fiscal; e a cooperacdo entre

agéncias.

3.3.3.3.1 O acesso a registros, dados cadastrais, documentos e informacoes

O art. 15 da Lei n. 12.850/2012 trata do acesso a registros, dados cadastrais,
documentos e informacg6es contidas no cadastro de empresas. O dispositivo legal estabelece
que podem ser requisitados apenas dados relativos a qualificacdo pessoal, a filiacdo e ao
endereco mantido por empresas. Nada além desses dados devem liberados aos investigadores,
pois implicardo indevida invasdo a vida privada da pessoa investigada. Por outro lado, se
houver autorizacdo judicial, qualquer uma dessas informag6es que invade a vida privada do
cidaddo pode ser liberada pelas empresas sobre o individuo. Caso haja qualquer resisténcia
por parte da empresa em divulgar estes dados solicitados pelo Ministério Publico, pelo juiz ou
pelo delegado de policia, nos termos do art. 21 da mesma lei, podera ser recusada a liberacéo
de dados para a autoridade que os solicitar.

O artigo seguinte trata sobre a liberacao de informacdes contidas no banco de dados de
empresas de transporte, tanto de reservas quanto de registro de viagens. Tendo em mente a
grandiosidade das a¢des do crime organizado, € razoavel imaginar que alguns integrantes
dessas organizacdes viajam frequentemente para manter seus negocios ilicitos, de modo que
essas informagdes tornam-se vitais para a elucidacdo do tamanho dos tentaculos da
organizacao no pais e no exterior.

Por fim, o artigo 17 trata sobre os registros que as empresas concessionarias
telefénicas deverdo manter a disposicédo das autoridades, dados estes que conterdo o numero
de telefone de origem e o numero de destino de cada ligacdo internacional, interurbana e
local. Com certeza, nesse quesito havera invasdo estatal na vida privada, razdo pela qual,

apenas mediante ordem judicial fundamentada, estas informacdes que violam a intimidade do
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investigado podem ser reveladas.

3.3.3.3.2 A captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos e acusticos

A captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos e acusticos também é uma
forma bastante comum de obtencdo de prova contra o crime organizado. Essa forma de
obtencdo de prova permitiu a prisdo de Toto Riina, mafioso italiano foragido por mais de 27
anos e se trata de medida que é encontrada também em outros ordenamentos juridicos, como
o italiano, americano, alemé&o e francés.

Faz-se pertinente a descricdo de Eduardo Araujo da Silva sobre essa medida

investigatdria:

Na pratica, o instituto permite que os agentes da policia ou eventualmente do
Ministério Publico, mediante prévia autorizacdo judicial, instalem aparelhos de
gravacdo de som e imagem em ambientes fechados (residéncias, locais de trabalho,
estabelecimentos prisionais etc) ou abertos (ruas, pracas, jardins pablicos etc.), com
finalidade de ndo apenas gravar os didlogos travados entre os investigados (sinais
acusticos), mas também de filmar as condutas por eles desenvolvidas (sinais
Opticos). Ainda poderdo os policiais registrar sinais emitidos através de aparelhos de
comunicacdo, como radios transmissores (sinais eletromagnéticos), que
tecnicamente ndo se enquadram no conceito de comunicagdo telefonica, informética
ou telemética.®®

Este modelo de medida investigativa tem grande importancia porque é possivel,
muitas vezes, a gravacao de conversas entre integrantes da organizacdo criminosa e até a
gravacao de imagens, com ou sem audio, envolvendo a préatica de crimes, tendo, entdo, grande
valoracdo da prova obtida.

Embora essa medida investigativa esteja prevista na Lei n°® 9.034/1995, deixou o
legislador de disciplina-la, ndo regularizando a medida em nenhuma secéo da Lei de Combate
ao Crime Organizado. Portanto, sem uma disciplina especifica por parte do legislador, o0 mais
racional a se fazer é, por analogia, aplicar as cautelas contidas na lei que disciplina a
interceptacdo de ligacGes telefénicas, pois da mesma forma sdo dois meios de violagdo a
intimidade e a vida privada dos investigados. Dessa forma, ao autorizar um terceiro a gravar
conversas, acles e comunicacdes de terceiros sem o seu consentimento, possivelmente teve o
legislador a intencdo de pauta-lo pelo principio da proporcionalidade, ante a sua inegavel

potencialidade lesiva.

8 SILVA, op. cit., p. 109
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3.3.3.3.3 As interceptacBes de comunicacdes telefonicas e teleméticas

As interceptacbes de comunicacgdes telefonicas e telematicas provavelmente sdo a
forma mais eficiente e importante no combate ao crime organizado. Embora normalmente os
grandes chefes raramente utilizem telefones ou quando utilizam, dificilmente falam de seus
negdcios escusos, sempre é possivel adquirir valiosas informagdes através da interceptacdo
telefénica dos numeros pertencentes aos integrantes destas organizacGes. Este meio de
obtencdo de prova, por Gbvio, restringe o direito constitucional a intimidade do investigado,
de modo que é sempre necessaria a autorizacdo judicial para realizar a interceptacdo. Para que
seja aprovada a interceptacdo, é necessario que se tenham indicios suficientes de autoria ou de
participacdo do titular do terminal telefénico a ser interceptado, que seja demonstrada a
impossibilidade de utilizar-se de outro meio de obtencdo de prova e que a infracdo cometida
supostamente pelo investigado seja punida com reclusé&o.

Quando for possivel a utilizacdo de outro meio para obter as provas que seja menos
gravoso aos direitos constitucionais do investigado, a interceptacao telefonica deve ficar em
segundo plano, até que se comprove a ineficiéncia da medida adotada. As interceptacdes
telefonicas, pela lei, sdo autorizadas pelo prazo de 15 (quinze) dias, sem prejuizo de
necessarias renovacgdes desde que com novos pedidos fundamentados.

Por razBes Obvias, os pedidos de interceptacBes telefonicas, diligéncias, gravacdes e
transcricGes devem permanecer em sigilo durante as investigacdes, inclusive processados em
autos apartados para manter em sigilo a privacidade do cidaddo investigado e para nao
prejudicar as investigaces em curso. O sigilo, no entanto, ndo deve ser estendido até a fase
processual, pois dessa forma seria uma grave ofensa ao devido processo legal.

Com o advento da tecnologia os meios de comunicacdo evoluiram, de modo que,
atualmente, muitas organizacGes criminosas deixaram de utilizar telefones e passaram a
utilizar meios de comunicacdo pela internet, como o Skype e e-mail. Por analogia, nada
impede a interceptagdo das comunicagdes realizadas por meio da internet, desde que mediante
autorizac&o judicial, inclusive, a maioria das comunicacgdes por internet j& vém transcritas.

A possibilidade de sucesso das interceptagdes telefénicas é, com certeza, maior que o
dos outros meios de investigacdo de crime organizado. A maioria das organizagdes criminosas
é blindada a agentes infiltrados e eventuais testemunhas, quando néo juradas pelo siléncio, sdo
ameacadas de morte, desistindo de testemunhar. Os informantes, também, sofrem o mesmo

problema das testemunhas. Assim, muitas vezes, as interceptacdes telefonicas sdo a Unica



60

forma de penetrar em uma organizagdo, conseguindo-se, por um meio de prova com forte

valor probatorio, sem interpretacGes de individuos, testemunhas ou agentes infiltrados.

3.3.3.3.4 O afastamento de sigilos bancarios, financeiro e fiscal

Outra forma de investigacdo é o afastamento de sigilo financeiro, bancario e fiscal do
investigado, pois, ndo raras as vezes, a evolucdo patrimonial do investigado esta diretamente
ligada ao enriquecimento ilicito, principalmente quando os investigados sdo funcionarios
publicos.

O sigilo bancéario é uma obrigacdo que os bancos tém de ndo divulgar as informacdes
gue contém dados do individuo, salvo com justa causa. Esse direito do cidaddo pode ser
extraido do direito a intimidade. As movimentacdes bancéarias, financeiras e patrimoniais
podem mostrar detalhes intimos da vida privada do cidaddo. No entanto, quando houver
interesse publico, como a investigacdo de uma infracdo penal, superior ao direito a intimidade
do investigado, porque nenhum direito é absoluto, a balanca deve pesar para o interesse
publico. Por ferir direito fundamental, a quebra do sigilo bancério, fiscal e patrimonial ndo
pode prescindir de decisdo judicial fundamentada, de modo que, quando autorizada, deve o
juiz, também, definir as pessoas que devem ser atingidas pela medida e o prazo das
informagdes.

A Lei Complementar n°® 105/2001, que “dispde sobre o sigilo das operagdes de
institui¢des financeiras”, traz um rol exemplificativo, igual ao apresentado na Lei de Combate
aos Crimes de Lavagem de Dinheiro, sobre os crimes que ensejam a quebra de sigilo
bancario. A lavagem de dinheiro e o sigilo bancério, de certa forma, andam juntos na
conversao de bens, tanto na lavagem como na reciclagem de dinheiro. Dessa forma, baseado
no rol exemplificativo, que traz apenas crimes mais graves, nao é todo crime que enseja a
quebra do sigilo bancario.

A quebra de sigilo bancario de empresas € algo que deve ser considerado, pois é
bastante comum que empresas sejam utilizadas para a lavagem de dinheiro para organizagoes
criminosas. As empresas de fachada normalmente mesclam o dinheiro licito de sua atividade

fim com o dinheiro ilicito advindo da organizacdo criminosa.
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3.3.3.3.5 A cooperacdo entre agéncias

Por fim, outra forma de investigacao e obtencéo de prova prevista na Lei de Combate
ao Crime Organizado € a cooperacdo entre instituicdes, publicas e privadas, nacionais e
internacionais. Este meio ndo tem por fim a obtencdo direta de provas, mas sim, possibilitar a
obtengédo de provas mediante o conjunto das informagGes compartilhadas. O ideal seria, por
parte do poder publico, a criacdo de um banco de dados nacional, integrado com 6rgéos
estaduais, que contivesse dados sobre organizacGes criminosas, empresas suspeitas e seus

socios e fatos comprovadamente ligados as organizagdes criminosas.
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4 A ATUACAO DO AGENTE INFILTRADO NAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS
EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo tratara especificamente do instituto da infiltracdo policial em
organizagOes criminosas. Dividido em dois itens, o primeiro abrangera a atuacao do agente
infiltrado nas organizacgdes criminosas, no qual se discorrerd, primeiramente, sobre o conceito
de infiltragc&o policial, sobre os aspectos processuais da autoriza¢do para a infiltragdo policial
nas organizacdes criminosas e sobre os direitos e deveres do agente policial infiltrado. No
segundo item, tratar-se-a da aplicacdo do principio da proporcionalidade na analise da atuacdo
do agente infiltrado, ou seja, partindo-se da aplicacdo desse principio no direito penal e
processual penal, discorrer-se-a sobre os limites da atuagdo do agente infiltrado, sobre a
valoracdo da prova obtida pelo agente infiltrado e sobre os desvios de conduta do agente

infiltrado, todos a luz do principio da proporcionalidade.

