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RESUMO

O crime organizado ndo € um fenémeno de desenvolvimento atual como pensam
muitos, vem evoluindo ha séculos até encontrar-se com o grau de avango hoje
observado. Ser analisada a relativa efetividade da resposta do governo brasileiro
através da Lei n°9.034 de 03 de maio de 1985 que inseriu no ordenamento juridico
brasileiro a técnica de infiltrac&o de agentes como instrumento de combate a tais
organizagbes. Através dos métodos exegético-juridico, histérico-comparativo e da
pesquisa bibliografica que consistiu na analise das doutrinas, jurisprudéncias e de
artigos disponibilizados na infernet, objetivar-se-a refletir criticamente acerca da
eficacia das medidas investigativas, em especial a infiltragdo de agentes, trazidas
pelo referido diploma tal qual se encontra hoje determinado pelo governo. Sera
analisada no decorrer deste trabalho as criticas que advieram do referido exercicio
legistativo tendo em foco os requisitos para haver a infiltragdo e o0s seus limites,
assim como a protecdo e responsabilidade penal do agente infiltrado. Eventuais
responsabilidades devem ser resolvidas no campo da Teoria do Delito
diferenciando-se o agente infiltrado do agente provocador. O agente infiltrado
qualificar-se-a como testemunha no processo em que participou, legitimando as
provas obtidas e o referido testemunho a instruirem o inquérito policial e a agao
penal competente, desde que observados a necessidade de prévia autorizagdo
judicial e o principio constitucional da proporcionalidade, essenciais & justificagéo
dos direitos eventualmente lesados pelo ato de infiltrac8o. Essa medida investigativa
tdo avangada surgiu com o intuito de dar efetividade a agédo controlada — consistente
na analise do melhor momento de acgdo das autoridades para desmantelar a
organizac&o criminosa. No entanto, esta medida vem sendo sacrificada pela falta de
politicas publicas de prevencao — educagdo, inclusdo social, trabalho, salde etc. —,
surgindo, sob o enfoque criminologico e da politica criminal, a discussao sobre sua
viabilidade, no intuito de dar efetividade a infiltrac8o e determinar as diretrizes a
serem seguidas para um eficaz enfrentamento da criminalidade organizada no
Brasil.

PALVARAS-CHAVE: Crime Organizado. Infiltragdo de Agentes. Viabilidade da
Medida.



ABSTRACT

The organized crime isn't a phenomenen of the current development how a lot of
people think, it have been evolving from some centuries until get together with the
progress rate today existent. Answering this, brazilian government had promulgated
the Law number 9.034, from May 03, 1995, that which insert on brazilian juridical
ordenment the agent infiltration technique how a toal of combat. Through methods
exegetic-legal, historical and comparative literature and research that was the
analysis of the doctrine, jurisprudence and articles available on the Internet, objectify
will think critically about the effectiveness of investigative measures, particularly the
infiltration of agents, brought about by the act as it stands today is determined by the
government. The protection and penal responsibility of the agent, the requirement to
have infiltration and its limits have been criticized by the legislative power. Casual
responsabilities should be resolved on the ground of the Delict’s theory, foreseen in
Criminal Code - General Part. To give effectivity and fegality to controlled action, the
juridical ordainment forbids the utilization of preparated flagrant, so borns there
requirement of differ infiltrated agent and challenger agent. Infiltrated agent can be
qualified as witness in the process that he had participated. Proofs taken by him and
his attestation are authentic and can be used to instruct constabulary investigation
and juridical action, since cobserved necessity of previous judicial authorization and
proportional principle. This advanced investigative action bomed to aim an
effectiveness to controlled action — that consist in analisis of authorities action better
moment to break criminal organization. However, this action have been sacrificed by
the absence of prevention public politics like education, social inclusion, work,
healith, emerging, under criminologic approach and criminal politics, the discussion
about its practicability, with intention to give effectiveness to infiltration and define
guidelines to an incisive combat of organizated criminality on Brazil.

Key-Work: Organized crime. Infiltrated agent. Viability of the measure.
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INTRODUGAO

O crime organizado &€ um fenémeno indiscutivelmente presente em quase a
totalidade das nagGes do planeta. Suas caracteristicas vém adaptando-se ao mesmo
tempo em que a humanidade se adapta as novas diretrizes de controle social,
exigindo do Estado aten¢do e sensibilidade na compreenséo das origens e eficiéncia
no controle de tal criminalidade.

Esta pesquisa objetiva, através dos métodos exegético-juridico e histdrico-
comparativo, € de pesquisas bibliograficas doutrinarias, artigos de escritores,
periddicos sobre o crime organizado encontrados principalmente na internet e a
construgdio jurisprudencial, citados ao longo do trabalho, reavaliar o modo como é
feito o combate a esse tipo de crime, focando as atencdes para, talvez, a mais
avangada e ousada medida investigativa prevista na Lei n°9.034/95 que consiste na
infittragéo de agentes em organizacdes criminosas.

Abordar-se-a, no primeiro capitulo, o surgimento do crime organizado e
COmMOo 0 mesmo evoluiu até os dias atuais, assim como também as suas principais e
complexas caracteristicas, dando énfase a conexéo existente com o Poder FPublico,
e 0s problemas advindos desta realidade.

Sera abordada também a dificuldade patria na conceituagdo do que seria
organizagac criminosa ao se observar as referidas leis que tratam do assunto e a
Convengao das Nacgbes Unidas Contra o Crime Organizado (Convengdo de
Palermo), a qual precisou ser fatificada pelo ordenamento juridico patrio através do
Decreto n°5.015/04 com o fim de definir ¢ que seria essa agao delituosa quando
praticada transnacionalmente,

No segundo capitulo, a ateng8o sera voltada para como o Estado brasileiro
enfrenta a realidade do crime organizado e quais as medidas investigativas
utilizadas e previstas na Lei n°9.034/95; quais as criticas feitas pela doutrina as
referidas leis; e, sera dado enfogque a figura do “juiz inquisidor”.

Introduzir-se-a no estudo da infiltracdo de agentes em organizagbes
criminosas, as suas definicdo e a natureza juridica, assim como a sua previsao legal.
Serdo examinados 0s requisitos necessarios para haver a infiltragdo, o procedimento
e as hipbteses de cabimento, quais os direitos fundamentais lesados por esta e

outras medidas, e a incidéncia do principio da proporcionalidade para justifica-los.
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Seré preciso determinar suas caracteristicas e seus limites, e a necessidade de uma
equipe de apoio ao agente infiltrado no intuito de garantir a melhor execucdo da
medida e de proteger ndo s6 o agente infiltrado, mas todos os agentes envolvidos na
operagao.

No terceiro e ditimo capitulo, proceder-se-a ao estudo do agente infiltrado,
suas origens, definicdo e natureza juridica. Analisar-se-a4 também a discusséo
doutrinaria sobre quem pode ser agente infiltrada e as suas repercussdes juridicas.

Tratar-se-4 ainda nesse capitulo as amplas situagbes advindas da
responsabilidade penal do agente infiltrado ao combater as organizagles
criminosas, adentrando, de fato, no referido tema, e, seguindo o raciocinio proposto
pela inicial tematica da pesquisa, analisar-se-a a acdo controlada, dando énfase &
diferenciagdo entre agente infiltrado e agente provocador.

Concluindo a tematica, far-se-a uma profunda reflexdo sobre a viabilidade da
medida de infiltragdo tal qual ela se encontra determinada pelo governo. Seguir-se-a
as diretrizes da modema criminologia e da politica criminal na busca de solugdes
viaveis, visando o ndo sacrificio de uma medida investigativa tdo avangada como a
infiltracdo de agentes em organizagfes criminosas e a eficiéncia no estudo e
controle de tal criminalidade através de agfes diferentes do solitario e ineficiente

exercicio legislativo.



CAPITULO 1 ASPECTOS GERAIS DO CRIME ORGANIZADO

Com a evolugdo do homem e a complexidade das suas relagdes sociais
também evoluiu o crime. Fatores como o crescimento populacional, o
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, assim como as diversas alteracdes
socio-politicas ocorridas em todo o mundo contribuiram para o aumento desse
fenébmeno social. Com isso, a sociedade acaba exigindo do Estado uma atuagéo
estruturada e uma maior eficiéncia no combate ao crime. E, para atender aos
reclamos da sociedade cabe ao ente estatal coibir ou tentar coibir tal rotina humana
criando leis e punindo os agentes como forma de exercitar o denominado controle
social.

Modemamente, o crime ganhou uma nova roupagem assumindo contornos
cada vez mais diversos daqueles com que se apresentava no passado. O crime
organizou-se e chama a atengdo do mundo para os fatores influenciadores do
mesmo como as desigualdades sociais e a incessante busca por riquezas fazendo
proliferar os mais diversos tipos de atividades clandestinas e ilicitas.

E nesse contexto que nasce o crime organizado, requisitando das
autoridades mundiais acbes, que, no Brasil, veio na forma da Lei n°9.034/95,
denominada Lei de Combate ao Crime organizado. Por fim, serdo abordados neste
capitulo os aspectos gerais sobre o crime organizado no gue concerne a evolugao

historica, conceituagdo, caracteristicas, dentre outros aspectos.

1.1 Reflextes histdricas

O fendmeno do crime organizado ndo é um fato contemporaneo como
muitos pesam. Em maior ou menor escala sempre existiram aqueles que se uniam
com o propésito de praticar crimes de maneira organizada e hierarquica, um bom
exemplo de tal preexisténcia sdo os piratas, que saqueavam navios carregados de
mercadorias tal como se observa hoje com o roubo de cargas. Sua ofigem € antiga

sendo de dificil preciséo, uma vez que se trata de grupos que agem a margem da
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sociedade. Entretanto, algumas peculiaridades quase sempre estio presentes no
ambito de suas criagGes, como explica Silva (2003, p.27):

A maigria teve como nascedouro movimentos populares, o que facilitou
sobremaneira sua aceitacdo na comunidade local, assim como ©
recrutamento de voluntarios para ¢ exercicio de suas posteriores
atividades Hicitas; muitas defas passaram a atuar no vacuo de algumas
proibigtes estalais (exploragdo da prostituigao, jogos de azar, venda de
entorpecentes ¢ de armas sofisticadas); contaram com a conivéncia de
agenies do Estado para o desenvolvimento de suas atividades iiicitas.
E impuseram sua lei pelo emprego da ameaga e violéncia, voltada,
sobretudo para delatores e integrantes de grupos concorrentes.

As atuagbes das organizagfes criminosas podem ser constatadas em
diversas partes do mundo, possuindo entre elas algumas diversidades impostas pela
cultura local e pelo objeto explorado pelas mesmas. Algumas delas chamaram a
atengdo de autoridades e estudiosos como sociblogos, criminalistas, psicologos e
historiadores do mundo inteiro.

Algumas organizagdes espalhadas pelo planeta servem de exemplo do que
se diz. E o casoc das Triades Chinesas, que surgiram em 1644, como um movimento
popular que tinha por finalidade expulsar os invasores do Império Ming e em 1842,
com a colonizagao inglesa de Hong Kong, seus membros para 14 se dirigiram e
depois para Taiwan, onde incentivaram camponeses a plantarem a papoula e a
explorar 0 Opio que até entdo era uma atividade licita. Um século depois foi preibido
o comércio do opio em todas as suas formas, ocasido em que as Triades passaram
a explorar ilicitamente o "negocio” da heroina conforme relatado por Silva (2003, p.
20).

No Jap&o do século XVIll surgia a Yakusa, organizagdo criminosa gue
concentrava as suas agdes nas formas ilicitas — cassinos, prostibulos, turismo
pornografico, trafico de mulheres, drogas e armas, lavagem de dinheiro e usura; e
licitas — casas noturnas, agéncias de teatro, cinema, publicidade e eventos
esportivos. No século XX, com o desenvolvimento industrial do Japao, incorporaram
as suas afividades a pratica das chamadas “chantagens corporativas” que
consistiam em adquirir agbes de uma empresa e a partir de entdo exigir lucros
exorbitantes scb pena de revelarem os segredos industriais aos concorrentes
(SILVA, 2003, p. 20).
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Impossivel falar em ctime organizado sem mencionar também as agdes
realizadas na Italia (Mafias ltalianas) e nos Estados Unidos da América. Nao se
pode mencionar uma data precisa para a origem da Mafia ltaliana, vez que s&o
varias as méfias italianas surgidas ao longo do tempo, sendo as mais conhecidas a
Cosa Nostra, a Camorra Napolitana, Na'drangheta, Calabresa e Sagrata Corona
FPugliesa (OLIVEIRA, 2004, p. 17).

Ja, nos EUA a criminalidade organizada surgiu no final da década de 20 com
o contrabando de bebidas alcodlicas sendo fruto da chamada “Lei Seca”. Diversos
grupos (gangues) exploravam a atividade ilicita ocasionando lutas sangrentas entre
grupos rivais. Com o desenvolvimento econémico americano foram incorporadas
outras atividades criminosas tais como o jogo e a prostituicdo, e apds a Segunda
Grande Guerra, estabeleceu-se uma parceria entre esses grupos e a Méfia ltaliana,
criando a Mafia italo-americana que incorporou nas atividades dos grupos
americancs o trafico de drogas (SILVA, 2003, p. 24).

A partir do século XVI, o crime organizado surgiu na América do Sul,
principaimente em regides do Peru e da Bolivia, com o cuitivo, com a exploragéo e
com a comercializagdo da coca realizada pelos colonizadores espanhois. Com o
passar dos anos os agricultores locais dominaram o cultivo da planta e a sua
transformacdo em pasta base para o refinamento da cocaina, tendo grande parte
deles migrado para a Colémbia, que mais tarde tornou-se a regido de maior
produgdo e comercializagdo da cocaina na Ameérica do Sul. As organizagOes
criminosas de maior destague da Colémbia sdo o Cartel de Cali e o Cartel de
Medellin, que hoje, além da cocaina comercializam, também, o &pio em parceria
com as Triades Chinesas (SILVA, 2003, p.24).

Os historiadores divergem sobre a origem do crime organizado no Brasil.
Parte deles defende que o cangaco foi um antecedente dessa modalidade de crime
no pais. Os membros do cangago se organizaram de forma hierarquica no sertéo
nordestino entre o final do século XIX e o comego do século XX sob o comando de
Virgulino Ferreira da Silva e tinham por atividades o saque a vilas, fazendas e
peguenas cidades, assassinatos em série, extorsdo de dinheiro mediante ameaga
de ataques e pilhagem ou o seqlestro de pessoas importantes. Relacionavam-se
com fazendeiros e chefes politicos influentes e contavam com a colaboragéo de

policiais corruptos que thes forneciam armas e munig&o (SILVA, 2003, p. 25).
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Para outros, o mais provavel ¢ que o crime organizado tenha tido inicio no
Brasil com a proibigdo do “jogo do bicho”, o que fez com que fosse tido como a
primeira infracdo organizada do pais. Foi idealizado inicialmente pelo Bardo de
Drumond com o objetivo de salvar os animais do Jardim Zooldgico do Rio de
Janeiro. Todavia, a idéia logo passou a ser gerenciada por grupos organizados
mediante a corrupgdo de policiais e politicos (SILVA, 2003, p. 25).

