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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o combate ao crime organizado
através da atuacdo do agente infiltrado na organizacdo. No direito brasileiro, a
infiltragdo de agentes no crime organizado tem sua previsdo legislativa na Lei
10.217, de 11 de abril de 2001, que redefiniu a redacdo do artigo 2° da Lei n°
9.034/95 (Lei de combate ao crime organizado). A investigagao policial, a partir
destas duas leis, que abordam sobre crimes que sejam praticados por quadrilha ou
bando, organizagbes criminosas ou associacbes criminosas de qualquer tipo,
passou a contar com instituto de investigacao e formacao de prova da infiltracdo de
agentes de policia, em missfes de investigacdo criminal, porém somente
previamente autorizadas judicialmente.

Palavras-chave: Crime organizado; infiltracdo de agentes; investigacao criminal.



ABSTRACT

The present paperwork aims to analize the fight against organized crime though the
action of the mole in the organization. Under Brazilian law, the infiltration of agents in
organized crime has its legislative forecast in law 10.217 of April, 2001, wich rede
fined article 2° of law 9.034/95 (law of combating organized crime) the police
investigation as these two laws that address crimes that are committed by gangs or
criminal organizations of any kind, now has research and training instituto for
evidence of infiltration of police officers in mission of criminal investigation, but only if
previously authorized.

Keywords: organized crime, infiltration of police, criminal investigation.
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1 INTRODUCAO

E inegavel que para grande parte da populacdo brasileira, os
assaltantes violentos, traficantes e assassinos que atuam no siléncio da noite e

residem nas periferias das grandes cidades se tornou o cerne do problema criminal.

Obviamente porque a relagdo das pessoas com essa criminalidade é
proxima e seus resultados sao nitidos. Contudo, os danos causados por essa
atividade s&o infimos se forem comparados aqueles ocasionados pelas
organiza¢gfes mais poderosas e estruturadas, que € conhecida como criminalidade

organizada.

Atualmente, o crime organizado vem tomando cada vez mais
importancia no cenario mundial, pois, de forma consistente se mistura a todas as
culturas adaptando-se as diferencas, tornando-se assim, mais dificil seu combate. O
fato das organiza¢des criminosas cometerem crimes considerados transnacionais
dificulta seu combate, precisando de novos institutos que auxiliem na persecucéo

penal.

Desta forma, pode-se dizer que o crime organizado € a unidao de
pessoas com a intencdo de praticar crimes de forma continuada, esta unido é

embasada na hierarquia do grupo e na divisdo de tarefas para a pratica delituosa.

O crime organizado utiliza-se de elementos licitos para desenvolver a
organizacdo, como bem coloca Kawamoto (200, p.445) a mafia (crime organizado)
esta incrustada no poder, tanto publico quanto privado, uma vez que Varias
empresas e governos sao usados pelo crime organizado como meio de transparecer

uma licitude inexistente em suas atividades.

Assim, objetivando estudar de forma detalhada esta atividade
criminosa, o presente tem por objetivo a atuacédo do agente infiltrado no combate ao

crime organizado.
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2 CRIME ORGANIZADO

2.1 Méfias e a Criminalidades

O crime organizado tem origens longinquas. Segundo Mingardi (1998,
p.47), “existem noticias da atuacdo organizada de contrabandistas na Franca de
Luiz XV, estes comandados por Louis Mandrin, também remontam a histéria os
piratas ingleses que atuavam muitas vezes sob o manto real”.

Porém, o maior exemplo de crime organizado existente € o da Mafia
italiana. Cosa Nostra (Sicilia), Camora (Campania), N'Drangheta (Calabria) e Santa
Coroa Unita (Puglia) sdo exemplos de organizacdo criminosa atuante na ltalia
(FERRO, 2009, p.510).

No oriente o crime organizado também esta presente atualmente tem-
se noticia de varias “mafias”, entre elas a Yakuza, as Triades chinesas, a mafia
russa, entre outras.

Segundo Ferro (2009, p.510), nos Estados Unidos a Mafia (italiana)
teve grande atuacdo, vez que grandiosos mafiosos italianos foram a América e
organizaram suas atividades ilicitas.

O crime organizado da América do sul é fundamentado na producao e
na comercializacdo de substancias entorpecentes. Os Cartéis Colombianos,
especialmente o Cartel de Medelin, sdo os maiores exemplos de organizagao para a
atividade do trafico de drogas (FERRO, 2009, p.541-542).

Atualmente, tém-se notado no Brasil, alguma organizacdo no crime,
porém, ndo comparado a Mafia, pois, ainda muito rudimentar, onde inameras
quadrilhas atuam de forma cooperada, sob varios comandos e sem hierarquia
definida. Com algumas excecbes, como no trafico de drogas, roubo de cargas e
principalmente nos desvios de dinheiro publico, o crime cometido no Brasil ainda ndo
tem a logistica do crime organizado (FERRO, 2009, p. 544).

Na Africa a Méfia Nigeriana é o exemplo de crime organizado naquele
continente.

Souza (2006, p.01) cita como exemplo de organiza¢des criminosas, no
entanto, com enfoque revoluciondrio e separatista, tendo os atos terroristas como

principal meio de atuacao: o ETA, Al-Qaeda, Ira, o Al-Fatah e as Farc entre outros.
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Desta forma, os crimes praticados atualmente, principalmente o0s
crimes que movimentam grande volume de dinheiro, sdo praticados de forma
organizada por verdadeiras “empresas” do crime, ou seja, por organizacdes
criminosas, nos moldes da primogénita Méafia Italiana.

Nas palavras de José (2010, p.15-16), a Mafia caracteriza-se por ser
uma organizagdo criminosa submetida a uma direcdo subordinada oculta, tendo
como patrticularidade, estratégia de infiltracdo na sociedade civil e institui¢des.

O termo méfia é utilizado para designar toda e qualquer organizacao
criminosa; entretanto, Mafia é utilizada para a italiana®.

Segundo Maierovitch (1997, p.01) nem mesmo o termo méfia, tem uma
origem certa, vez que sobre esta origem perdurar no minimo trés vertentes, uns
afirmam ser uma palavra proveniente do latim “vafer”, “vaferosus”, que significam
astuto, outros, porém, afirmam ser uma palavra francesa “meffler” ou “maufer”, ou
seja, divindade do mal e por fim, mas ndo menos importante, até porque € a que
prevalece a corrente de que a palavra méafia veio de um vocabulo arabe como afirma
o autor “A variacdo arabe decorreu de: a) mahfal, no sentido de assembléia, reuniao;
b) de mahias, significando fanfarrdo, ou de c) mafa, como equivalente de protecéo
dada a alguém, em face de determinados acontecimentos”.

Ainda de acordo com Maierovitch (1997, p.01), a lei penal italiana
diferencia a mafia dos crimes de quadrilhas e bandos, apresentando-se como um
género de associacdo especial para o cometimento de crimes. Estas associacfes
mafiosas estdo previstas no Codigo Penal Italiano desde 1982, em seu art. 416, bis.

Estas organizacfes de tipo mafioso por sua vez apresentam método,
aparato estrutural e finalidades diversas das associacfes comuns.

Segundo Maierovich (1997, p.01),

[...] importante lembrar que o etnélogo Giuseppe Pitri, pesquisando a cultura
popular siciliana (usi, costumi, credenze e pregiudizi del popolo siciliano),
constatou o uso, no bairro conhecido por Borgo de Palermo e em 1810, do
termo "méfia". Era utilizado para indicar audécia, orgulho. Mas, com relagao
aos homens, o termo adquiria outro significado. Homem mafioso, naquele

bairro, era aquele de coragem, marcadamente presuncoso e que tinha
consciéncia da propria superioridade.

Porém, de acordo com Maierovich (1997, p.01), a palavra "mafia" foi

realmente difundida em 1862-1863, em uma comédia popular “I mafiusi di la Vicaria"

! Disponivel em: http://www.pimentacpo.blogspot.com/2011/08/mafia-brasileira.html.
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de Giuseppe Rizzotto. Segundo o autor, a peca € ambientada em 1854 em uma
cadeia de Palermo. Em que um grupo de reclusos respeitados criou uma espécie de
sociedade secreta, com hierarquia entre seus membros.

Em 1865, a palavra "méfia ou associacdo delinquente” € mencionada
em um documento reservado assinado por Filippo Gualterio, o chefe de policia de
Palermo (MAIEROVICH, 1997, p. 01).

De forma diferente o dicionario siciliano Traina, de 1868, associa a
palavra "méafia" a coragem, audacia, superioridade, vangléria. J& em 1871, a lei de
seguranca publica coloca enumera tipos de criminosos em entre estes o mafioso
(MAIEROVICH, 1997, p. 01).

Continua Petri (apud LUPO, 2002, p.19):

ndo é seita nem associagcdo, ndo tem regulamentos nem estatutos [...]Jo
mafioso ndo é um ladrdo, ndo é um malandro [...] a méfia é a consciéncia do

proprio ser, o exacerbado conceito da propria forca individual [...] dai a
intolerancia pela superioridade e pior ainda, pela prepoténcia alheia.

2.1.1 Principais organiza¢fes criminosas estrangeiras

Algumas das organizagdes criminosas estrangeiras de maior

expressao sao:

2.1.1.1 Méfia Italiana

Sobre o0 nascimento da méafia, existem diversas duvidas quanto a sua
origem. De acordo com Ferro (2009, p.510), a Méafia como € conhecida
provavelmente surgiu na idade média no sul da Itdlia, mais precisamente na Sicilia.
Inicialmente seus membros eram lavradores de terras que pertenciam a feudos.
Segundo o autor, nesta época a Italia era considerada agricola e com presenca de

latifndios, consequentemente havia uma relevante desigualdade social.

Camponeses vivendo em miséria absoluta enquanto os senhores
feudais possuiam uma vida diametralmente oposta, com luxo e requintes, ao menos
para sua época. Assim, por toda esta diferenciacdo e desigualdade social, os

assaltos a fazendas passaram a ser frequentes (FERRO, 2009, p.510).
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Desta forma, determinadas pessoas comecgaram a oferecer protecéo
aos fazendeiros, e com o decorrer dos anos esta atividade passou a se organizar. A

partir desse ponto nasce nos dizeres de Salvatore Lupo (2002, p.37) a protoméfia.

Segundo Lupo (2002, p.37), eram os proprios membros da Méafia que
praticavam os furtos e vandalismo contra propriedades agricolas e estabelecimentos
comerciais, amedrontando as vitimas para oferecer-lhes, ou seja, impor-lhes a

protecdo da propria Méafia.

A Itdlia passou a desenvolver-se junto como a fortificacdo o Estado,
passando de quase exclusivamente agricola para uma nova fase comercial e inicio
de fase industrial. A méfia, que ja se apresentava muito eficiente comeca sua
evolucdo juntamente com o Estado, passando por uma mutacdo organizando-se e

criando ramificacfes na sociedade e no proprio poder estatal (LUPO, 2002, 227).

Desta forma, segundo Lupo (2002, 228), com o Estado ainda em
formacgéo, a pratica mafiosa comeca sua iniciacdo com assaltos normalmente a
fazendas. A partir dai oferecem protecéo aos fazendeiros. A méfia passou a lucrar e
os mafiosos constituiram patriménio. O desenvolvimento do Estado ineficiente faz
com que o capitalismo italiano deixe para tras um pais agricola. Inicia-se o

“desenvolvimento” do Estado e capitalismo italiano.

Neste sentido, surgiu a méfia segundo Lupo (2002, p.01), a relacao de
cooperacao entre mafiosos e agentes publicos tenha como objetivo o ganho para as
duas partes. De acordo com o autor, os mafiosos participam de atividades do
Estado, como licitagdes, construcbes; e em contrapartida, os agentes publicos
obtendo diversos beneficios e vantagens financeiras. A partir dai, Lupo (2002, p.01)
menciona que, a mafia comecou a chamar atencdo das autoridades para seu
envolvimento no contrabando e no trafico, desta forma os mafiosos passar a ser
perseguidos. Porém, o autor ressalta que, a partir deste momento que a mafia
passou a aproveitar da sua relacédo com o Estado para manter a relacéo de poder da

méfia, utilizando-se de suas ligagdes com autoridades publicas.

A mafia possui um codigo de honra proprio, o qual se for rompido por algum
dos seus integrantes a pena é a morte. A morte de um mafioso pode
motivar guerras entre grupos, os crimes por encomenda. A pena capital da
méfia ndo é apenas provocada pelo rompimento dos codigos de honra, mas
também por disputa de espago em atividades comerciais (LUPO, 2002,
p.01).



16

Segundo Mendroni (2007, p.19), a mafia italiana esté dividida em varias
organizagbes como a Camorra, Cosa Nostra, ‘Ndrangheta, Nuova Societa, Sacra

Corona Unita e Stidda, entre outras.

2.1.1. 2 Yakuza

A Yakuza é considerada uma das mais velhas organizacfes criminosas
existentes. Segundo Silva (2009, p. 04), a simples expressao Yakuza traz a mente
imagens de gangsters orientais com 0s corpos cobertos de tatuagens e com dedos

decepados, investidos em atividades criminosas.

A semelhanca das Triades chinesas, a Yakuza, com sede no Japéao,
denominada de méfia japonesa, também é o nome dado a uma organizacao
criminosa que, na condicdo de género atua, dentro e fora do pais, por
intermédio de véarios grupos, como, no caso, 0 Yamaguchigumi, o Toa Yuai
Jigio Kumiai, o Inagawakai e o Sumyoshi Rengo Kai (FERRO, 2009, p.538).

Os membros da Yakuza possuem o corpo coberto por tatuagens, que
geralmente sao feitas por lascas de bambu, o que ocasiona um sofrimento intenso,
outra tradicdo da mafia japonesa que causa sofrimento € a de cortar as pontas dos

dedos como sinal de respeito ao chefe da organizacdo (OLIVEIRA, 2009, p. 08).

O numero dos integrantes da Yakuza, segundo Oliveira (2009, p.06),
crescia rapidamente até a entrada do Japdo na segunda grande guerra. O autor
menciona, que como 0 Japao pertencia ao lado derrotado, existiram grandes
mudancas na vida dos japoneses, a comida era repartida, ocasionando uma nova
faceta da Yakuza (gurentai - ou 'rueiro'), que atuavam no mercado “negro” de
alimentos. A Yakuza adaptou seu estilo a Méfia italiana, que na época estava

operando nos Estados Unidos, vestiam ternos escuros, sapatos, e cabelo bem curto.

Na década de 50 e 60,

0 nimero de membros da Yakuza atingiu um recorde de 180.000 pessoas,
em aproximadamente 5.000 gangues por todo o Japdo. Esse crescimento
levou a um aumento na violéncia, jA que comecaram a determinar
territérios. A partir da década de 60 este nimero diminui. Em 1988, a
Agéncia Nacional de Policia estimou que haviam 3.400 grupos de crime
organizado atuando com aproximadamente 100.000 membros (nos Estados
Unidos, é estimado que haja 30.000 membros de crime organizado)
(OLIVEIRA, 2009, p. 06-07).



17

Segundo Oliveira (2009, p.07), a Yakuza passou a diversificar seus

negdécios nos em financas, imoveis e investimento bancario.

Oliveira (2009, p.07) menciona que a Yakuza continua agindo sob
forma de “proteg¢do a sociedade” como os antigos “Machi-Yakko”. Um bom exemplo
disto foi visto em 1995, quando um terremoto de grandes proporgdes atingiu o
Japé&o. Segundo o autor, a cidade de Kobe, que abriga a maior organizacao Yakuza
do Japdo, a 'Yamaguchi-gumi', foi desestruturada, sendo que as autoridades locais
por ndo conseguirem agir rapidamente, deixaram o caminho aberto para que a
Yakuza providenciasse todas as primeiras necessidades, como comida, roupas e
abrigo para as vitimas do terremoto. Desta forma, a Yakuza ficou fortalecida,

deixando as autoridades desonradas perante a populacéo.

Esta caracteristica tem em outras méfias, pois, como a Méfia italiana, a
Yakuza quer ter a populacdo ao seu lado, desta forma, age de forma rapida para
atenuar algumas dificuldades da populagdo, com o intuito de ter o apoio
imprescindivel para a continuacdo de suas empreitadas criminosas, no Brasil isto
acontece de forma parecida, em pontos de trafico de drogas, especialmente no Rio
de Janeiro, vez que traficantes praticam “servigo social” para ter apoio da populacéo

e usa-los como escudo em suas atividades criminosas (SOUZA, 2007, p.01).