4.2 A ATUACAO DO AGENTE INFILTRADO NAS ORGANIZAC@ES CRIMINOSAS
4.2.1 Conceito de infiltracéo policial

A infiltracdo policial consiste, basicamente, na integracdo de um agente policial ou de
servico de inteligéncia, com prévia autorizacdo judicial, a uma organizacdo criminosa, o qual
passara a agir como se fosse um de seus integrantes, participando das suas atividades diarias,
das conversas, das tomadas de decisdes e também da execucdo de a¢bes criminosas, por meio
das quais tera melhores condicBes de compreendé-la e, consequentemente, combaté-la
mediante o repasse de informacdo as autoridades.®’

Para Eduardo Araujo da Silva a infiltragéo policial

Consiste numa técnica de investigacdo criminal ou de obtencdo de prova, através da
qual um agente do Estado, mediante prévia autorizacdo judicial, se infiltra numa
organizacdo criminosa, simulando a condicdo de integrante, para obter informages

a respeito de seu funcionamento.®®
Ainda segundo esse autor, essa técnica de investigacdo contém trés caracteristicas
fundamentais: a dissimulacdo, que seria a ocultacdo por parte do agente de sua condicdo
oficial de agente do Estado e a sua real intencdo; o engano, com o qual o agente infiltrado

obtera a confianga dos reais agentes criminosos da organizagdo; e, a interagdo, na qual o

8 MENDRONI, op. cit., p. 184
8 SILVA, op. cit., p. 92
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agente policial infiltrado necessitara ter uma relagdo direta com os integrantes-autores em
potencial .2
A ONU, em documento publicado para dar suporte a Conferéncia das Na¢des Unidas

para o combate ao Crime Transnacional Organizado, define agente infiltrado como

Um agente infiltrado ou oficial infiltrado é um oficial da lei que finge ser um
criminoso para o fim de obter informacdes, tipicamente pela infiltracdo em uma
organizacdo criminosa. O maximo de cuidado deve ser tomado para avaliar 0s riscos
devido ao enorme perigo e dificuldades inerentes a questdo e somente policiais
adequadamente treinados deveriam ser empregados para tal finalidade.*

A infiltracdo policial tem por finalidade principal dar maior eficacia as investigacdes
criminais, identificando, neutralizando e destruindo as estruturas de macro criminalidade que
ameacam as instituicdes democraticas. Por outro lado, essa forma de obtencdo de prova esta
longe de ser comemorada, pois, para muitos, o agente infiltrado “estd perto de um hero6i, ao
passo que para outros ndo estd longe de um vilao™.

Uma das grandes razbes do sucesso das organizacfes criminosas é o fato de elas
conseguirem camuflar de forma eficiente as suas atividades e operagdes, tornando
extremamente dificil o acesso a informacBes que possam levar ao desmantelamento da
organizacdo. A utilizacdo deste meio extraordinario de investigacao se justifica pelo fato de
gue os meios tradicionais de investigacdo da criminalidade ndo sdo eficazes no combate a

criminalidade organizada.*

4.2.2 Aspectos processuais da autorizacdo para a infiltracdo policial nas organizacoes
criminosas

Nos artigos 10 ao 12 da Lei n. 12.850/2013, definiram-se os parametros que devem ser
seguidos para que esta importante forma de investigacdo seja devidamente autorizada pelo
Poder Judiciario e tenha efetividade na persecucdo penal.

O art. 10 dessa lei inicia com “a infiltracdo de agentes de policia em tarefas de
investigacdo”. Deste trecho depreende-se, primeiramente, que, para que se tenha uma
infiltracdo policial, € necessario que haja previamente uma investigacdo policial acerca da

organizacdo em foco. E necessario aqui se tenha instaurado o inquérito policial, neste caso,

8 SILVA, op. cit., p. 92

% http://www.unodc.org/documents/treaties/organized _crime/2013 CTOC _COP_WG7/CTOC COP WG.7
2013 2 _E.pdf

L PACHECO, p. 107.

%2 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Criminalidade
Organizada — Comentarios a lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. 12 Ed. Curitiba: Jurua, 2014, p. 184.



http://www.unodc.org/documents/treaties/organized_crime/2013_CTOC_COP_WG7/CTOC_COP_WG.7_%202013_2_E.pdf
http://www.unodc.org/documents/treaties/organized_crime/2013_CTOC_COP_WG7/CTOC_COP_WG.7_%202013_2_E.pdf
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em sigilo, para que se tenha a operacdo de infiltragdo. Com isso pretende o legislador evitar
investigagdes informais, principalmente, na forma infiltrada, a qual é de grande lesdo aos
direitos fundamentais do investigado, como a privacidade e intimidade.*

Ainda do art. 10 é possivel extrair-se que 0 sujeito ativo da infiltracdo deve,
necessariamente, ser “agente de policia”. A lei anterior que tratava sobre as investigagdes
referentes ao crime organizado, Lei 9.034/1995, trazia a permissdo para que “agentes de
inteligéncia” se infiltrassem em organizagdes criminosas, como os agentes da ABIN (Agéncia
Brasileira de Inteligéncia) e da SISBIN (Sistema Brasileiro de Inteligéncia), o que, para
muitos autores, configurava-se um erro legislativo, pela simples razéo de que estes agentes
“possuem como fun¢do precipua as atividades de inteligéncia estatal, ou sejam, aquelas
voltadas para subsidiar o Governo brasileiro e suas institui¢cGes, acerca de eventuais perigos a
preservacdo da soberania nacional”®. Por isso, atualmente, somente é possivel atuar como
agente infiltrado os integrantes das instituicdes policiais constantes no caput do art. 144% da
Constituicdo Federal. Mais especificamente, os agentes das policias federal e civil, as quais,
em nosso sistema legal, exercem a atividade de policia judiciaria®, ou seja, atuam no campo
das investigaches dos crimes, uma vez que, enquanto as policias militares atuam no
policiamento ostensivo, as policias rodoviarias e ferroviarias atuam, respectivamente, no
patrulhamento das rodovias e ferrovias.

Com base no art. 1°, 81°, da lei 12.850/2013, o nimero minimo para se configurar
organizacdo criminosa € de quatro integrantes, portanto, o agente infiltrado devera ser, pelo
menos, 0 quinto, caso contrario, ndo estard configurada a organizacao criminosa. Isto, pois,
faltara o critério objetivo do nimero de integrantes na organizacdo criminosa porque o agente
policial infiltrado “ndo €, em esséncia, um delinquente agindo contra a lei e praticando
deliberadamente e com dolo de animo delitivo™®’.

A infiltracdo policial pode ser representada pelo delegado de policia ou requerida pelo

% NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa — Comentarios & lei 12.850, de 02 de agosto de
2013. 12 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 76.
% FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 194
% BRASIL. Constituicdo da Replblica. Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal;

I11 - policia ferroviéaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.
% E necessario lembrar que as Policias Militares também desempenham as funcées de policia judiciaria no
tocante aos crimes militares praticados por seus agentes, podendo, portanto, haver a necessidade de infiltracdo
em organizagBes criminosas que envolvam policiais militares.
% FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p.194
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representante do Ministério Pablico. Quando requerida pelo 6rgdo ministerial, antes da
decisdo judicial, devera haver a manifestacdo do delegado de policia acerca da viabilidade da
operacdo de infiltracdo. Quando a representacdo partir da autoridade policial, devera o
membro do Ministério Publico manifestar-se acerca do cumprimento das exigéncias contidas
na Lei 12.850/13. O pedido devera conter, conforme o art. 11 da mesma lei, um relatério que
descreva de forma detalhada o historico investigativo, tambeém demonstrando que as outras
formas de investigacdo e obtencdo de provas menos invasivas aos direitos fundamentais
foram devidamente esgotadas e mostraram-se ineficazes. No detalhamento do caso concreto, €
necessario o apontamento de indicativos da préatica de infracdes penais, ndo é necessaria a
certeza da materialidade, mas indicios, e, se possivel e mesmo que superficiais, dados sobre as
pessoas que devem ser investigadas e os locais em que a operacdo sera desenvolvida.*®
Portanto, é proibido que seja pretendida a infiltracdo policial sob o0 argumento abstrato de
“investigar a organizagdo criminosa” ou “investigar os crimes praticados pela organizagao
criminosa”. O pedido deve, sempre, ser baseado em evidéncia ja coletada contra a
organizagdo criminosa, as quais demonstrem um minimo de atividade suspeita.*®

Apbs o pedido, cumpridas as formalidades necesséarias, vira a autorizacdo judicial. A
infiltracdo policial é um instituto que apenas poderé ser colocado em pratica, caso tenha uma
autorizacdo judicial. A art. 10 da Lei 12.850/13 prescreve que a decisdo judicial deve ser
circunstanciada, motivada e sigilosa. Circunstanciada, pois “deve abranger todas as
circunstancias e particularidades referentes ao caso concreto™'®. Motivada porque, além de
ser requisito para decisdes judiciais'®, o magistrado devera justificar o motivo pelo qual esta
autorizando a restricdo de direitos fundamentais do investigado em prol da investigacdo
policial. O sigilo é requisito dbvio, pois, caso 0 magistrado decida pela infiltracdo e esta
decisdo ndo seja sigilosa, toda a operagdo policial de infiltracdo sera colocada em risco, o que
pode acarretar, inclusive, em perigo ao policial que realizara a infiltracdo e seus familiares. A
autorizacdo judicial deve ainda restringir o campo de atuacdo do agente policial infiltrado, de
forma a legitimar a sua participagdo junto a organizacéo criminosa, além de delimitar o prazo
de duracéo da operacéo de infiltracdo e pessoas que serdo alvo dela.