Cumpre salientar que o jogo do bicho esta regulamentado no artigo 58 da lei
de Contravengdes Penais ndo podendo, portanto, ser considerado um crime
organizado (GOMES e CERVINE, 1995, p. 63).

Vale trazer a baila as idéias oportunas de Santos {2004, p. 89), quando diz
que durante o regime militar, em conseqliéncia da Lei de Seguranga Nacional,
cidaddos que se opunham ao regime imposto foram condenados a priséo e dividiram
G mesmo espage com os criminosos comuns. O resultado desta convivéncia teria
sido o aprendizado dos presos comuns de taticas de guerrithas, forma de
organizacdo, hierarquia de comando e clandestinidade, repassados pelos presos
noliticos o que pode ter originado facgdes criminosas até hoje existentes.

No Brasil podem servir de exemplo destas facgdes criminosas a Falange
Vermelha (formada no Presidio de llha Grande, por chefes de quadrilhas
especializadas em roubos a bancos), o Comando Vermelho (formado no Presidio de
Bangu |, composto por lideres do Trafico de Entorpecentes), o Terceiro Comando
(uma dissidéncia do Comando Vermelho, idealizada no mesmo presidio, composta
por agueles que ndo concordavam com algumas ag¢des da organizagdo), o PCC -
Primeiro Comando da Capital (arguitetado no Presidio de Seguranga Maxima anexo
a Casa de Custodia e Tratamento de Taubaté em 1993, objetivando patrocinar
rebelides e resgates de presos em diversos Estados brasileiros), o CRBC -
Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade (formado por dissidentes do
PCC em 1999, agindo basicamente em Guarulhos financiando o resgate de seus
comandados das prisdes brasileiras), dentre outras tantas que se encontram longe
da visdo e do alcance das maos do Estado Brasileiro.

Diante do exposto, uma coisa € certa, ndo ha como negar a existéncia de
uma criminalidade organizada, ou melhor, de verdadeiras “empresas do crime”.
Hoje, embora existente a atividade criminosa praticada por um Unico individuo ou
por um pequeno grupo, esta ja ndo é mais tdo rentavel o que acaba por gerar o

crime organizado.
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1.2 A problematica conceitual

As relagbes humanas tém se tornado por demais complexas, ndo sendo
diferente com o fendmeno do crime o qual ganhou, como dito, uma nova roupagem,
insurgindo em todo o mundo a nova forma de criminalidade, qual seja a organizagéo
para meihor eficacia de suas agdes dificuitando o combate feito pelo Estado a essas
transgressées. Por conseguinte, essa dificuldade é refletida no estudo e na
sistematizagdo do crime organizado e estabelecimento de seu conceito.

Observa-se uma problematica sem igual no que concerne a definigdo do que
seria crime organizado. Essa dificuldade & constante na legislagdo patria bem como
em legislagOes estrangeiras. O risco de falhas em um conceito adotado permitiria
alegagdes de atipicidade das condutas dos agentes envolvidos, o que fez com que
poucas legisiagbes ousassem fazé-lo para fins penais, ja que dificil seria adequar
um conceito a realidade fatica extremamente complexa desse tipo de delito.

Outra dificuldade seria a diferenciagado dos conceitos de crime organizado €
organizagao criminosa. O primeiro, género, seria a unido de pessoas com o intuito
para o cometimento de crimes orgahizados e habituais, abrangendo as espécies
desse tipo de acdo como a quadrilha ou bando, a associagdo criminosa e a
organizagdo criminosa de qualquer tipo. Ja, o segundo ndo goza de conceito no
ordenamento juridico brasileiro, sendo analisada pela “Convengédo de Palermo’,
tratada a seguir em topico oportuno.

No entanto, apesar de tamanhos obstaculos, autoridades no mundo inteiro
voltaram-se contra esse tipo de agio delituosa, o que pdde ter sido averiguado de
maneira eficaz em alguns paises, mas ndo no Brasil. Como resposta aos anseios da
sociedade, por exemplo, a criminalidade de Chicago em 1920 teve a firme atuagéo
das federal authorities; a mafia italiana, a "operagdo maos limpas” e o implacavel
Promotor de Justica (ou magistrado requerente) Falconi; o crime organizado
brasileiro a pseudo lei 9.034/95, como sera tratado a seguir.

Na busca de uma melhar disciplina sobre o crime organizado, o legislador
brasileiro editou a Lei 9.034/95 que, em sua origem, no artigo 1°, fez mencéo apenas
as expressies de guadrilha ou bando, e somente com o advento da Lei 10.217/01 ¢

que foram acrescidas as terminologias de organizagdes criminosas de qualquer tipo.
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Porem, mencionar ndo é definir, e nisso falharam as duas leis. No dizer de Douglas
(2000, p.49):

Promete a ementa do Capitulo | da Lei, apesar do que consta no artigo
1°, definir também as agdes praticadas por organizagdes criminosas,
defluindo dai a conviccdo de que tais agbes realmente seriam
definidas, tanto quanto o seria a 'organizacéo criminosa’, o que de fato
n&o ocorrey, e gue foi percebido e apontado pela doutrina.

Antes das alterac8es advindas da Lei n°10.217/01, a redacio do artigo 1° da
Lei n°9.034/95 dizia que seriam definidos e regulados os “meios de prova e
procedimentos investigatorios que” versassem “sobre crime resultante de agbes de
quadrilha ou bando”. Ndo se absorveu bem as intengdes do legislador no sentido de
que a conjuntura da época era de um tipo de crime novo e infinitamente mais
complexo que os de “quadrilha ou bando”, fato que, como visto nas palavras de
Willian Douglas, estava em contradicdo com a propria ementa do Capitulo | da
citada Lei que prometia a definigdo de acdo praticada por organizagdes criminosas.
Surgiam problemas como a necessidade de distinguir os crimes praticados por
grupos desorganizados e sem estrutura, as “quadrilhas de bagatela”, do novo
fenémeno do crime organizado. Preleciona Douglas (2000 p.53):

Ao afirmar que as agdes de quadrilhas ou bando s&o atividades de
organizagbes criminosas, cometeu, assim, a nova Lei, o pecadc de ndo
fazer diferenca enire as quadrihas de bagatela e as verdadeiras
organizagdes criminosas, prevendo para umas e outras o mesmo
tratamente. {...) Nao se concebe, por exempto, gue ‘ladrdes de galinha
associados’ sejam vistos do pento de vista processual, para fim de
limitagdo de direitos e ampliagéo de poderes probatdrios e também de
cassagdo da liberdade, de forma idéntica que aos grupos de
fraudadores da Previdéncia ou aos responsaveis pela circulagao ilicita
internacional de entorpecentes etc{...)

O crime organizado continuou sem definicdo mesmo com o advento da Lei
n°10.217/01, a qual tirou quase que totalmente, a utilidade da Lei anterior tentando,
inclusive, abranger a aplicacdo da norma as organizagbes ou associagbes
criminosas de qualquer tipo. Permaneceu o problema conceitual, e pior, a nova Lei

também errou ao incorporar a expressao ‘de qualquer tipo”, refletindo uma
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abstratividade perigosa para o direito penal brasileiro no que tange a possibilidade
de interpretagtes diversas sobre 0 que seriam crimes praticados organizadamente.
As reflexdes advindas das afirmagbes feitas apontam para uma grave
realidade em que vive a matéria no que diz respeito a falta de definicdo ou, no
minimo, uma definicdo deficiente do que venha a ser crime organizado. Neste

sentido se posiciona Gomes (2002, p.4).

(...} Agora o que se entende por organizagdo criminosa? N&o existe em
nenhuma parte do nosso ordenamento juridico a definicdo de
organizagdo criminosa. Cuida-se, portanio, de um conceite vago,
totalmente aberto, absolutamenie poroso. Considerando-se que
(diferentemente do que ocorria antes) o tegislador ndo ofereceu nem
sequer a descrigdo tipica minima do fendmeno, s6 nos resta concluir
nesse ponto, a Lei (n.9,034/95) passou a ser letra morta. Organizagdo
Criminosa, portanto, hoje, no ordenamento juridico brasileiro, & uma
alma {uma enunciagdo abstrata) em busca de um corpo {de um
canteudo normativo, que atenda o principio da legalidade). (...)

Ora, o direito brasileiro é regido por regras pré-fixadas e, acima delas, por
principios, os quais formam a base onde se constroem toda a estrutura normativa.
No Direito Penal, dentre outros, ndo se cogita o assunto sem se falar do Principio da
Reserva Legal (artigo 5°, XXXIX, CF/88), derivando da maxima de que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” que, se levada
tao a sério como vem sendo, ou seja, interpretada corretamente como tem sido, leva
a crer que o crime organizade n&o é punivel pela falta de definicdo da lei. E, nesse
ramo do direito toda a matéria legislativa sobre crimes e proibigbes tem que ficar
claramente definida ou indicada pelas normas juridicas. Esse & um problema grave

que requer solugdo. Assim defende o doutrinador Douglas (2000, p.50):

A solugio para olvidar a situagéio de deéficit de definicao esta entre
escolher entre aplicar a lei a todos 08 casos de quadritha ou bando, o
que colide com o principio constitucional de proibicdo do excesso, Ou
nao aplica-la em nenhuma hipdtese, ao menos até gue o legislador
preencha essa lacuna, Esta aliernativa é, sem ddvida, a unica
aceitavel, na medida em que preserva o respeifo a Constituigdo e
oferece oportunidade ao legislador de corrigir as demais
inconstitucionatidades do diploma(...}



19

Conclui-se, entdo, ndo ser possivel acomodar-se com essa situacao confusa
que fere o principio-mor do Direito Penal pelo fato de se escusar o legislador da
tarefa de defini¢do iegal com o intuito de fugir as inevitaveis criticas advindas das
op¢oes que viessem a prevalecer. Portanto, no que concerne aos principios da
reserva legal e da legalidade, ainda que com o objetivo de aplicar regras
predominantemente processuais, voltadas a investigacéo, descrever as condutas é
funcdo constitucional do legislador que dela ndo pode se esquivar. Esse

entendimento & reforgado por Douglas (2000, p.50).

1.3 Questdes relevantes na busca da defini¢do e caracteristicas do crime organizado

Como visto no tdpico anterior ndo ha ainda no ordenamento juridico
brasileiro definicdo do que seja crime organizado. Talvez se o exercicio legisiativo
nacional ndo se motivasse por sensacionalismo e pressaoc dos meios de imprensa e
houvesse uma maior preocupagdc e sensibilidade aos anseios sociais, poder-se-ia
trabalhar com mais calma e inteligéncia no intuito de editar leis que realmenie
respondessem as reclamagfes que a realidade social Ihes imp6e ou, no minimo,
diminuir-se-ia 0 nimero de falhas as quais envergonham e dificuitam o trabalho das
autoridades e dos operadores do direito na busca de melhor entender e combater a
criminalidade organizada, a qual so se beneficia com este Estado desorganizado.

E de admitir-se, porém, néo ser facil definir o crime organizado visto que as
suas causas, 0s seus sintomas, as suas conseqléncias e, principalmente, as suas
caracteristicas, sdo por demais complexas e flexiveis dependendo de fatores
altamente subjetivos como a motivagdo, a condicdo social e as influéncias
psicologicas nos individuos do grupo ou da regido onde se observa tal criminalidade.
Entre tantos outros fatores que fogem da capacidade do Estado o gqual também
contribui com o seu despreparc € com a sua incompeténcia para o crescimento em
“progressao geomeétrica” desse tipo de crime.

Divulgam-se, portanto, feridas ainda por cicatrizar, abertas pelo desrespeito
a ordem constitucional na hora de legislar e a falta de atencgdo aos anseios sociais.

Porém, pelo menos no que concerne as organizagdes crimincsas transpacionais, o



problema conceitual parece ter se estabilizado com o advento do Decreto
n°5.015/04, promulgando a Convengio das Nacdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, realizada em Palermo (cidade que deu nome 2
Convencéao), na ltalia, em 15 de dezembro de 2000, a qual em seu artigo 2°, alinea

“a” entende tratar-se por “Grupo Criminoso Qrganizado” aquele:

estruturado de trés ou mais pessoas, existentes ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragbes
graves ou enunciadas na presente Convengdo, com a intengéo de obter,
direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material.

Vé-se, portanto, que a referida Convencgdo demonstrou, através de uma
observagdo atenta das principais caracteristicas deste fendémeno, ser possivel,
apesar de dificil, defini-lo, ainda que de forma genérica. Como ensina Gomes e
Cervine (1997, p.334): “todos os temas da macro criminalidade econdémica possuem
uma grande dificuldade técnica em sua conceituacdo, porém, uma grande
dificuldade, e ndo uma grande impossibilidade”. A Convencéo tragou ainda metas a
serem seguidas pelos paises sighatarios no intuito de cooperarem para melhor
combaterem o crime organizado no ambito internacional.

Portanto, a Convencado de Palermo obteve forga de lei ordinaria ao ser
incorporada no ordenamento juridico patrio pelo Decreto ora em comento, sendo de
observancia obrigatdria. No entanto, essa solugdo refere-se apenas guando tal crime
e praticado internacionalmente, ficando desprotegido de previs@o legal guanto as
outras situagdes, sobrando para elas a analogia ao crime de associagdo criminosa
previsto no artigo 288 do Cédigo Penal’, sendo essa a realidade nacional, ou seja, o
grande erro de equiparar-se o crime organizado a qualquer delito cometido por
quadrilha ou bando por conterem em seu ndcleo uma pluralidade de agentes.

Se existern verdades em um tema de tamanha relatividade, uma delas é a
percepcdo de que & necessaria uma andlise das caracteristicas do crime organizado

para o fim de defini-lo, papel ndo exercido até hoje pelo Poder Legislativo, mas sim,

' Quadrilha ou Bando

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

Pena - reciuséo de 1 (um) a 3 {trés) anos.

Paragrafo Unico — a pena aplica-se em dotiro, se a quadrilha ou bando & armado.



pela doutrina e pela jurisprudéncia, as quais, mesmo sendo defeso pela Constituicéo
o papel de legislar, cumprem sua parte ao discursarem sobre o assunto, apontando
a diregdo a ser seguida pelo legislativo.