Mingardi (1998, p.58) menciona que a Yakuza intensifica suas
atividades no trafico de substancias entorpecentes, a prostituicdo, jogo, extorsédo e
controle de comerciantes, bem como, a atuacdo no mercado imobiliario e
investimentos bancérios. Estas atividades ndo se restringem ao Japao, como bem
explica Mingardi (1998, p.58): “Realiza negdécios em qualquer pais onde exista
colonia japonesa. Ou entdo onde o Japdo tenha ligacbes comerciais. Tem forte

presenca na Asia, principalmente em paises como a Tailandia [...]".

2.1.1.3 Mafia Americana

De acordo com Ferro (2009, p.523-524), a méfia americana esta
situada em varios estados americanos, tendo acordos com organizacdes

internacionais tais como: Cosa Nostra siciliana, cartéis colombianos e Organizacija,
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atuando especialmente em traficos de drogas, jogos ilicitos usura, prostituicédo,

trafico de armas, entre outras.

O crime organizado norte-americano é diferente do que ocorre em
outros paises. Os mafiosos americanos sdo em sua maioria conhecidos e até
famosos em seus ramos de atividades e perante a comunidade (FERRO, 2009,
524).

Segundo Lupo (2002, p.227) a cidade de New Orleans era conhecida
por ser um expoente para a Mafia nos Estados Unidos. Durante uma rigorosa
investigagéo sobre um crime de homicidio possivelmente de um imigrante italiano, o
chefe da Policia, David Hennessey descobriu a existéncia da Mafia em solo
americano, o chefe de Policia também foi vitima de homicidio antes de concluir as

investigacoes.

No decorrer das investigacdes doze homens foram acusados do
homicidio, sendo em seguida linchados por vigilantes antes mesmo do julgamento.
O governo italiano, por seu embaixador, exigiu o julgamento dos vigilantes. O
Presidente americano Benjamin Harrison concedeu as familias das pessoas

linchadas uma indenizagdo como medida de diplomacia (LUPO, 2002, p.227-228).

Segundo Souza (2007, p.0l1), a mafia americana, ao contrario da
italiana, confunde-se com a histéria de seus membros, como é corriqueira nos
Estados Unidos a mafia foi repertdrio para muitos livros e filmes. Desta forma, o
autor ressalta que, os mafiosos americanos tiveram grande repercussao gracas ao

cinema e a literatura.

2.1.1.4 Triades Chinesas

Possivelmente a mafia chinesa tenha suas origens das mais remotas.
Segundo Silva (2009, p.04),

as Triades chinesas, que tiveram origem no ano de 1644, como movimento
popular para expulsar os invasores do império Ming. Com a declaracédo de
Hong Kong como colbnia britnica em 1842, seus membros migraram para
essa coldénia e posteriormente para Taiwan, onde ndo encontraram
dificuldades para incentivar os camponeses para 0 cultivo da papoula e
exploragdo do 6pio. Em1880, quando a Companhia Britanica das indias
orientais decidiu engajar a populacdo chinesa passou a ser utilizada na
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producéo de 6pio, até entéo trazido da india e pago com produtos chineses
(cha, algodéo e arroz), 20 milhdes de chineses se dedicavam ao seu cultivo.
Um século mais tarde, quando foi proibido o comércio do 6pio em todas as
suas formas, as Triades chinesas passaram também a explorar o trafico de
heroina.

Segundo Ferro (2009, p. 536), as Triades chinesas sdo compostas de
varias espécies de organizacdes, convergindo para mais de cinco mil membros, Sun
Yee On; 14 k; Federacdo Wo; United Bamboo; Bando dos Quatro Mares e Grande
Circulo. Tais organizacdes efetuam os mais variados crimes, predominando o tréfico
de drogas. Os negdcios ilegais das Triades se disseminaram pela América do norte,
Gra-Bretanha, Espanha, Alemanha, Franca e Australia sendo predominante o trafico
de drogas. Porém, “em Hong Kong predomina-se o crime de lavagem de dinheiro”
(ALBINO, 2003, p. 39).

2.2 Surgimento e Evolucéo do Crime Organizado no Brasil

Muito se tem falado em conceito de crime organizado, entretanto, no
Brasil é indispensavel recorrer a doutrina e a algumas sentencas que de uma forma

ou de outra formulam conceitos para crime organizado.

O surgimento do crime organizado no Brasil ocorreu ao longo da década de
1970, varios fatores causaram sua origem, onde as simples formacgbes de
quadrilhas se aprimoraram e se transformaram em verdadeiras
organizagdes criminosas de grande porte. Dai com o passar do tempo, o
crime evoluiu, nasceu na antiguidade e vive até os dias atuais, percorreu
por diversas fases, histérias e relatos narram sobre sua origem, de como
surgiu no cenario nacional (CAVALCANTI, 2008, p.10).

Segundo Cavalcanti (2008, p.10), no Brasil a criminalidade
desenvolveu muito, fortalecendo-se, fazendo com que o governo perdesse o

controle da situagéo, ocasionando assim,

um verdadeiro caos na esfera da seguranca publica o que causa a exploséao
da violéncia e a superlotacdo dos presidios, fator determinante para a
formagdo do crime organizado, estudos mostram que o sistema prisional é o
principal foco da criminalidade organizada, foi dentro das penitenciarias
brasileiras que surgiram e nasceram as primeiras e maiores faccgbes
criminosas do pais, que comandam o crime organizado da nossa atual
realidade (CAVALCANTI, 2008, p.10).
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No entanto, ainda ndo ha conceito legal de crime organizado ou

organizacao criminosa no direito brasileiro.

A Lei n° 9.034/95 e a Lei n°® 10.217/01 sédo as que regulamentam a

acao ao crime organizado no Brasil.

Como se vé na redacgao anterior do artigo primeiro da Lei n°® 9.034/95:
“Art. 1° - Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios

gue versem sobre crime resultante de acfes de quadrilha ou bando”.

Nota-se no referido artigo, a caréncia de um conceito do que seja crime
organizado, apenas menciona que a hodierna lei cuidara de crimes praticados por

quadrilhas ou bando.

Nesse sentido, Silva (2009, p.25) salienta que

o legislador ndo se preocupou com uma concreta conceituacdo e assim nao
partiu de uma nocdo de organizacdo criminosa, ndo definiu o crime
organizado por seus elementos essenciais, ndo arrolou as condutas que
constituiriam a criminalidade organizada nem procurou aglutinar essas
orientacdes para delimitar a matéria. Optou tdo-somente, num primeiro
momento, por equiparar a organiza¢do criminosa as agfes resultantes de
guadrilha ou bando.

Com advento da Lei n° 10.217, de abril de 2001, houve uma alteracéo
na redacédo do art. 1° da 9.034/95, que passou a dizer:

Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de ag¢des praticadas
por quadrilha ou bando ou organizacBes ou associa¢des criminosas de
qualquer tipo.

Capez (2008, p.237) apud Silva (2011, p.01) afirma que:

A vista disso, pode-se concluir que a redacg&o anterior empregava mesmo o
termo organizagdes criminosas como sinbnimo de quadrilha ou bando, uma
vez que foi necesséaria a modificagdo da redacdo do dispositivo para que
organizagdo criminosa passasse a significar coisa diversa. Em outras
palavras, somente agora, com a inclusdo expressa dessa espécie de crime
no art. 1°, é que surge alguma diferenca entre quadrilha ou bando e

organizacgao criminosa.

Nota-se que mais uma vez “o legislador deixou de expressar o que
vem a ser organizacao criminosa, avancando timidamente apenas para esclarecer
aos operadores do direito que tal fendbmeno ndo se confunde com quadrilha ou
bando” (SILVA, 2007, p.26).
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O crime de quadrilha ou bando esta inserido nos crimes atentados
contra paz publica, no art. 288 do Cddigo Penal, ao qual se conceitua-se “na reuniao
estavel ou permanente de mais de trés pessoas com a finalidade de elaborar e
cometer crimes” (PIRES, 2009, p.01).

No que diz respeito ao crime de quadrilha ou bando, os doutrinadores
Tenorio e Lopes (1995, p.21), afirmam que:

Desde que constituidos por mais de trés pessoas, tendo finalidades
criminosas, entende-se como sendo associacbes de malfeitores, cujo
objetivo é roubar, matar ou cometer crimes. E na linguagem correntia, seja o
grupo que opera no interior, promovendo assaltos de toda ordem, para
roubo, furto ou assassino, seja 0 que opera nas cidades, indistintamente
designado de quadrilha ou bando.

Assim sendo, conforme mencionado no art. 288, este € um crime
autbnomo e consuma-se involuntariamente do delito almejado praticado pelo grupo
de criminosos. Importante mencionar que se a quadrilha vier a praticar qualquer tipo
de delito, respondera pelo crime de quadrilha, previsto no referido art. 288 e pelo

crime cometido, em concurso material de crimes (GRECO FILHO, 2011, p.01).

Outro meio criminoso previsto pelo art. 1° da Lei n® 10.217/2001 sé&o as

associacdes criminosas, que consiste em:

Unido estavel ou permanente de duas ou mais pessoas para a pratica de
crimes especificos. A quadrilha tem sempre o fim de cometer crimes em
geral, mas a associacdo destina-se ao cometimento de certos crimes. A
associagao é prevista nas seguintes leis: a) art. 35 da Lei n® 11.343/06 — Lei
de Drogas; b) art. 2° da Lei n° 2.889/56 — Genocidio; c) Lei de Seguranga
Nacional (arts. 16 e 24 da Lei n° 7.1083 — aqui ndo ha niumero minimo de
integrantes). No mais, assim como a quadrilha, a associa¢cdo criminosa
também é crime autbnomo, consumando-se independentemente da prética
dos crimes definidos em lei (FALCONI, 2010, p.01).

Por fim, quanto as organizacdes criminosas, a legislacao brasileira nédo
realizou nenhuma definicdo, trata-se um conceito terminantemente vago, por meio

do qual a doutrina apresenta os mais variados entendimentos (SILVA, 2011, p. 26).

Mendroni (2007, p.10) conceitua crime organizado como:

organismo ou empresa, Cujo objetivo seja a pratica de crimes de qualquer
natureza — ou seja, a sua existéncia sempre se justifica porque — e
enquanto estiver voltada para a pratica de atividades ilegais. E, portanto,
empresa voltada a pratica de crimes.

Franco e Silva Janior (1995, p.05) também da sua contribuicao:
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O crime organizado possui uma textura diversa: tem carater transnacional
na medida em que nao respeita as fronteiras de cada pais e apresenta
caracteristicas assemelhadas em varias nacfes; detém um imenso poder
com base numa estratégia global e numa estrutura organizativa que lhe
permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca
danosidade social de alto vulto; tem grande forca de expansao,
compreendendo uma gama de condutas infracionais sem vitimas ou com
vitimas difusas; dispde de meios instrumentais de moderna tecnologia;
apresenta um intrincado esquema de conexdes com outros grupos
delinquéncias e uma rede subterrdnea de ligacdes com os quadros oficiais
da vida social, econdmica e politica da comunidade; origina atos de extrema
violéncia; exibe um poder de corrupcdo de dificil visibilidade; urde mil
disfarces e simulacdes e, em resumo, € capaz de inerciar ou fragilizar os

poderes do proprio Estado.

Souza Netto (1999, p.92) conceitua crime organizado como:

[...] agrupamento de pessoas que procura operar fora do controle do
Estado, para extorquir proventos exorbitantes da sociedade, por meios
ilicitos. Para subsistir, imp6em uma disciplina rigida aos subalternos que
fazem o chamado “trabalho sujo”. Trata-se de um crime que implica uma
coordenacdo hierdrquica de um determinado nimero de pessoas para o
planejamento e execucado de atos ilegais ou para atingir um objetivo legitimo
utilizando meios que sao contrarios a lei

Desta forma, segundo Oliveira (2004, p. 01), demonstra-se que 0

conceito de crime organizado é absolutamente doutrinario e ndo legal, exceto no

Brasil.

Em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, estdo as principais organizagdes

criminosas do pais.

Nas décadas de 70 e 80, organizacbes criminosas surgiram nas
penitenciarias da cidade do Rio de Janeiro, como a "Falange Vermelha",
gue nasceu no presidio da llha Grande e é formada por quadrilhas
especializadas em roubos a bancos, o "Comando Vermelho", originado no
presidio Bangu | e comandado por lideres do trafico de entorpecentes e o
"Terceiro Comando", derivado do Comando Vermelho e idealizado no
mesmo presidio por detentos que reprovavam a pratica de sequestros de
crimes comuns praticados por grupos criminosos. E importante lembrar que
"no Estado de Sdo Paulo, exatamente na década de 90, surgiu no presidio
de seguranca maxima anexo a Casa de Custodia e Tratamento de Taubaté,
a organizacdo criminosa conhecida como PCC- Primeiro Comando da
Capital — com atuacdo criminosa diversificada em diversos Estados". Este
patrocina rebelibes e resgates de presos, pratica extorsdo de familiares de
detentos, rouba bancos e carros de transporte de valores, extorsdo
mediante sequlestro e trafico de entorpecentes, possuindo conexdes
internacionais. Ademais, "elimina" membros de facc¢8es rivais, tanto dentro

das celas como fora dos presidios (NUNES JUNIOR, 2010, p.01).

De acordo com Wandscheer (2008, p.63),
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0s atos promovidos por algumas organizacbes criminosas no Brasil
justificam a denominagdo de crime “organizado”. Algumas estratégias
praticadas recentemente no pais, como 0 sequestro de um jornalista,
lembram o terrorismo internacional. Em paises latino-americanos,
assemelham-se as acbes promovidas pelas FARC na Colémbia, onde o
sequestro de pessoas como instrumento de negociacdo com o0 governo é

comum.

No entendimento de Adorno e Salla (2007) apud Wandscheer (2008,
p.63), a diferenca que merece ser salientada € que, no caso nacional, “ndao se esta
diante de coletivos populares organizados que lutam contra as injusticas e as

desigualdades sociais e pela afirmagéo e conquista de direitos”.

Sao agbes extremamente violentas que entram em confronto com o
poder do Estado, autoridades policiais e judiciais, sem preservar os cidadaos
comuns (WANDSCHEER, 2008, p.63).

Nesse sentido, Wainberg (2005, p.77) explica que “as estratégias do
crime organizado aproximam-se das taticas utilizada pelo terrorismo internacional o
gue faz com que alguns teéricos as definam como terrorismo criminal, categoria que

envolve acoes destituidas de vocacao politica”.

2.3 Conceito

Muito se tem falado em conceito de crime organizado, porém, no Brasil
tem-se que recorrer a doutrina e de certa maneira a determinadas sentencas que de

uma forma ou de outra formulam conceitos para crime organizado.

Isto acontece, porque, a nossa legislacdo se eximiu de conceituar o
gue vem a ser crime organizado, o legislado optou por ndo abordar o conceito,
deixando aos “operadores do direito” esta tarefa (PEREIRA, 2008, p. 01).

Em que pese ndo haver previsdo legal, trés projetos de leis tentaram
produzir um conceito legal/nacional de crime organizado, Projetos de Lei n°s
3.731/97?, 7.223/02° (Camara) e 150/06* (Senado).

% Considera-se organizacgéo criminosa, para efeitos desta Lei, a associacdo de trés ou mais pessoas,
na forma do art. 288 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para o fim de
cometer os seguintes crimes: | — homicidio doloso (art. 121, caput e §2°, do Cédigo Penal); Il — trafico
de entorpecentes (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); Ill — extorsdo (art. 158, caput e
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Porém, ainda ndo h& conceito legal de crime organizado ou

organizacao criminosa no direito brasileiro.

A Lei n° 9.034/95 e a Lei n°® 10.217/01 sédo as que regulamentam o

combate (investigacao) ao crime organizado atualmente no Brasil.

Como se vé no art. 1° da Lei n® 9.034/95: “Esta Lei define e regula
meios de prova e procedimentos investigatérios que versem sobre ilicitos
decorrentes de acfes praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou

associacOes criminosas de qualquer tipo”.

Nota-se no artigo supra a auséncia de um conceito de que seja crime
organizado, apenas mencionando que a lei cuidara de crimes praticados por
quadrilhas ou bandos ou organizacées ou associa¢cdes criminosas (0 que sdo elas)
(LUCAS, 2007, p. 109).