Acerca da decisdo judicial que autoriza a operacdo de infiltracdo, entende Marcelo

% Ibid, p. 200

% MENDRONI, op. cit., p. 195

100 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p.196

101 BRASIL, Constituicdo da Republica. Art. 93, IX, CF - Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo.
(Sem grifo no original)
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Batlouni Mendroni que:

Pode conter, extensivamente, autorizacdo expressa para que o0 agente, sendo
favoraveis as condicdes e sem risco pessoal, apreenda documentos de qualquer
natureza, desde papéis a arquivos magnéticos; e, dispondo de equipamentos
correspondentes, realize filmagens, fotografias e escutas, ambientais e telefénicas.
Sdo meios de prova dos quais a Policia ndo pode prescindir e nada os impede, ao
contrario, tudo favorece, sejam realizados pelo agente mediante expressa e prévia
autorizacdo judicial. Seria, a contrario senso, absolutamente inviavel a necessidade
de que o agente tivesse que buscar autorizacdo judicial para cada situacdo vivida na
infiltracdo, ndo s6 pelo evidente risco de periculum in mora, mas também pela
absoluta impossibilidade fatica. Sdo também providéncias que se encaixam com o
principio da proporcionalidade, pois se o agente pode estar infiltrado no meio dos
criminosos, ndo hé razdo para que ndo possa, via de extensdo e em compatibilidade
com a sua funcdo investigativa, recolher as provas que forem possiveis a
demonstragéo cabal da situacéo criminosa vivenciada.'%

Ainda no art. 10, § 2°, € citada a obrigatoriedade de a autoridade policial fornecer ao
magistrado material que demonstre a existéncia de indicios de pratica de infracdes penais por
parte da organizacdo criminosa, as quais devem ter penas maximas superiores a quatro anos
ou sejam infracdes de carater transnacional, conforme o art. 1°, § 1°. Quando se tiver dados
acerca dos integrantes da organizacdo criminosa, estes devem ser disponibilizados para que a
persecucdo seja mais efetiva. Dessa forma, também se evita que outras pessoas além dos
investigados tenham seus direitos fundamentais afetados pela investigacdo. O § 2° ainda
inovou ao condicionar a autorizacdo da operacdo de infiltracdo policial ao exaurimento de
outras formas de investigacdo menos lesivas aos investigados. Utiliza-se, portanto, no caso da
infiltracdo policial, o critério da ultima ratio, o qual deve ser sempre aplicado aos meios
extraordinarios de investigacdo. Este é o modelo seguido pelo ordenamento juridico
argentino, o qual utiliza a infiltracdo policial junto ao principio da subsidiariedade, ou seja,
somente quando outros meios de obtenco de prova ndo funcionam.'®

O paragrafo seguinte, 8§ 3° do art. 10, trata do tempo da operacdo policial. O
dispositivo diz que a infiltracdo deve ser autorizada pelo prazo de seis meses, podendo ser
eventualmente renovada. A Lei 9.034/1995, a qual tratava sobre crime organizado e fora
revogada pela atual Lei 12.850/2013, ndo trazia a previsédo legal do prazo de duracdo da
operacdo de infiltracdo. A nova lei sobre crime organizado supre essa lacuna legislativa que
havia na lei anterior. O prazo de seis meses devera ser utilizado pelo agente infiltrado para
construir lagos e obter dados, provas e informagGes que sejam Uteis a ponto de desarticular a
organizacdo. Caso, o agente policial infiltrado ndo consiga atingir o seu objetivo durante o

prazo autorizado de seis meses, € possivel que haja a renovacdo do prazo desde que seja

192 MENDRONI, op. cit., p. 185
183 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 202
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imprescindivel para o éxito da operacdo policial, principalmente em organiza¢es de cunho
internacional, nas quais seis meses podera ser pouco tempo para se conhecer todos os
integrantes da organizacéo.

Outro quesito, constante no art. 11 da referida lei, estabelece que, se possivel, deve
constar na representacéo ou parecer policial o alcance das tarefas do agente policial infiltrado.
Sempre que possivel, a autoridade policial deverd informar ao magistrado “o que se pretende
alcancar através da utilizacédo da técnica policial de infiltracdo, os objetivos a serem atingidos,
as expectativas no tocante a busca de provas e informacfes sobre a estrutura e modus
operandi do grupo delitivo, etc”'®. Essas informacées podem ser vitais ao magistrado que
terd4 maior conteudo para refletir sobre o pedido de infiltracdo policial.

O art. 12 da mencionada lei trata, basicamente, sobre o sigilo da operacdo de
infiltracdo. O artigo comeca falando sobre o sigilo da distribuicdo dos autos ao magistrado e
que eles ndo devem conter nenhuma informacao que possa identificar a operacdo e o agente
policial que sera infiltrado na organizacdo criminosa. O sigilo, obviamente, também se
estende a nova identidade falsa que o agente infiltrado utilizard. Esta “nova” identidade
devera ser fornecida pelo Estado por meio de documentos originais, o que dard ainda mais
confiabilidade a falsa historia criada pelo agente para infiltrar-se na organizagdo. Por isso, 0
alto sigilo desta identidade se faz necessario para o sucesso da operacdo. O sigilo das
informacdes sobre o plano operacional também sdo de extrema importancia para o bom
desenvolvimento da operacdo. Estes dois pontos sdo tdo importantes que o legislador
inclusive os tipificou no art. 20 da Lei 12.850/13'.

Para André Carlos e Reis Friede, o contetdo constante no art. 12, § 3°, da Lei de
combate ao crime organizado, apesar se referir a uma operacdo de infiltracdo ja em
andamento, pode ser considerado um requisito pelo magistrado ao analisar o pedido de
infiltracdo policial. O risco ao agente infiltrado presente neste modelo de investigacdo €

enorme, razdo pela qual os autores entendem que, se

0s riscos extrapolam os niveis aceitaveis, a operacdo de infiltracdo policial sequer
devera ser objeto de representacdo (do delegado de policia) ou requerimento (do
Ministério Piblico). Caso o seja, ndo devera ser autorizada pelo magistrado.'®

%% |bid, p. 209

105 BRASIL. Lei 12.850/2013. Art. 20. Descumprir determinago de sigilo das investigacdes que envolvam a
acdo controlada e a infiltracdo de agentes: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

106 CARLOS, André; FRIEDE, Reis. Aspectos Juridico-Operacionais do Agente Infiltrado. 12 Ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2014, p. 23
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4.2.3 Os direitos do agente infiltrado

O art. 14 da Lei 12.850/2013, nos seus quatro incisos, trata sobre os direitos do agente
policial infiltrado.

O inciso I diz que o agente pode “recusar ou fazer cessar a atuagdo infiltrada”. Da
redacao do inciso é possivel extrair, quanto a voluntariedade da infiltracdo por parte do agente
policial, que € do agente a decisdo, quando convocado ou recrutado, a faculdade de aceitar ou
ndo aceitar infiltrar-se na organizacdo criminosa. A voluntariedade da aceitacdo do agente
policial é justificada pelo fato de o agente ter vontade livre e consciente de que trabalhard em
um ambiente perigoso e hostil e que devera se afastar do seio familiar, dedicar-se a rotina do
grupo criminoso e, possivelmente, praticar delitos como forma de obter a confianca da
organizacdo criminosa. Além disso, caso o Estado pudesse obrigar seus agentes a se infiltrar,
as chances de fracasso da operacdo seriam consideravelmente maiores, pois 0 agente estaria
executando uma operacao para a qual ndo esta motivado, além de, provavelmente, ndo estar
preparado, com possibilidade, inclusive, de o agente virar-se contra o Estado e comegar a
trabalhar para a organizacdo que deveria estar investigando.

Ainda no inciso | do mesmo artigo, é possivel o agente infiltrado fazer cessar a
operacdo de infiltracio. E direito do agente policial infiltrado fazer cessar a operagio de
infiltracdo quando “ocorrer alguma situacao de hostilidade e perigo no ambiente interno da
organizacdo, fatores estes que podem expor a risco eminente a integridade fisica e até mesmo
a vida do agente policial”'®’. Caso o agente policial infiltrado veja que sua identidade falsa
corre risco de ser descoberta ou qualquer outra situagdo que o impeca de continuar
trabalhando dentro da organizacdo, podera cessar a operacdo de infiltracdo, informando,
assim, o seu superior imediato, o qual comunicara o Ministério Publico e o magistrado o qual
autorizou a operacao.

O inciso Il do mesmo artigo trata especificamente da protecdo do agente policial
infiltrado, dando-lhe o direito a “ter sua identidade alterada, [...], bem como usufruir das
medidas de protecdo a testemunha”'®®. Ndo poderia ser diferente, pois se mostra fundamental
o direito do agente infiltrado de utilizar falsa identidade, porquanto, uma vez dentro da
organizacdo criminosa, deve prevalecer a lei do siléncio e quando a operacao de infiltracdo for

revelada, caso o agente ndo tenha sua identidade protegida, sua propria vida e de seus

97 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 225
108 BRASIL. Lei 12.850/2013. Art. 14, 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 protego a testemunhas.
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familiares estariam em risco. Com o artificio da identidade falsa e a utilizacdo de técnicas de
engano e dissimulacéo, o agente policial infiltrado conseguira se infiltrar com a finalidade de
obter a confianca dos integrantes da organizacdo criminosa e coletar informacGes suficientes
para a persecucdo penal. Caso necessario, o agente policial infiltrado podera também fazer de
medidas de prote¢do aplicadas no programa de protecdo a testemunha, em sua maioria
previstas na Lei n. 9.807, de 13 de julho de 1999. Seguindo este entendimento, é possivel
também estender aos familiares do agente policial infiltrado o artificio do uso de identidade
falsa e, até mesmo, da protecdo durante e apds a operacao de infiltracéo.

No inciso Il do mesmo artigo, € tratado sobre as informacGes do agente policial
infiltrado. O texto legal diz que sdo direitos do agente “ter seu nome, sua qualificagdo, sua
imagem, sua voz e demais informacfes pessoais preservadas durante a investigacdo e o
processo criminal”. Ninguém melhor que o agente que se infiltrou na organizagdo criminosa
para ajudar a acusacdo a reconstruir os fatos ocorridos durante a investigacdo, portanto seu
testemunho € suma importancia para a elucidacdo dos fatos. Interpretando o dispositivo legal,
percebe-se que o legislador preferiu preservar a identidade do agente policial que se infiltrou
na organizacdo mesmo durante o processo criminal, o que para muitos autores, como para
Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola, incorre na
grave lesdo ao direito de ampla defesa e contraditério dos acusados'®, acreditam que a
imagem e qualificagdo do agente deve ser divulgada durante 0 processo, mesmo que em
sigilo, somente dando acesso as partes**’. Por outro lado, Marcelo Batlouni Mendroni entende
gue ndo ha motivo para que a identidade do agente seja revelada, mesmo aos advogados, pois
“os réus se defendem de fatos e ndo de pessoas” e, ainda, porque “coloca em risco todas as
medidas protetivas previstas em Lei, fulminando-a de inaplicavel”**.

O ultimo inciso do mencionado artigo trata do direito do agente policial infiltrado de
ndo ter revelada a sua identidade, nem ser fotografado ou filmado pelos meios de
comunicagdo, sem a sua prévia autorizacdo por escrito. Nesse ponto, o legislador falhou
porgue poderia ter considerado como crime o descumprimento do disposto neste inciso, o que
o fez com a figura do colaborador, no qual o art. 18 da mesma lei trata como crime revelar a
identidade e filmar ou fotografar o colaborador. Segundo Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio
Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola, “resta assim, exposta a integridade fisica e a

propria vida do agente infiltrado, sem qualquer possibilidade de repressdo penal contra a

19 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 229
19 1hid, p. 228-229
1 MENDRONI, op. cit., p.200



70

»12 Pportanto, o legislador mostrou-se

divulgacdo acerca de seus dados de identificacdo
despreocupado com a integridade fisica do agente policial que ird se infiltrar na organizacéo

criminosa.