Observa-se que, as principais caracteristicas do crime organizado sdo: a
obtengéo de riquezas, presenc¢a de uma hierarquia estrutural semelhante a de um
municipio, facilidade no recrutamento de pessoal, elevado grau de violéncia contra
delatores e familiares ou grupos rivais, alto poder de intimidagdo, planejamento
empresarial com a divisdo funcional de atividades visando o fim de lucro, delimitagdo
do territorio e areas de atuacdo, assistencialismo junto a comunidade local ou aos
seus membros e familiares destes, manutengdo de relagbes locais, regionais e
internacionais com outras organizagfes criminosas e, principalimente, conexfdes com
o Poder Pablico/Politico resultantes de um alto grau de corrupgéo.

No dizer de Gomes e Cervine (1997, p.92-98) para que se estabeleca um
conceito seguro do que venha a ser organizagado criminosa, além dos elementos
estruturais definidos no artigo 288 do Codigo Penal Brasileiro, e aléem das
peculiaridades de cada regifo onde se enquadra esse tipo de crime torna-se

necessario, pelo menos, trés dentre as seguintes caracteristicas:

a) Previsdo de acumulagdo de rigueza indevida: n2o € necessario que a
rigueza seja efetivamente reunida: basta a previsdo de seu acumulo, o
intuito do lucro ilicite @ indevido.

by Hierarquia estrutural: a organizagdo consiste sempre em uma ordem
hierarquizada, i.e., em um poder disposio de modo vertical, dentro do
qual ocorre estreitamente cada vez maior, até se chegar ao comendo
centrat (forma piramidal).

¢} Plangjamento de tipo empresarial: a organizagéo deve ter uma forma
de recrutamento e pagamenio de pessoal, programacdeo de fluxo de
caixa e estrutura contabil em parecida com a de uma empresa legal.
Aparentemente funciona como uma empresa licita e possul quase
todas as caracteristicas desta, dificultando a investigagio.

d} Uso de meios tecnolégicos sofisticados: as organizagdes possuem
meios de telecomunicagdn, comunicagdo por satélite, gravadores
capazes de captar sons a longa disténcia e uma série de outros
recursos avangados que nem mesmo o Estado detem.

e} Divisao funcional de atividades: ha uma especializagdo de atividades,
nos moldes de organizages paramilitares, Os integrantes s&o
recrutados, treinados e incumbidos de fungdes especificas, come se
fossem soldados.

f) Conexdo estrutural com o poder publico: agentes do poder publico
passam a fazer parte da organizagdo ou por ela $&0 corrompidos,
tornando-se complacentes com suas atividades.

g) Divisédo territorial das atividades #icitas: as organizagbes passam a
atuar em territorios delimitados, que séc as suas areas de influéncia.



Essa diviséo de espago, as vezes ocorre pelo confronto; as vezes pelo
acordo.

h} Alto poder de intimidago; as organizagbes conseguem intimidar até
mesmo 08 poderes constituidos, Infudem medo e siléncic em ioda a
sociedade e, com isso, garantem a certeza da impunidade.

i} Conex&o local, regional, nacional ou internacional com outras
organizagdes: em geral, as organizagbes estdo interligadas,
constituindo um poder invisivel, quase indestrutivel,

E evidente que tais caracteristicas variam de acordo com cada regiao onde
elas se manifestam. Esta “tabela de pré-requisitos” no intuito de configurar a agdo do
que seria crime organizado é hoje aceita pela maioria da doutrina pétria. No entanto,
dia apos dia, fica evidente a evolugéo desse tipo de delito alterando também as suas
caracteristicas e as suas formas de atuagdo, dificultando, assim, o trabalho de
estudiosos do direito e do legislador. Para Greco Fitho (2008)°, a organizagdo

criminosa possui as seguintes caracteristicas:

a) Hierarquia de mais de um grau.

b) Execugdo de tarefas diferenciadas.

c) Uililizagdo ou pratica de atividades licitas para ocultar as iicitas,
geralmente para maguiar a lavagem de dinheiro.

d) Instituigdo de uma ordem juridica préopria (tribunais, estatutos, sangbes,
etc.)

g) Infiltrag&o nos érgaos pdblicos, geralmente érgéos ligados a justiga.

fy Divis@o de areas territoriais ou setoriais.

Algumas destas caracteristicas assustam, como uma ordem juridica propria
(estabelecendo as suas normas e as penalidades que quase sempre correspondem
a morte do “infrator”), e a infiltracdo em 6rgdos publicos através da corrupgado. Fica
claro, pois, como sera melhor analisado no topico seguinte, que o crime organizado
faz parte do Estado a medida em que se confunde com o mesmo, ao se infiltrar,
demonstrando uma nova tendéncia de acéo, eliminando aos poucos a violéncia e
adotando medidas mais sutis para driblar a atengdo da populacéo e dos meios de

imprensa.

? Informagao obtida no Forum Nacional de Direito Penal e Processual Penal realizado nos dias 10 e
11 de outubro de 2008 na cidade de Je3o Pessoa.
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1.4 Conexédo com o Poder Publico

Quanto mais se estuda o crime organizado, a sua origem, as suas
consequéncias, e outros aspectos que giram em torno deste fendmeno social, mais
perto se chega da concluso de que ndo ha uma sistematizagao e reunido de dados
a respeito das varias formas através das quais ele se manifesta no cenario juridico e
social nos dltimos tempos. Porém, como visto algumas caracteristicas, ainda que
extremamente flexiveis de caso a caso, podem ser percebidas. Dentre elas, ndo ha
que se negar relevancia e protagonismo a conexao que sempre se estabelece entre
essa modalidade de crime e o Poder Publico, chegando a ser condicdo de existéncia
dos mesmos.

Nao ¢ de facll absorcdo tal afirmacdo, pois acredita-se ainda em um
paralelismo entre ambos, o que, historicamente ndo se constata por quem trata do
assunto imparcialmente. Desde as primeiras manifestactes de organizagéo para a
pratica delituosa € perceptivel esse tipo de conexdo. os piratas tinham “rotas
seguras” de fuga garantidas por corruptos ingleses encarregados de combaté-los
que, em troca, participavam nos lucros dos saques; Virgulino Ferreira da Silva (vulgo
Lampido), aléem da figura dos “coiteiros” (particulares ou ndoc), que garantiam
sustento em alimentos e armas roubadas, tinham o apoio de grandes latifundiarios e
do Poder Pablico (corrompido desde a forga policial até pequenas prefeituras); assim
tambem o foi com a méfia italiana, as gangues americanas, as “Farc’s” colombianas,
as “Triades Chinesas”, todos com curta relagcdo com o Poder Publico para
sobrevivéncia mutua de ambos.

E certo que, o crime organizado infiltra-se onde o Estado é ausente nos
servigos prestados a sociedade, o que configura uma curta relagdo mantida também
com a mesma. O raciocinio € logico, pois se uma das caracteristicas do crime
organizado é a obteng¢do de lucro através da oferta de produtos e servigos carentes
na sociedade (maioria das vezes proibidos legalmente ou repelidos moralmente),
nada mais conveniente do que a manutencdo de uma rede de conexdes que
garantam a discricdo do empreendimento, configurando outras caracteristicas do
crime organizado como a clandestinidade de suas a¢des e a aceitagdo de parte da

comunidade local, vantajosas para ambos 0s lados que estejam conectados ou
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dependendo da conexdo para sobreviver. Em outras palavras, explica melhor
Douglas (apud Abel Fernandes Gomes, 2000, p.8):

A forca e a violéncia s&o meios que nao interessam, a principio, pois
acabam por alrair indesejével atengdo da imprensa, de parte das
autoridades e da propria populagdo, gue sempre exerce influéncia nas
iniciativas dos poiiicos. Se ambas, de aiguma forma, possuem
inegavel aptiddo para intimidar, por outro lado, podem gerar repuisa,
revolta imponderave! e consegliente agdo inesperada e contraria.

Percebe-se, portanto, uma maior vantagem para o crime organizado em agir
conectado com organismos estatais, corrompendo e infilirando-se sutiimente, visto
gue, o controle social exercido pelo meic da violéncia tem diversos efeitos colaterais
0s quais inexistem em medidas menos drasticas que surtem os mesmo efeitos.
Ainda no entendimento de Douglas (apud Abel Fernandes Gomes, 2000, p.B), esse
tipo de agdo configura-se como condigio de existéncia das organizagdes criminosas
as quais se apresentam, frente ac poder publico, fazendo parte “integrante, direta ou
indiretamente, ou podem se favorecer das benesses, convivéncia e cobertura que
ele pode oferecer”,

O referido autor destaca o “financiamento de campanhas politicas” e a
‘corrupgé@o que se da atraves do pagamento em dinheiro de suborno ou propina”
coma as principais formas indiretas de conexdo, assim como a insergdo do crime
organizado dentro do préprio poder pUblico como a principal forma direta da mesma
conexao (DOUGLAS, 2000, p.9-13).

Frente a decepcionantes afirmagdes observa-se qgue, o problema da
criminalidade organizada, pelo menos no Brasil, transcende a problemas como a
marginalizagdo e a falta de politicas publicas para os mais pobres. O crime
organizado ndo ¢ um poder paralelo ao Poder Pablico como acredita a sociedade e
como se vincula na imprensa, mas sim um brago, uma ramifica¢do e,
espantosamente, também esta dentro do préprio governo, confundindo-se com o

mesimo,



CAPITULO 2 MEDIDAS INVESTIGATIVAS NO COMBATE AO CRIME
ORGANIZADO

Diante da analise feita no capitulo anterior observa-se que, o crime
organizado se manifesta e se adapta rapidamente em diversas gamas da sociedade,
evoluindo e envolvendo cada vez mais classes sociais e politicas em todo o mundo,
exigindo, pois, agfes répidas e eficazes dos governantes para o fim de combaté-lo
e, quemn sabe um dia, preveni-lo. Alguns paises, como visto, ao tratar com seriedade
o fendmeno, tém conseguido resultados satisfatérios em seu enfrentamento.

No Brasil esse enfrentamento veio através da Lei n°9.034/95, denominada
Lei de Combate ao Crime Organizado, que foi modificada pela Lei n°10.217/01.
Buscou o legistador, através dos referidos diplomas, armar os segmentos estatais
comprometidos funcionalmente com o combate ao crime organizado. Assim,
procurou instrumentalizar juridicamente o aparelho policial e o Poder Judiciario para
que estes pudessem enfrentar a superioridade das “empresas delinguenciais”,
determinando medidas investigativas.

Nesse capitulo enfatiza-se esse modo de combate escolhido pelo governo e
seus diversos vicios constantes de quase todo exercicio legislativo brasileiro, como
0 desrespeito a Constituicdo, a falta de adequagado da lei a realidade nacional, e a
falta de um estudo criminoldgico com o fim de apurar as causas e as conseqiéncias
que giram em torno do crime organizado, assim como a “grande inovagdo” a
infiltragdo, sua definigdo e peculiaridades.

No pensar de Silva (2003, p.33), a grande dificuldade do ordenamento
juridico penal e processual penal brasileiro & o estabelecimento de uma "estrategia
de prevencdo e repressdo do crime organizado, pois 0 modelo tradicional de ilicito
penal era historicamente concentrado em um delito de evento ‘monosubjetivo’, lesivo
de bens juridicos individuais”.

E preciso, pois, que o Estado abandone as antigas crengas scbre o crime e
o criminoso, investindo em estudos criminolégicos direcionados a realidade nacional

dessa nova modalidade de crime: o crime organizado.
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2.1 Aspeclos gerais da legislagéo

O crime organizado ¢ tao globalizado quanto & economia e & politica,
chegando ate a influenciar em tais segmentos, assim como em tantos outros. Paises
do mundo inteiro enfrentam esse fendmeno, porém, de formas diferentes. No Brasil
tal problematica tem sido combatida através do exercicio legislativo, como de
costume. Sao as citadas leis n°9.034/95 e n°10.217/01, entre outras aplicadas
analogicamente ou subsidiariamente como o Decreto-lei 2.848/1940 (Codigo Penal),
o Decreto-lei n°3.689/41 (Cédigo de Processo Penal), a Lei n°6.368/83 (Lei de
Toxicos), a Lei n°2.889/56 {Lei de Genocidio), a Lei n°7.170/83 (Lei de Seguranca
Nacional), a Lei n°8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), a Lei n°9.296/96
(Interceptag@o Telefénica), a Lei n°10.409/02 (Nova Lei de Toxicos), a Lei
n°11.343/06 (Novissima Lei de Entorpecentes) entre outras leis penais esparsas
igualmente aplicaveis frente a lacunosa redagéo daquelas duas primeiras.

A lLei n°9.034/95, ao ser promulgada, falava em seu artige 1° apenas em
acBGes criminosas praticadas por "quadrilha ou bando”. Com o advento da Lei
n®10.217/01 foram acrescidas as terminologias de ‘“organizagdo ou associacéo
criminosas de qualguer tipo”, que, como visto anteriormente, ndo so deixou sem
definicdo 0 que seja organizagdo criminosa, ferindo o principio constitucional da
reserva legal, como também prejudicou o conceito de crime praticado
organizadamente ao ampliar o texto legal e incorporar uma modalidade de crime
sem conceitua-lo, e pior, acrescentando a expressao “de qualquer tipo”, deu margem
a diversas interpretagdes perigosas para o progressivo combate ao crime

organizado. Entende Gomes (2002, p.4-10}):

Na nossa visfo, o conceito de crime organizado agora envolve: (&) &
quadrilha ou bando (288, CP), gue claramente (com a Lei 10.217/01)
recebeu o rotulo de crime organizado, embora seja fendmeno
completamente distinto do verdadeiro crime organizado; (b) as
associagBes criminosas ja tipificadas no nosso ordenamento juridico
(art. 14 da Lei de Toéxicos, art. 2° da Lei 2.889/56 v.g.) assim como
fodas as que porventura vierem a sé-lo e (¢} todos os ilicitos delas
decorrentes ("delas" significa: da quadrilha ou bando assim como das
associagdes criminosas definidas em lei).

Referido conceifo, em consegiiéncia, de outro lado e juridicamente
falando, ndc abrange: {a) a "organizagdo criminosa”, por faita de
definicdo fegal, e (b) o concursc de pessoas {05 requisitos da



estabifidade e permanéncia levam & conclusZo de que associagdo
criminosa ou quadritha ou bando jamais podem ser confundidos com ¢
mero concurso de pessoas, gue é sermpre eventual e momentaneo).