Primeiramente € de se ressaltar a existéncia de diferencas entre
quadrilha ou bando e organizagfes criminosas, nao obstante a auséncia legal de um
conceito para estes institutos (FALCONI, 2010, p. 01).

Sem entrar em detalhes, mas apenas para diferenciar quadrilha ou

bando de organiza¢des criminosas, pode-se partir do ponto de vista temporal.

Segundo Lucas (2007, p.108), a quadrilha pode ser formada momentos
antes da pratica delituosa por mais de quatro integrantes para o cometimento de
crimes (mais de um crime), assim a quadrilha pode ser formada minutos antes do

cometimento de dois roubos, desta forma ja estaria configurada a quadrilha.

88 do Coddigo Penal); IV — extorsdo mediante sequestro (art. 159 e 88 do Cddigo Penal); V —
contrabando ou descaminho (art. 334, caput e 88 do Cddigo Penal); VI — trafico de mulheres (art. 231
e 88 do Cadigo Penal); VII — tréfico internacional de criangas (art. 239 da Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990); VIII — crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n°® 7.492, de 16de junho de 1986);
IX — crimes contra a ordem tributaria (Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990); X — crimes contra a
ordem econdmica e relacdes de consumo (Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e Lei n°® 8.176,
de 8 de fevereiro de 1991); XI — moeda falsa (art. 289 e 88 do Cddigo Penal); Xl — peculato doloso
gart. 312, caput e §1° do Cddigo Penal).

Considera-se organizada a associagao ilicita quando presentes, pelo menos, trés das seguintes

caracteristicas: | — hierarquia estrutural; Il — planejamento empresarial; Ill — uso de meios tecnol6gicos
avancados; IV — recrutamento de pessoas; V — divisdo funcional das atividades; VI — conexao
estrutural ou funcional com o poder publico ou com agente do poder publico; VII — oferta de

prestacdes sociais; VIII — divisdo territorial das atividades ilicitas; IX — alto poder de intimidacéo; X —
alta capacitacéo para a pratica de fraude; XI — conexao local, regional, nacional ou internacional com
outra organizagéo criminosa.

* Promover, constituir, financiar, cooperar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
associacdo, sob forma licita ou ndo, de cinco ou mais pessoas, com estabilidade, estrutura
organizacional hierarquica e divisao de tarefas para obter, direta.
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Por sua vez, o Cdadigo Penal revela o entendimento existente sobre
quadrilha ou bando, em seu art. 288: “Associarem-se mais de trés pessoas, em

quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes”.

Uma organizacdo criminosa, de modo diverso deve ter uma
estabilidade maior, um organizacédo, hierarquia entre seus membros etc., ou seja, é

necessaria como a propria palavra diz uma organizagéo preteérita.

Cernicchiaro (2006, p.191) esclarece que

o instituto “organizacdo criminosa”, na legislagdo brasileira, foi fruto de
inspiracdo na legislacdo anti-mafia italiana. No século passado, a Italia,
estimulada por atentados a autoridades publicas, promoveu alteragdo do
Cadigo Penal, de que é exemplo a Lei n° 1.646/82, que introduziu o art. 416,
bis.

Nessa mesma linha, Borges (2000, p.18) assevera que o Cédigo Penal
italiano, em seu art. 416, bis, tipificou a associacdo de tipo mafioso, com pena de

reclusao de trés a seis anos.

Estabeleceu ser uma associacdo mafiosa aquela que tenha como
caracteristicas: a intimidacdo; a sujeicdo a hierarquia e a lei do siléncio,
tendo por objetivo a obtencéo, de modo direto ou indireto, da gestdo ou do
controle de atividade econbmica, concessdo, autorizacdo, empreitada e
servigo publico, ou mesmo visa impedir o livre exercicio do voto (BORGES,
2000, p.18).

A legislagdo brasileira ndo elaborou o conceito de organizagao

criminosa, porém, na doutrina apresenta 0s mais variados conceitos.

Mendroni (2007, p.10) conceitua crime organizado como:

organismo ou empresa, cujo objetivo seja a pratica de crimes de qualquer
natureza — ou seja, a sua existéncia sempre se justifica porque — e
enquanto estiver voltada para a pratica de atividades ilegais. E, portanto,

empresa voltada a préatica de crimes.

Franco e Silva Junior (1995, p.05) também da sua contribuig&o:

O crime organizado possui uma textura diversa: tem carater transnacional
na medida em que nao respeita as fronteiras de cada pais e apresenta
caracteristicas assemelhadas em varias nagdes; detém um imenso poder
com base numa estratégia global e numa estrutura organizativa que lhe
permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca
danosidade social de alto wvulto; tem grande forca de expanséao,
compreendendo uma gama de condutas infracionais sem vitimas ou com
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vitimas difusas; dispde de meios instrumentais de moderna tecnologia;
apresenta um intrincado esquema de conexdes com outros grupos
delinquéncias e uma rede subterranea de ligacdes com os quadros oficiais
da vida social, econdmica e politica da comunidade; origina atos de extrema
violéncia; exibe um poder de corrupcdo de dificil visibilidade; urde mil
disfarces e simulacbes e, em resumo, é capaz de inerciar ou fragilizar os

poderes do proprio Estado.

Para Gomes (2002, p.01):

A ciéncia criminoldgica, de qualquer modo, jA conta com incontaveis
estudos sobre as organizacbes criminosas. Dentre tantas outras, sao
apontadas como suas caracteristicas marcantes: hierarquia estrutural,
planejamento empresarial, claro objetivo de lucros, uso de meios
tecnolégicos avancados, recrutamento de pessoas, divisdo funcional de
atividades, conexdo estrutural ou funcional com o poder publico e/ou com o
poder politico, oferta de prestagfes sociais, divisdo territorial das atividades,
alto poder de intimidacdo, alta capacitacdo para a fraude, conexdo local,
regional, nacional ou internacional com outras organizacdes etc.

Souza Netto (1999, p.92) conceitua crime organizado como:

[...] agrupamento de pessoas que procura operar fora do controle do
Estado, para extorquir proventos exorbitantes da sociedade, por meios
ilicitos. Para subsistir, imp6em uma disciplina rigida aos subalternos que
fazem o chamado “trabalho sujo”.

Trata-se de um crime que implica uma coordenag&o hierarquica de um
determinado nimero de pessoas para o0 planejamento e execucédo de atos
ilegais ou para atingir um objetivo legitimo utilizando meios que séo
contrarios a lei.

Desta forma, demonstra-se que o conceito “de crime organizado é

doutrinario e nédo legal, ao menos no Brasil” (PAULA, 2008, p.01).

A legislagdo alienigena apresenta conceitos de crime organizado, de
uma maneira que € possivel utilizar alguns destes conceitos para esta analise
(OLIVEIRA, 2004, p.01).

Como bem organiza Furtado (2011, p.01), a legislacdo americana

estabeleceu alguns conceitos de organizacao criminosa:

Mississippi State: "duas ou mais pessoas conspirando para cometer crime
para conseguir dinheiro em uma base continua".

California State: "Consiste em duas ou mais pessoas que com continuidade
de propoésitos, se engajam em uma ou mais das seguintes atividades: 1-
Provimento de coisas e servi¢os ilegais, vicios, usura, 2- Crimes predatérios
como furtos e roubos; diversos tipos distintos de atividades criminosas se
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enquadram na definicdo de crime organizado, que podem ser distribuidos
em 5 categorias":

Extorsdes: Grupos de individuos que organizam um ou mais dos seguintes
tipos de atividades criminais para o seu ganho de dinheiro combinado:

Operadores de vicios: Individuos que operam um negdcio continuo de
coisas ou servicos ilegais, como narcéticos, prostituicdo, usura e jogos de
azar;

Crimes de negécios restritos: Grupos de individuos que se ocupam de um
tipo particular de roubo em uma base continuada, como fraude e
planejamentos bancérios, documentos fraudulentos, roubo, roubo de carro,
e roubo de carga; e individuos associados que se ocupam do negdcio de
comprar mercadoria roubada para revenda e lucro (receptacéo)

Gangues: Grupos de individuos com interesse comum ou segundo pano de
se atarem juntos e se engajarem coletivamente em atividades levar para
crescer nessa a identidade grupo e influéncia, como gangues de jovens,
clubes de motoqueiros, fora — da Ié — e gangues de presidiarios;

Terroristas Grupos e individuos que se combinam para cometer
espetaculares atos criminosos, como assassinios e sequestro de pessoas
publicas, para mina confidéncias publicas e governos estaveis por razdes
politicas, ou para vingar-se de alguma ofensa;

Definicdo dos Criminologistas Crime organizado € qualquer cometido por
pessoas ocupadas em estabelecer e divisdo de trabalho: Uma posi¢édo
designada por delegacdo par praticar crimes que como divisdo de tarefa
também inclui, em Ultima analise, uma posicdo para corruptor, para
corrompido e outra para 0 mandante.

Definicdo do FBI: Qualquer grupo tendo algum tipo de estrutura formalizada
cujo objetivo primério a obtencdo de dinheiro através de atividades legais.
Tais grupos mantém suas posi¢Oes através do uso de violéncia, fraude ou
extorsdes e geralmente tem significante impacto sobre os locais e regides
do Pais onde atuam.

A ONU (Organizacbes das Nacdes Unidas) em uma Convencéo
celebrada em 15 de novembro de 2000, “Convencao contra o Crime Organizado
Transnacional”, estabeleceu que:

Crime organizado é o grupo estruturado de 3 ou mais pessoas, existente ha
algum tempo e atuando concertadamente com o propésito de cometer uma
ou mais infragdes graves ou enunciadas na Convencédo, com a intengdo de

obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material (MENDRONI, 2007, p.08).

Desta forma, tem-se ideia de crime organizado mesmo diante da falta
de norma estabelecendo parametros nacionais sobre a conceitualizagdo do crime
organizado.

Verifica-se pelo conceito apresentado pela ONU que a principio pode-
se cometer somente um crime agindo como organizagao criminosa, diferentemente
do crime de quadrilha ou bando que apenas estara caracterizado quando houver a

pratica de mais de um crime.
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Por fim, um conceito diferenciado de crime organizado, expresso pela
propria mafia, segundo o que demonstra Kawamoto (2000, p.414 apud LOURENCO,
2004, p.10)

Pautam-se os membros da "Cosa Nostri" pelas maximas a seguir descritas:
somos sempre fortes; a Mafia ndo esquece nunca; numa sociedade
estabelecida no protecionismo, clientelismo e corrupgcdo, a Méfia torna-se
legitima e necessaria; um homem da Mafia ndo rouba bancos, apossa-se
dos conselhos administrativos; a Mafia ndo estd abaixo, mas inserida no
poder; a justica é para os tolos, se tem amigos e dinheiro, a justica estara

do teu lado; os homens da Mafia sdo uma necessidade para os politicos,
esta incrustada no poder politico; uma pedra no passado te impede o

passo? Necessario elimina-la.

Desta forma pode-se dizer que o crime organizado é a reunido de
pessoas com a intencdo de praticar crimes de forma continuada, esta unido e
embasada na hierarquia do grupo e na divisdo de tarefas para a pratica delituosa.

O crime organizado utiliza-se de meios “licitos” para o desenvolvimento
da organizacdo, como bem coloca Kawamoto (2000 apud LOURENCO, 2004, p.10)
a mafia (crime organizado) esta incrustada no poder, tanto publico quanto privado,
uma vez que diversas sdo as empresas e governos sao utilizados pelo crime

organizado como meio de transparecer uma licitude inexistente em suas atividades.

2.4 Principais Caracteristicas

z

Definido o conceito, € imprescindivel apresentar algumas

caracteristicas.

Mingardi (1996, p.69) apud Oliveira (2011, p.01) salienta que podem
ser 15 as caracteristicas de uma organizacdo criminosa. Sendo elas:

1) préticas de atividades ilicitas; 2) atividade clandestina; 3) hierarquia
organizacional; 4) previsdo de lucros; 5) divisdo do trabalho; 6) uso da
violéncia; 7) simbiose com o Estado; 8) mercadorias ilicitas; 9) planejamento
empresarial; 10) uso da intimidacdo; 11) venda de servicos ilicitos; 12)
relacdes clientelistas; 13) presenca da lei do siléncio; 14) monopdlio da
violéncia; 15) controle territorial.

Ja para a Academia Nacional de Policia Federal do Brasil (2001) apud
Oliveira (2011, p.01) s&o dez as caracteristicas:
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1) planejamento empresarial; 2) antijuridicidade; 3) diversificagdo de area de
atuacao; 4) estabilidade dos seus integrantes; 5) cadeia de comando; 6)
pluralidade de agentes; 7) compartimentacdo; 8) cddigos de honra; 9)
controle territorial; 10) fins lucrativos.

De acordo com Oliveira (2004, p.0l1), algumas caracteristicas
apresentadas nada mais sdo que caracteristicas comuns do crime como por

exemplos as praticas de atividades ilicitas, o uso da violéncia, a antijuridicidade, etc.

No entanto, Oliveira (2004, p.01) menciona que as caracteristicas
apresentadas sdo fundamentais para a distincdo da atividade criminosa organizada,
como a hierarquia organizacional, estando o controle nas maos de um “chefe”, a
divisdo do trabalho, pois, a atividade criminosa organizagdo se perfaz com a
integracéo de seus membros, sendo que cada um age de maneira coordenada para
atingir os fins idealizados pela organizacdo. No entendimento do autor, os demais
requisitos sdo, verdadeiramente, apenas decorréncia dos primeiros, os codigos de
honra, lei do siléncio, controles territoriais, uso de violéncias, bem como da
intimidacédo, previsdo de lucros. Porém, necessarios a constatacdo da criminalidade

organizada.

2.5 Evolugéao Legislativa

Com o advento da Lei 9.034/95, o ordenamento juridico patrio passou a
usar um objeto legislativo de combate as organizacfes criminosas. De imediato, a
doutrina debrucgou-se sobre o diploma legal em questédo, abordando desde singelos

aspectos formais aos de natureza eminentemente prética.

Uma das discussfes mais importantes que se estabeleceu foi acerca

do préprio conceito de organizagdo criminosa.

Nesse particular, deve-se dividir a analise conceitual em dois tempos

distintos: a promulgacao da Lei 9.034/97 e sua alteracao pela Lei 10.217/01.

Nao se pode negar, por regra geral, que a lei (aqui, em sentido amplo)
define parametros para sua aplicabilidade, incumbindo ao intérprete averiguar a
afinidade das premissas abstratas com o0 universo concreto, numa atividade

complementar.
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Desta maneira, em seu texto original, a “Lei de Combate ao Crime
Organizado” previa em seu art. 1°, a noticia de que regularia “meios de prova e
procedimentos investigatorios que versarem sobre crime resultante de acfes de
quadrilha ou bando” (CAVALCANTI, 2008, p.17).

Havia, pois, um norteador para que se situasse o campo de aplicacéo
das normas consequentes, ou seja, organizacao criminosa seria a que perpetrasse,

em suma, acdes de quadrilha ou bando.

De acordo com esse entendimento, o intérprete era enviado ao art. 288
do Cdédigo Penal, subsistindo indagacdes sobre as rela¢cdes dai advindas. Assim,
coube ao doutrinador tecer ponderacdes acerca da definicdo dada pela lei. Noutras

palavras, do alcance sistematico do conceito de organizacao criminosa

Nao foram poucos os que se detiveram ao tema. Dentre 0s quais,
Queiroz (1998, p.73) salientou que haveria uma verdadeira impropriedade
legislativa, posto que a exigéncia de mais de trés pessoas afastaria, desde logo,
qualquer conduta desviante assemelhada, praticada por até trés pessoas (nos
termos do art. 288 do Codigo Penal). Ainda segundo o autor, na época da
publicacdo de seus estudos, que esta exigéncia poderia dar margem ao uso de
artificios processuais que poderiam frustrar em juizo a luta contra o crime

organizado.

Alguns outros, como Prado e Douglas (1995, p.42-43), alertavam que

a lei, ao relacionar acdes de quadrilha ou bando com atividades de
organizagdes criminosas, teria pecado por ndo distinguir quadrilhas das
verdadeiras organizacdes delinquenciais, prevendo para umas e outras o
mesmo tratamento, de sorte que seria inadmissivel igualar “ladrées de
galinha associados” com as mafias de fraude a Previdéncia, por exemplo.