43 A APLICAQAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA ANALISE DA
ATUAC;AO DO AGENTE INFILTRADO
4.3.1 O principio da proporcionalidade e sua aplicacdo no direito penal e processual
penal

Nos ultimos tempos, a aplicacdo do principio da proporcionalidade no processo penal
tem sido cada vez mais aceita, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. A aceitagédo
dessa aplicacdo se deu apos intenso debate, ainda nao finalizado, sobre a “possibilidade ou
ndo de utilizacdo do principio da proporcionalidade no processo penal, justamente em razao

113 Rafael Pacheco entende que “¢ fato, os

do choque aparente de principios constitucionais
meios mais eficientes para obtencdo de provas vulneram alguns dos direitos e garantias
fundamentais, dessa forma, o dificil caminho a ser trilhado é identificar o ponto de equilibrio
quando do conflito entre esses direitos e o fim buscado pela investigagio™'*,

Esse debate tem como ponto central o choque entre, de um lado, o principio
constitucional da vedacdo da obtencdo das provas ilicitas no processo, para o qual as provas
colhidas devem obedecer aos preceitos legais, e o0 principio da presun¢do de inocéncia, o qual,
também, age como limitador na producdo de provas e 0 magistrado deve desconsiderar todas
as provas obtidas de forma que ndo esteja presente em lei, e de outro, algum outro principio
constitucional de igual valor, o qual também precisa ser resguardado pelo Estado. Assim, em
situacOes excepcionalissimas, € possivel mitigar os dois primeiros principios em razdo de
outro principio. Neste momento, faz-se necessaria a aplicagdo do principio da
proporcionalidade no processo penal, sendo possivel, assim, a favor da convalidacdo da prova
coletada. A convalidacdo das provas colhidas, em prejuizo do réu, tem por finalidade a

\

protecao de outro principio de igual valor, “sob pena de prejuizo ainda maior a ordem

juridico-constitucional, em razdo do objeto juridico que se busca proteger”.

Uma das situa¢fes na qual o principio da proporcionalidade deve ser aplicado no

112 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 231

3 SOUSA, Marllon. Crime Organizado e infiltragdo Policial — Parametros para a validacdo da prova
colhida no combate as organizacdes criminosas. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 111

14 PACHECO, Rafael. Crime Organizado — Medidas de Controle e Infiltracdo Policial. 12 Ed. Curitiba:
Jurua Editora, 2011, p. 120

15 SOUSA, op. cit., p.111
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processo penal € no momento em que 0 magistrado autoriza ou ndo a operacao de infiltragdo
policial. Eduardo Araujo da Silva entende que o magistrado, ao autorizar ou ndo a medida
investigativa, deve se basear no principio da proporcionalidade. Como bem posto pelo autor,
atualmente esta vencida a questdo se o Estado deve ou néo restringir direitos fundamentais de
seus cidaddos, a pergunta que se da agora é em que medida deve o Estado restringir o0s
direitos. Neste momento, surge o principio da proporcionalidade como ponderador dos
interesses estatais e lesdo aos direitos fundamentais dos cidad&os™®. Por ser um pouco
impreciso, a doutrina alema passou a adotar alguns requisitos ou subprincipios para a
utilizagdo do principio da proporcionalidade, sdo eles a idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. A idoneidade se subdivide em adequacdo qualitativa
(aptiddo da acdo para atingir os fins previstos) e quantitativa (duracdo e intensidade
compativeis com a finalidade buscada) da acdo restritiva de direitos fundamentais. A
necessidade pode ser reconhecida também como subsidiariedade, ou seja, se esta € a Unica
forma de atingir o fim previsto, caso haja outra forma menos gravosa de alcancar a finalidade
prevista esta deve ser utilizada. A proporcionalidade em sentido estrito é sopesar se 0
interesse do Estado é proporcional & lesdo aos direitos fundamentais do individuo.**’

N&o se pode confundir a eventual utilizacdo do principio da proporcionalidade como
regra ou fundamental principio de processo penal a ser utilizado conforme a vontade do
magistrado. A aplicacdo do principio da proporcionalidade deve se dar de forma excepcional,
por meio da interpretacdo de garantias constitucionais, utilizando-se de uma reducéo
teleoldgica do principio da vedacao das provas ilicitas quando este estiver em conflito com
situacOes que exijam tutela integral por parte do Estado, de forma que a simples aplicacdo
formal dos dispositivos legais restard como estimulo a impunidade e causara danos concretos
a vitimas no futuro. Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis
Gazzola acentuam “que a proporcionalidade ¢ essencial para dotar de harmonia o processo

penal e consequentemente, para alcancar o equilibrio relativo a tensdo de forcas entre a

18 SILVA, op. cit. p. 46-47: a nocdo de proporcionalidade em matéria de processo penal apenas pode ser
extraida da Constituicdo da Republica de forma explicita, na medida em que o legislador disciplinou nitidamente
tratamentos distintos para diversas matérias: considerou inafiangaveis certas formas de crimes graves (art. 5°,
inciso XLIII) e, contrariamente, admitiu a adocdo de procedimento diferenciado e da transagdo penal para as
infracBes de menor potencial ofensivo (art. 98, 1); consentiu a violabilidade das comunicagdes telefonicas, para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, desde que autorizada judicialmente (art. 5°, Incisos
Xl e XII), embora tenha tutelado, como regra, a preservacdo da intimidade e a vida privada dos cidadédos (art. 5°,
inciso X); possibilitou a violabilidade do domicilio durante o dia por determinagdo judicial, apds a fixagdo como
regra de sua inviolabilidade (art. 5°, inciso XI). Essa nogdo, ainda, pode ser extraida da prépria concepgdo do
Estado Democratico de Direito, o qual, como referido, deve assegurar a protecdo de um ndcleo minimo dos
direitos fundamentais.

Y7 1bid, p. 45-49
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5118

eficacia estatal e os direitos e garantias fundamentais do cidaddo” . O principio da
proporcionalidade deve ser tratado como uma “regra de operacionalizag¢do concreta” de outros
principios constitucionais quando aplicados ao caso concreto e ndo como principio
autossuficiente e independente.™®

Robert Alexy, autor alemdo que tem grande influéncia nos ordenamentos juridicos
latino-americanos, entende que a “técnica da ponderacao de principios constitui, sendo a mais
perfeita, a mais adequada técnica de solugdo de colisdes entre principios fundamentais™?°, de
forma que é necessario sacrificar ou limitar alguns direitos para que seja mantida a ordem
juridico-constitucional. Os principios fundamentais constitucionais tém eficécia irradiante e
devem ser concretizados e ter eficacia maxima, no entanto, por serem praticamente absolutos,
faz-se necessario que entre em cena a ponderacdo desses principios, de modo que se apliquem
da melhor forma tanto individual como coletivamente. Pelo fato de o ordenamento juridico
brasileiro conter inUmeros direitos fundamentais, a colisdo entre esses principios é inevitavel e
constante, sendo possivel concluir que ndo existe no ordenamento juridico nacional direito
qgue ndo possa ser reduzido teleologicamente quando em conflito com outro direito ou
garantia.

Né&o alheio ao ordenamento ao qual esta inserido e por estar intimamente ligados aos
principios constitucionais, no ambito do processo penal também ocorre com frequéncia
conflitos entre principios fundamentais e também nestes casos deve-se aplicar a ponderacao
como forma de solucdo para p6r fim ao conflito. No entanto, a aplicacdo da ponderacéo de
principios no processo penal deve acontecer de forma mais restrita que em outras areas do
direito.

A utilizacdo do principio da proporcionalidade em favor do réu ndo se mostra como
um problema, sendo largamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia. Por outro lado, é
vedado o uso do referido principio para convalidar provas contra o réu por lesionar 0s
principios da presuncdo de inocéncia e da ampla defesa, e também porque a acusagdo sempre
deverd agir baseada dos preceitos legais expressos no ordenamento. No entanto, este
entendimento vem sendo gradualmente mitigado, de forma que, em determinadas situacgdes, é
possivel a restricdo de garantias fundamentais, mediante a aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Marllon Souza entende “pela possibilidade de aplicacdo da técnica de

ponderacdo de principios, utilizando-se da méxima da proporcionalidade contra o réu, em

118 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 215
19 SOUSA, op. cit., p. 112
120 1bid, loc. cit.
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casos de extrema excepcionalidade e gravidade concreta, em caso de principios

imediatamente ligados™*. A aplicacéo casuistica deste principio se d4 em situacdes extremas

e ndo no combate a criminalidade qualquer, somente em casos de grande gravidade, no qual

ha conflito entre principios constitucionais. Portanto, a partir deste entendimento, ha a

possibilidade de admissao de provas ilicitas pro societate, inclusive por derivac&o.'?

Neste sentido, entendeu o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo, que:

Né&o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos érgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela prépria Constituicéo.'?

Ainda nesse sentido, hd o Habeas Corpus julgado pela mesma Corte, sob relatoria do

Ministro Moreira Alves, o qual entende

Estando, portanto, afastada a ilicitude de tal conduta — a de, por legitima defesa,
fazer gravar e divulgar conversa telefonica ainda que néo haja o conhecimento do
terceiro que esta praticando crime -, é ela, por via de consequéncia, licita e, também
consequentemente, essa gravagdo ndo pode ser tida como prova ilicita, para invocar-
se o artigo 5°, LVI, da Constitui¢do (“sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meio ilicitos”) com fundamento em que houve violagdo da intimidade
(art. 5°, X, da Carta Magna).***

Ainda no mesmo acérdao, o relator transcreve parte do parecer da Procuradoria-Geral

da Republica

Evidentemente, seria uma aberracdo considerar como violacdo do direito a
privacidade a gravacdo pela propria vitima, ou por ela autorizada, de atos
criminosos, tipo de achacadores. No caso, 0s impetrantes esquecem que a conduta
do réu representou, antes de tudo, uma intromissdo ilicita na vida privada do
ofendido, esta sim merecedora de tutela. Quem se dispde a enviar correspondéncia
ou a telefonar para outrem, ameacando-0 ou extorquindo-o, ndo pode pretender
abrigar-se em uma obrigacdo de reserva por parte do destinatario, o que significaria
o0 absurdo de qualificar como confidencial a missiva ou a conversa.

Analisando estes acordaos Rafael Pacheco entende que:

Ndo se trata de acolhimento de prova ilicita e sim da hipdtese de auséncia de
ilicitude da prova, visto que aqueles que a produziram agiram, inicialmente,
movidos pelo sentimento de legitima defesa de seus direitos fundamentais
previamente ofendidos. Nestes casos concretos os Ministros ndo deixam que pairem
quaisquer duvidas sobre a necessidade, mesmo que excepcionalmente, de se
restringir direitos individuais que, nos seus dizeres, ndo se revestem absolutos

121 |hid, p. 115
122 1hid, loc. cit.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca 23.452/RJ — Rel. Min. Celso Mello. Brasilia,
16.9.1999, p. 86, DJU Brasilia, 12.5.2000.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.678-1/SP. Rel. Min. Moreira Alves. Brasilia,
10.6.1997. p. 241, DJU Brasilia, 15.8.1997.
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quando em conflito com outros direitos fundamentais. [...] Como se V&, a teoria da
proporcionalidade vem sendo largamente admitida em nossa corte maior, nesses
exemplos, e em outros tantos, repita-se, ndo como aceitacdo da prova ilicita, mas na
afirmacdo da relatividade dos direitos constitucionais. [...] A maxima da
proporcionalidade, apandgio do Estado Democréatico de Direito, tem, enfim, por
objetivo, limitar o alcance dos direitos fundamentais quando em conflito com outros
direitos fundamentais. Trata-se de importante mecanismo de regramento e limitacao
as necessarias medidas restritivas para o enfrentamento da criminalidade organizada
e manutencéo da esséncia desses mesmos direitos e ndo de sua supress&o.'?