O Capitulo Il da Lei n°9.034/95 trata das disposigbes gerais, quais sejam a
organizagdo da policia judiciaria e de equipes policiais especializadas para o
combate as organizagbes criminosas (art. 4°); identificagdo criminal das pessoas
envolvidas com esse tipo de crime, independentemente da identificacdo civel (art.
5%), delagdo premiada, reduzindo a pena de um a dois tercos se a colaboragdo
resultar na elucidagdo do crime e na identificagdo dos agentes (art. 6°); proibicao da
liberdade provisoria, com ou sem fianga, aos agentes que tiverem intensa
participag&o na organizagéo criminosa (art. 7°) dentre outros aspectos. o prazo para
encerramento da instrugdo criminal, fixado em oitenta e um dias, se o réu estiver
preso, e cento e vinte dias, quando soito (art. 8°); a impossibilidade de o réu apelar
em liberdade (art. 9°); a possibilidade da progressao de regime, ao determinar que o
mesmao se inicie em regime fechado (art. 10°) etc.

Dentre os aspectos gerais da lei elencados destacam-se as dos artigos 7° e
9°, ndo pela eficacia de suas disposigdes, mas pela celeuma doutrinaria advinda das
alegacdes de inconstitucionalidade que recaem sobre as mesmas. Quanto ac
primeiro artigo, ac vedar a concessao da medida ataca-se frontalmente dispositivos
constitucionais como ¢ inciso LIV, artigo 5° da Constituigao Federal de 1988 que em
sua redagdo diz que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal’.

Essa afirmacéo colide com o texto da lei ja gue 0 mesmo tira do juiz a fungéo
de definir na sentenga a viabilidade da medida ou néo, além de impedi-io tambem de
definir quem teve realmente efetiva participagdo na organizag&o criminosa; s@o
conclusGes que sé devem constar de sentenga transitada em julgado, ou seja, 0
legislador ndo pode fazer as vezes do juiz de direito e muito menos ferir principios
constitucionais como o devido processo legal, a individualizagdo da pena, ampla
defesa , contraditdrio, entre outros. No dizer de Douglas (apud Luiz Flavio Gomes,
2000, p. 87):



Estabelecer previamente uma impositiva prisdo & fazer cair por terra os
incisas LXI, LXVE e LXIV do art. 5° da Constituigdo Federal que devem
ser interpretados harmonicamente, de maneira a demonstrar que nac
pode o legisiador, de forma abstrata, rotular urn crime que imponha, por
si 0, a priséo de alguém. Impossivel essa prévia qualificagdo, mesmo
porque ninguém sera privado de sua liberdade sem o devido processo
legal.

Porém, ha quem pense diferente, na defesa da constitucionalidade do
dispositivo, é o caso de Valdir Sznick, citado por Douglas (2000, p.88). Afirma o
autor que "pelo proprio dispositivo da Lei, tem-se que a Lei do Crime Organizado
vetando a liberdade proviséria com ou sem fianga ndo fere a norma constitucional,
pois a mesma dispée ‘quando a lei admitir’ e, no caso, a lei veda a concesséo”.

E, completa justificando a medida pela necessidade de preservar o
andamento do processo devido a maior gravidade dos crimes praticados
organizadamente, “cuja prisdo permite a descoberta dos demais integrantes do
grupo” protegendo provas documentais ou testemunhais, as quais seriam
ameagadas com 0s agentes em liberdade. No entanto, ndo se justifica o ataque as
disposi¢des principiologicas e normativas constitucionais sob o pretexto de combater
O crime organizado.

Discussbes calorosas também ocorrem em torno da vedagdo prevista no
artigo 9°. Consideravel parte da doutrina pugna pela constitucionalidade do
dispositivo apoiada na Sdmuta 9, do STJ, a qual diz que “ a exigéncia da priséo
provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presungdo de
inocéncia”.

Mas argumentos sedutores levam a outra hermenéutica, no sentido de
concluir que a impossibilidade de apelar em liberdade € um ataque as garantias
individuais do ser humano, pois ninguém pode ser considerado culpado antes da
sentenca condenatoria transitada em julgado, como € o caso dos argumentos

trazidos por Douglas (2000, p.85).

Da mesma forma pensa Luiz Fiavic Gomes, gque acredita que o
legislador assumiu papel que nac é seu, mas sim da autoridade
judiciaria, € também critica a sumula do STJ, acima citada por nao
mengcionar ‘a necessidade imperiosa de fundamentagdo de toda priséo
cautelar, e por ignorar ‘outros principios constitucionais sumamente
relevantes, como o devido processo legal, ampla defesa, contraditorio



20

elc.’ Acrescenta, ainda, o mestre que tal dispositivo € também
inconstitucional ‘porque continua atrelando a pris8o ao direite de
apeiar,

Convém ressaltar que, com a mudanga operada pela lei 11.719/08 que
atribuiu nova redagao ao artigo 387, paragrafo Unico, do Estatuto Processual Penal,
dispondo este agora que “o juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencdo
ou, se for o caso, imposigao de prisdo preventiva ao acusado”, com isso, o legislador
acaba por seguir 0s posicionamentos doutrinarios acima transcritos.

ConclusGes mais nocivas ao ordenamento juridico brasileiro, com relagéo a
Lei 9.034/95 séo as de que estdo inaplicaveis alguns dos dispositivos citados acima
(arts. 4°, 5°, 6%, 7° e 10°) por se referirem as organizacgdes criminosas, pelo fato de
nao gozarem ainda de um conceito no direito brasileiro. E o que pensa Gomes
(2002, p.3-10) sobre a falta de definicdo de organizagdes criminosas nas Leis
(9.034/95 e 10.217/01). “desde 12.04.01 perderam eficacia todos os dispositivos
legais fundados nesse conceito que ninguém sabe o que &". E conclui dizendo que

tais dispositivos estdo vigentes, parém inaplicaveis:

E caso de perda de eficacia (por ndo sabermos o que se entende por
organizagéo criminosa), ndo de revogagac (perda de vigéncia). No dia em
que o legislador revelar o contelido desse conceito vago, tais dispositivos
legais voltardo a ter eficacia.

2.2 Medidas investigatorias da Lei n°9.034/95

E notoria a dificuldade, ndo s6 do governo brasileiro, mas de todo o mundo,
em combater o crime organizado pelas diversas razbes vistas anteriormente.
Certamente, o efetivo combate a esse fendmeno nido se faz através de métodos
convencionais de investigacdo e apuracio de responsabilidade. E indispenséavel que
o ente estatal adote mecanismos que se mostrem mais agressivos, sofisticados,

articulados e adequados ao resgate da autoridade estatal e da tranglilidade publica.
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Em busca de se aperfeicoar as medidas investigatorias para o combate ao
crime organizado, a Lei n®10.217/01 alterou o artigo 2°, e seus incisos IV e V,
paragrafo unico, da Lei n°9.034/95. O inciso | fora vetado pela presidéncia da
Replblica, e o Il fala sobre a agdo controlada, ou seja, a prorrogagdo ou
retardamento do flagrante, estando este sob a discricionariedade das autoridades
policiais.

Isso quer dizer que o policial ndo estd obrigado a realizar o flagrante no
momento da perpetracdo do crime, podendo estudar a melhor ocasifo, com o
desenrolar dos fatos para agir. Isso ocorre porque o crime cometido
organizadamente manifesta-se por diversos outros que, se interpelados pela
autoridade policial precocemente, desvirtuaria a real intengdo da lei de combate ao
crime organizado, qual seja o desmantelamento da quadriha ou bando ou
associagdo ou organizagdo criminosa de qualquer tipo. Devem as autoridades
policiais estar cientes da importéncia concedida pelo legislador a esse procedimento,
uma vez que 0 mesmo ndo sofre qualquer tipo de controle, seja pelo Ministério
Publico seja pela autoridade judicial.

Ainda no que tange as medidas investigatorias, o inciso lll do art. 2° da lei
ora em comento permite "0 acesso a dados, documentos e informagdes fiscais,
bancarias, financeiras e eleitorais" e o inciso 1V, regula "a captagao e a interceptagéo
ambiental de sinais eletromagnéticos, oticos ou acusticos, e o seu registro e analise,
mediante circunstanciada autorizacéo judicial”. A redacdo dos referidos incisos
parece estar, no minimo, confraditdria em relagdc ao conteudo presente na
Constituigdo Federal de 1988 quando em seu art. 5% inciso X diz que "sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra € a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao".

No entanto, o crime ndoc pode encontrar refugio na lei, devendo ser
considerado o valor de tal norma em seu aspecto relativo, atendendo ao principio da
proporcionalidade no intuito de evitar o confronto de duas normas fundamentais que
devem ser igualmente protegidas. E o que se observa ao ler o disposto na parte final
do inciso Xl do art. 5° da Lei Maior, o qual estabelece quebra do sigilo telefdnico
para fins de "investigagdo criminal ou instrugdo processual penal”. Esse € o

pensamento defendido por Douglas (2000, p. 65):



Sobre este confronto manifesta-se Luiz Flavic Gomes, no sentido de
que ndo existe direito fundamental absoluto. Desde que a invasao da
privacidade justifique-se para a salvaguarda de outros direitos
fundamentais ou para uma investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal, é 6bvio que o direito de privacidade tem que ceder,
em atengac ao principio da proporcionalidade’. E acrescenta que, em
regra geral, a quebra do sigilo das informagdes privadas 'exige prévia
autorizagio judicial, porque estd envolvido um direito fundamental da
pessoa (direitc & privacidade). E sempre que gualguer medida
investigaidria afete diretamente um direito, & evidenie gue tem que
passar pelo criva prévio do juiz, que ¢ o garante da irrestrita
observancia do estado Constitucional de Direito.

Encerrando as medidas investigatorias previstas pela Lei 9.034/95, alterada
pela Lei 10.217/01, observa-se, com o merecido destaque, o inciso V ao permitir a
“infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigacao,
constituida pelos oOrgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada
autorizagdo judicial®, e seu pardgrafo Gnico, onde estd prevista a “autorizagdo
judicial” a qual “serd estritamente sigilosa e permanecera nesta condicdo enguanto

perdurar a infilfracao”.

- 2.3 A figura do juiz inquisidor

O artigo 3° da Lei ora examinada trouxe a previsdo de que, “ocorrendo a
possibilidade de violacdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a
diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de
justica”. Sem esforgo, percebe-se a quebra do principio da imparcialidade ao permitir
a colheita de provas pelo juiz fora do processo, violando o devido processo legal
previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988.

O sistema acusatério (paridade entre a acusagdo e a defesa, imparcialidade
do juiz, etc.) é o que melhor se adapta ao Estado Democréatico de Direito. De outro
lado, o sistema inguisitério encontra-se rechagado pela ordem constitucional vigente
por conter, além de outras caracteristicas, a iniciativa do juiz no campo probatorio, a
disparidade de poderes entre a acusacéo e a defesa, elc.

Partindo do mesmo raciocinio, ndo andou bem o legislador ao introduzir a

funcdo do juiz inquisidor em um sistema acusatorio que pressupde atribuicdo a
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pessoas distintas para o exercicio das fungdes de acusar, defender e julgar. N&o se
admite, portanto, ao juiz realizar diligéncias e, ele mesmo julgar o mérito da questao,
ainda mais quando essas diligéncias servirdo para a formacao do convencimento do
proprio magistrado.

O artigo 3° da Lei 9.034/95 fere as garantias constitucionais do devido
processo legal, subvertendo a ordem juridica instaurada e comprometendo a

imparcialidade do juiz, principio tdo duramente conquistado.

2.4 Considera¢des iniciais sobre a infiltracéo

Dentre os mecanismos de combate ao crime organizado ja analisados,
destaca-se a infiltragdo de agentes. Quanto a sua definicdo discorre Pacheco (2007,
p.715):

Infiliragdo é introducéo de agente publico, dissimuladamente quanto &
finalidade investigativa (provas e informagées) e/ou operacional (“dado
negado” ou de difici acesso), em quadrilha, bando, organizagédo
criminosa ou associagdo criminosa, ou, ainda, em determinadas
hipdteses (como crime de drogas), no ambito social, profissional ou
criminoso do suposto autor de crime, a fim de obter provas ou
informacdes que possibilitem, eficazmente, prevenir, detectar, reprimir
ou, enfim, combater a atividade criminosa deles.

Percebe-se, a partir desse conceito, alguns pressupostos, a serem
examinados em tépico préprio a seguir, como a impossibilidade de o particular
exercer a atividade de agente infiltrado, a incidéncia da medida (quais os crimes), 0s
objetivos da mesma (combater, reprimir, detectar, prevenir o delito, etc.), assim
como uma direcdo a seguir no sentido de delimitar a sua natureza juridica quando
diz que visa “obter provas ou informacdes que possibilitem” alcangar os objetivos
tracados pela lei. O citado autor prossegue em seu raciocinio para delimitar a

referida natureza juridica da medida (2007 pp. 715-716):



Quanto a sua natureza juridica, conforme se depreende do artigo 27,
caput, da Lei n°9.034/95 e do artigo 53, caput, da Lei n°11.343/06, a
infiitrag&o, do ponto de vista do direito processual penal, @ um meio de
obtencéo de provas, ou, em termos mais amplos, tendo em vista a
no¢do de prova como meio, ela & prova. Como meio de obtengao, a
infiltrag@o €, procedimentaimente, um conjunio de atos probatorios ou,
em outras palavras, um procedimento probatorio.

Constata-se que, a infiltragdo tem natureza juridica hibrida: quando levada
em consideragdo a categoria juridica mais ampla a que pertence no direito
processual penal, ela € ato ou conjunto de atos juridicos processuais penais bem
como um meio probatorio. Relevante se faz a reflexdo do autor quanto a natureza
juridica de prova da infiltragdo, afirmando que, apesar de assemelhar-se, ndo pode
ela ser considerada uma espécie de medida cautelar, que ¢ categoria juridica
diversa.

O doutrinador Range! (2007} discorda do entendimento de Pacheco (2008),
ac defender que a infiltragdo é considerada uma medida cautelar, pois a mesma é
preparatéria da agdo penal e, como tal deve ser adotada na fase investigatoria e,
aléem disso, deve ser submetida ao crivo do contraditério bem como preencher os
requisitos do fumus comissi delicti e o periculum libertatis presentes em qualquer

medida cautelar do processo penal. Preleciona Rangel (2007, p.210) que:

O fumus comissi deficti & caracterizado pelo cometimentc do delito. (...)
Q pericutum libertatis caracteriza-se pelo risco social da iiberdade dos
envolvidos na organizacdo criminosa, diante da gravidade dos crimes
praticados pela organizagdo e pela violag8o da ordem publica.

Quanto aos aspectos legais, a infiltragdo havia sido prevista na antiga
redagdo do inciso |, do artigo 2° da Lei n°9.034/95 in verbis: “a infiltragio de agentes
de policia especializada em quadrilhas ou bandos, vedada qualquer co-participa¢ao
delituosa, excecdo feita ao artigo 288" do Codigo Penal, “de cuja acdo se preexclui,
no caso de antijuridicidade”.