De fato, alguns equivocos poderiam ocorrer pela flua leitura do artigo.
Afinal, os tais “ladrbes de galinha associados” seriam tidos por organizacao
criminosa, sofrendo todos os rigores da nova lei, como a vedagdo a liberdade

provisoria.

De outro lado, praticas como o jogo do bicho e outras contravencionais,
nao estariam consideradas pelo novo diploma, porque o art. 288 do Codigo Penal
incrimina a conduta dos que se associam com o intuito de cometer crimes,

excluindo-se, nesta leitura, as contravencoes.
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De acordo com Lucas (2007, p. 109), por conta de tais ponderacdes e
utilizando a premissa fornecida pela redagéo original do art. 1° (da Lei n® 9.034/95),

algumas linhas de pensamento auferiram forca na doutrina e jurisprudéncia.

Surgiram correntes interpretativas, das quais trés se destacaram, que,
guardadas as respectivas diferencas, balizaram a atividade jurisdicional na leitura da

expressao “crime organizado”.

A primeira delas, em verdadeira interpretacao literal, compreendia que
crime organizado corresponderia as acdes praticadas por quadrilha ou bando, nada

mais.

Outra vertente, num acréscimo a primeira concep¢do, afirmava a
aplicabilidade da Lei n°® 9.034/95 para delito de quadrilha ou bando, incluindo, pelas

regras do concurso material, o ilicito resultante.

Para os defensores de ambas, ndo se poderia conceber a
caracterizacdo de organizacdo criminosa sem o perfazimento do tipo penal do art.
288 do Cddigo Penal. A nova lei serviria para endurecer o tratamento de ilicito ja
previsto, disciplinando regras processuais e questdes probatérias suplementares as
ja previstas®.

As criticas que tais posicionamentos receberam ndo foram poucas.
Dentre elas, a hipétese dos “ladrbes de galinha associados” ganhava relevancia,
porquanto o novo diploma poderia se prestar a punicdo de pequenos criminosos, em

descompasso com a vontade do legislador.

Mingardi (1998, p.39), ao tratar da provavel vinculagdo dos conceitos
de quadrilha/bando e organizacéo criminosa, argumentou que a simples tipificacao
do primeiro ndo bastaria ao reconhecimento do segundo, reforcando a ideia de que
a interpretacdo literal ndo seria a mais correta a espécie. Dessa feita, apos
apresentar o preceito primario do art. 288 do Cédigo Penal, advertiu que a lei seria
adequada apenas para 0 crime comum, pois utilizava como unico critério 0 numero
de participantes. Tal caracteristica ndo bastaria para diferencid-lo do crime

organizado.

° Disponivel em: http://www.fesmp.com.br/upload/01/536389069.pdf.
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Destarte, Mingardi (1998, p.39) utiliza o exemplo dos “arrastbes”
ocorridos em praias cariocas, noticiados através de grandes veiculos de
comunicacao, para justificar seu entendimento. Diz ele, comparar um misto de briga
e corre-corre numa praia da Zona Sul do Rio de Janeiro, onde centenas de jovens
espantam os banhistas para furta-los, com o que representaria o crime organizado,

seria demasiadamente equivocado.

Nas palavras de Oliveira (2004, p.01), para alguns dos adeptos da
primeira posicdo, o crime do art. 288 do Cddigo Penal, por si sO, bastaria para a
configuracdo de uma organizag&do criminosa, enquanto, para a segunda, deveria ser
conferida conjuntamente a préatica de delito diverso, desde que resultante da ilicita

associacao.

Na auséncia de outros dados pela lei, coube ao Poder Judiciario

construir a diferenga entre pequenas quadrilhas e organiza¢des criminosas.

Ocorreu, entdo, um terceiro posicionamento, mencionando que o0
conceito de organizacdo criminosa seria complexo, sendo compostos pelas

informacdes previstas no art. 288 do Cdodigo Penal, mais alguns requisitos extras.

No entanto, o terceiro posicionamento era criticado pelos autores que
ndo aceitavam o art. 288 do Cdadigo Penal como pressuposto a caracterizacdo de
organizagdo criminosa, mesmo que seus argumentos ndo fossem satisfatérios o

bastante para rebater a redacéao legal.

Entretanto, embora a doutrina concordasse com a exigéncia de
fundamentos adicionais a quadrilha/bando para o significado de crime organizado,
discordava-se sobre alguns aspectos, como pertinéncia de todos o0s requisitos,
incidéncia cumulativa, natureza facultativa de alguns, alternatividade, permanecendo

incerto o conceito de organizacao criminosa (PAULA, 2008, p.01).

Em resposta a discusséo, ocorreu uma inovacgao legislativa que trouxe

novos elementos para essa discussao.
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Deste modo, em 23 de junho de 2000, por conta da MSC® 837/2000, foi
encaminhada proposta de mudanca dos arts. 1° e 2° da Lei n° 9.034, de 3 de maio
de 1995, que resultou no Projeto de Lei n° 3.275/00.

Entretanto, ndo tendo prosperado a Emenda n° 1 daquela casa
legislativa, prevaleceu entendimento de que a redagao devida ao art. 1° seria: “Esta
Lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que versem
sobre ilicitos decorrentes de acdes praticadas por quadrilha ou bando ou

organizacgdes ou associagdes criminosas de qualquer tipo”.

Aprovado o teor, restou sancionado o projeto, no que nasceu a Lei
10.217, de 11 de abril de 2001, alterando o andamento da discussdo no que diz

respeito ao conceito de “organizagao criminosa”.

Por isso, para expressiva parcela da doutrina, trés no¢cdes passaram a
existir, de modo autdbnomo e independente, cada qual com seu contetudo proprio.
Assim, “quadrilha ou bando”, “associagdo criminosa’ e “organizagdo criminosa”

deveriam ser tratadas como concepcdes distintas.

Neste contexto, o ilicito da “quadrilha ou bando”, regrado pelo art. 288
do Cdédigo Penal, remeteria as posi¢cdes anteriormente apresentadas, guardadas as
devidas proporgdes com a nova definicdo legal.

Por seu turno, “associacdo criminosa”, expressao presente noutros
diplomas, restou caracterizada como o conluio antevisto pelo legislador em
situacdes especificas. Para esclarecer a hipotese, emendas da época se referiam

aos arts. 14 e 18, lll, da antiga lei de drogas, como exemplos da espécie.

Associacao criminosa € a unido estavel e permanente de 2 ou mais pessoas
para a prética de crimes especificos. A quadrilha tem sempre o fim de
cometer crimes em geral, mas a associacao destina-se ao cometimento de
certos crimes. A associacdo € prevista nas seguintes leis: a) art. 35 da Lei
n® 11.343/06 — Lei de Drogas; b) art. 2° da Lei n® 2.889/56 — Genocidio; c)
Lei de seguranca nacional (arts. 16 e 24 da Lei n°® 7170/83 — aqui ndo ha
numero minimo de integrantes). No mais, assim como a quadrilha, a

® “Mensagem do Poder Executivo”: Instrumento de comunicaggo oficial do Poder Executivo aos outros
poderes. Quando destinado ao Poder Legislativo, € utlizado para informar sobre fato da
Administracdo Publica; expor o plano de governo por ocasido da abertura de sessao legislativa;
submeter ao Congresso Nacional matérias que dependem de deliberacao de suas Casas; apresentar
veto; enfim, fazer e agradecer comunica¢des de tudo quanto seja de interesse dos poderes publicos e
da Nacéo.
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associacdo € crime autbnomo, 7Consumando-se independentemente da
pratica dos crimes definidos em lei’.

Dentre as diversas propostas de alteracéo, destaca-se o Projeto de Lei
n° 7.223/02, que tende a alterar a Lei 9.034/95. Na justificativa do projeto o deputado
federal Luiz Carlos Hauly, do PSDB-PR, apontou que a maior omissdo da Lei
9.034/95 foi nao ter explicitado o conceito de “crime organizado” ou de “organizagao
criminosa”, o que gerou sérios embaracos 0 comentario e aplicacdo desta lei.
Também mencionou a precisdo de se diferenciar o crime organizado das tradicionais

quadrilhas e bando, ha muito previstas no Codigo Penal.

Finalmente, vale ainda lembrar que, em 2004, o Brasil incorporou ao
seu ordenamento o texto da “Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional”, adotado em Nova lorque, em 15 de novembro de 2000,
que em seu art. 2° apresenta uma definicho de grupo criminoso organizado
(WANDSCHEER, 2008, p.61).

Da definicdo trazida pelo diploma internacional, pode-se tirar o0s
elementos infimos para a configuracdo de uma organizacdo criminosa no Brasil,
tendo em vista que o texto esta incorporado em nosso ordenamento, com forca de

lei ordinaria.

A primeira condicéo refere-se a pluralidade minima de integrantes, que
segundo a convencdo de Nova lorque € de trés pessoas. Deste modo, para a
caracterizacdo de uma organizagdo criminosa sdo necessarias pelo menos trés

pessoas.
O requisito seguinte refere-se a necessidade de que a atividade
exercida pelo grupo seja ilicita.

Em terceiro lugar exige-se uma atuacdo combinada, da qual se extrai a
obrigacéao de dividir as tarefas e a hierarquia na organizacdo, com submissdo a um

comando.

Ja o quarto requisito € extraido do termo “existente ha algum tempo”,
do qual decorre a necessidade de se verificar a estabilidade e permanéncia do

! Disponivel em: http://www.franciscofalconi.wordpress.com/.../diferencas-entre-quadrilha-associacao-
e-organizacao-criminosa/.
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grupo. Note-se que a Convencdo de Palermo contenta-se com a intencdo de se

praticar um s6 crime grave®, mas néo prescinde da estabilidade e permanéncia.

O requisito seguinte € a existéncia de um grupo estruturado, ou seja,

gue nédo decorra de uma uniédo fortuita, casual.

O JdUltimo requisito é que a organizacdo tenha como objetivo um
beneficio econdmico ou outro material. Trata-se de reflexo da preponderancia dos
crimes econdmicos, distinguindo essas organizacfes dos grupos terroristas que sao

movidos por fins religiosos ou ideolégicos.

Apesar do art. | da Convencao de Palermo dispor que o texto versa
sobre a criminalidade organizada transnacional, ndo ha motivo para se distinguir o
tratamento, para fins de definicdo, entre uma organizacdo criminosa que tenha

desempenho transnacional ou regional (OLIVEIRA, 2004, p.01).

Ademais, Reale (2001) apud Oliveira (2004, p.01) menciona que 0
proprio texto da Convencdo, em seu art. 34, item 2, dispensa a natureza
transnacional dos delitos que prevé para fins de incorporacdo ao direito interno de

cada um dos Estados.

Portanto, a transnacionalidade é somente uma das caracteristicas
provaveis de se encontrar em uma organiza¢ao criminosa, mas sua auséncia nao a
desnatura (REALE, 2001) apud Oliveira (2004, p.01).

Assim, apesar de se utlizar de termos vagos, a definicAo acima
transcrita, constante do art. 2°, “a”, da chamada Convencéo de Palermo, € a melhor

definic&o legislativa de que dispomos em nosso ordenamento juridico.

Ela traz a vantagem de ser adotado por outros paises, 0 que aceita a

padronizacdo do combate a atuacao destas organizacoes.

® Ao contrario do art. 288 do Cddigo Penal brasileiro, que exige a finalidade de cometer crimes.
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3 PROVAS E A CRIMINALIDADE ORGANIZADA

3.1 Conceito

A mais antiga forma de apuracdo da verdade se encontra na antiga
Grécia, como identificada por Foucault na obra lliada, de Homero, quando este
afirma em sua obra que esta conquista da democracia grega, este direito de
testemunhar, de opor a verdade ao poder, se organizou em um longo processo
nascido e instaurado de forma definitiva, em Atenas, ao longo do século V (a.C.)
(OLIVEIRA, 2009, p.01). Segundo o autor, este direito de opor uma verdade sem
poder a um poder sem verdade deu lugar a uma série de grandes formas culturais

caracteristicas da sociedade grega.

Segundo Valle (2008, p.01), o “termo prova origina-se do latim probatio,
com derivacdo verbal de probare, com o significado de demonstrar, reconhecer,

formar juizo de”.

Entende-se, assim, no sentido juridico, a demonstracdo que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual s e conclui por sua existéncia ou se afirma a
certeza a respeito da existéncia do fato ou do ato demonstrado (DE

PLACIDO E SILVA, 1973, p.656).

Mas, o conceito de prova ndo pertence a um ou outro ramo do Direito,
mas sim ao pensamento cientifico em geral que é utilizado para traduzir os meios
gue o juiz e as partes dispdem para demonstrar pretensées e resultados praticos
dessa atividade (CAGLIARI, 2011, p.01).

De acordo com Carnelutti (2005, p.50), o conceito de provas “se baseia

na probabilidade da existéncia ou a inexisténcia de um fato que veio a acontecer”.

Conforme Barros (2002, p.105), prova “na linguagem juridica é
manifestar, fazer patente, pdr em evidéncia, demonstrar a certeza de um fato ou a

verdade acerca do que se alega”.

O conceito da prova, nada mais € do que o ato de provar, evidenciando

a verdade.
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Carnelutti (2005, p. 50) diz que provar indica uma atividade de espirito
dirigida a verificacdo de um juizo. Segundo o autor, obedece a cogitagcdo do

convencimento de outrem no que concerne a verdade de determinado fato.

Santos (1949, p.17) mostra que o sentido juridico da palavra prova néo
se separa muito do sentido comum e pode significar tanto a producéo dos atos ou
dos meios com as quais as partes ou o juiz entendem afirmar a verdade do fato
alegado, quanto o meio de prova considerado em si mesmo ou até o resultado dos

atos ou dos meios produzidos na apuracédo da verdade.

Nascimento (2001, p.249) indica cinco tendéncias que buscam a
natureza juridica da prova:
a) a prova é um fenémeno de direito material;
b) a segunda é a teoria da prova como fenébmeno de natureza mista,
material e processual,

C) a terceira teoria é a da natureza unicamente processual;

d)a quarta teoria € a divisdo das normas sobre a prova em normas de direito
material e direito processual;

e) a quinta, e Ultima teoria, sustenta que a prova pertence ao direito judicial.

Em linguagem juridica prova é a demonstracdo da verdade dos fatos

deduzidos em juizo.

Para Alvim (1997, p.437), o juiz deve sempre buscar a verdade no
processo, mas o legislador, embora cure da busca da verdade, ndo a coloca como
um fim absoluto, em si mesmo. Ou seja, 0 que é suficiente, muitas vezes, para a

validade e a eficicia da sentenca é a verossimilhanca dos fatos.

Nas palavras do penalista Messias (2006, p.42), a prova na sua
conceituacdo mais classica, é a soma de fatos produtores de certeza, ou meio 0
meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, como

preambularmente definiu o génio incontestavel de Nicola Framino Dei Malatesta.

Noronha (1997, p.88), o fim é este: a descoberta da verdade, o meio.
Da aplicagdo da lei trata a sentenca que dirime o litigio; da apuracdo da verdade a
instrucdo. Esta é a fase do processo em que as partes procuram demonstrar o que

objetivam: o acusador a pretensédo punitiva, o acusado sua defesa.
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Sem provas, um juizo criminal ndo se pronunciara pela afirmacao da
hipotese aventada. O julgador é um observador dos fatos e pratica uma atividade
perceptiva sobre a veracidade das provas, porque dessa veracidade depende sua

deciséo ao julgar.

Cintra et al (1994, p.347) conceituam prova como “o instrumento por
meio do qual se forma a conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia de fatos

controvertidos no processo”.

O instituto juridico da prova € constituido da articulacdo entre as
categorias do elemento de prova, meio de prova e do instrumento de prova, que sao
0s aspectos de sua configuracao tedrica (LEAL, 2004, p.181-182).

3.2 Sentido Objetivo e Subjetivo das Provas

A prova pode ser conceituada em dois sentidos, objetivo e subjetivo: o
primeiro, define a prova como o instrumento ou 0 meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato, e o segundo, como a certeza originada quanto ao fato, em
virtude da produc&o do instrumento probatério (THEODORO JUNIOR, 1996, p.414).
Pode-se avaliar a prova como verdade objetiva a luz do direito processual penal, de
modo especifico, posto que em outros ramos processuais, como por exemplo no
processo civil, a verdade objetiva pode ser mitigada em razdo do carater

predominantemente patrimonial com o qual lida (CARVALHO, 2011, p.01).