A jurisprudéncia acolhe, largamente, o instituto de provas ilicitas quando em beneficio
do réu. Entretanto, tem admitido, também, esse tipo de prova em beneficio da sociedade,
assim limitando algum direito fundamental, como no caso tratado no Habeas Corpus n°
70.814/SP, em que o Ministro Celso de Melo entende que a interceptacao de correspondéncia
dos condenados realizada pela direcdo do presidio, sob argumento de seguranca publica e/ou
disciplina prisional, é licita, pois um direito do preso ndo pode servir como meio protetor para

o cometimento de atos ilicitos.'?®

Ainda neste sentido e em caso muito parecido, o Ministro
do Superior Tribunal de Justica Adhemar Maciel admite as provas obtidas através de
interceptacgdes telefonicas, autorizadas por ordem judicial, realizadas em relacéo a sentenciado
que se encontrava preso. Embora o condenado justificasse violagdo do principio
constitucional da intimidade, o Ministro entendeu que a inadmissibilidade de provas ilicitas
no processo ‘“ndo tem conotagdo absoluta. Ha sempre um substrato ético a orientar o exegeta
na busca de valores maiores na construgdo da sociedade™?’. E clara a utilizagdo do principio
da proporcionalidade e da razoabilidade diante da colisdo de principios constitucionais, como
nos julgados apresentados.

Marllon Sousa entende que:

[...] defende-se aqui a possibilidade de utilizacdo de mitigacdo do principio da
vedagdo da utilizacdo de provas ilicitas a favor da acusagdo, sempre que 0 bem
juridico afetado merecer tutela especial do ordenamento juridico, como se da com a
protecdo integral da crianca e do adolescente, por exemplo.
Quando se trata de conflitos de principios constitucionais, € necessario “ter em mente
ndo s6 os atos praticados, mas principalmente os reflexos para o futuro”*?®, A ponderacéo de
principios fundamentais individuais e coletivos deve ser utilizada sempre em situagdes

excepcionalissimas, com elevado grau de gravidade, analisando-se cada caso

125 pACHECO, op. cit., p. 124-126

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 70814/SP. Rel. Min. Celso Mello. Brasilia, 1.3.1994.
DJU Brasilia, 24.6.1994.

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 3982/RJ. Rel. Min. Adhemar Maciel. Brasilia,
5.12.1995. DJU Brasilia, 26.2.1996.

128 SOUSA, op. cit., p. 119
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minuciosamente, de forma que uma prova, eventualmente, colhida de maneira ilicita deva ter
sua nulidade afastada. Conclui Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo
dos Reis Gazzola que “¢ primordial assinalar que de modo algum se podera contestar que
qualquer medida de investigacdo restritiva de direitos fundamentais, deva declinar a

A S T 129
observancia do principio de proporcionalidade” .

4.3.2 Os limites da atuacdo do agente infiltrado em face do principio da
proporcionalidade

De inicio, vale destacar que os limites os quais devem delinear a acdo policial ja estdo
pré-determinados no ordenamento juridico nacional, tanto na Constituicdo Federal quanto no
Codigo de Processo Penal e legislacdo esparsa. Portanto, devem o0s Orgaos persecutorios
limitar-se a agdes que nédo firam os direitos fundamentais dos investigados.

O agente infiltrado, por ser representante do Estado, ndo deve, nem pode, se sentir a
vontade praticando crimes. A atuacdo do agente deve ser balizada em um ponto de equilibrio
entre os principios do Estado de Direito e 0s interesses estatais. Novamente, volta-se a
utilizacdo do principio da proporcionalidade. O Estado deve combater o crime organizado de
forma eficiente, mas isso ndo quer dizer que seus agentes podem praticar qualquer tipo de
infracdo penal sob esta justificativa, o que pode levar, inclusive, ao cometimento de crimes
muito mais gravosos que os préprios crimes cometidos pela organizagdo criminosa. As agdes
do agente policial infiltrado devem ser proporcionais aos fins buscados pela persecucao penal,
pois, a partir de certo ponto, as atitudes do agente passam a ser tdo criminosas quanto as dos
investigados, sendo mais por estar “legitimado” pelo Estado.™*

Outro tema de grande debate e relevancia quando se trata de infiltracdo de agentes é o
receio de 0 mesmo se tornar um agente provocador, ou seja, no impeto, ou até mesmo na mé-
fé, de conseguir provas contundentes, o agente policial infiltrado provoca ou instiga condutas
criminosas por parte dos investigados, ao contrario da sua real funcdo, que seria apenas
observar as condutas delituosas praticadas pelos envolvidos.

Marllon Sousa afirma que:

[O agente provocador] pode ser definido como todo agente (seja das forcas de
seguranga publica ou nao) que, no desempenho irregular de suas funcdes, instiga
uma conduta criminosa de terceiro, tomando todas as medidas para que o autor seja
imediatamente surpreendido em flagrante delito. Na realidade, cuida-se de ato nulo,

129 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 215
BOSILVA, op. cit., p. 97-98
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dando causa ao chamado crime impossivel."**

Eduardo Araujo da Silva identifica os seguintes elementos constitutivos do delito

provocado:

(a) a incitacdo por parte do agente provocador para determinar a vontade delituosa
do individuo provocado (elemento objetivo); (b) a vontade de o agente provocador
determinar a pratica de um crime para possibilitar a punicéo do seu autor (elemento
subjetivo); (c) a adocdo de medidas de precaucdo para se evitar que o crime
provocado se consume.**

Marcelo Batlouni Mendroni entende que:

Nao ha que se confundir a figura do ‘“agente infiltrado” com a do “agente
provocador”. Aquele recebe ordem e autorizag¢do para infiltrar-se na organizacdo
criminosa com o intuito de manter a atividade passiva de observancia e analise,
passando a atuar ativamente, em conjunto ou em apoio com 0S seus membros
somente quando inevitavel para que nao seja descoberto. Este parte desde logo para
a ofensiva, atuando ativamente como ‘“provocador” da pratica criminosa sem
integrar ou participar da organizacdo criminosa, mas estimulando ou induzindo o
agente criminoso a praticar o delito.*

Entende-se que a provocacdo das condutas criminosas por parte de agentes do Estado
é um atentado em desfavor da dignidade do cidaddo, tratando-se de um abuso por parte do
Estado que deveria oferecer aos seus tutelados a seguranca juridica. Essa instigacdo por parte
do Estado resta por violar principios e normas constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana e a seguranca juridica, além de um dos objetivos da Republica Federativa, que é de
“promover o bem de todos”.

No Brasil, o flagrante preparado, o qual advém da provocacdo de agente do Estado ou

terceiro a mando deste, torna o crime impossivel, conforme sumula 145 do Supremo Tribunal
Federal™*.
Nos Estados Unidos, a interpretacdo desta agdo policial ndo é tdo rigidamente
compreendida, pois entende a Suprema Corte Americana que, se 0 acusado ja tivesse uma
predisposicdo para cometer agdes criminosas, ou seja, a vontade nao nasceu da intervencéo do
agente estatal, 0 acusado podera responder pelo crime praticado.'*®

No entanto, os agentes estatais podem, algumas vezes, fazer uso da provocagdo de
forma proposital, mesmo sabendo da sua inviabilidade para o futuro e eventual processo

contra o agente provocado. Como exemplo, pode-se dizer que, se o policial realiza prisdo em

11 SOUSA, op. cit., p. 45

132 SILVA, op. cit., p. 99

33 MENDRONI, op. cit., p. 190-191

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 145: N&o ha crime, quando a preparagdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumacao.

15 SILVA, op. cit., p. 100-101
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flagrante em uma compra provocada de drogas, o crime da venda de drogas, neste caso, serd
considerado impossivel. No entanto, o agente provocado podera responder da mesma forma
por crime de trafico de drogas, pois as drogas ja estavam mantidas em depdsito, uma das
dezoito acdes possiveis do art. 33 da Lei 11.343/2006. Neste ponto, é incabivel falar-se em
provocacao por parte do agente estatal, pois as drogas j& estavam em depdsito antes mesmo da
acdo provocada pelo policial .} 137 138

As acdes do agente policial infiltrado também se distinguem do agente policial que
apenas se aproxima, de forma isolada e esporadica, de algum integrante da organizacao
criminosa para descobrir fatos sobre um crime que ja fora cometido. Distingue-se também
daquele agente policial que, previamente, sabendo de algum crime que sera cometido por
integrantes de uma organizacao criminosa, aproxima-se destes para observar e, no momento
exato, realizar a prisdo. Essas figuras sdo admitidas pela legislacdo pétria, pois ndo ha a
instigagdo por parte do policial. Esta ultima figura é conhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia como flagrante esperado, no qual ndo ha intervencao policial até o momento
que seré efetuada a prisao, diferentemente do flagrante preparado, que ocorre quando o agente
policial induz terceiro ao cometimento de algum delito e, quando consumado, toma as
providéncias para efetuar a prisdo deste terceiro.™*

H4&, ainda, outras formas de condutas indevidas por parte do agente policial, como
ameacas ou intimidacdes para que o terceiro cometa algum crime, o que, inevitavelmente,
leva a ilicitude da prova. Outro desvio de atitude que pode ser cometido pelo agente policial é
a colheita de informacdes de caréater privado da vida do investigado, sem relacdo alguma com
a investigacdo de préaticas delituosas, sem interesse algum ao processo, informacdes estas que

devem ser extraidas dos autos e com a devida responsabilizacio do agente policial.'*

136 pACHECO, op. cit., p. 140.

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 9.839/SP. Rel. Min. Fernando
Gongalves. 62 Turma. DJ 28.8.2000: RHC. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CRIME DE EFEITO
PERMANENTE. FLAGRANTE PREPARADO. IRRELEVANCIA PARA CARACTERIZACAO DO DELITO.
SUMULA 145/STF. 1.N4o ha falar em nulidade do flagrante, sob a alegacéo de ter sido preparado ou provocado,
pois o crime de tréfico de entorpecentes, de efeito permanente, gera situacao ilicita que se prolonga com o
tempo, consumando-se com a mera guarda ou depdsito de comércio, restando inaplicavel o verbete da simula
145/STF. 2.RHC improvido.

138 pacheco afirma, ainda, que, na maioria das vezes, o induzimento policial a venda de drogas pelo traficante ¢
feito para deslindar a guarda ou depdsito criminoso. De maneira que o estimulo policial provocante é posterior
ou concomitante a um crime ja consumado ou em fase de consumagao permanente. Os comportamentos do
traficante, nas hipéteses de guarda, depdsito, etc., ndo sao induzidos pelo agente policial. Em consequéncia ha
delito e pode ser lavrado o auto de prisdo em flagrante, mas somente em relagdo a guarda ou dep6sito da droga,
isto &, no tocante as condutas ndo provocadas pelo simulador. (PACHECO, op. cit. p. 141).