Disposicao esta que restou vetada pelo Presidente da Republica, por reputar
a medida atentatdria aos principios adotados pelo Cédigo Penal brasileiro e ao
interesse publico, considerando gue na versdo original do Anteprojeto a infiltragdo

estava condicionada a previsdo judicial. Ficaria bastante dificil delimitar até onde iria
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0 exercicio daquela atividade de espionagem e a partir de o“ﬁde existina uma
colaborag@o ativa do agente infiltrado, na propria pratica delitiva, desvirtuando a
raz&o de ser da infiltrag&o.

Com o advento da Lei n°10.217/01, alterando a Lei n°9.034/95, a matéria
voltou a ser tratada no ordenamento juridico patrio com a devida autorizacao judicial.
Cutras leis também o fizeram como ¢ o caso do inciso |, do artigo 53, da Lei
n“11.343/06 (nova lei de drogas), referindo-se aos crimes previstos nesta lei, onde a
infiltrago & cabivel em tarefas de investigacdo, independentemente de ser em
quadrilhas, grupos, organizacdes ou bandos. Ampliou-se o ambito do agente
infiltrado que podera fazé-lo sempre que for necessario & investigagao.

De qualquer modo, estando prevista no ordenamento juridico brasileiro, é
necessario uma maior preocupac¢do das autoridades na busca de metas para sua
melhor aplicagdo, utilizando métodos rigorosos de controle, prévia autorizagéo
judicial e acompanhamento do Ministério Publico para que ela se concretize no

almejado instrumento poderoso de combate a criminalidade organizada.

2.4.1 Requisites, procedimento e hipdteses de cabimento

A partir da redagdo do artigo 1° da Lei n®9.034/95, como visto, entende-se
que a infitragdo de agentes somente pode ser admitida como procedimento
investigatorio que verse sobre ilicitos decorrentes de agdes praticadas por “quadrilha
ou bando ou organizagdes ou associagdes criminosas de qualquer tipo.

A Lei n®10.217/01, ao alterar a Lei n°9.034/95, trouxe como requisito
substancial a atuagdo deste meio operacional de investigagdo a necessidade de
prévia autorizacdo judicial, devendo dar-se de maneira circunstanciada e sigilosa.
Justifica-se a necessidade da autorizagdo ser circunstanciada a4 medida que
possibilita uma maior seguranga juridica na aplicagdo da lei junto ao meio social, na
medida em que a autorizagdo devera abranger alguns elementos norteadores da
acdo (identificacdo dos agentes, aspecto temporal de vigéncia, determinagdo de

qgual grupo, e qual objeto ilicito se pretende investigar, etc.).
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Justifica-se também o sigilo, no sentido de que o mesmo é imprescindivel
para a eficiéncia da medida, assim como para a preservacdo da integridade fisica do
agente, tratando-se a infiltragdo como método de eminente risco para o servidor
operante. Para Pacheco (2007, p.717):

O sigilo do plano de infiltragdc & necessario ndo somente para o
sucesso da operaclio, mas também para a protecdc do agente
infiltrado, que pode mesmo correr o risco de morte. Assim, pensamos
gue deve ser elaborada uma versdo sintética do plano de operagdes
destinada & homalogacgao judicial.

Ademais, o sigilo ou 'segredo de justiga’ de todo o precedimento de
infiltrag@o {planejamento, requerimento, autorizagao judicial, realizagédo
e documentagao) estd em consonéncia com a imprescindibilidade &
seguranga da sociedade ou do Estado {art.5°, XXXIH, fing, CR), bem
como com o interesse social na efetividade do direito fundamental
social & seguranga publica {art.5°, LX, c/c art.6°, caput, CR). © gue ndo
se pode admitir & o sigilo das provas obtidas, quando produzidas no
processo penal, fendo em vista os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

Em relag@o a identificacdo do agente infiltrado, deve-se observar o principio
da ordem publica, presente na Lei n®9.807/99 (protecdo a testemunhas), que
possibilita a alteragdo do nome completo da pessoa a ser protegida, mediante
averbagao no respectivo cartorio de registro civil, seja ela vitima ou testemunha. Em
analogia com a referida lei, com o fim da eficiéncia da medida de infiltragio,
procede-se ao raciocinio de que o agente infiltrado devera ter um novo documento
de identidade, assim como todos os documentos necessarios para revestir o policial
de uma condigcdo e aparéncia criminosa, preservando assim tambem a sua
integridade fisica e psiquica. O agente infiltrado se qualificard na condigdo de
testemunha do caso, devendo a sua identidade verdadeira ser mantida sob sigilo.

Infelizmente, o legislador ndo disciplinou se o juiz pode ou ndo determinar a
infitracdo de oficio, se ha a necessidade de dar ciéncia ao representante do
Ministério Publico, quais os requisitos para o seu deferimento, a quem deve ser
dirigido o relatério investigativo e de que forma devera sé-lo, exigindo, mais uma
vez, esforgo doutrinarioc nacional, o qual, orientado pelo Principio da
Proporcionalidade, defende que seja adotado por analogia o procedimento previsto
na Lei n°9.296/96 que regula a interceptagdo de comunicagdes telefénicas, fluxo de

comunicagdes em sistemas de informatica e telematica, tendo em vista que, em
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ambos os casos sdo restringidos a garantia constitucional de direito & privacidade
dos individuos investigados (SILVA, 2003). _

Esta analogia é valida também quando se leva em consideragéo que nio foi
previsto o praio de duragdo, muito menos a forma de fiscalizagédo e controle, como
visto. Examinando a lei n°2.296/96, o prazo, portanto, seria de 15 dias, renovavel
tantas vezes quantas se mostrassem necessarias. Ja, a fiscalizag8o e o controle da
atuacdo do agente infiltrado seriam feitos por meio de relatdrio circunstanciado por
ele elaborado ao final de cada prazo.

O caso concrefo exigird flexibilidade de pensamentos e seguranga do
magistrado e das outras autoridades envolvidas nesta medida ao passo das
inimeras lacunas deixadas pelo legislador. Para Rangel (2007, p.210-211), partindo
da premissa de que a infiltragdo & uma medida cautelar prevé gue 0 prazo de

duragéo de tal medida deveria ser de 30 dias:

Pensamos gue, uma vez identificada a natureza juridica da medida
como sendo cautelar preparatéria da agao penal, devemos retirar dela
todas as conseqiléncias inerenies a teoria geral do processo cautelar,
por anaiogia (art.3° do CPP), para colocar um freio na adogéo da
medida e n&o haver abusos.(...)

{...) Nesse sentido, com o escopo de evitar qualquer constrangimento
ilegal, violando os principios da proibig8o do excesso e da proibigéo de
provas obtidas por meio ilicito, causando ao investigado um prejuizo
maior do gue o necessario e suportavel, adotamos o prazo de 30 dias
do art.806 do CPC, contado a partir do dia em que se efetivar a medida
cautelar preparatoria da acdo penal.

Para o referido autor, a infiltracdo deve ser encarada como uma medida
excepcional que é buscando-se, com isso, a protecdo do agente infiltrado e impedir
que se processe alguém colhendo provas ilicitamente. Porém, apesar das intengbes
embasadas e do correto raciocinio, determinar prazo improrrogavel em uma espécie
de investigacdo tdo complexa exporia ainda mais o agente, no sentido de que 30
dias & um prazo, quase sempre, irrisdrio para se conquistar a confianga dos
criminosos, sempre atentos a esse tipo de empreitada, quigad para obter as
desejadas informagdes para desmantelar o grupo delingiente organizado.

No que concerne a atuagdo do Ministério Publico, Pacheco (2007, p.717-

718) afirma que este 6rgdo € indispensavel para o andamento da investigagao
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devendo sempre apresentar o parecer referente ao plano de infiltragdo a ser
homologado judicialmente. Segundo o autor, esta necessidade surge quando a
medida por si s6 fere “direitos fundamentais”, agindo o 6rgdo ministerial no papel “da
incumbéncia constitucional de defesa da ordem juridica, dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art.127, caput, CR) e, por fim, de sua atribuicdo para
fiscalizar a ‘execugdo da lei' {art.257, CPP)".

Ao legislador se credita toda essa falta de consenso entre os doutrinadores
por sua inércia, proposital ou ndo, mas, como de costume, prejudicial & realizagéo

dos objetivos almejados pela propria lei.

2.4.2 Caracteristicas

Analisando-se 0 conceito, a natureza juridica e os requisitos da infiltrag&o,
algumas caracteristicas da mesma se destacam como a dissimulacdo, o engano e a
interatividade do agente infiltrado para com a guadrilha cu bando ou organizacéo ou
associagdo criminosa de qualquer tipo, sem as quais inviabilizaria a razdo de
existéncia do instituto, qual seja o desmantelamento do grupo criminoso organizado.

Constitui-se, pois, em um risco extremo para o agente a ser infiltrado, razao
pela qual 0 mesmo deve ser alguem treinado especificamente para este fim, possuir
falsa identidade e vida pregressa, assim como uma equipe de apoio com aparatos
tecnologicos e de pessoal igualmente treinado para dar o satisfatorio suporte as
agles realizadas pelo agente e repassar as informagSes obtidas a autoridade
competente. Essa equipe de apoio & responsavel também pelo estudo da situagdo e
dos riscos da operacdo, pela analise da organizacdo criminosa a ser infiltrada e do
ambiente operacional, assim como tambéem da analise do perfil e do preparo do

agente.

2.4.3 Limites

Percebe-se que, a infiltracao é regida pelo principio da proporcionalidade, e

& ele quem traga os limites a serem observados por toda agdo de infiliragio, uma
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vez que fere direitos fundamentais ja analisados, como & intimidade, & vida privada,
a honra, a imagem, entre outros, 0s quais ddo espago ao interesse (seguranga)

publico e a paz social. Pacheco {2007, p.713) entende que:

Fazendo-se as limitagbes materiais pelos seus extremos, teremos o
ambitc minimo de ulilizacdo da infilrag&o, gue necessariaments estard
inclutde em qualquer regulamentagdo, alcangando apenas os crimes
mais graves quanto aqueles a serem investigados e somente 0s menos
graves quanto acs gue ¢ agente infilirado pode praticar.

Deve existir, portanto, uma ponderagdo dos referidos direitos e valores em
conflito para que se justifiqguem as condutas tipico-penais eventualmente praticadas

pelo agente infiltrado e pela propria infiltragdo em si.



CAP|TULO 3 A VIABILIDADE DA INFILTRAGCAQ E A RESPONSABILIDADE PENAL
DO AGENTE INFILTRADO

O progresso desordenado do crime organizado requisita agBes do Estado
brasileiro no intuito de frear o avanco desse tipo de delito. Desenvolveram-se as
analisadas medidas investigativas, e dentre elas estd a infiltragdo de agentes em
organizagdes criminosas, trazendo consigo ndo sd os problemas advindos do
exercicic legislativo — agressdes a Constituicdo e falta de previsdo de varios
institutos necessarios ao sucesso de tal empreitada — assim como também os
problemas relacionados & viabilidade da medida principalmente quando se observa
a protegdo ao agente a ser infiltrado, a incompatibilidade de tal medida com o
ordenamento juridico brasileirc, a falta de estrutura tecnoldgica e de pessoal
especializado e treinado para o apoio ao agente infiltrado, dentre varios outros
empecilhos a serem analisados.

Analisar-se-a4 no presente capitulo as peculiaridades do agente infiltrado,
como a sua definicdo e a sua natureza juridica, quem pode ser agente infiltrado, a
diferenga entre agente infiltrado e agente provocador, a responsabilidade penal do
agente a ser infilirado em organizagdo criminosa. Far-se-4 também uma breve
comparagao ao longo do trabalho com ordenamentos juridicos estrangeiros onde a
infiltragao de agentes tem obtido resultados satisfatorios (Argentina e Estados
Unidos da Ameérica) e sucintas reflex8es acerca da viabilidade desta avancada

medida investigativa.

3.1 Consideragfes gerais

A figura do agente infiltrado n&o & inovagédo patria, seguiu-se uma tendéncia
internacional no combate ao crime organizado liderada pelos Estados Unidos da
América, onde as principais técnicas de investigagdo com relagdo ao combate as
organizagbes criminosas s&o o uso de informantes, a vigilancia eletrbnica e a

operagdo undercover, que significa o ingresso do agente estatal de forma
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dissimutada na organizagfio criminosa investigada para colher informacées que
visem o seu desmantelamento, identificando seus integrantes e coletando elementos
probatérios que venham a subsidiar a instrugdo criminal. E considerada como a
origem do agente infiltrado, influenciando diversas nages, inclusive o Brasil.
Analisando a legislagdo patria referente & infiltrac&o de agentes e suas
caracteristicas proprias, Pacheco define agente infiltrado (2007, p.714):

Agente infiltrado & a pessoa introduzida, dissimuladamente quanto a
finalidade investigativa (provas e informacgbes} e/ou operacional
("dado negade” ou de dificl acesso), em quadrilha, bando,
organizagao criminosa ou associagdo criminosa, ou, ainda, em
determinadas hipéteses {(como crimes de drogas), no dmbito social,
profissional ou criminoso do suposto auior do crime, a fim de obter
provas que possibilitem, eficazmente, prevenir, detectar, reprimir ou,
enfim, combater a atividade crimincsa deles.

A pessoa a ser infiltrada, de acordo com o inciso V do artigo 2° da Lei
9.034/95, deve pertencer aos quadros da Administracdo Publica, mais
especificamente aos 6rgdos de seguranga (agentes de policia judiciaria) e
inteligéncia. Os agentes de policia estdo previstos no artigo 144 da Constituicé@o
Federal, porém, ndo distinguiu a Lei as policias judiciarias {civil e federal) das
demais policias militares, as guais somente poderiam atuar como agentes infiltrados
guando funcionassem como policias investigativas apurando a atuagéo de
organizagbes criminosas em crimes militares.

Quanto aos agentes de inteligéncia boa parte da doutrina considera que a
Lei 9.034/95 estabelece que a pessoa a ser infilirada deva ser agente de policia ou
agente de inteligéncia, sem restringir a instituigdo a qual pertence. Preleciona
Pacheco (2008, p.715):

Assim, podem ser utilizados os agentes de inteligéncia da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia (ABIN), do Exército, da Marinha, da
Aecrondutica, do Ministério da Defesa, das Administragoes
Penitenciarias, das Secretarias Estaduais da Fazenda, Secretaria da
Receita Federal e, enfim, de outros orgéos publicos gue tenham
formalmente constituido sua unidade de inteligéncia & vinculado seu
servidor a ela como agente de inteligéncia.
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Esse posicionamento reflete a turbuléncia em que vive o tema na doutrina
nacional, principalmente quando se observa o artigo 2° da Lei 9.034/95 prevendo a
existéncia de uma persecugdo criminal, e ndo meramente administrativa como pode
decorrer da atuagéo de agentes que ndo sejam pertencentes as policias judiciarias,
e o artigo 4° da mesma Lei ao afirmar gue, as policias judiciarias estruturario
equipes especializadas para combater as acbes praticadas por organizagdes
criminosas.