A prova tem desperto grande interesse dos estudiosos do direito, visto
que, aborda uma verdade que quando bem aproveitada, podera incriminar o

verdadeiro culpado.

A atividade probatéria concebe o momento mais importante do
processo, pois 0s seus valores ndo servem simplesmente para a formacdo do
convencimento de justificar, perante a sociedade, a decisdo adotada (GOMES
FILHO, 1997, p.33).

Mittermaier (1997, p.55) afirma que a prova constitui o olho do
processo, o fundamento sobre o qual se ergue toda a dialética processual. Para o

autor, sem provas idoneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se profundos
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debates doutrinérios e variadas vertentes jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois
a discussdo ndo tera objeto. Porque a prova é a soma dos motivos geradores da

certeza.

O juiz faz a critica das provas com exatiddo, julgando a sinceridade,
com acurada atencdo, experiéncia, cautela e paciéncia. Esse método €
imprescindivel e caso as provas ndo se constituirem suficientes pra a reconstrugao
correta dos fatos da causa, cabera entdo ao juiz evitando no momento de duavida,
que a incerteza corresponda a prejuizo a parte interessada (MENDRONI, 2002,
p.233).

Por este fato é que se busca na fase preliminar, ou da investigacdo do
delito, a prova. Pois, esta tem importancia crucial para o Processo Penal. Porque,
tudo quanto se venha produzir trara reflexos nas demais fases (MENDRONI, 2002,
p.233).

A prova possui importancia no processo judicial na medida em que
colabora diretamente para a concepcdo do convencimento do julgador acerca do

litigio.

3.3 Meios da Prova

Os meios de prova constituem-se em elemento de vital importancia
para o processo, pois, € capaz de reconstruir um fato ocorrido, de forma suficiente
para convencer o julgador (MARQUES, 2002, p.330).

A prova relacionada ao processo penal estd fortemente vinculada a
funcdo de estabelecer a verdade dos fatos pela reconstrucdo destes no
desenvolvimento do provimento jurisdicional, pois, no Estado Democratico de
Direito, o reconhecimento de um verdadeiro direito a prova enfatizam os aspectos
das garantias na instrucdo do processo, resguardando, primordialmente, os direitos

fundamentais do homem.

Segundo Carvalho (2011, p.01), apesar de ndo ser unanime na
doutrina, nota-se, que a atividade probatoria é detentora de cinco momentos

distintos que séo elas:
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1. Obtencdo da prova: que consiste em buscar elementos de prova que
serdo expostos em juizo através dos meios de prova;

2. Proposicéo da prova: resume-se na indicacao do juiz dos meios de prova
gue seréo utilizados pelas partes;

3. Admissao de prova: através da qual o juiz aceita ou ndo os meios de
provas propostos;

4. Producdo da prova: através da qual o objeto da prova é introduzido no
processo €;

5. Valoracdo da prova: intermédio pelo qual o juiz aprecia os meios de
prova constantes no processo.

3.4 Principio da Proporcionalidade

Assim como noutros ramos do Direito, o teor juridico do principio da
proporcionalidade tem como destino a regulamentacao e a confrontacao individuo —
Estado. De outro giro, os interesses do Estado em promover uma eficiente
investigacdo criminal e da persecucdo penal em juizo, com vistas ao exercicio de
seu dever do jus puniendi para a concretizacdo do Direito Penal; de outro lado, a
pessoa investigada ou acusada, titular de direitos e garantias fundamentais
individuais, a qual tem interesse na preservacgao do jus libertatis. Tem por finalidade,
portanto, promover o equilibrio nessa relacdo aparentemente dicotdmica de
interesses, com o intuito de se evitar a violagdo dos direitos fundamentais do
particular, como forma de comprometimento da atividade do Estado na represséo da
criminalidade e do crime organizado especialmente (ALMEIDA; GONZALES, 2004,
p.01).

Neste panorama verifica-se que com o avancgar da sociedade e do crime,
gue permanecem em constante transformacéo, o direito e o processo penal,
calcados nas bases fundamentais do iluminismo, com importantes
ordenagcbes de liberdade, se depara com demandas cada vez mais
presentes com objetivos de combate a criminalidade. Espera-se do direito
penal, diante de tais demandas contemporaneas, desses novos riscos do
presente século, que além de servir como um direito limite e fomentador de
proporcionalidade as intervengdes punitivas estatais, que também sirva
como um direito limite para a preservacao dos direitos individuais, atuando
como limitador (termémetro) do Estado na aplicacdo da norma penal e na
tipificacdo de condutas (DEUS, 2010, p. 487-488).

Segundo o autor, para que possa enfatizar sua contribuicdo social, o

discurso do direito penal deve se adequar a precisdo de uma realidade
constitucional de que necessita o direito. Na verdade o que deve haver & uma
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constitucionalizac&o do direito penal e ndo uma penalizacéo do direito constitucional,
iSSO sim seria um patente retrocesso no que até os dias atuais se alcangou no que

tange aos direitos e garantias fundamentais.

Neste caminhar o direito penal deve se adequar a essa realidade, ou seja, a
essa necessidade que se tem de fomentacdo dos direitos fundamentais,
bem como a nova criminalidade existente com 0s movimentos pés-
industriais, mas ndo de maneira a dar legitimidade as emergéncias nao
localizadas decorrentes do risco. Verifica-se a hecessidade de se buscar um
equilibrio (proporcionalidade) diante da realidade nacional e global, com
vistas a preservagdo de direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, 0
contentamento dos anseios por seguranca e combate ao crime organizado
(DEUS, 2010, p. 488).

Diante de tal cenario, é de se observar que o principio da
proporcionalidade tem sua origem remota aos ramos do Direito Publico, foi
idealizado como forma de antepor-se frente ao poder de policia, extremado, a no¢éo
de que o Estado somente estaria legitimado para promover limitacées as liberdades
individuais na medida em que fosse necessario para assegurar a liberdade e
seguranca (interesse) da coletividade (do publico) (FELDENS, 2005, p. 156). Assim,
o autor afirma que o direito sancionador de outrora, funcionou como um consideravel
“‘incentivador”, como um ponto inicial ao desenvolvimento daquele que atualmente

se conhece, de maneira predominante, como principio da proporcionalidade.

Veja-se, a propdsito, que a constatacao de Feldens (2005, p. 155-156)
quando se refere ao desenvolvimento do principio da proporcionalidade no Direito

brasileiro, bem como das formas de sua utilizacao pelos tribunais nacionais:

[...] é-nos dado constatar que no Brasil o0 avango na operacionalizacdo da
proporcionalidade tem-se demonstrado mais estatistico do que técnico. Nao
raramente, brotam da jurisprudéncia invocacdes da proporcionalidade como
se fora um canone de conteddo absolutamente autbnomo, cuja
aplicabilidade se haveria de realizar a revelia de uma conexdo légico-
referente a direitos fundamentais ou interesses publicos relacionaveis a
causa. [...] Uma tal constatacao decorre do fato de que na raiz da nogéo de
proporcionalidade repousa na idéia de que o Direito, havendo de servir,
ponderadamente, aos interesses particulares e sociais, objetaria a
imposicao de uma penalidade que viesse a estabelecer uma restricdo a um
direito individual em niveis manifestamente superiores aqueles reclamados

pela preservacgéo do interesse publico.

Tal concepgdo de equilibrio tem sua origem nos periodos da Idade
Antiga e da Idade Média (FERRAJOLI, 2002, p. 402),

passando a ser posteriormente desenvolvida no &mbito das teorias do
Estado, que formularam um critério de controle acerca da atuacdo estatal
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partindo de sua legitimac@o exclusivamente finalistica, restando, assim,
estabelecido que quando houvesse intervencdo a mesma deveria ser
proporcional aos seus fins (FELDENS, 2005, p. 156).

Rompida a fase da antiguidade, a proporcionalidade comeca a ganhar
um desenvolvimento mais intenso, fazendo-se mais visualizavel nos classicos de
Montesquieu (em ambito politico e constitucional) e Beccaria (no que diz respeito a

aplicabilidade das penas aos delitos por meio do direito penal).

Montesquieu, verificando a precisdo de um relacionamento harmonioso
entre as penas, unia a aplicacdo de uma penalidade desnecessaria a um ato de
tirania, asseverando ser “essencial que se evite mais um grande crime do que um
crime menor, aquilo que agride mais a sociedade do que aquilo que a fere menos”
(MONTESQUIEU, 1993, p. 103).

Nessa mesma toada, verificam-se as palavras de Beccaria que

explicava, sob a alcunha “Proporcéo entre os Delitos e as Penas”:

Dada a necessidade de os homens se unirem, dados aos pactos que
necessariamente resultam da prépria oposicdo dos interesses privados,
formam-se uma escala de desordens, cujo primeiro grau consiste naquelas
gue destroem imediatamente a sociedade, e a Ultima, na minima injustica
possivel feita a um de seus membros privados. Entre esses extremos se
encontram todas as ac¢des opostas ao bem comum, que se chamam delitos
e vao decrescendo, por graus imperceptiveis, do mais grave ao mais
insignificante. [...] Se existisse uma escala exata e universal de penas e
delitos, teriamos uma medida provavel e comum dos graus de tirania e de
liberdade, do fundo de humanidade e o de maldade das diversas nacdes.
[...] Se uma pena igual é destinada a dois delitos que ofendem
desigualmente a sociedade, os homens ndo encontrardo um obstéculo forte
o suficiente para ndo cometer um delito maior, se dele resultar uma
vantagem maior.

No que tange a seara do Direito (e Processo) Penal, tem-se no préprio
Beccaria (1991, p. 45-46) o inicio de uma construcao jus filoséfica mais afinada a
nocao do que hoje se tem por principio da proporcionalidade, mais especificamente
no que diz respeito a um de seus principais sub-principios, qual seja, o juizo de

necessidade:

Nenhum homem entregou gratuitamente parte da prépria liberdade visando
ao bem comum; essa quimera s existe em romances. Se fosse possivel,
cada um de nés desejaria que os pactos que vinculam os outros ndo nos
vinculasse; cada homem faz de si o centro de todas as combinac¢des do
globo. O que reuniu os primeiros selvagens foi a multiplicacdo da espécie
humana, pequena por si s6, mas muito superior aos meios que a natureza
estéril e abandonada oferecia para satisfazer as necessidades que cada vez
mais se entrecruzam. As primeiras unides formaram necessariamente
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outras para resistir aquelas e, assim, o estado de guerra se transferiu do
individuo para as nacgdes. Foi, portanto, a necessidade que constrangeu os
homens a colocar no depdésito publico a minima porcéo possivel, apenas a
gue baste para induzir os outros a defendé-lo. A agregacado dessas minimas
porcBes possiveis forma o direito de punir, tudo o mais é abuso e néo
justica, é fato, mas nao € direito. [...] E por justica eu ndo entendo mais que
o vinculo necessario para manter unidos estado de insociabilidade; todas as
penas que ultrapassem a necessidade de conservar esse vinculo séo
injustas por sua propria natureza.

Assim,

a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e dos Cidadéaos,
proclamada no ano de 1789, estabeleceu em seu art. 8°, que “a lei ndo deve
estabelecer outras penas que nao as estrita e evidentemente necessarias”.
A partir de entdo, a proporcionalidade, ainda que de maneira implicita,
passa a necessariamente a ter de andar “de méos dadas” com o principio
da legalidade, passando assim a nutrir todo o sistema normativo penal
(NOVAIS, 2003, p. 551).

Segundo Feldens (2005, p. 158-159),

Mostra-se como ponto determinante na evolucdo do principio da
proporcionalidade até os dias atuais, as modificacdes havidas nos paises
ocidentais apdés a Segunda Grande Guerra Mundial, tanto no que se refere
aos esforcos quantitativos e qualitativos dos diretos fundamentais, que
funcionam também, com seu fortalecimento, como ferramenta de
“deslegalizagdo” de arbitrariedades antes cometidas. Nesse diapasao, a
expanséao da proporcionalidade calha com uma consideravel modificagcao do
sentido e da eficacia dos principios constitucionais, principalmente aqueles
gue tocam direta ou indiretamente os direitos voltados as liberdades.

O debate acerca do principio constitucional da proporcionalidade é
permeado pela existéncia de dois aspectos. Inicialmente, discorre-se sobre sua
verdadeira condicdo, no que tange ao aspecto normativo, ou seja, se a
proporcionalidade se apresenta como regra, principio ou postulado normativo de

aplicacao (ALEXY, 2008, p. 112), e da dignidade da pessoa humana.

Acerca de sé-lo principio ou néo, importa-nos retirar os efeitos de sua
operacionalizacdo dogmatica no que se refere a como fazé-lo. Deste modo,
sem se alienar de sua “roupagem” normativa, haja vista que efetivamente se
trata de um dever de proporcionalidade em relagdo a atuacéo dos poderes
publicos em prol dos interesses coletivos (interesses publicos) em paralelo
aos direitos e garantias fundamentais, situa-se a proporcionalidade como
verdadeira ferramenta hermenéutica aliada ao processo de tomada de
decisdo com competéncia bastante a fomentar uma determinada medida,
de caréater coercitivo, na hipotese do presente estudo, assumido, para se
conseguir, ou alcancar um especifico fim. Nessa toada, o exame da
proporcionalidade, devidamente balanceado dos direitos ou interesses
conflitantes, sera projetado em um raciocinio tripartido, o que envolve a
adequacdo (idoneidade), a necessidade (exigibiidade) e a
proporcionalidade em sentido estrito da medida a ser aplicada no combate
ao crime organizado (ALEXY, 2008, p. 98-120).
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O juizo de proporcionalidade de uma determinada medida ou
legislacdo restritiva de direitos e garantias fundamentais dos investigados ou
acusados criminalmente, neste particular por envolvimento com a pratica de delitos
por meio de organizacdes criminosas, tal como desenvolvido pela jurisprudéncia
alemd, mostra-se alcancavel mediante um raciocinio légico escalonado, composto
por trés fases parciais que de maneira analitica a estruturam: o exame de
adequacéao (ou de idoneidade conforme nominado na aplicacdo do sub-principio em
matéria penal), a necessidade (exigibilidade) e a proporcionalidade em sentido
estrito. Em tal contexto, os exames de adequacao e necessidade consubstanciam-
se na proporcionalidade em sentido amplo, por meio do qual o legislador ou
aplicador da norma ao caso concreto deve observar ser adequado e exigivel a
aplicacdo da medida para alcancar o objeto proposto. Um meio somente é
considerado adequado quando, por intermédio de sua utlizacdo, se vé como
possivel lograr o resultado pratico desejado (CANOTILHO, 2003, p. 260).

E necessario, quando o legislador ou aplicador da norma ndo poderia
ter optado por outro meio diverso, igualmente eficaz, que ndo impusesse limites, ou
que o praticasse em menor grau, o direito fundamental. A proporcionalidade em
sentido estrito, por seu turno, exige um juizo concreto de ponderacdo dos interesses
envolvidos, devendo assim verificar a partir da constatacéo de que a gravidade da
lesdo perpetrada ndo transcenda suas razdes, devendo, entdo estar na adequada
proporcao, indicando que vantagens dessa propor¢do no fim superam as
desvantagens da invasao no ambito dos direitos fundamentais restringidos (ALEXY,
2008, p. 117-118).

No que concerne ao combate ao crime organizado, existe a
probabilidade de se utilizar a restricdo de direitos e garantias essenciais por meio de
producdo das provas de modo a viabilizar a efetividade em seu combate, todavia
toda cautela € indispensavel, tendo em vista que direitos fundamentais que a duras
penas foram conquistados e garantidos ao longo da histéria da humanidade e do
Brasil ndo podem ser restringidos em qualquer hipétese, mas tdo somente quando

estritamente necessario.
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4 O AGENTE INFILTRADO

4.1 Definicao e Conceito

Questédo diversa que sempre € levantada nos debates sobre o agente
infiltrado é atinente a qualidade funcional do servidor a ser infiltrado na organizacao
criminosa. Embora a lei mencione agentes de policia ou de inteligéncia, alguns
doutrinadores defendem que apenas policiais deveriam ser utilizados nas

operacoes.