395ILVA, op. cit., p. 102

10 |pid, p. 103-104
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4.3.3 A valoracdo da prova obtida pelo agente infiltrado sob o prisma do principio da
proporcionalidade

O depoimento de agentes policiais sempre causou grande discussdo no ambito
jurisprudencial, pois o policial, por ter participado das diligéncias, ndo sera imparcial em suas
manifestagdes em juizo. No entanto, com base no art. 202 do Cddigo de Processo Penal, é
possivel que qualquer pessoa seja considerada testemunha, razdo pela qual ndo se pode
recusar o devido valor ao depoimento policial, ressalvadas as hipdteses de suspeicdo ou
impedimento. Por Gbvio, a valoracdo dada ao testemunho do agente estatal ndo devera ter
carater absoluto, porque é inegdvel que sua participacdo nas investigacfes afetard a sua
parcialidade quanto aos fatos em julgamento. Portanto, o magistrado que ouvira 0s
testemunhos do policial que trabalhou de forma infiltrada devera atentar-se a dois elementos
fundamentais na valoragdo do depoimento do policial: o primeiro ¢ a “inexisténcia de
interesse de afastar eventual ilicitude em suas diligéncias”; e, o segundo, “a comprovagao de
seu depoimento por outros meios de prova, salvo impossibilidade de fazé-lo”.***

Quanto ao primeiro elemento, deve estar atento o magistrado se o agente policial
infiltrado ndo agiu como agente provocador, instigando 0s agentes criminosos a pratica
delituosa. Seria de grande interesse do agente estatal omitir esse fato ao juizo, pois as
consequéncias disso seriam a absolvi¢do ao acusado e uma possivel san¢do administrativa e
até penal. Entretanto, é importante ressaltar que a provocacdo causada pelo agente infiltrado
resultard na contaminacdo somente das provas colhidas a partir de sua conduta abusiva e nao
de evidéncias eventualmente ja colhidas na investigacdo. O agente policial infiltrado tera
interesse também em omitir eventuais ameacas aos integrantes da organizacdo para que
cometessem algum delito ou mesmo para entregassem outros comparsas, ou ainda, ter-se
utilizado de meios ilicitos para obtencdo de provas, como violacdo de domicilio sem o devido
mandado judicial, interceptagdes telefonicas irregulares e outras a¢des ilegais.*?

Além disso, os depoimentos dos agentes policiais devem estar em consonancia com as
provas coletadas, podendo-se dar maior valor aos testemunhos policiais. Evidente que ha
situacOes diferenciadas que merecem um tratamento adequado, como em casos que ocorrem
em locais onde ndo ha testemunhas ou em que estas se sintam intimidadas por represalias.
Nestes casos, os testemunhos dos policiais ndo podem, nem devem, ser desconsiderados de

inicio, tratando-se de analisar a eventual convergéncia entre 0s seus testemunhos, o

1 |hid, p. 104
2 |pid, p. 104-105
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interrogatério do acusado e as circunstancias da prisdo. As mesmas regras aplicam-se aos
agentes policiais infiltrados, os quais serdo ouvidos como testemunhas de acusacdo, devendo
as suas consideracdes estar alinhadas com outras provas constituidas no processo, a nao ser

que fique comprovada a impossibilidade da producéo de outras provas, quando o juiz podera

considerar somente a palavra do policial.***

4.3.4 A analise dos desvios de conduta do agente infiltrado a luz do principio da
proporcionalidade
4.3.4.1 As hipoteses tedricas para a analise da conduta do agente infiltrado

De inicio, vale destacar que agente policial, ao se infiltrar regularmente na organizagéo
criminosa, ndo devera responder pelo crime constante no art. 2° da Lei 12.850/13.

Contudo, por algum tempo, a doutrina divergiu — e continua, ainda, divergindo — a
respeito da natureza juridica da exclusdo da responsabilidade penal do agente policial
infiltrado.

As quatro correntes que tratam do assunto sdo as que tratam a exclusdo da
responsabilidade penal 1) pela via da atipicidade da conduta, 2) pela via da causa de excluséo
de ilicitude ou de antijuridicidade do estrito cumprimento do dever legal, 3) pela via da causa

de excluséo de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa e 4) pela via da causa da

escusa absolutéria (excluséo da punibilidade).'**

Hé& autores que entendam que o disposto no paragrafo Unico do dispositivo em analise
sobre a responsabilidade do agente policial infiltrado deveria ser a atipicidade da conduta.
Andreé Carlos e Reis Friede entendem que:

A partir da andlise a respeito das categorias da teoria geral do delito, é possivel
conjecturar, num primeiro momento, que 0 agente, ao se infiltrar na organizacéo
criminosa, obtendo e repassando a Policia informacBes (integrantes, atividades,
estrutura, modus operandi, financiamento, esquema de lavagem de capital, etc)
sobre a maquina delituosa, permitindo o seu desmantelamento, ndo praticaria crime
algum, por ser tratar simplesmente de fato atipico. Tal solucdo comportaria, ainda,
uma dupla analise, a saber:

a) Levando-se em contra o tipo objetivo, é possivel argumentar que a infiltracdo
policial ndo gera risco juridicamente proibido. Ao contrario, o reduz, faltando, no
caso, nos termos da teoria da imputacdo objetiva, critério de imputacdo do resultado.
b) Ja sob o prisma do tipo subjetivo, pode-se afirmar que o comportamento do
agente infiltrado ndo se reveste de dolo, posto que ndo age com a vontade livre e
consciente de concretizar os elementos do tipo objetivo esculpido no art. 2° da Lei
n° 12.850/13. Ao contrario, o que se almeja, na realidade, é reprimir a atividade

143 H

Ibid, p. 105
144 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado: Comentarios & nova lei sobre o
crime organizado — Lei n°® 12.850/2013. 12 Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 114-115
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delituosa e obter provas dos delitos cometidos pela organizac&o.*®

Como se pode perceber, neste entendimento, ha outras derivagdes: a primeira é aquela
que entende que a conduta deveria ser atipica por auséncia de dolo por parte do agente, ja que
age apenas com a intencdo de auxiliar as investigacdes e a condenacdo dos reais integrantes
do grupo criminoso. Com este entendimento faltaria a imputacao subjetiva. De outra banda, a
segunda corrente compreende que a atipicidade da conduta poderia emanar da auséncia de
imputacdo objetiva, pois a conduta do agente infiltrado limitou-se a uma atividade de risco
juridicamente permitida, por isso, sem relevancia penal.*°

Outro entendimento sobre a responsabilidade penal do agente infiltrado é que,
eventualmente, praticasse algum crime durante a operacdo de infiltracdo, delito este
relacionado a sua missdo, a conduta deveria ser analisada com amparo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, sendo assim, quando cabivel, o reconhecimento da causa
de exclusdo da antijuridicidade consistente no exercicio do estrito cumprimento do dever
legal 1’

A terceira corrente sustenta que foi adotada explicitamente pelo paragrafo em
comento, causa de exclusdo de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa. Conclui-
se que se o agente policial infiltrado ndo participar da acdo criminosa, podera comprometer
toda a operacdo de infiltracdo, sem colocar em pauta que pode colocar em risco a sua vida. O

entendimento de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto é no sentido de que:

Com essa solugdo, sendo o agente infiltrado induzido, instigado ou auxiliado a
praticar um crime no &mbito da organizagdo, respeitando a proporcionalidade e sem
extrapolar a finalidade da investigagdo, sendo dele inexigivel conduta diversa,
exclui-se apenas a culpabilidade do injusto por ele praticado, permanecendo tipico e
ilicito, possibilitando, de acordo com a teoria da acessoriedade limitada (ou média),

a punicao dos participes (integrantes da organizacdo) pelo delito praticado.'*®
A escolha do legislador, nesse caso, labora como uma clausula geral de exclusdo da
culpabilidade, que deve ser aplicada aos fatos que ndo s@o abrangidos por outras causas de
exculpacao previstas na lei, para isso, basta que o agente comprove que ndo havia como agir
conforme a lei, para que seja eximido da responsabilidade penal. Este entendimento fortalece
a imagem que se ndo agente infiltrado ndo participasse do crime junto da organizagdo

criminosa, comprometeria todo o proposito da operagdo, portanto, “ndo lhe seria cabivel optar

pela nao realizagdo” dos crimes. Outro beneficio deste entendimento € que o fato criminoso

%5 CARLOS; FRIEDE, op. cit., p. 78-79

146 CUNHA; PINTO, op. cit., p. 115

7 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 219
%8 |bid, p. 115
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ainda pode ser imputado aos integrantes da organizacdo delitiva, pois a excluséo da
culpabilidade se da de forma pessoal, somente para o agente policial infiltrado, do qual era
inexigivel conduta diversa, sempre que verificado pelo juizo a obediéncia a devida
proporcionalidade da acdo.**

André Carlos e Reis Friede afirmam que:

O estado, ao inseri-lo no mundo do crime, de modo a desmantelar a organizacéo
criminosa, sabe que o infiltrado, muito provavelmente, concorrera, de alguma forma,
nos termos do art. 29, caput, do CP**°, para as aces desenvolvidas pela maquina
delituosa, estando plenamente ciente, de antemao, de que ndo poderéa exigir dele uma
conduta em consonancia com o Direito. Alids, o que o Estado espera do agente
infiltrado é justamente que ele desempenhe bem a complexa tarefa de se infiltrar,
convencendo os verdadeiros integrantes a respeito da sua falsa identidade. Por
conseguinte, o Estado sabe perfeita e previamente que ndo podera exigir do policial
infiltrado outro comportamento, a ndo ser que o mesmo contribua, embora com
finalidade diversa, para a pratica delituosa, objetivando, em (ltima analise,
desmantelar a organizagéo criminosa.'*!

Por fim, a quarta corrente afirma que o agente policial infiltrado tem suas acgdes
resguardadas por uma escusa absolutoria, “na medida em que, por razdes de politica criminal,
ndo ¢ razoavel nem logico admitir a sua responsabilidade penal”.152

H4, no entanto, um debate entre essas correntes, pois, para a segunda corrente, parte-se
da ideia de que inexiste a responsabilidade penal por parte do agente infiltrado, em face da
incidéncia da causa de exclusdo de antijuridicidade pelo estrito cumprimento de dever legal.
No entanto, parte da doutrina entende que o agente policial teria a opcao de recusar a tarefa da
infiltracdo, conforme o constante no art. 14, I, da supracitada lei, e por isso ndo estaria
caracterizado o dever legal.

Por outro lado, a terceira corrente sustenta que a exclusdo de culpabilidade ocorreria
por inexigibilidade de conduta diversa, invocando assim o paragrafo Unico do art. 13 da

mesma lei. No entanto, André Carlos e Reis Friede compreendem que:

Invocar tal dispositivo para sustentar essa excludente de culpabilidade parece-nos
estranho, tendo em vista que o Estado, ao inserir um de seus agentes no mundo
crime, de modo a desmantela-lo, jamais poderia, em face de uma contradi¢do logica,
exigir dele um comportamento conforme o Direito, ou seja, a ndo infiltracdo na
organizacao criminosa.*®

Por isso, esses autores optam pela primeira corrente explanada, escolhendo pela

atipicidade da conduta.