Por certo, o legislador teve seus motivos para néo referir-se a outros 6rgaos,
uma vez que ndo sdo institucionalizados especificamente para apuragdo destes
delitos e que a propria Constituicdo Federal de 1988 incumbiu apenas & policia
judiciaria a apuragéo destes tipos penais.

Nao se permitiria, em regra, a ulilizagao de agentes de inteligéncia como
infiltrados (permissdo contida na Lei 10.217/01) na medida em que a tais agentes
nac sado cometidas fungdes de policia judiciaria, ndo podendo, assim, coletar as
provas gue subsidiariam a instrugdo criminal contaminando direitos fundamentais
como a intimidade, a vida privada, o direito de livre comunicag&o, entre outros.

Porem, ndo havera incompatibilidade constitucional deste instituto quando
forem considerados os requisitos legais da autorizagdo judicial e da existéncia de
investigagdo formal em curso desde que previstos em lei, visto que estariam
assegurados e aproveitados pelos érgdos de policia judiciaria e estariam garantidos
os referidos direitos fundamentais.

Néo podem ser feitas as mesmas observagBes doutrinarias acerca dos
agentes de policia judicidria e de inteligéncia ao agirem como agentes infilirados
quando se trata de particulares neste tipo de agéo, pois que ndo existe previsdo
legal, feita acertadamente, por que se assim fizesse o legislador estaria criando uma
inseguranca juridica sem precedentes, além de colocar em risco a vida de civis ao
passo que nem o Estade, e muito menos o particular, estariam preparados para esta
irresponsavel inovagao.

Diante do exposto, observa-se alguns indicios que direcionam para a
natureza juridica do agente infiltrado variando dependendo do angulo sobre o qual
se olha para esse “agente publico especializado e pertinente”, considerando-o
também, e principalmente, como prova testemunhal, ja que ele se qualifica como

testemunha no processo em que atua (PACHECO, 2007, p.715).
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O texto legal sobre a infiltragdo policial é conciso demais para efeito de
explicar quais as qualificagbes requeridas para atuar como agente dessa nova
tecnica investigativa. Além da exigéncia de ser agente de policia ou de inteligéncia,
a redagao do inciso V do artigo 2° da citada Lei de Combate ao Crime Organizado
permite concluir apenas que, a infiltragdo serda “constituida pelos o6rgéos
especializados pertinentes”, o que faz pressupor a existéncia, no aparelhamento
policial, de um organismo destinado a fazer a designagdo, o treinamento e o
acompanhamento da atuagdo dos agentes infiltrados. Embora a legislagdo nada
esclareca a respeito, mostram-se cabiveis algumas adaptacbes que podem ser
feitas das disposi¢des contidas na legislagdo argentina atinentes a matéria e trazidas
por Franco (apud Carlos Enrique Edwards, 2001, p. 584-585):

Assim, a designacao do agente deve passar por trés etapas. Em
primeiro lugar, por sua proposta para tornar-se agente infiltrado. Isso
significa que esse papel investigativo terd de ser sempre voluntario.
‘O fundamenfo da voluntariedade para atuar como agente encoberto
prende-se a comprometida, dificit e perigosa fungdo que significa
infitrar-se numa organizagaoe criminosa’, ja que isto conduz a uma
dupla identidade, 'a mudanga de seu ritmo de vida cestumeiro, a
separar-se, em muitos casos, de seu nucleo familiar, e, inclusive, até
a delinglir para ganhar a confianga dos integrantes da organizagao’.
N&o se trata verdadeiramente de uma missdo comum ou habitual,
mas exatamente o contrario. Em segundo lugar, pela necessidade de
determinar, no ato de designagdo, o nome verdadelro e a falsa
identidade que passard a adolar. Essa dupla identidade tem
importancia capital para o desenvolvimento da atividade do agente
infiitrado. ‘A falsa idenfidade tem o condéc de garanti-lo da
possibilidade de ser descoberto quando se infiltra na organizagao
criminosa’; a verdadeira por sua vez, no ¢aso de priséo, permitird a
autoridade policial o seu reconhecimento. Por titimo, a designagdo
impbe uma reserva quanto a indicacdo do policial, posto que nac
pode ser conhecida por parte de outros policiais gue investigam o
caso, ‘a fim de que nenhuma pessoa com acesso & investigagéo
possa conhecer a identidade verdadeira e falsa do agente
infiltrado’{Carlos Enrigue Edwards, op. cit., p.72).

E evidente que, apesar da auséncia de previsdo legal patria, estas etapas
{(voluntariedade para atuar, dupla identidade e a reserva para indicar o agente a ser
infiltrado) concernentes ao direito argentino sdo adaptadas e utllizadas no

ordenamento juridico patrioc por analogia, visto que, ndo ferem principios
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constitucionais e agilizam o processo de infiltracio e a conseqiiente colheita de

provas, garantindo a seguranga fisica e psicologica do agente infilirado.

3.2 Formas de atuagao e responsabilidade penal do agente infiltrado

Levando-se em consideragdo a complexidade factual em que se encontra a
figura do agente infiltrado, como medida investigativa que é, ndo se poderia deixar
ao acaso as formas de atuacdo do mesmo, cabendo ao Estado, peio menos em
primeiro plano, a responsahilidade pelas agées praticadas por seu representante
direto na empreitada. Ferir-se-ia a seguranga juridica da medida e injustificaria o
principio da proporcionalidade, o qual da limites a infiltragio, se assim ndo fosse
feito. Causar-se-ia, também, desconforto e desconfianga da populagdo com relagdo
a eficacia da medida e a credibilidade do agente a infiltrado e do préprio Estado.

As formas de atuagdo do agente infiltrado trafegam entre o licito e o ilicito
por diversas razdes, Uma delas € a proibicdo do flagrante preparado, o gual se
encontra rechacado pela legisla¢do patria e causa polémica na doutrina, conforme
sera visto adiante. O agente infiltrado podera simplesmente fazer o papel de
informante, transmitindo as informag¢des de que tem conhecimento para a autoridade
que investiga a quadrilha ou bando ou associagio ou organizagdo criminosa. Podera
também atuar conjuntamente com um ou mais integrantes da organizagdo numa
determinada empreitada criminosa, praticando crimes juntamenie com este.
Observando-se 0o principio da proporcionalidade, nesse caso, o0 agente
simplesmente facilitara o cometimento do delito, e ndo a indugdo para a sua pratica.

Estas formas de atuacio refletem juridicamente de forma controversa e
polémica. S&o conseqgliéncias presentes em toda acéo investigativa exercida pelo
Estado no combate a criminalidade, as quais tém, por si s6, determinado grau de
risco inerente a fungéo. Entretanto, muito maior o risco sera quanto mais proximo o
agente infiltrado se encontrar do objeto investigado, principalmente se estiver diante
de uma organizagdo criminosa. Nestes termos, para que seja viabilizada a sua
atuacdo, devera este servidor encontrar-se respaldado juridicamente quando realizar

as suas diligéncias.
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Ocorre que, este respaldo nde existe de falo na legislagdo patria, cabendo

doutrina e a jurisprudéncia as discussbGes acerca da natureza juridica da

responsabilidade penal do agente infiltrado no combate ao crime organizado. E o

que se observa nas afirmagbes de Jesus e Bechara (2005) ao determinar quatro

possiveis soluches:

1.%) trata-se de uma causa de exclusdo de culpabilidade, por
inexigibilidade de conduta diversa. isso porque, se o agente infiltrado
livesse decidido n3o participar da empreitada criminosa, poderia ter
comprometido a finalidade perseguida com a infilirago, ou seja, ndo
havia alternativa sendo a prética do crime;

2.%) escusa absoiutoria: 0 agente infilirado age acobertadc por uma
escusa absolutéria, na medida em que, por razbdes de paolitica
criminal, ndo & razoavel nem logico admitir a sua responsabilidade
penal. A importancia da sua atuagdo esta diretamente associada a
impunidade do delifo perseguide,;

3.2} trata-se de causa excludente da ilicitude, uma vez gue o agente
infiltrado atua no estrito cumprimento do dever legal;

4.7} atipicidade penal da conduta do agente infiltrado. Essa
atipicidade, todavia, poderia decorrer de duas linhas de racigcinio
distintas. A atipicidade poderia derivar da auséncia de dolo por parte
do agente infilirado, uma vez que ele ndo age com a intencdo de
praticar o crime, mas visando a auxiliar a investigacdo e a punigdo do
integrante ou dos integrantes da organizagdo criminosa. Faltaria,
assim, imputacdo subjetiva. De outro lado, a atipicidade poderia
derivar da auséncia de imputacio objetiva, porque a conduta do
agente infiltrado consistiu numa atividade de risco juridicamente
permitida, portanto, sem relevancia penal,

Esta evidente que ndo se consolidou uma Unica vertente para explicar se
agente infiltrado comete algum delito no exercicio de sua atividade ao fazer parte de
um grupo criminoso elencado na lei, ou se estaria ele, no minimo, cometendo o
crime capitulado no artigo 288 do Codigo Penal Brasileiro. E, se o agente infiltrado
estaria, ou ndo, acobertado por alguma excludente ao cometer algum outro delito
que ndo seja o coletivo, e, estando, qual seria essa excludente. Neste sentido
(SILVA; LAVORENT!, GENOFRE, 2003, p. 242):

Cutra grande dificiidade para a adogdo desta forma de atuagéo
reside na celeuma que se cria quanlo as condutas possiveis por
parte do agente infiltrado, dado que, para sua aceitagdo e mantenga
em uma organizacdo, necessariamente, estard contribuindo ou
praticando agdes penais. Em outras palavras, o Estade, para se ver
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tivre de crimes, deveria permitir, por parte de seus agentes infiltrados,
a pratica de infra¢bes, o que € no minimo paradoxal. Por outro lado,
nenhum policial estaria disposto a se infiltrar e responder pela pratica
de delitos praticados.

Aliando os dois pensamentos supracitados, percebe-se que, a solugdo esta
nos elementos formadores da Teoria do Delito, principalmente, como se observou
nas palavras de Jesus e Bechara (2005), no tocante as excludentes de ilicitude.

Quando o agente infiltrado age apenas como informante no cerne de uma
coletividade criminosa, sem cometer nenhum outro ato que importe em uma
eventual pratica delituosa, seria possivel a sua responsabilizagdo pela pratica de
crimes de Quadrilha ou Bando (artigo 288 do CPB) ou qualquer outro crime
associativo previsto na legislagéo penail extravagante.

Porem, desde que observados o0s requisitos analisados para o intento
investigativo em tela, ndo se pode responsabiliza-lo. isto porgque, estara a agdo do
agente infiltrado em consonancia com seu Exercicio Regular de Direito (artigo 23, il
do CPB), sendo esta uma causa de excludente da antijuridicidade, uma vez que, o
agente infiltrado assim procede autorizado judicialmente com base em uma norma
permissiva (inciso V do artigo 2° da Lei 9.034/95) e ndo impositiva — hipdtese onde
apenas se alteraria a excludente a ser aplicada (Estrito Cumprimento de Dever
Legal, artigo 23, it do CPB).

A dificuldade surge quando, em decorréncia da complexidade em que se
encontra o agente infilirado numa empreitada de tamanho risco, 0 mesmo tenha que
cometer um ilicito, seja no intuito de obter informacgdes ou provas que visem O
desmantelamento da organizag8o, ou para preservar a sua integridade fisica caso
esta se encontre ameagada pelo grupo criminoso.

Tais casos devem decorrer somente de situagdes excepcionais sendo que,
pela completa falta de previsdo legal, dificimente seréd pacificado o seu
entendimento nos julgados e na propria doutrina. A melhor resolugéo encontrar-se-ia
no campo da culpabilidade, pois estaria o agente em face de uma Inexigibilidade de
Conduta Diversa.

Portanto, existiria a agdo delituosa, ndo sendo viavel a sua censurabilidade.
Porém, neste caso, existiia também uma dirimente supra fegal, restando

demonstrado uma situacdo anormal criada pelo exercicio de uma fungéo legitima e
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autorizada. As condutas praticadas pelos agentes infiltrados criariam, pois, um risco
permitido pelo direito, riscos estes, alids, que buscam a realizagdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, em especial, pela construgéo de
uma sociedade justa, a garantia do desenvolvimento nacional e a promocéo do bem
de todos.

Com relagéo as condutas praticadas fora desses limites, ou seja, fora do
plano de atuag8o previamente estabelecido, a analise devera ser realizada, como
dito, sob as regras gerais da Teoria do Delito. Entretanto, como bem observado por
Mendroni (2002, p.74); “nada poderia justificar o sacrificio de uma vida em favor da
infiltrac&o do agente e este devera utilizar de todas as suas habilidades para impedi-
fo”.

Seguindo uma linha de raciocinio diversa, mas concluindo
- semelthantemente, Silva (2003, p.90) acredita estar no principio da proporcionalidade

a elucidagao do problema:

A analise da proporcicnalidade entre a conduta de policial infiltrado e
o fim buscado pela investigag&o é o caminho a ser trilhado. Nao se
apresenta razoavel, por exemplo, admitir que o policial possa matar
pessoas na busca de elementos de prova para a apuracéo de crimes
praticados contra a flora e a fauna.

Observando o principio da proporcionalidade e o carater excepcional dessa
permissdo, conclui-se que, no caso de condutas ilicitas praticadas pelo agente
infiltrado que néo esteja em situacdes extremadas ou onde nédo haja nenhum conflito
entre bens juridicos tutelados, ficara evidenciado um desvio e/ou excesso na
conduta, devendo o servidor assim ser responsabilizado no ambito administrativo e
judicial.

O fato & que a doutrina diverge pela falta de previsdo legal e pela polémica
em que se encontra o tema hoje, dando, assim, pouco embasamento para os
tribunais ao depararem-se com o casc concreto. Enseja-se a inseguranga juridica
para a comunidade, para o agente infiltrado e para o proprio Estado. Fato este nao
observado em paises como Argentina e Estados Unidos da América, pois previram,
de forma flexivel e dindmica, a atuagdo e responsabilidade penal do agente infiltrado

no combate ao crime organizado.
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3.2.1 Agéo controlada, agente infiltrado e agente provocador

Dentre as medidas investigativas no combate ao crime organizado
estudadas no capituio anterior, merece destaque neste topico a referida agéo
controlada, que consiste, como visto, no retardamento intencional do flagrante com o
fim de interceptar o grupo criminoso organizado no tempo e ocasido certos para seu
desmantelamento. Ou seja, através de um trabalho conjunto de inteligéncia e de
campo, policiais devidamente treinados apreciam o melhor momento para agir e
desmantelar o grupo delinqiente.