O denominado agente infiltrado, na legislacdo brasileira, consiste em
uma técnica de investigacdo criminal, seja ela preliminar ou instrutéria, na qual um
ou mais agentes da policia, mediante operacdo sigilosa e, devendo a infiltracdo ser
precedida de fundamentada autorizacdo judicial, infiltra-se no seio da organizacao
criminosa investigada para que, desta maneira, possa obter para as investigacoes
ou para o processo penal, informacdes privilegiadas acerca dos delitos cometidos
(MARIATH, 2009, p. 01).

A infiltracdo do agente policial € caracterizada pela doutrina por trés

elementos fundamentais, a saber:

I) a dissimulag&o — trata-se de caracteristica onde o agente infiltrado deve
ocultar sua verdadeira identidade, bem como suas verdadeiras intencdes; Il)
0 engano — com a finalidade de obter a confianca dos investigados e, com
isso, as informacgdes necessérias para o sucesso da operacao policial, o
agente infiltrado de “fingir” ser um criminoso tal qual os investigados,
promovendo assim o “engano” dos mesmos; e lll) a interacdo — ou seja,
nada mais que a relacéo direta e pessoal do agente policial infiltrado com os
autores dos delitos (ORTEGA, 1997, p. 165).

A origem de tal instituto, na verdade ndo se mostra tdo recente quanto

parece.

Ja no periodo do absolutismo francés, principalmente nos governos de Luiz
XIV, no qual, com o fito de fortalecer o regime, foi criada a figura do
“delator”, composta por cidaddos que cuidavam de descobrir na cidade e
apontar aqueles que eram considerados inimigos politicos do Estado, em
troca de favores oferecidos pelo principe. Neste momento, suas atividades
se limitavam a promover os atos de espionagem e, em seguida levar os
fatos constatados ao conhecimento das altas autoridades, sem, contudo,
agir de forma a provocar os investigados a se manifestarem em desfavor do
Estado como forma de “fabricar” uma prova. Todavia, com o passar do
tempo, verificou-se que a atividade de tdo somente vigiar e em seguida
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delatar as autoridades, jA ndo se mostrava tao eficiente quanto antes,
passando assim aquela atividade que era de espionagem e delagdo para
uma atividade de provocacao, incitacdo das condutas consideradas ilicitas
(SANCHES, 1995, p. 387).

Conforme bem destaca Silva (2009, p. 76),

no atual modelo de direito em vigéncia, a prévia autorizacdo judicial para
gue se possa proceder com uma técnica de investigacdo deveras delicada e
perigosa, mostra-se necessaria, principalmente como forma de protecdo do

agente policial infiltrado e do proprio sujeito investigado.

No direito brasileiro, apos ter sido vetada pelo Presidente da Republica
guando da edigcéo da Lei n° 9.034/95, art. 2°, |, a infiltracdo do agente policial veio a
ser inserida no ordenamento juridico nacional por ocasido da Lei n°. 10.217/2001°,

gue inseriu o inciso V ao supra mencionado artigo segundo (SILVA, 2009, p.75).

De modo semelhante, a Lei n° 10.409/2002, que prevé procedimento
especial para a apuracdo dos crimes de toxicos, cuidou do instituto em seu art. 33,
I. Seguindo o exemplo do legislador de outras nacdes, o legislador brasileiro cuidou
de exigir prévia autorizacdo judicial, de maneira a assegurar o controle judicial da
atividade policial de investigacdo. Por outro lado, verifica-se que o legislador ndo se
mostrou tdo sagaz quando deixou de estabelecer um procedimento especifico para
0 processamento e utilizacdo de tal técnica de investigacdo criminal, com da mesma
maneira ndo estabeleceu quais 0s elementos devem ser observados pelo
magistrado para seu deferimento, quem tem legitimidade para requeré-la, se podera
ou nao o juiz determina-la de oficio, e, menos ainda por quanto tempo de duracéo
pode ser implementada em uma investigacdo, se as informagdes colhidas pelo
policial infiltrado precisam ser relatadas ao juiz e como se dard a participacdo do

Ministério Publico em tais procedimentos (JOSE, 2010, p.89).

° Art. 2°. Em qualquer fase de persecucéo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacdo de provas: (Redacdo dada pela Lei n°.
10.217, de 11.4.2001) [...] V — infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de
investigacdo, constituida pelos 6rgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada
autorizagdo judicial (Inciso incluido pela Lei n°. 10.217, de 11.4.2001).

19 Art. 33. Em gualquer fase da persecucédo criminal aos crimes previstos nesta Lei, sdo permitidos,
além dos previstos na Lei n°. 9.034, de 3 de maio de 1995, mediante autorizacao judicial, e ouvido o
representante do Ministério Publico, os seguintes procedimentos: | — infiltracdo de policiais em
quadrilhas, grupos, organiza¢des ou bandos, com o objetivo de colher informacdes sobre operagdes
ilicitas desenvolvidas no ambito dessas associagdes.
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Diante das patentes deficiéncias pelas quais ainda passa a legislagédo
brasileira, com vistas a tutelar pelas garantias do investigado, somente resta
valer-se, por analogia e no que couber, do procedimento estabelecido pela
Lei n° 9.296/96, que estabelece normas e regramentos acerca das
interceptacdes das comunicacdes telefénicas e das comunicacdes por meio
de sistemas de informatica e telematica, uma vez que reflete na moderna
concepcao do principio constitucional da proporcionalidade em relacdo a
matéria que igualmente pode acarretar em restricao ao direito a privacidade
(SILVA, 2009, p. 76).

Neste sentido, Silva (2009, p.77) destaca trés elementos que devem
ser observados pelo juiz para o seu deferimento:

I) impossibilidade de a prova que se pretenda produzir ser colhida de outra
maneira;

II) o fato investigado deve constituir ilicito praticado “por quadrilha ou bando
ou organizagfes ou associa¢des criminosas de qualquer tipo” (art. 1, da Lei
n°® 9.034/95); e

) que a pessoa do policial que esteja sendo infiltrado na organizacdo
criminosa com a finalidade de investigacdes declare expressamente na
presenca do juiz que deferir a medida e do Ministério Publico seu aceite em
participar da infiltrac&o.

Segundo Silva (2002, p.77), tem legitimacdo para requeré-la, a
autoridade policial, no curso das investigacdes preliminares e o Ministério Publico,
este tanto na fase de investigagao criminal preliminar quanto na instru¢ao processual
(art. 3, 1 e ll, da Lei n°® 9.296/96). Ressaltando que por forca da nova redacdo dada
ao art. 156, | e Il, do CP, podera também o magistrado competente determinar de
oficio que se realize tal procedimento em busca da verdade processual, no mesmo
sentido (art. 3, caput, da Lei n® 9.296/95).

No pedido, o requerente devera demonstrar ao juiz a presenca dos
elementos autorizadores da medida para que possa, assim, haver seu deferimento,
devendo o magistrado decidir, de maneira fundamentada, no prazo maximo de 24
(vinte e quatro) horas conforme disciplinado pelo teor do art. 4° da Lei n°® 9.296/96.
Ha que se destacar que o prazo maximo de infiltracdo do agente policial é de 15
(quinze) dias, podendo ser renovado por idéntico periodo se comprovada mais uma
vez sua indispensabilidade, de acordo com o disposto na inteligéncia do art. 5° da
Lei n°® 9.296/96 devendo o Parquet ser cientificado do deferimento do pedido
elaborado pela autoridade policial art. 6° Lei n°® 9.296/96. Findos os procedimentos e
diligéncias, a autoridade policial coordenadora da infiltracdo do agente devera
elaborar relatorio detalhado das diligéncias realizadas, enviando ao juiz competente
pela autorizagdo (art. 6°, § 2°, da Lei n° 9.296/96) (SILVA, 2009, p.77).
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Todo o procedimento deve ser realizado sob o mais absoluto sigilo,
uma vez que qualquer informacdo que porventura saia do ndcleo seguro existente
entre a autoridade policial, juiz e Ministério Publico, pode colocar em risco todos os
atos da operacao e, principalmente a vida do agente que se infiltrou. A respeito do
sigilo exigido, mais uma vez podemos observar a doutrina de Silva (2009, p. 79)

quando afirma:

O procedimento devera ser marcado pelo sigilo (art. 2°, paragrafo Unico, da
lei n° 9.034/95), devendo ter acesso aos autos apenas 0 juiz e 0O
representante do Ministério Publico, para o qual o elemento de prova é
produzido. A justificativa para tanto é a necessidade de ndo apenas
assegurar o sucesso das investigacdes em curso, mas, sobretudo preservar
a vida do agente que atua de forma infiltrada, pois, se sua condicdo for
descoberta pelos integrantes da organiza¢é@o criminosa, sua vida estara em
risco. Nesta linha, também o art. 20 do Cddigo de Processo Penal assegura
a possibilidade da autoridade policial determinar o “sigilo necessario a
elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

Finalmente, Jesus (2002, p.01) destaca que a atividade do agente
policial infiltrado deve ser meramente de observacdo e colheita de elementos de
prova, mas de maneira nenhuma de funcionar como agente provocador com 0

objetivo de produzir uma prova, sob pena de se comprometer a validade da mesma.

4.2 Tipificagéo Legal

Para a autorizacdo da infiltracdo de agentes € necessario 0
cumprimento do requisito basico previsto no art. 1° da Lei n® 9.034/95, qual seja, que
0s crimes sejam praticados por quadrilha ou bando ou por associagdes criminosas
(FLORENCIO, 2010, p.01).

O legislador ndo regulamentou a atuacdo do agente infiltrado, nao
informando quais os limites de atuacdo desta nova forma de investigacdo adotada

no direito brasileiro.

A Lei n° 10.217, de 11 de abril de 2001, prevé que a investigacdo por
meio de infiltragcdo policial ocorrerd somente apds a devida autorizacdo judicial. E,
mais, esta autorizacao deverd ser sigilosa enquanto perdurar a infiltragéo, dispositivo

claramente colocado para protecdo do agente infiltrado, e mais, em tese sO na
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conduta de unir-se a criminosos com o intuito de praticar crimes ja se teria o crime
do art. 288 do Cddigo Penal.

De qualquer modo, a Lei supracitada, deve auxiliar de fato a
investigacdo criminal ligada a criminalidade organizada, mas sempre regularizada
pelos controles judiciais e pelo acompanhamento do Ministério Publico, zelando pela
legalidade da investigacéo.

Destarte, a policia judiciaria necessita de meios para atuar contra a
criminalidade especialmente em crimes praticados por organizacdes criminosas.
Quando sédo de dificil solugdo, a infiltracdo de agentes pode ser um grande meio
para elucidacéo de crimes (FLORENCIO, 2010, p.01).

De acordo com Jesus e Bechara (2005, p.01), da mesma forma a
infiltracBo de agentes se faz necessaria para viabilizar a acdo controlada,
consistente no retardo de intervencdes policiais nas acdes praticadas por
organizacfes criminosas, como o intuito de prevalecer a melhor prova ou a obtencéo

de melhores informacdes sobre a organizacao.

A Lei que instituiu a infiltracdo de agentes nao disciplinou a
responsabilidade penal do agente infiltrado (FLORENCIO, 2010, p.01).

O agente policial designado para atuar em uma quadrilha,
inevitavelmente ird incorrer no crime do art. 288 do Cddigo Penal, da mesma forma,
participando de uma associacdo criminosa para o trafico de entorpecentes,

incorrerda, em tese, nas disposi¢des da Lei n°® 11.343/2006.

Porém se a prépria lei permite ao agente policial atuar de forma
infiltrada em grupos ou organizac¢des criminosas, fica evidente que este ndo podera

cometer os delitos associativos do Codigo Penal e das leis esparsas.

Franco e Silva Junior (1995, p.586) comentam que a lei é lacunosa

neste ponto:

No projeto originario, vetado, excluia-se a antijuridicidade da conduta do
agente policial se realizados atos referentes a quadrilha ou bando onde se
infiltrara. Agora, faz-se irresponsavelmente siléncio total sobre a
responsabilidade penal do agente policial, em relacdo as acbes por ele
empreendidas no exercicio de suas atividades. Na doutrina discute-se a
posicao juridica do agente infiltrado, afirmando alguns a licitude de seu
procedimento por ter atuado no estrito cumprimento de seu dever ou no
exercicio regular de direito legal ou a caréncia de culpabilidade por
obediéncia hierarquica a ordem ndo manifestamente ilegal. Ja outros
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asseguram existir na hipétese escusa absolutéria, o que implica o
reconhecimento do fato criminoso, sem imposi¢cdo de pena em virtude de

uma postura politico-criminal.

Segundo Floréncio (2010, p.04), duas situacbes podem ocorrer, a
primeira a exclusdo da responsabilidade penal do agente quanto ao tipo penal
plurissubjetivo. Outra, € o do afastamento da responsabilidade penal referente aos
crimes eventualmente por ele praticados enquanto membro da quadrilha ou da

associacao criminosa.

Em relacao ao crime de quadrilha ou bando (art. 288, do Cdodigo Penal)
ou qualquer associagdo criminosa tipificada na legislagdo extravagante, o agente
policial infiltrado no respectivo agrupamento delituoso néo respondera por estes

crimes, porgue age no exercicio regular de um direito (art. 23, 1ll, do Cadigo Penal).

As causas de exclusdo de antijuridicidade estao previstas no art. 23 do
Cdbdigo Penal, a hipétese da excludente do estrito cumprimento do dever legal,
poderia, a priori, a que melhor representasse a participacdo do agente na quadrilha,
vez que, funcionario publico, encarregado de uma “missao”, ingressaria em uma
associacdo criminosa, a fim de investiga-la, ndo tendo o dolo de praticar outros

crimes.

Marques (2002, p.151) lecionava:

a antijuridicidade tem como substractum o conflito do fato tipico com a
ordem juridica. Se determinada acéo ou omissdo, apesar de enquadravel
num tipo delituoso, consubstancia uma facultas agendi que promana de
norma juridica contida em lei ndo penal — é evidente que tal conduta néo é

ilicita, porque se harmoniza com os imperativos do direito objetivo.

Embora possa ser tratada como causa excludente da antijuridicidade,

em uma ocasiao onde o agente infiltrado atua no estrito cumprimento do dever legal.

De outra forma, pode ser tratada como escusa absolutéria, vez que o
age acobertado por uma escusa, por medidas de politica criminal, ndo é razoavel e

nem justificavel admitir responsabilidade penal (JOSE, 2010, p.80).

Também pode ser tratada como uma causa de exclusdao de
culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa. Pois, se 0 agente infiltrado
tivesse decidido ndo participar da empreitada criminosa, ndo poderia continuar com
o disfarce (JESUS, BECHARA, 2005, p.01).
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Por fim, pode ser a conduta do agente tratada como atipicidade penal.
Essa atipicidade poderia decorrer de duas linhas de raciocinio. A atipicidade por
auséncia de dolo por parte do agente infiltrado, uma vez que ele ndo age com a
intencdo de praticar o crime, mas visando a auxiliar a investigacdo e a punicado do
integrante ou dos integrantes da organizacdo criminosa. Faltaria, assim, imputagao
subjetiva. De outro lado, a atipicidade poderia derivar da auséncia de imputacdo
objetiva, porque a conduta do agente infiltrado consistiu numa atividade de risco
juridicamente permitida, portanto, sem relevancia penal (JESUS, BECHARA, 2005,
p.01).

De qualquer forma, Jesus e Bechara (2005, p.01) mencionam que
todas as opcdes tém natureza juridica da isencdo da responsabilidade penal do
agente infiltrado. Entretanto, para o0 reconhecimento desta isencdo deve-se
obedecer alguns requisitos, como a autorizac¢éo judicial, ser a atuagao consequéncia
necessaria e indispensavel para o desenvolvimento da investigacdo, o agente
infiltrado ndo pode induzir ou instigar os membros da organizacdo criminosa a
cometer o crime sendo que o agente o provocador poderia responder pelo crime de

abuso de autoridade.

A autorizacéo judicial deve delimitar toda a acdo do agente infiltrado.
Destarte, se ao agente foi dada a missé@o de investigar crimes de roubo, no maximo
poderia também patrticipar de tais condutas. Nao poderia, praticar outras espécies de

crimes, vez que sua autorizacéo o limita (JOSE, 2010, p.89).

E evidente que o agente infiltrado podera deparar-se com situacées em
que se vera na contingéncia de cometer crimes, muitas vezes além daqueles
ordinariamente cometidos pelo agrupamento criminoso no qual se infiltrou, sendo

gue a negativa de acdo pode gerar desconfianca dos participantes do crime.