9 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 220

150 Art. 29, caput, CP: Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade.

151 CARLOS; FRIEDE, op. cit., p. 81

52 |hid, p. 114

53 Ibid, p. 80



82

Na mesma linha de entendimento, Marllon Sousa compreende que:

Néo se concorda com o fato de que o agente infiltrado, ao dar inicio a operacédo de
infiltracdo, praticaria no minimo, o delito de integrar organizacdo criminosa,
previsto no art. 2° da multicitada lei. Naquela ocasido, defendeu-se que o fato ndo
seria tipico, pela auséncia de dolo ou, superada esta etapa, ndo passaria pelo crivo da
ilicitude, por se entender que o fato estd acobertado pela excludente do estrito
cumprimento do dever legal, ja prevista no Cédigo Penal.**

E continua esse autor:

Isso porque, consistindo o dolo na vontade livre e consciente de cometer o delito tal
como descrito no tipo penal previsto em lei, entende-se ndo configurado na conduta
do agente pelo fato de que ele integra a organizacéo criminosa, de forma velada, ndo
para o fim de cometer crimes, mas sim para angariar provas e desmantelar o grupo
criminoso.
Noutro giro, ainda que, eventualmente, o agente infiltrado cometa algum delito, o
tipo penal do art. 2° da Lei n° 12.850/2013 ndo estaria presente, posto que a conduta
estaria albergada pela excludente de ilicitude do estrito cumprimento do dever legal,
prevista no art. 23, I11, do Cédigo Penal.**®

4.3.4.1 A incidéncia do principio da proporcionalidade na analise da conduta do agente

infiltrado

Além dessas hipdteses tedricas de solucdo da participacdo do agente infiltrado nas
atividades delitivas praticadas pela organizacdo criminosa, deve-se sublinhar as disposic¢oes
previstas no artigo 13 da Lei 12.850/13, cujo texto tem o seguinte teor: “O agente que ndo
guardar, em sua atuacdo, a devida proporcionalidade com a finalidade da investigacéo,
respondera pelos excessos praticados”.

E possivel extrair da transcricio desse artigo que o agente infiltrado sera
responsabilizado penalmente por eventuais excessos cometidos durante a operagdo de
infiltracdo na organizagdo criminosa, de modo que, para que O agente ndo seja
responsabilizado, deve ele sempre agir de forma compativel com a finalidade da investigacéo,
ou seja, as suas acdes devem sempre ser proporcionais ao fim proposto. Entende-se assim que
o legislador ndo deu ao agente infiltrado carta branca para o cometimento de crimes.**®

Sobre o tema, entendem Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo

Reis Gazzola que:

A operacdo encoberta deve estar encaminhada a descoberta da atividade criminosa,
dos delitos praticados e da responsabilidade penal daqueles sujeitos implicados na
organizacdo criminosa; e em razdo da necessidade, proporcionalidade e sua
vinculacdo aos fins da investigacdo, o infiltrado estara isento de responsabilidade

154 SOUSA, op. cit., p. 122-123
55 |hid, p. 108
1% CARLOS; FRIEDE, op. cit., p. 76
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penal. Entretanto, para se concretizar tal exclusdo da culpabilidade ou da ilicitude do
agente policial, deverd o mesmo ndo perpetrar atos de provocacdo de delitos e ainda,
praticar crimes ndo graves, que mantenham relacdo direta com o objeto da
investigacéo levada a cabo através da operacéo de infiltracio.™’

Marllon Sousa, no entanto, sustenta que o legislador cometeu um erro ao se referir ao
principio da proporcionalidade no supracitado artigo, pois a aplicacdo deste principio se daria
somente no ambito do processo e, assim, 0 magistrado deveria analisar as condutas do agente
infiltrado sob o prisma dos trés subprincipios do principio da proporcionalidade que s&o:
necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito. Entretanto, vencida esta fase,
entende que a atuacdo do agente infiltrado deve se basear na decisdo judicial que autorizou a
operacdo de infiltracdo, a qual deverd, mesmo que de forma sucinta, expor os limites e
permisses das acdes do agente policial infiltrado, tanto para buscar evidéncias de agoes
criminosas jé realizadas como até mesmo para o cometimento de delitos.**®

Rafael Pacheco entende que “nem sempre sera necessario praticar crimes, pois pode o
infiltrado atuar em diversos niveis da organizacdo, inclusive em uma de suas faces licitas, pela
qual podera cumprir seu dever sem a necessidade imperiosa de delinquir™™®. No entanto,
acredita que a preocupacao de que o agente infiltrado possa ter que cometer crimes durante a
investigagio & “justa e prudente”*®. O autor ainda compreende que o cometimento de delitos
por parte do agente se deve em grande parte pela profundidade da infiltracdo realizada,
diferenciando as light cover e as deep cover*®.

O autor compreende ainda os motivos pelos quais a pratica de delitos pelo agente

infiltrado € defendida, ou seja,

(esta) defesa é oriunda da preservacdo da medida, pois caso o agente infiltrado
decida ndo participar da empreitada criminosa, pode comprometer a finalidade
perseguida com a infiltragdo ou por em risco a prépria vida, ou seja, ndo haveria
alternativa sendo a pratica do crime.'®?

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto entendem que “parece claro que até

mesmo a pratica de crime lhe é permitida, posto que, somente assim, se explica o teor do

7 Ipid, p. 218-219

18 SOUSA, op. cit., p. 120-121

¥ PACHECO, op. cit., p. 126

180 1hid, loc. cit.

181 1bid, p 127: As light cover ndo duram mais de seis meses, ndo exigem permanéncia continua no meio
criminoso, demandam menos planejamento, os agentes mantém sua identidade e seu lugar na estrutura policial.
Podem constituir uma Unica transacdo ou somente um encontro para recolhimento de informagdes. As deep
cover tém duracdo superior a seis meses, exigem total imersdo no meio criminoso, 0s agentes assumem
identidades falsas e os contatos com a familia ficam irregulares podendo até ser suspenso totalmente. As deep
cover sdo mais perigosas e envolvem problemas logisticos, humanos e éticos.

162 |hid, p. 132
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parégrafo Unico deste dispositivo, que ndo pune a conduta do agente infiltrado 'quando

inexigivel conduta diversa”.'®®

Eduardo Araujo da Silva compreende que:

A punibilidade do agente que atua de forma infiltrada é uma das questdes mais
angustiantes do direito penal contemporaneo, pois para a total integracdo do agente
numa organizacdo criminosa, a hipotese de praticar alguns crimes ndo pode ser
descartada. Como observa Juan Mufioz Sanches, ao buscar infiltrar-se no mundo da
droga, o policial deve acostumar-se ao consumo e trafico para se relacionar com
aqueles que se dedicam a esses crimes; ao buscar relacdo com uma quadrilha de
falsificadores, deverd possuir dinheiro ou documentos falsos e equipamentos
destinados a falsificagdo de papéis. E necessario identificar um ponto de equilibrio
entre os interesses estatais e 0s principios orientadores do Estado de Direito, pois se
de um lado o Estado deve buscar reprimir com eficiéncia a criminalidade
organizada, de outro ndo podem seus agentes praticar quais infracfes penais, que até
eventualmente podem ser mais gravosas que aquelas cometidas pela organizacédo
criminosa. Haveria um inevitavel contrassenso, pois naturalmente ndo se afigura
razodvel conceber que o Estado possa, através de seus agentes, na atividade de
persecucao criminal, praticar condutas mais gravosas que aquelas apuradas.'®

O agente infiltrado tem o dever de seguir os limites impostos na decisdo judicial
autorizadora da infiltracdo, pois assim sera possivel visualizar os excessos praticados por ele,
0s quais podem ser pelo uso de violéncia ou grave ameaca ou em situacdes nas quais passa a
ser agente provocador.

O entendimento de Marcelo Batlouni Mendroni ¢ no sentido que “o infiltrado deve
manter absoluta coeréncia entre os termos da medida autorizada e seus limites, e a acdo

59165

desenvolvida no ambito da infiltragao E, continua, “se praticar excessos que

absolutamente ndo guardem relacdo com a amplitude e os limites fixados pelo Juiz,

, .. . T . 1
respondera administrativamente e/ou judicialmente por tais excessos” %8,

Sobre os eventuais excessos cometidos pelo agente policial infiltrado, André Carlos e

Reis Friede entendem que:

E possivel que, durante o desenrolar da operagdo de infiltracdo, o agente infiltrado
venha a se deparar com situagdes absolutamente estranhas e imprevisiveis, ndo lhe
restando outra opgdo a ndo ser o cometimento de condutas em tese delituosas, o que
demandara seja aferida eventual responsabilidade penal. A solugdo a respeito da
responsabilidade penal do agente infiltrado, na presente hipdtese, é extremamente
polémica e complexa, devendo ser analisada com todo o rigor possivel.**’

Elucidando a situacdo, cabe bem o exemplo citado por Ana Luiza Almeida Ferro,

Flavio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola:

163 CUNHA; PINTO, op. cit., p. 111-112
184 SILVA, op. cit., p. 97

165 MENDRONI, op. cit., p. 198

1% |hid, p. 198

167 CARLOS; FRIEDE, op. cit., p. 82
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O infiltrado na tentativa de obter informagfes sobre a venda de drogas por uma
organizacdo criminosa, ja estando ambientado nesse grupamento delitivo, resolve
violentar sexualmente um dos membros deste, a fim de que lhe conte detalhes sobre
o modus operandi utilizado na empreitada criminosa. **®
Por dbvio, o crime praticado pelo agente infiltrado na tentativa de obter informacdes
sobre 0 grupo criminoso, no exemplo, ndo corresponde ao objetivo de toda a investigacgéo.
Neste caso especifico, devera o agente responder pelo crime sexual sem a incidéncia de
qualquer uma das causas de exclusao de ilicitude ou culpabilidade.

Analisando outro exemplo, citados autores afirmam que:

Um agente infiltrado promove uma invasdo de domicilio contando com autorizacdo
judicial, para que possa buscar documentos que comprovem a pratica de delitos
graves pela organizacdo criminosa. L& estando, no interior da residéncia de um dos
membros do grupo, resolve apoderar-se de alguns objetos de valor, furtando-os para
seu uso particular.'®®

Neste caso, o agente infiltrado devera responder pelo crime de furto, pois de forma
alguma o delito praticado condiz com algum objetivo da investigacdo, ndo nenhuma
correspondéncia entre a acdo do agente e a finalidade investigativa. No entanto, é bastante
provavel que a decisao judicial autorizadora da operacao de infiltracdo tenha permitido que o
agente adentrasse a residéncia dos integrantes do grupo a fim de obter provas que sustentem
uma futura e eventual dendncia e condenacdo, razdo pela qual, neste caso, 0 agente deve
responder apenas pelo crime de furto, mas ndo pelo crime de furto qualificado pelo
rompimento de obstaculo®".