Porém, flagrante retardado diverge de flagrante preparado, onde o agente
infiltrado induz ou instiga 0os membros da organizagdo criminosa a cometer o crime,
0 que configuraria um delito provocado, o qual, devido a sua impossibilidade de
consumacao, & impune tanto em relacdo ao sujeito provocado como ao provocador.
Pensamento consolidado pela Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal,
entendendo que ha crime impossivel, pois o sujeitc é induzido ardilosamente a
praticar o crime.

Surge a diferenciacdo, para efeito de responsabilizacio, entre o agente
infiltrado e o agente provocador, melhor expressada nas palavras de Gongalves
{apud Manuel Augusto Alves Meireis, 2001, p.264):

A figura do agente infiltrado é, pois, substancialmente diferente da do
agente provocador. O agente provocador cria © progrio crime e o
proprio criminoso, porque induz o suspeito a praticas de atos ilicitos,
instigando-o e alimentando o crime, agindo nomeadamente,
comprador ou fornecedor de bens ou servigos iicitos. O agente
infiltrado, por sua vez, através de sua atuagéo limita-se, apenas, a
obter a conflanga do suspeito(s), tormando-se aparentemente um
deles para, como refere Manuel Augusto Alves Meireis, ‘desta forma,
ter acesso as informagdes, planos, processos, confidéncias’ que, de
acordo com 0 seu plano constituirde as provas necessarias &
condenagao.

Ao agente € vedado instigar o individuo a praticar uma acdo delituosa,
agindo de forma ativa. O correto, para obter éxito na aplicag&o da responsabilidade
penal face aos criminosos, € atuar constantemente de forma passiva,

acompanhando a acgdo delituosa j& preexistente no grupo objeto de investigagéo.
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Isto porque, se o agente infiltrado agisse de forma a provocar a acio delituosa
estaria desvirtuado de seu intento e nédo conseguiria juridicamente imputar o fato
criminoso ao investigado.

Esta seria a terceira forma de atuacdo do agente infiltrado, onde o mesmo
assumiria o papel de agente provocador, ferindo principios penais e processuais
penais, assim como principios constitucionais, ac quebrar o requisito de agir em uma
investigagao em curso, ou seja, o ato criminoso deve estar em curso, ndo podendo
ter sido realizado por instigagéo ou induzimento do agente, e, mais do que isso, ndo
podendo a agdo do agente ser imprescindivel & consumacao dos delitos.

Segundo alguns autores, em crimes como o trafico ilicito de entorpecentes,
onde a consumacdo prolonga-se no tempo {(crime permanente), ndo estaria o agente
infiltrado a provocar o flagrante ao instigar a simples venda da droga, pois as outras
condutas tipicas do crime ja haveriam sido praticadas, como a produgdo, a compra
em escala, 0 armazenamento, o transporte, entre outros. E 0 que pensa Jesus
(1993, p.77):

Como acontece na maicria das vezes, o induzimento policial a venda
da droga pelo traficante & feito para deslindar a guarda ou depdsito
criminoso. De maneira que o estimulc policial provocante € posterior
ou concomitante a um crime j& consumade ou em fase de
consumacdo permanente. Os comportamentos do iraficante, nas
hipdteses de guarda, depodsito etc, ndo s&o induzidos pelo agente
policial. Em conseqléncia, ha delito & pode ser favrado o auto de
pris&o em flagrante, mas somente em relag8o a guarda ocu depdsito
da droga, isto é, no tocante as condigbes ndo provocadas pelo
simulador (REsp 277, STJ, 5 Turma, rel. Min. Costa Lima, RT,
652:358)

Segundo o autor, estariam contaminados os atos advindos do flagrante
ilegal, ou seja, a venda da droga instigada pelo agente. Porém, os outros nao
restariam eivados de nulidade, pois ocorreram independentemente do flagrante.
Este pensamente foi reforgado por orientagSes jurisprudenciais do Superior Tribunal

de Justiga:

TRAFICO DE ENTORPECENTES -~ CRIME DE EFEITO
PERMANENTE - FLAGRANTE PREPARADQO - IRRELEVANCIA
PARA A CARACTERIZAGAO DO DELITO — SUMULA 145/STF ~ | —
N&o ha falar em nulidade do flagrante, sob a alegagdo de ter sido
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preparado ou provocado, pois o crime de trafico de entorpecentes, de
efeitc permanente, gera situagdo ilicita que se prolonga com o
tempo, consumando-se com a mera guarda ou depdsito para fins de
comercio, restando inaplicavel o verbete da Stmula 145/STF, |l -
RHC improvido (STJ — RHC 9839 - SP - 62 T. — rel. Min. Fernando
Gongalves — DJU 28,08.2000)

Nao se pretende argumentar para a legalizagdo do flagrante preparado, pois
que 0 mesmo viola a organiza¢ao normativa até entdo existente. Pretende-se, sim,
direcionar o olhar para as inumeras situagdes em que podem deparar-se as
autoridades no combate ao crime organizado, admitindo a fragilidade em que se
encontra © sistema normativo nacional frente aos avangos observados pela
“industria do crime organizado’.

A regra, portanto, € a de que caso o agente infiltrado provoque, induza ou
instigue a agéo ou omiss&o de uma ou mais pessoas que integram a organizagio
criminosa, induzindo e interferindo diretamente no animo decisivo delas e na
consumacao do delito, a hipotese, nesse caso, seria de flagrante preparado ou delito
provocado e 0 agente infiltrado seria responsabilizado penalmente pelo abuso

cometido, mas ninguem responderia pela infracdo penal pretendida.

3.2.2 Valoragéo das provas produzidas pelo agente infiltrado

A investigagdo criminal, consistente na coleta de provas no sentido de
identificar a autoria e a materialidade do ilicito penal, constituindo um dos alicerces
da manutencdo da ordem publica, pois se for fadada ao insucesso, fomentara a
impunidade e, conseguentemente o aumento da criminalidade.

No combate ao crime organizado, o agente infiltrado €, mais do que qualquer
outra coisa, um colhedor de provas, sendo, assim, protagonista de uma avancgada
modalidade de investigacdo criminal: a infiltragdo em grupos criminosos
organizados.

Ocorre que, a valoragdo das provas obtidas no processo pelo agente
infiltrado s&o diretamente proporcionais as formas como ele age na investigagéo. Ou
seja, dependendo da forma como se obtém as provas pelo agente infiltrado (apenas

informando & autoridade competente o que acontece na organizagdo, agindo
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conjuntamente com o grupo criminoso ou instigando, provocando ou induzindo para
que se configure o flagrante) elas poderéo, ou ndo, serem utilizadas no decorrer do
processo.

Em primeiro plano, a prova obtida pelo agente infiltrado seria ilicita por ferir
0s direitos constitucionais vistos no capitulo anterior, como a liberdade de
comunicagdo, a vida privada, a honra, a imagem, entre outros. Porém, em atengéo
ao principio da proporcionalidade torna-se plenamente possivel a utilizacdo de
provas obtidas pelo agente infiltrado, pois se salvaguarda direitos fundamentais de
ordem publica, devendo ambos ser harmonicamente administrados.

Assim, considerando os diversos tipos de comportamento gue o agente
infiltrado pode ter em uma organizagdo criminosa, € possivel concluir que, a prova
somente podera ser considerada ilicita nos casos onde ele induz, provoca ou instiga
0 sujeito a praticar a infrac&o penal, ou seja, quando o seduz enganosamente para o
cometimento do delito.

A viclacdo de direitos fundamentais, nesse caso, ndo constitui restricao
legitima como antes afirmado, mas implica, sim, em um total esvaziamentc do seu
conteudo essencial, mostrando-se absolutamente desproporcional e igualmente

intaleravel qualguer aceitac&o. Nesse sentido leciona Range! (2007, p. 223):

Se o agente infilirado uitrapassa os limites da autarizagao judicial,
bem como se se fransmuda em agente preovacader, ou, ainda, no
tem afribuigio previste em lei para a pratica do ato de investigag&o
infiltrada (policial militar}, a prova colhida serd inadmissivel no
processe, e, se admitida, estard viciada, acarretando a sancdo de
nulidade passivel de ser atacada via agéo de HC.

A prova produzida sem induzir, instigar ou provocar a agdo do criminoso e
perfeitamente valida, j& que nao se verifica nenhum comportamento decisivo ou
determinante do agente em relagdo & vontade do integrante ou dos integrantes do
grupo criminoso. E, o agente infiitrado se qualificara como testemunha a ser ouvida
nos procedimentos porventura instaurados, devendo a sua identidade verdadeira ser
mantida sob sigilo.

Pode ocorrer, ainda, que o agente infiltrado venha a deparar-se com crimes
diversos dos autorizados peta autoridade judicial, caracterizando o caso fortuito. Nao

se poderia limitar o agente que, encontrando-se em situagbes de variaveis
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constantes e complexas, fosse compelido a agir em crime conexo, porém diverso do
autorizado. Rangel (2007, p.222) defende que:

Ndo podemos admitir que o Estado feche os olhos para essa
reglidade descoberta por seus agentes em uma investigacéo
legitima, amparada por ordem judicial. Do licito ndo pode advir o
ilicito, safvo o atuar dos agentes nesse sentido. No caso em fela, a
invesligagdo, feita dentro dos padrGes normais da legalidade, néo
pode desconsiderar que, para o iréfico de enlorpecentes, mister se
faz, &8s vezes, o contrabando de armas.

Neste caso, trata-se de prova licita a ser admitida no processo ou a autorizar
a instauragdo de outro processo se nada tiver com os fatos originarios, sendo
necessaria a conexéo entre os crimes e a indispensabilidade da agéo do agente

infiltrado.

3.3 Analise sobre a viabilidade da medida

Sem embargo do reconhecimento do avango investigativo em que se
enquadra a infiltragdo de agentes em organizagdes criminosas, a doutrina discute a
sua eficiéncia e a sua viabilidade no combate ao ¢rime organizado.

A reflexfo parte do carater excepcional da infiltrac&o, visto que, o juiz devera
examinar a indispensabilidade da providéncia, uma vez que, trata-se de medida
restritiva a direito fundamental, notadamente o direito a autodeterminagao
informativa, que consiste no direito de saber quem, como e quando se tem
informacéo de si préprio, bem como o direito a intimidade.

Argumenta-se, também, que medidas investigativas igualmente eficazes,
como as previstas na Lei n°3.296/96 (Lei de Interceptagdo Telefénica), poderiam ser
utilizadas, e o sdo, com mais freqiiéncia, ja gue ndo exporiam a integridade fisica
dos agentes infiltrados e equipes de apoio do Estado, nem de suas familias. Esse ¢

o pensamento de Pacheco (2007, p.716):



{...)Geralmente, outras provas contribuem para formar um conjunto
concludente de provas sobre a existéncia da infragdo penal e sua
autoria (adegquagZo), chegam a0 mesmo resultado sem tanta
afetacdo negativa de direitos fundamentais (necessidade), tém
importdncia que supera a importancia da afetaco negativa dos
direitos fundamentais afelados/afetdveis com a realizag&o da prova
ou tem maior grau de possibilidade concreta que a infiltragéo
{possibilidade).

A infiliragéo, portanto, € um meio de prova excepcionalissimo. Qs
Orgdos de persecussdo criminal, de modo geral, utiizarao outras
espécies de provas, que sejam admissiveis e (mais) adequadas,
necessarias, proporcicnais e possiveis do que a infiltraggdo, como
intercepiagao tetefonica, vigilancia sleirdnica, intercepiacao de sinals
em geral, "quebra” de sigilo bangario etc.

O agente infiltrado € uma extensdo do poder do Estado quando esta em
acdo, ele o representa. Portanto, no que concerne a sua responsabilidade penal,
seria como se 0 Estado estivesse delinqlindo para reprimir a delingliéncia. Apesar
de haver referéncia ao principio da proporcionalidade para justificar a exclusdo da
responsabilidade penal do agente infiltrado no combate ao crime organizado, sabe-
se que o sistema normativo patrio tem origens romano-germanicas solidas. Estas
origens significam dizer que, aliada com a prdpria cuitura local positivista, primando
pela exegese juridica, as influéncias estrangeiras culminaram em um sistema
extremamenie formalista e positivado, onde quanto mais leis sdo editadas e
promulgadas, mais leis sao necessarias para corrigir ¢ suprir faltas cometidas
frequentemente.

Neste contexto, medidas investigativas t8o avancadas como a infiltragdo de
agentes no combate ao crime organizado encontram dificuldades, pois culminam na
inseguranga juridica para a populagéo, para o agente responsavel pela infiltracao —
pois nd&o sabe por que vai ser responsabilizado, ja que ndo se estabeleceu limites de
acao tdo solidos como o sistema juridico nacional, o que soa incoerente — e para o
proprio Estado, pois tem no agente infiltrado a sua extensdo. A partir de um olhar
extremamente pessimista, poder-se-ia gerar uma crise do Poder Judiciario, pelas
inimeras incoeréncias no sistema.

Seria necessario uma previsdo maior de situag@es para igualar-se ao
sistema juridico nacional, extremamente positivado, e, principaimente, &
complexidade das situagbes em que se encontra hoje quem age no combate ao

crime organizado através dessas avangadas medidas investigativas.
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Esse tipo de experiéncia é proveitosa em paises como os Estados Unidos
da América, pela simples razao de viverem em um sistema juridico com fortes raizes
consuetudinarias, onde a flexibilizacao das normas facilitam o trabalho dos agentes,
dos grupos de inteligéncia e do Estado, proporcionando a desejada seguranca
juridica.

E, mesmo nos EUA, existe outro grande empeciiho: a seguranca do agente
infiltrado e de sua familia, assim como de todos os profissionais envolvidos na
inteligéncia e na equipe de apoio. Isto requer um estudo criminoldgico do pré e do
pos-infiltragdo, analisando psicologicamente e fisicamente o agente.

Esta ¢ uma questdo delicada, que requer sensibilidade das autoridades. Foi
o que Peter Hossli, reporter americano, e Charly Kurz, seu fotografo, queriam
transmitir ao entrevistarem talvez o “icone” no assunto agente infiitrado: Joe Pistone,
o agente do FBI que viveu infiltrado na Mafia de Nova lorque durante 6 anos,
contribuindo na captura de mais de 200 criminosos, inspirando o filme “Donnie
Brasco” interpretado por Johnny Depp. Vive hoje escondido, com a cabeca e a
familia a prémio®.