Nestas situacdes extremas, analisado o caso concreto, se outra forma
de proceder ndo for exigivel do agente, afastada estard a sua culpabilidade, n&o
respondendo pelo crime, a inexigibilidade de conduta diversa €, pois, a primeira e
mais importante causa de exclusdo da culpabilidade e constitui um verdadeiro

principio de direito penal.
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Em que pese todas as opc¢des colocadas, o ideal seria que a prépria lei
penal descriminasse qual o tratamento dado a acdo do agente infiltrado, para que a

operacao se realizasse com mais seguranca (JESUS, BECHARA, 2005, p.01).

No mais, a investigacdo da criminalidade organizada ganha uma
grande opcao, vez que infiltracdo policial, se bem executada, € de grande valia a
solugéo de crimes praticados por estas verdadeiras organizagoes.

4.3 Sigilo da Investigacéo

A necessidade de se manter a infiltracdo policial sob sigilo nos parece
pacifica, uma vez que faz parte da propria natureza da operacdo e, portanto,

indispensavel para que a iniciativa repressiva logre éxito.

Obviamente, caso revelada a intervencdo estatal na organizacéo
delituosa, estaria selado o fracasso da investigacdo e, invariavelmente, restaria
imprestavel o material ja colhido, ante a enorme capacidade de mutacdo do crime

organizado.

Ademais, mediante a desconfianca gerada aos integrantes da
organizacdo criminosa, seria temerario cogitar nova infiltracdo na mesma estrutura

criminosa.

Muito além de permitir que um sério trabalho desenvolvido restasse
inuatil, a descoberta da operacdo colocaria em sério risco 0 agente infiltrado e mais,
sua familia e a respectiva corporacao policial. Isso, pois, a reacdo da organizacao
delituosa ndo seria de alivio por abortar uma investigacdo, mas sim, de odio pela

maneira como as diligéncias foram empreendidas (JOSE, 2010, p.71).

Além disso, ha a possibilidade de que o agente seja descoberto pelo
grupo criminoso e, desde logo, néo tenha conhecimento de sua exposicédo. Dessa
forma, informacgfes poderiam ser manipuladas e o policial se tornaria um fantoche
nas maos dos infratores, de sorte que nada de ilicito seria perpetrado em sua

presenca.

Dessa forma, o sigilo tem um fundamento l6gico: é a unica forma de

garantir o éxito da investigacéo e evitar que os membros da organizacao criminosa
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descubram que estdo sendo investigados por um agente infiltrado. Por outro lado,
lembra Mendroni (2007, p. 60), o sigilo é a Unica garantia que tem o agente

encoberto de ndo ser descoberto e, consequentemente, de proteger sua vida.

Assim, o0 éxito da atuacao estatal esta condicionado ao siléncio sobre a
existéncia e identidade do agente infiltrado, para que ele ndo seja descoberto pelos

integrantes da organizacdo em que se infiltrou.

Em sintese, o sigilo da identidade do agente e de sua inser¢cao no seio
do grupo delituoso, precipuamente, objetiva assegurar a viabilidade desse louvavel
mecanismo de combate ao crime organizado. O segredo, pois, consubstancia-se na

razdo de ser da prépria infiltracdo.

Afinal, a revelacdo da verdadeira identidade do agente infiltrado, além
de prejudicar a colheita da prova, pée em risco a vida do agente estatal incumbido

da missao.

Contudo, uma das melhores traducdes do sigilo se exterioriza na
utilizacao de identidade diversa, O agente torna-se uma nova pessoa, desvinculada
aparentemente de tudo que o liga ao aparato estatal. Dessa maneira, caso 0S
criminosos devassem sua vida, amparados nos falsos dados que lhes foram

apresentados, nada encontrariam que pudesse lhe revelar a verdadeira identidade.

N&o podera mais o agente, ao menos enquanto nao desmantelada a
organizacao criminosa, revelar sua verdadeira identidade, pois, atualmente, qualquer
pesquisa em ferramentas de busca na internet, através do verdadeiro nome como
palavra-chave, podera resultar em ocorréncias que revelem a real qualidade de
servidor publico, ainda que por citacdes em diario oficial ou inscricbes em concursos

publicos.

Mendroni (2007, p.60) pondera que, em face da propria atividade
exercida pelo agente infiltrado, a cautela recomenda que eles devam atuar com
identidade alterada. Competiria, entdo, ao magistrado conceder autorizacdo para a
expedicdo de documentos ideologicamente falsos, que devem ser usados somente

na atividade de infiltracdo e durante seus desdobramentos.

Importante a observacdo de que a nova qualificagcdo do agente deve,
Unica e exclusivamente, prestar-se para a infiltracdo na organizagdo criminosa,

vedada qualquer outra utilizagdo. Caso contrario, haveria o risco de o instrumento
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ser utilizado de maneira desmedida, afastando-se do verdadeiro objetivo para o qual
foi idealizado.

Prossegue o autor, observando que, mesmo depois de encerrada a
infiltracdo, durante a instrucdo processual, a identidade do agente deve ser mantida
sob sigilo, o que Ihe permite prosseguir com o uso da identidade falsa, pois somente
assim sera possivel proteger a vida do agente e de seus familiares. Recorda, ainda,
gue normalmente as organiza¢des criminosas Sd0 compostas por pessoas de alta
periculosidade, que, se conseguirem acesso ao agente ou seus familiares,
certamente se utilizardo de violéncia ou formas de intimidagéo. Portanto, o sigilo da

identidade do agente &, em Ultima analise, forma de se garantir a aplicacdo do
instrumento legal (MENDRONI, 2007, p.60).

Obviamente, caso o perigo ao agente infiltrado persista apos o
encerramento da operacao, ele deve receber nova protecédo estatal, principalmente
se foi exposto pela necessidade de prestar depoimento em juizo. Entretanto, isso
pode ser realizado através do programa de protecdo a testemunhas, prevista pela
Lei n°® 9.807, de 13 de julho de 1999.

Bechara (2006, p.0l1l) assevera que a alteracdo da identidade do
agente infiltrado se da por um principio de ordem publica, estipulado na Lei n°
9.807/99, que possibilita a alteragdo do nome completo da pessoa a ser protegida.
Esta modificacdo devera ser averbada no respectivo Cartério de Registro Civil. Ela
nao deve se limitar ao nome, mas também a todos os elementos necessarios para
conceder ao policial uma condi¢do e aparéncia criminosa. Assim, deve ele receber
diversos tipos de documentos, bem como dispor de toda a infraestrutura material
para manter o personagem criado, como conta-bancaria, linha telefonica, veiculo e

outros.

Por outro lado, o conhecimento sobre a infiltragcdo de agentes deve se
restringir a pouquissimos interessados, sob pena de restarem infrutiferas as
operacdes policiais. Quanto mais pessoas tiverem ciéncia da medida, por razdes
matematicas de probabilidade, maior o risco de que as informagbes coligidas

acabem reveladas, sem que seja possivel apurar quem as repassou.

Assim, o pedido de infiltracdo deve ser distribuido, lacrado e ser

manipulado exclusivamente por funcionario designado pelo juiz competente
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(normalmente o diretor de servi¢os), que também ficara incumbido de guardar os
autos. Obviamente o procedimento referente & infiltracdo deve ser autuado em
apartado. A remessa desses autos ao Ministério Publico deve ser feita em maos,

diretamente ao promotor de justica com atribuicdo para atuar no feito.

Imaginando uma organizacdo criminosa que se prestasse, dentre
outros ilicitos, a rotineira pratica de homicidios para prosperar, retirar a vida do
servidor infiltrado seria, além de providencial ao objeto escuso do grupo,

extremamente prazeroso aos seus integrantes.

Assim, o paragrafo Unico do art. 2° da Lei n° 9.034/95, introduzido pelo
art. 1° da Lei n°® 10.217/01, determina que a deciséo judicial sobre a infiltracdo seja
sigilosa e assim deve permanecer durante toda a operacdo. Ela ndo pode ser

considerada inconstitucional por violacdo ao principio da ampla defesa.

Outra medida que ajuda na protecdo do agente infiltrado € a tipificacédo
como crime da conduta da pessoa que, de forma dolosa ou culposa, revela a

identidade do policial.

Se néo fosse o suficiente para coibir a busca da identidade do agente
pelo crime organizado, ao menos desmotivaria funcionarios publicos e agentes da

imprensa a revelar a informagéo.

O que se depreende, portanto, € a absoluta necessidade de que o
agente infiltrado tenha o minimo de respaldo para o bom desempenho de suas
atividades, incluindo-se, obrigatoriamente, o sigilo sobre suas atividades. Nao fosse
assim, de nada adiantaria toda a discussao travada por juristas para aperfeicoar o
mecanismo. Afinal, qualquer diligéncia sempre restaria indtil (JOSE, 2010, 71).

Outra situacdo que pode ocorrer durante a operacdo € a prisdo do
agente infiltrado por policiais que desconhecam sua real identidade. Nesse caso,

deve o agente manter-se em siléncio, resguardando sua condi¢ao de policial.

Em situacao reservada, deve o agente (se possivel) ou seus superiores
(que monitoram a operagao) entrar em contato com o juiz que autorizou a operacéao,
para que ele pessoalmente entre em contato com o juiz responsavel pelo processo

no qual se mantém o agente detido.
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A partir desse ponto, devem 0s magistrados buscar urna solugéo para
a questao, decidindo-se sobre a necessidade ou n&do de se revelar a identidade do

agente e por fim a operacéao.

Em suma, o segredo da investigacédo pode ser entendido como alicerce
de toda a infiltracdo de agentes e devem todos os envolvidos na operagéo zelar

diuturnamente pela sua observancia.

4.4 Finalidade

Outra discussao sobre o agente infiltrado, diz respeito a finalidade da
operacdo, ou seja, 0 que se busca com a realizacdo de tdo perigosa e complexa
operacao.

7

Assim, é importante analisar quais sdo 0s objetivos que o Estado
pretende alcancar ao desencadear a medida.

Trata-se de um mecanismo de investigacdo de alto risco e grau de
complexidade, que consome tempo e recursos financeiros, humanos e materiais,
motivo pelo qual deveria ser utilizado somente para a investigacédo de organizacdes
criminosas mais complexas. Entretanto, a lei brasileira permitiu sua utilizagdo nao
apenas nesses casos, mas também para a investigacdo de quadrilhas ou bando
(SILVA, 2009, p.74).

N&o nos parece essa solucdo a mais correta, sob pena de se banalizar
o0 instituto e se correr o risco de operacbes frustradas, muitas vezes com

consequéncias tragicas.

De qualquer forma, deve-se reconhecer que o instituto ainda € muito

pouco utilizado no Brasil.

Em uma visdo mais ampla, a importancia da utilizacdo da infiltragéo de
agentes nao se limita apenas a identificacdo dos criminosos, mas também a
possibilidade de o Estado ter um conhecimento mais aprofundado dessas
organizac¢des criminosas, tracando-se um perfil das pessoas que se envolvem com
elas, como nascem, como se desenvolvem, como criam toda a estrutura e quais séo

as lacunas existentes na estrutura social que permitem a existéncia do fenémenao.
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Por fim, o agente infiltrado também tem a incumbéncia de evitar a

pratica de crimes.

E evidente que, durante a operacéo, alguns delitos serdo praticados, 0s
quais podem ser, inclusive, seguidos pelo agente estatal e, quando for preciso, até

com a contribuicéo dele.

Entretanto, colhendo a informacdo de que um crime grave sera
praticado, deve o0 agente infiltrado agir para poupar sua consumacao,

preferencialmente comunicando seus superiores (SILVA, 2009, p. 79).

Ademais, ante a gravidade do crime que se cogita praticar, pode (e
deve) o agente abortar a operagéo e agir para evitar sua consumacao, por exemplo,

Nno caso em que a organizagao criminosa pretenda praticar um homicidio.

Evidente que, se possivel fazer sem risco a operacédo, deve o agente
manter sua falsa identidade, deixando a interferéncia para outros policiais.
Indubitavelmente, o agente poderia continuar infiltrado, prosseguindo-se a
investigacdo e levando os demais integrantes da organizagdo criminosa a pensar

gue a frustracéo da pratica do crime se deu por outros fatores.

4.5 Reflexos Probatoérios

Dentre os assuntos mais discutidos no estudo do agente infiltrado,
dizem respeito a possibilidade de se aproveitar como prova elementos sucedidos do
efetivo uso da medida. Em virtude da auséncia de material legislativo sobre o tema,
resta a doutrina procurar solu¢des para as inUmeras questdes referentes a matéria,
para as quais se pode aplicar os principios constitucionais, hipoteses legislativas

analogas e as regras gerais citadas pelo Cdodigo de Processo Penal.

Por conta das importantes operacdes desenvolvidas até os dias atuais,
o intérprete ndo tem a disposicdo um relevante roteiro jurisprudencial, inexistindo

material pratico em quantidade suficiente para pacificar a questao.

Um seminario realizado no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, se
discutiu, dentre outros pontos, a infiltracdo de agentes no Brasil. Segundo Ito (2009,
p.01), o mecanismo € pouco debatido pela comunidade juridica, raramente ha
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noticias de sua utilizagdo. Prosseguiu a magistrada, a despeito de ter atuado com
casos de enorme repercussdo no uso de agente infiltrado em uma investigagéo,
numa triste constatacdo que reflete a realidade brasileira no trato com a medida.
Ademais, ponderou que a prépria lei impde dificuldades, principalmente em vista da
previsdo vaga adotada pelo ordenamento, a qual ndo oferece, pois, a devida
seguranca (ao Judiciario, Ministério Publico e Policia) para que a estratégia de

investigacao seja adotada.

Segundo Ito (2009, p.01), é importante abrirem-se parénteses para

analisarmos o direito & prova em nosso ordenarnento juridico.

O direito a prova decorre da prépria Constituicdo Federal, que, ao
dispor expressamente sobre os direitos de acdo, defesa e contraditorio, também
assegura o direito a prova. Afinal, de nada adiantaria permitir a qualquer pessoa
levar suas postulagfes a juizo se nao Ihe fosse conferido o direito de provar suas
alegacoes (CARVALHO, 2011, p.01).

A prova é o meio pelo qual as partes tentam demonstrar os fatos por
elas alegados, com o objetivo de formar a conviccdo do julgador, que, em sua
decisdo, os usara como fundamentacdo, nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo
Federal. A prova sera levada ao processo, para que possa ser avaliada pelo juiz, o
qual pode, inclusive, determinar, de oficio, a efetivacdo de prova que considere
relevante para a apuracao da verdade (CARVALHO, 2011, p.01).

No tocante a finalidade da prova, Greco Filho (1991, p.174) argumenta
que a finalidade da prova € convencer o juiz, que € seu destinatario. Assim, a
finalidade da prova € prética, ou seja, convencer o juiz daquilo que é alegado pela
parte. Ndo ha uma busca pela certeza absoluta, que sempre sera impossivel, mas

sim por uma certeza que seja suficiente a convencer o magistrado.

Fernandes (2007, p.78-79) estende o direito a prova em face dos

direitos que sao conferidos as partes no processo, 0s quais chegam a oito:

direito de requerer a producédo da prova; direito a que o juiz decida sobre o
pedido de producdo de prova; caso deferida, direito a que ela seja
efetivamente produzida, fornecendo-se meios necessarios para sua
producéo; direito de participar da producdo da prova; direito ao contraditério
durante a producdo da prova; direito a que ela seja produzida com a
participacdo do juiz; direito a que, depois de realizada a prova, as partes
possam se manifestar a seu respeito; direito a que a prova seja analisada
pelo juiz.
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Diante do principio da busca da verdade real, vigente no direito
processual penal pétrio, admite-se uma maior flexibilidade na producéo das provas,
entretanto, determina-se maior rigor na sua apreciacdo quando comparada ao direito

processual civil.

Complementando, ndo adianta somente possuir a prova, mas é
necessério validamente acrescenta-la aos autos, acatando o devido processo legal,
o contraditorio e a ampla defesa.

Portanto, ndo basta infiltrar o servidor numa odiosa organizacdo
criminosa, permitindo-lhe aceitar todo o modus operandi, membros, detalhes sobre
0s crimes praticados, dentre tantas outras informacgdes ao seu alcance, sem que se

pesquise a utilizacdo dos dados em Juizo.