O agente policial infiltrado ndo deve, em momento algum durante a operacdo, fazer
uso de violéncia ou grave ameaca contra terceiros, salvo em situacdes extremas onde podera
agir de forma criminosa, sempre fazendo “o uso dos meios estritamente necessarios ao caso e
sempre tendo em mente o dever de lancar mao das condutas menos gravosas possiveis”m.
Também ndo poderd agir de forma a instigar ou induzir os integrantes da organizacdo a
cometer ilicitos para que, em seguida, possa realizar a prisdo em flagrantes dos individuos. Na
situacdo ilustrada, as provas adquiridas da situacdo provocada pelo agente deverdo ser
declaradas nulas, além da punicdo, tanto penal quanto administrativamente do agente
envolvido.

Marcelo Batlouni Mendroni observa que “nada poderia justificar o sacrificio de uma

18 FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 216

199 |hid, p. 217

170 Neste caso, o fato de ndo responder pelo crime de furto qualificado se d4 somente pela invasio ao domicilio,
caso 0 agente necessite romper outro obstaculo para apoderar-se dos objetos de propriedade do investigado,
passara a responder pela qualificadora.

1 SOUSA, op. cit., p. 121
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vida em favor da infiltracdo do agente e este devera utilizar-se de todas as suas habilidades

para impedi-lo”.}"* No entanto, esse autor, também, entende que:

Claro que, para um policial infiltrado, impossibilitado de impedir o pior, em caso
extremo, como, por exemplo, com uma arma apontada para sua cabeca e a ordem do
criminoso para que atire em outra pessoa, a solugdo estara nos principios do direito
penal, no caso, quer nos parecer, a excludente de culpabilidade pela coagdo moral
irresistivel.*"®
Referido autor, ainda, compreende que, nas situacdes em que 0 agente se vé impedido
de agir, como matar ou assaltar, deverd o agente utilizar a sua habilidade para escapar da
referida ocasido e, se possivel, buscar auxilio de seus companheiros policiais, que,
provavelmente, estardo aguardando o desfecho da ocorréncia para, se possivel, realizar a
prisdo em flagrante dos criminosos.*"
Marllon Sousa entende que o agente infiltrado deve se basear sempre nos parametros
determinados na decisdo judicial para a atuacdo e, por isso, cita trés maximas que devem

direcionar o eventual cometimento de crime:

(a) acdo deve ser fundamental para manutencdo da falsa identidade do policial
infiltrado; (b) para evitar a morte ou grave lesdo; ou (¢) o “crime” cometido pelo
agente ndo pode envolver lesdo ou grave ameaca a pessoa, salvo no caso da letra

4a,-175

O legislador agiu de forma bastante coerente, na redacao do paragrafo unico do art. 13
da Lei 12.850/13, ndo enumerando 0s crimes os quais 0 agente infiltrado poderia
eventualmente praticar. Essa coeréncia se da, pois, caso fossem listados os delitos “proibidos”
de serem cometidos pelo agente infiltrado durante a operacdo de infiltracdo, é certo que as
organizagfes criminosas — por terem alta capacidade de adaptacdo — criariam uma espécie de
ritual para que o novo integrante do grupo criminoso provasse a sua “castidade” e
comprometimento. E de comum entendimento que crimes com violéncia ou grave ameaca
devem ser evitados a todo custo pelo agente infiltrado, mas agiu de forma correta o legislador
em ndo proibi-los. Por exemplo, caso o agente policial infiltrado fosse proibido de cometer,
em qualquer circunstancia, crimes como homicidio ou estupro, a organizagcdo criminosa
criaria um ritual que envolvesse algum desses crimes, mesmo que durante o seu cometimento
0 novo integrante do grupo criminoso estivesse sob coagdo moral irresistivel. Portanto, é

importante que nao conste na lei “crimes proibidos” ao agente infiltrado.*"

2 MENDRONI, op. cit., p. 186

3 |hid, p. 186

Y74 |hid, p. 187

5 SOUSA, op. cit., p. 122

Y FERRO; PERREIRA; GAZZOLA, op. cit., p. 216
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Como se percebe, o legislador ndo deu ao agente infiltrado carta branca para o
cometimento de crimes. Pelo contréario, quando o Estado aceita que o agente se infiltre na
organizacdo, sabe, de antemé&o, que o agente devera tanto conviver em meio a criminalidade
qguanto, eventualmente, praticar condutas criminosas, simplesmente, como forma de
dissimulacdo para adquirir a confianga dos integrantes do grupo e, assim, ter maior facilidade

em conseguir informagdes e descobrir a melhor forma de combaté-la.
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5 CONCLUSOES

O crime organizado tem se mostrado um problema recorrente nas sociedades
modernas, pois as organizagdes criminosas praticam todos os tipos de crimes, entre 0s quais 0
trafico de drogas, de armas, de seres humanos e de animais, 0s crimes de homicidios, de
falsificacdo de documentos e dinheiro, de lavagem de dinheiro, de extorsdes, de contrabando
e de corrupgao.

A quantidade e a qualidade de crimes cometidos por grupos organizado sao infindas.
Mesmo ap6s séculos convivendo com essa modalidade de crime, ndo ha, no mundo, uma
definicdo que abranja todas as possibilidades de organizagdes criminosas, nem mesmo sobre
as suas caracteristicas.

Por isso, € comum que as definicbes de organizacbes criminosas espalhadas pelo
planeta sejam gerais, apenas considerando alguns critérios objetivos, como € a lei brasileira, a
qual define organizacgdo criminosa como a associacdo de quatro ou mais pessoas organizadas
estruturalmente por uma divisdo de tarefas com a intengdo de obter vantagens de qualquer
natureza através da pratica de crimes cujas penas maximas sejam superiores a quatro anos ou
de carater transnacional.

Com estes critérios objetivos, é possivel diferenciar a organizacdo criminosa da
simples associacdo criminosa. Os conceitos abertos acerca de organizacdo criminosa ddo ao
Estado certa vantagem no combate a esse modelo de criminalidade, essa vantagem surge, pois
0S grupos criminosos organizados possuem alta capacidade variante, evoluem em uma
velocidade maior que a percepcdo, analise e combate por parte do Estado. A partir do
momento em que, eventualmente, os conceitos fossem demasiadamente especificos e
objetivos, essas organizacOes se modificariam de tal forma que ndo mais se encaixariam
naquela defini¢do, ndo podendo, portanto, ser perseguidas pelos 6rgéos investigadores.

Outro momento critico envolvendo o crime organizado é a facilidade com que as
organizagdes criminosas se infiltram tanto na economia formal como no servigo publico. Na
primeira, para a organizacao, faz-se preciso pela necessidade de lavar e reciclar o dinheiro
obtido de forma ilicita. J&, em relacdo ao servico publico, essa necessidade se da pela
“inesgotavel” fonte de dinheiro ou mesmo como forma de facilitar suas empreitadas
criminosas.

Devido a grande organizacdo desses grupos — muitas vezes, inclusive, maior que a
propria organizacgdo estatal, a qual é bastante burocratica —, a produgdo de provas contra esses

grupos se da de forma extremamente dificil, por isso, faz-se necessario que surja no plano



89

processual novas formas de producdo de provas. Essa € uma tendéncia mundial, em que as
legislagcBes passam a se ajustar conforme surge a necessidade de combate a criminalidade
organizada.

Essas novas formas de investigacdo e obtencdo de provas podem ser consideradas de
certo modo mais agressivas, pois, para afastar a vantagem que as organizagdes criminosas
possuem em relagdo ao Estado, é necessario que alguns direitos fundamentais dos
investigados sejam relativizados.

Assim, ndo ha no sistema constitucional brasileiro qualquer direito fundamental que
seja absoluto e ilimitado. Dessa forma, se necessario ao Estado limitar, de forma coerente,
alguns direitos fundamentais de um individuo investigado em favor de toda a comunidade, é
possivel que esta situacdo ocorra. Neste momento, € que surgem 0s meios extraordinarios de
investigacdo em face das formas ordinarias de obtencdo de prova que se mostram
ultrapassados e ineficientes no combate ao crime organizado.

Para 0 combate ao crime organizado, surgem essas novas formas de obtencdo de
provas como a cooperacao premiada, a acdo controlada, o acesso a registros e dados
cadastrais, a captacdo de sinais eletromagnéticos, Opticos e acusticos, a interceptacbes de
comunicac0es, afastamento dos sigilos bancario, fiscal e financeiro.

Todos estes “novos” meios de investigacao, de alguma forma, vulneram algum direito
fundamental dos investigados, no entanto, essas medidas se fazem necessérias diante do risco
gue as organizacOes criminosas representam a democracia.

Entre esses meios extraordinarios de obtencdo de prova, estd a infiltracdo policial,
método este bastante complexo, pois vulnera direitos fundamentais do investigado, além de
colocar diretamente em risco a integridade fisica e a vida do agente policial e porque
eventualmente o agente policial infiltrado se encontrara em situagdes as quais deverd
participar de alguma empreitada criminosa, isso, de certa forma, com a ‘“autoriza¢do” do
Estado.

Tanto para a autorizagcdo dessa medida como para os crimes cometidos pelo agente
policial infiltrado, € necessario que se utilize o principio da proporcionalidade como meio
ponderador. No primeiro caso, esse principio pode ser utilizado como ponderador entre 0s
interesses do Estado e a lesdo dos direitos do investigado, de forma a elucidar se a medida se
faz proporcional em sentido estrito. No segundo, se os crimes cometidos pelo agente policial
infiltrado, o referido principio pode ser utilizado para se constatar se 0s atos praticados pelo
agente sdo proporcionais ao fim proposto pela investigagéo.

E evidente que o agente deve ter a “liberdade” para o cometimento de crime enquanto
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infiltrado, no entanto isso ndo pode ser confundido com uma “carta branca”. Muitas
organizag0es criminosas, para aceitar um novo integrante ou mesmo para que ele prove a sua
lealdade ao grupo, realizam provac@es ou testes, normalmente envolvendo o cometimento de
algum crime. Dessa forma, caso o agente infiltrado fosse terminantemente proibido de
cometer crimes, seria descoberto, colocando em risco a sua prépria vida e toda a operagdo de
investigacdo. Por isso, sempre que surgir alguma situacdo em que 0 agente precisara cometer
algum delito, devera de todas as formas tentar ndo cometer o crime, utilizando-se de todas as
suas habilidades e treinamento para isso.

Por 6bvio, como previsto no paragrafo Unico do artigo 13 da Lei de Combate ao Crime
Organizado, quando for inexigivel conduta diversa por parte do agente, este ndo devera ser
responsabilizado penalmente pelo crime cometido. Por outro lado, quando o delito praticado
ndo condizer com a propor¢cdo da acdo, o agente deverd sofrer consequéncias penais e
administrativas.

Dessa forma, fica claro, que o Estado pode — e deve, quando necessario — intervir de
forma que vulnere direitos fundamentais dos individuos investigados em busca de uma
melhor futura estabilidade democratica, pois as consequéncias da proliferacdo deste modelo
de criminalidade trazem, para a sociedade, incertezas sobre o futuro das instituicbes
democréticas e sobre as medidas que se fardo necessarias para a manutencdo da ordem e

combate as organizagdes criminosas.
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