Esta preocupacéo € inerente ao servico prestado neste tipo de operacéo. E
sempre necessaria uma analise minuciosa das condiges do agente antes e,
principalmente, depois da operacao, no intuito de contribuir para que a sua vida e de
sua familia seja preservada.

No Brasil, apesar de ndo haver referéncia taxativa ao tema, adotam-se

medidas tomadas pelos americanos e argentinos, como a alteragdo de seus

® . Esteve infitrado na Mafiza hé muitos anos. Por que razdo continua a viver sob disfarce?

Pistone: A Mafia pés a minha cabega a prémio por 500 mil dolares. Nunca foi retirado. Pode ser
também que zlgum “cowboy” me reconhega e pense: “se eu apanhar o Joe Pistone / Donnie Brasco,
sou capaz de ganhar uma boa reputagéo.”

- Continua casado?

Pistone: Sim.

- Como € gue conseguiu manter a sua mulher?

Pistone: N&o sei [risos]. Uma das razdes por que ficou foi o fato de eu nao ter me afastado dela
engquanto estive infiltrado. Tinhamos lagos fortes e eles ndo se quebraram enquanto estive fora. Ela
sabia que eu acreditava naquilo que estava a fazer.

- As suas filhas devem ler-se ressentido muito.

Pistone: Ainda eram pequenas, mas estavam zangadas com o fato de eu nunca estar em casa,

- Como & gque as protegeu?

Pistone: Mudamo-nos vérias vezes, mudamos-lhes os nomes, Continuo a manté-las afastadas de
acontecimentos plblicos. Logo a seguir ac julgamento, mudei-as cinco vezes para colocar distancia
entre o titimo lugar onde tinhamos estado e do qual algumas pessoas poderiam ter conhecimento.

HOSSLI, Peter, Julho de 2007, “Donnig Brasco: Unfinished Business” (“Donnie Brasco: Um Trabalho
Inacabado”), disponivel em http:/iwww.hossti.com/articles/2007/07/17 firabalho-inacabado/.
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documentos pessoais bem como os de sua familia. Esta medida orienta-se por um
principio de ordem publica, presente na Lei n® 9.807/99, a qual possibilita a alteragéo
do nome completo da pessoa a ser protegida, mediante averbagio no respectivo
cartério de registro civil, seja ela vitima ou testemunha, j& que o agente infiltrado
qualifica-se como testemunha no processo criminal em que participa (protecéo que
deve ser estendida & sua familia). Procede-se, também, a mudanga, se necessaria,
de local de atuagao, assim como o afastamento temporéario do campo de atuagéo e
a protegéo bélica no dia a dia, entre diversas outras agfes.

A importancia e a efetividade desse método de investigacdo ndo se
resumem unica e exclusivamente a identificagdo dos criminosos, mas,
principalmente, possibilitam o conhecimento aprofundado das organizagoes
criminosas, pessoas e estruturas que delas fazem parte, colocando em risco a vida
do agente a ser infilirado e de sua familia, a seguranga juridica social e a reputagao
gstatal. Por isso, torna-se necessaria uma reavaliagdo dos métodos até entdo
utilizados com o fim de harmonizar os direitos hoje em perigo por esta medida
investigativa tdo avancgada quanto perigosa do jeito em que esta determinada pelo

Estado Brasileiro.

3.4 A politica criminal no combate ao crime organizado

Para o enfrentamento da criminalidade organizada, necessario se faz uma
analise criminologica social, com o fim de estabelecer metas que serdo adotadas
pela politica criminal, direcionando o caminho a ser seguido pelo ordenamento
juridico criminal.

Ocorre que, a forma como se exerce essa politica criminal desvirtua o0s
ideais modernos da criminologia forense, que ndo se concentra apenas em
combater a criminalidade, mas também em estuda-la e entendé-la para detectar a
sua origem e as suas conseqliéncias na sociedade.,

Hoje, o ordenamento juridico patrio segue uma tendéncia de resultados nao
satisfatorios em outras nagdes, como 0 que aconteceu na ltalia. E o chamado direito
penal de emergéncia, que, no modelo italiano acabou como um dragdo que engoliu



sua propria cauda. Ainda que a realidade da peninsula adriatica seja diferente da
brasileira, € certo que o Estado Democrético, tanto la como aqui, conta com
instrumentos especificos de medidas emergenciais (estado de guerra, de sitio, de
emergéncia).

Por isso, apenas as formas de quebra das garantias individuais reguladas ou
permitidas pela Constituico, isto &, que nido sejam inconstitucionais, e de acordo
com o principio da proporcionalidade, devem ser perseguidas.

Apds anos de planejamento e estudo, esta claro que a forma como &
exercida a politica criminal, como um exemplo de que nado apenas a repressao deva
ser o cerne da preocupagdo atual, estd caminhando para o mesmo destino
alcangado pela ltalia; crise do sistema normativo. E o que se observa pelo fracasso
no combate ao crime organizado, sacrificando medidas investigativas altamente
avangadas e necessarias como a infiltragéo de agentes.

A diretriz tomada pelo Estado, hoje, estd em responder ndo aos anseios
sociais, e sim aos meios de imprensa, como forma de impressionar e dar a faisa
sensacgéo de punibilidade ao determinar leis mais severas com penas cada vez mais
altas, assim como mais direitos fundamentais lesados injustificadamente a cada
“penada do legislador”, ferindo também a ordem garantista em que trafega, ou tenta
trafegar, a nova dtica juridico-penal proposta por Ferrajoli (1990).

A repressdo com leis mais severas so tera efeito se houver uma motivagéo
as pesscas para gque elas ajam de acordo com a lei e essa motivagéo € uma rapida

e eficiente aplicagdo da norma penal, pois como ensinou Beccaria (2001).

Nao & o rigor do suplicio que previne 0s crimes com mais seguranga,
mas a cerleza do castigo. {..) A perspectiva de um castigo
moderado, mas inevitavel, causara semgre uma forte impressao mais
forte do que o vage temor de um suplicio terrivel, em relagéo ao qual

se apresenta alguma esperancga de impunidade.

Gomes (2002) também & adepto dessa tese, recomendando cuidado em sua

aplicacéo e direcionando o olhar para a melhor interpretagéo da politica criminak:
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Aplicar a lel penal com rapidez, no entanto, ao contrario do que os
desavisados possam supor, ndo pode significar a eliminagao dos
direitos e garantias fundamentais da pessoa processada. E sempre
fundamental, principalmente dentro  do moderna  FEstado
Constitucional de Direito, conciliar ¢ interesse da justica (de punir
rapidamente) com os interesses basicos do acusado ({devido
processo legal, direito de defesa, autonomiz da vontade etc) E
ainda, como prega a moderna Criminologia, s8o sumamente
relevantes também os interesses da vitima e da sociedade. Um novo
modelo de justica criminal, claramente resolutivo & comunicativo, tem
que se preocupar com a compatibilizagao dos multiplos interesses e
expectativas gerados pelo atual modelo de distribui¢do de Justiga.

Pelas afirmac¢des acima descritas conclui-se que a correta interpretagdo das
formas de agdo da politica criminal se daria em trés frentes: as duas primeiras
seriam de prevengao € a terceira seria de repressdo. Primeiramente, concentrar-se-
i na sua origem, quais sejam os problemas estruturais sociais como a saude, a
educagéo, a inclusdo social, o trabalho, dentre outros, e também criar-se-ia
obstaculos as agdes criminosas com o investimento em seguranga pablica através
de cameras de seguranca, treinamento e aumento de pessoal para agir em zonas de
risco, ampliagdo tecnoldgica dos recursos utilizados no combate ao crime
organizado dentre outras. Por ultimo, sé haveria intervengdo apos o cometimento do
delito, visando ndo punir, mas ressocializar o delinqlente com o fim de evitar a sua
reincidéncia.

Percebe-se que, o Estado brasileiro esta muito longe de alcangar qualquer
destas metas, pois age quase gue exclusivamente através do exercicio legislativo
sempre apos o pleno desenvolvimento dos tipos de crimes que se pretendem
combater, atendendo aos anseios da midia e ndc da sociedade.

Para gue uma medida tdo avangada como a infiltracdo de agentes em
grupos de criminosos organizados dé certo, necessario se faz levar em conta tanto a
prevencado como a repressio. A repressdo deve ser perene, com 0s mecanismos de
atuacdo sociais interligados a fim de que a resposta seja integral e eficiente. Deve
haver o surgimento de politicas sociais preocupadas com a prevengdo primaria da
criminalidade - através do oferecimento amplo de educagdo, salde, moradia,
integracado social, trabalho etc. - e a repressio ao crime deve se fazer presente nao
apenas para refrear os anseios sociais e sim para garantir de forma concreta a

seguranca da sociedade.
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Somente assim, investindo na correta aplicagdo das metas da politica
criminal e especializando (aparelhando) seu pessocal no enfrentamento da
criminalidade organizada, o Estado encaminharia a comunidade na diregdo do
progresso social, garantindo uma correta aplicagdo dos direiftos e garantias
individuais e a protecdo do agente infiltrado e sua familia, revestindo seus atos de

seqguranca juridica.



CONSIDERAGOES FINAIS

O crime ¢ inerente aos seres humanos, faz parte do equilibrio natural
proposto pela natureza. A criminalidade organizada adaptou-se aos novos
paréametros capitalistas e globalizados em que vive a humanidade, alterando o
equilibrio natural da sociedade, suscitando estudos criminoldgicos para ndo sé
combater, mas estudar esse fendmeno e criar meios para reverter esse quadro,
restaurando o equilibrio.

Neste sentido, numa tendéncia mundial, vislumbra-se a insergdo de
procedimentos como a colaborag&o processual, infiltracdo de agentes, agéo
controlada, interceptagdo de comunicagoes telefonica e ambiental, quebra de sigilos
fiscais, bancario e financeiro, entre outros procedimentos direcionados ao combate
desse tipo de criminalidade.

Como alguns destes procedimentos sdo formas de violagbes as garantias
constitucionais como a privacidade e a intimidade, a sua aplicagdo somente deve
ocorrer quando restar demonstrado de forma robusta a sua necessidade, em
observancia ao principio da proporcionalidade.

No Brasil, a lei 9.034/95, alterada posteriormente pela lei 10.217/01, veio
instrumentalizar a forma de como o aparato estatal pode prevenir e reprimir as agfes
ilicitas praticadas por coletividades criminosas, inovando ao prever a figura do
agente infiltrado, sendo este um método operacional investigativo de grande valia na
repressao criminal pretendida.

A prévia autorizacgdo judicial, necessaria para haver a infiltragao, além de ser
sigilosa devera ser sempre circunstanciada, delimitando com isso a atuacgéo do
agente infiltrado e garantindo, teoricamente, a seguranga juridica de sua aplicagédo
junto a sociedade, dando validade e legitimidade as provas produzidas durante a
sua execucdo da infiltragéo, tornando-as aptas a instruirem inquérito policial e agdo
penal, contanto que o agente infiltrado ndo venha a instigar, induzir ou provocar a
pratica de agdes ilicitas dentro da coletividade criminosa na qual esteja inserido, sob
pena de passar a ser aquilo que a doutrina denomina de agente provocador, cujas
provas obtidas ndo terdo validade juridica para responsabilizar criminaimente o autor

do fato.
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Quanto a responsabilidade penal do agente infiltrado, a legislacdo nio
contempla condutas tipicas que podem ser praticadas durante o exercicio de suas
atividades, entretanto, se este se encontrar em situacdes extremadas e vier a
praticar algum ilicito poderd o caso concreto encontrar resolugdo no campo da
culpabilidade, verificando-se a exigibilidade ou ndo de conduta diversa, ou ainda ser
resolvida em vista do principic da proporcionalidade. E no que concerne ao delito de
quadrilha ou bando ou qualquer outro referente a organizacdes ou associagies
criminosas de qualquer tipo, estard a acdo praticada pelo agente infiltrado em
conformidade com o seu exercicio regular de direito, sendo esta uma causa de
exclusao de antijuridicidade.

Muitas criticas derivam do mau exercicio legislativo no combate ao crime
organizado, principalmente no que concerne aos requisitos procedimentais da
infittrag&o, tentando ser suprido pela Lei 9.296/06; a falta de definigdo legal do que
seriam organizagdes criminosas, tentando ser suprido peta Convengdo de Palermo
(ratificada pelo governo através do Decreto n°5.015/04); a introdugdo no
ordenamento juridico patrio da figura do chamado Juiz inquisidor, aberragao que
ofende a ordem constitucional ao permitir qgue a autoridade judicial colha as provas
gue servirdo para seu proprio convencimento, entre diversas outras devidamente
tratadas na pesquisa, refletindo o vicio em que se encontra o Estado ac fentar
combater o crime organizado, sacrificando medidas investigativas avangadas como
a infiltragdo de agentes em organizagdes criminosas.

E preciso modificar o foco de combate, se é que deve se chamar assim o
enfrentamento ao crime organizado. O Direito Penal de Emergéncia, ou Politica da
Lei e da Ordem, ndo obteve resultados satisfatdrios em paises estrangeiros, como a
ftalia, resultando, sim, em uma profunda crise normativa, a qual deveria servir de
modelo do gue ndo deve ser feito pelas autoridades nacionais, e ndo de estimulo a
cada vez mais seguir apenas a repressdo satisfazendo aos anseios dos meios de
imprensa, esquecendo da seguranga da sociedade.

Faz-se necessaria uma complementagdo imediata por parte do legislador de
maneira a regulamentar este método investigativo, ndo apenas orientado para a
repressdo de organizagdes criminosas e garantias individuais dos investigados, mas
também com relagdo as garantias que o executor deste procedimento deve ter para

si e sua familia uma vez que se trata de fungéo eminentemente de risco.
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Um combate concomitante deveria ser implantado de acordo com
ensinamentos criminologicos, agindo em diversas frentes, prevenindo o crime
organizado através do investimento em éareas como educagéo, salde, trabaiho,
inclus&o social, e também em tecnologia e treinamento de pessoal especializado
para agir nesse tipo de empreitada, garantindo a seguranca pablica aliando medidas
investigativas avancgadas — agdes de curto prazo — e a adogao de politicas publicas
para a sociedade - acdes de longo prazo.

Diante do exposto, percebe-se que o Brasil esta longe de aplicar as metas
determinadas pela politica criminal. O Estado movimenta-se apenas aplds 0s
acontecimentos e apds a pressédo dos meios de imprensa, como se 0S MEesmos
refletissem, na integra, 0s anseios sociais, editando leis cada vez mais agressivas e
contraditérias com a ordem constitucional vigente. Talvez seja menos custoso e mais
conveniente editar leis do gue investir pesado nas politicas publicas de prevengao e,
excepcionalmente, represséc, conciuindo o raciocinio de que a principal

caracteristica do crime organizado € a conexdo com o Poder Puablico.
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