Em resumo, ndo satisfaz o magistrado saber como a quadrilha age,
guem a compde ou, mesmo, quanto de ilicito circunda as levianas atividades. Isso
porque no bojo das decisdes, considerando o critério da persuasao racional, deve
haver referéncia aos dados que expressamente constam nos autos, através de
decretos baseados nos elementos de prova em direito admitidos e coletados na
instrucdo (FERNANDES, 2007, p.78-79).

Deve-se lembrar que, no Brasil, foi adotado o sistema da persuaséo
racional, em que ao magistrado deve fundamentar sua decisdo em elementos que

constem dos autos.

Portanto, observadas as cautelas na realizacdo da infiltracdo de
agentes, ela pode gerar provas relevantes no processo penal, alicercando eventual e
futura decisdo condenatéria (JOSE, 2010, p.75).

Mas, quando as informagdes puderem ser documentalmente
comprovadas, basta o requerimento ao magistrado competente para obtencdo do

necessario, por meio de peticdo fundamentada da autoridade policial ou do Par quer.

Ja, na hipotese de confirmacdo por testemunho, nada impede que o
infiltrado dé o seu valioso depoimento, tornando-se crucial que o Estado atue para

protegé-los das consequéncias advindas (MENDRONI, 2007, p.59).
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4.6 Agente Infiltrado e Agente Provocador

Quando se trata de infiltracdo de agentes, uma das criticas
fundamentais que se faz é sobre a possibilidade de o Estado, por meio de seu

agente, dar causa a ocorréncia de crimes.

Pondera-se que o papel do Estado € prevenir e repreender a pratica de
infracbes penais e, quando se autoriza a infiltracdo de agentes, ele estaria o

desempenhando o contrario, ou seja, estaria provocando a pratica de crimes.

Entretanto, em uma aprofundada andlise do instituto, verifica-se que ha
grande disparidade conceitual entre agente infiltrado e agente provocador,
porquanto cada qual percebe consequéncias distintas no plano fatico (JOSE, 2010,
p.97).

De um lado, tem-se a figura do agente infiltrado, importante
instrumento de combate ao crime organizado em diversos paises, antevisto em
tratados internacionais de motivacao repressiva e, sem duvidas, de significativa
pertinéncia a defesa da sociedade. De outro, o polémico agente provocador, que
nutre padrdes de conduta que podem levar ao fracasso de toda e qualquer medida a

que estiver vinculado, tornando inuteis esfor¢cos presumidamente legitimos.

Ao iniciar a analise, cumpre apresentar divergéncias pontuais entre tais
acOes desempenhadas por policiais, de infiltracdo e provocacdo, com o fito de

enriquecer o debate.

Na visdo de Mendroni (2007, p.79) ndo ha como confundir o “agente
infiltrado” com o “agente provocador”, O primeiro age sob ordem e com autorizacao
para infiltrar-se, mantém sempre uma atitude passiva, atua somente em conjunto ou
com apoio dos demais integrantes da organizagdo criminosa, ou quando inevitavel
para manter oculta sua qualidade de agente do Estado. JA o segundo atua
ofensivamente, da causa a pratica criminosa, instiga ou induz os investigados a
praticarem uma conduta criminosa. Como exemplo de agente provocador, o autor
exemplifica com o policial que solicita a uma pessoa que acredita ser traficante, que

Ihe venda algumas porc¢des de droga.
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Assim, segundo Oneto (2005, p.31), o agente provocador é o agente
estatal que induz outra pessoa a préatica de um crime e contribui com sua execucéo,
seja como co autor, seja como participe. E certo que este agente ndo age com a
intencdo de pbr em risco um bem juridico ou para satisfazer algum interesse
pessoal, mas sim com a intengcdo de que a pessoa provocada venha a sofrer uma

sancéo penal em face de sua conduta.

Salienta ainda Oneto (2005, p. 31) que a principal caracteristica do
agente provocador € que seu comportamento € contraditério, pois a0 mesmo tempo
em que ndo pretende a lesdo ao bem juridico, deseja que o investigado volte sua
acdo criminosa contra este mesmo bem juridico, para que possa, ao final, ser
punido. Muitas vezes ndo se consegue garantir a protecdo ao bem juridico, o qual é

lesionado, apenas para que o provocado possa efetivamente vir a ser punido.

Ha, evidentemente, a necessidade de um preparo psicologico e moral
do agente que operard infiltrado em uma organizacdo criminosa, onde seu

comportamento ditara a validade do conteudo probatério arrecadado.

Como menciona Pacheco (2007, p.139),

a diferenga entre o agente provocador e o infiltrado, é que este ndo exerce
qgualquer influéncia na determinagéo de praticar o crime, enquanto aquele
contraria o Estado Demaocratico de Direito, que repudia a primeira conduta,
especialmente se praticada por um representante seu, que tem o dever de
coibir a pratica de crimes.

Segundo o autor, existe uma diferenca entre o agente provocador e 0
infiltrado, pois este Ultimo é considerado homem de confianca e age de acordo com
os ditames legais, enquanto aquele €, em geral, repudiado pelos sistemas

legislativos.

No caso do agente infitrado, o criminoso praticaria o delito
involuntariamente, enquanto agente estatal, porque ele funciona tdo somente como
alguém que recebe a informacado e aguarda a prova. Ja o agente provocador ndo se
contenta em aguardar a ocorréncia do delito, partindo para a provocacao do crime,
mesmo diante da predisposi¢cédo do agente para o crime (PACHECO, 2007, p.140).

Em suma, o agente provocador interfere de maneira significativa na
cadeia de acontecimentos, deixando o Estado de mé&os atadas diante de uma

atividade criminosa que provavelmente aconteceria, mesmo depois de algum tempo.
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O que interessa aos responsaveis pela operagao € evitar que o agente
infiltrado desvirtue sua empreitada tornando-se, inadvertidamente, provocador, de

modo a transportar uma conduta verdadeira para o terreno da ilegalidade.

A provocacao do crime pelo agente estatal infiltrado na organizacao
criminosa leva a ilicitude da prova colhida. Com efeito, se prejudica ndo apenas a
responsabilizacdo dos integrantes da organizacao criminosa pelo crime a que foram
induzidos, mas também se vicia toda a credibilidade do restante das provas colhidas
por aquele agente (JOSE, 2010, p.99).

O fato de uma agente estatal instigar alguém a préatica de um crime
para poder, em seguida, responsabilizd-lo criminalmente, afronta o principio da
dignidade humana. Ndo é permitido ao Estado testar todas as pessoas, a fim de

perquirir a honestidade e resisténcia a tentacdo de cometer crimes.

Assim, verifica-se as consequéncias que a transmudacdo do agente
infiltrado em agente provocador traz a toda operacdo investigativa. Afinal, esse
servidor ainda pode responder pela pratica do crime provocado conforme as
circunstancias, corno participe, notadamente quando a preparacdo do flagrante

pelos milicianos nao tenha, a contento, impedido a consurnacao do injusto.

Dessa forma, ndo se deve admitir que diferencas conceituais criem
obstaculos dificultando a infiltracdo de agentes, haja vista a seriedade da acao para

o0 combate ao crime organizado.

4.7 Responsabilidade Criminal

O estudo sobre a infiltracdo de agentes ndo seria completo sem que se
analisasse o0 afastamento da responsabilidade penal do agente durante o
desempenho de suas atividades junto a organizacao criminosa, especialmente em

virtude do rotineiro convivio com criminosos de toda espécie.

De acordo com entendimento do Professor Damasio de Jesus
(2005,p.01), a conduta do agente infiltrado em uma organizacao criminosa podera se
exteriorizar de diversas formas, atuando ele, desde o papel apenas de informante

até a possivel necessidade de execucéo ou planejamento de algum delito
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Segundo José (2010, p.81) deve-se reconhecer que:

durante a sua atuacdo como infiltrado, o agente pode se defrontar
com a necessidade de praticar condutas delitivas, com objetivo de
ganhar a confianca dos demais integrantes da organizacao delitiva,
ou até mesmo no cumprimento de “ordens” dos mesmos. Nesses
casos, pode ser imperativo para o agente efetuar tais condutas a fim
tanto de preservar sua integridade fisica quanto de garantir o sucesso
da operagéo e investigagao.

Da mesma maneira Oneto (2005, p. 81) afirma:

O agente infiltrado durante o seu trabalho, depara-se com uma
“situacdo ambigua”, uma vez que tem de se inserir num meio
criminoso “sem poder adotar o comportamento delituoso de seus

actores”

Deve-se reconhecer que é humanamente impossivel antever todas as
situacdes que serdo experimentadas pelo policial, pois ndo se sabe como ele sera
recepcionado pelo grupo, nem qual o status que ele ostentard em sua ficticia e nova
vida. O que se pode presumir, conforme salienta Oneto (2005, p.81) € que
‘precisamente com a pratica de alguns delitos que o agente infiltrado ganha

confianga dos restantes dos membros do grupo”.

Por essa razédo, diante da auséncia de uma regulamentacao legislativa,

surgem grandes discussdes doutrinarias a respeito da responsabilidade do agente.

7

Para que seja alcancado o sucesso da medida, € necessario que 0
agente se infiltre nos grupos criminosos, praticando inevitavelmente condutas de
formacdo de quadrilha ou bando (artigo 228 do codigo penal) e de associagdo para

fins de praticar crimes.

Contudo, ndo havera tipicidade nas condutas praticadas pelo agente
em relagao a pratica de formacao de quadrilha ou de associagdo criminosa, “em
razdo da falta da vontade livre e consciente para a pratica desses crimes” (SILVA,
2009, p. 78). E mesmo que este ponto ndo seja considerado, “o policial atua no
estrito cumprimento do dever legal” (SILVA,2009, p.78) com a finalidade unica em

obter provas com fim de reprimir a criminalidade.

O agente deverd atuar nos limites necessarios para obter elementos de
prova de modo a possibilitar a identificacéo, punicéo e repressao das organizacoes e

deus integrantes.
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Salienta Silva (2009, p. 79) a necessidade de se identificar um ponto de
equilibrio entre os interesses do estado e os principios do Estado de Direito

Pois se de um lado o estado deve buscar reprimir com eficiéncia a
criminalidade organizada, de outro, ndo podem seus agentes praticar
guaisquer infracbes penais, que até a eventualidade podem ser mais

gravosos que as cometidas pela organizacao criminosa.

Importante lembrar que o acompanhamento de todos os atos do
infiltrado deve ser apresentado ao juiz, bem como ao membro do Ministério Publico,
pois, este como titular da acdo penal e o juiz devem acompanhar tudo que ocorre
durante a investida infiltrada em operacédo, sendo que o juiz devera analisar todos 0s
pedidos feitos pelo agente enquanto durar a investigagao (SILVA, 2009, p. 80).

Dessa forma, é importante que toda e qualquer conduta do policial
infiltrado que encontre consequéncias juridicas penais sejam comunicadas ao juiz
responsavel pela operacao, para que ele analise as possibilidades e necessidades
de cabimento da conduta, afastando eventual responsabilidade do agente.

De acordo com Jesus e Bechara (2005, p. 01):

Se analisarmos as condutas do infiltrado, sua participacdo no bando
poderia ser projetada em trés situagfes: a) O agente podera atuar como
informante, transmitindo as informagfes dos quais possui conhecimento
para a autoridade que investiga o caso, de modo a possibilitar o
desmantelamento da organizacdo e punicdo dos seus membros. b) Uma
segunda situac@o ocorre nos casos em que o0 agente provoque a agdo ou
omissao de uma ou mais pessoas que integram a organizacdo, induzindo e
interferindo diretamente no animo decisivo delas, a hipotese nesse caso
seria de flagrante preparado ou delito provocado, e o0 agente seria
responsabilizado penalmente pelo abuso cometido. ¢) Pode ainda ocorrer
uma terceira situagédo, onde 0 agente atua conjuntamente com um ou mais
integrantes da organizacdo numa determinada empreitada criminosa.
Trata-se da hipétese de concurso de agentes, seja por participacdo ou co-
autoria. O agente ndo responderia pelo crime cometido.

Na primeira hipétese, em regra, ndo haveria maiores problemas, pois
facilmente se vislumbra eventual excesso ou causa excludente do crime. J&, no caso
do agente efetivamente estimular a acao delituosa, subsistiria o flagrante provocado,
hipétese de crime impossivel por entendimento sumulado do Supremo Tribunal
Federal (sumula 145), pelo qual quedaria inatil qualquer imputacdo aos integrantes

do grupo.
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Segundo Silva (2009, p. 80), o agente infiltrado “n&o pode, pois,
provocar a conduta a ser desenvolvida pelos investigados, sob pena de

comprometer a validade da prova obtida”.

Subsiste, entdo, a participagcdo em atividade criminosa anteriormente
concebida, sem nenhuma provocacio do agente ao seu deslinde. E a hipotese de
co-autoria ou participacdo do agente em crimes que ja se sabe que sdo cometidos
pela organizacdo criminosa investigada. Assim, o desempenho do agente ndo é
indutor do crime, que ja é pratica comum naquele ambiente, ela apenas auxilia a

preparacao ou execucao do delito.

Nesse caso, deve-se retirar qualquer imputacdo ao policial, salvo na

ocorréncia de excesso injustificado de sua parte.

N&o é punivel a conduta do agente encoberto que, no ambito de uma acéo
encoberta, consubstancie a pratica de atos ou de execucéo de infracdes em
qualquer forma de comparticipacdo diversa da investigacdo e da autoria
mediata, sempre que guarde a devida proporcionalidade com a finalidade
da mesma (ONETO, 2005, p. 117-118)

Segundo Gomes e Cervini (1995, p. 91), ao comentarem 0 veto
presidencial ao inciso |, do art. 2° (que previa a infiltracdo de agentes), asseveraram
gue pouco se poderia esperar desse meio investigatorio, pois jamais seria possivel

gue uma lei autorizasse um agente infiltrado a praticar crimes.

O gue se questiona € a leitura precipitada de que pouca eficicia seria
de se esperar de tal meio investigatério, sem de outra via (diante do éxito da medida

em outros paises), ao menos, apresentar solu¢des que viabilizassem a hipoétese.

Segundo Franco (2002, p.584), passado algum tempo, com a
positivacdo da medida em 2001, acdes nesse contexto ja se apresentaram
extremamente oportunas e proveitosas, conferindo o minimo necessario para
considerar a infiltragdo de relevante eficicia e, consequentemente, demonstrar quéao

vélido seria debrucar-se sobre o tema para aprimora-lo.

Bem trabalhada, a infiltracdo pode ser de extrema ajuda ao Estado e

consistir em indispensavel ferramenta para o combate ao crime organizado.

Na tentativa de solucionar o problema, Franco (2002, p.584)
apresentou diversos entendimentos pertinentes sobre o tema, salientando que no

projeto original era prevista a exclusdo da antijuridicidade da conduta do agente no
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decorrer de sua atividade como infiltrado. Ja na doutrina, a discusséo perdura, sem
que exista um consenso. H& quem defenda a excluséo da ilicitude por ter ele agido
em estrito comprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito, enquanto
outros preferem a exclusao da culpabilidade, por entender que o agente trabalha sob
obediéncia hierarquica a ordem ndo manifestamente ilegal. Por fim, salienta, ainda,
que h& quem defenda que a ndo responsabilizacdo do agente infiltrado decorre de
uma escusa absolutdria, pois embora ele pratique o crime, ndo é responsabilizado

em razao de politico-criminal.

Igualmente, Pereira (2009, p.119) faz uma leitura de modo a conglobar
0S posicionamentos acerca da matéria, acrescentando as hipoteses de exclusédo da
culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa e de atipicidade em face da
teoria da imputacdo objetiva. Contudo, posiciona-se pela exclusdo da
antijuridicidade, por entender que o infiltrado age no estrito cumprimento de dever

legal.

Outros autores também protestam pela exclusdo da antijuridicidade,
para os quais esse € o melhor caminho para blindar o agente bem intencionado que

se prop0Oe a participar de arriscada operacdo (MENDRONI, 2007, p. 71).

Segundo Mendroni (2007, p.71), em contrariedade ao entendimento,
alguns discutem que a pratica de crimes pelo infiltrado nunca poderia ser lida como
estrito cumprimento do dever legal, quica uma excepcionalidade. Destarte, o
ordenamento faculta a pratica de crime apenas em situacdes previamente definidas
e relevantes, como estado de necessidade e legitima defesa, nunca, todavia,

concebendo-a como um dever.

Ademais, ao contribuir na pratica de crimes, o agente estaria
praticando o contrario do que a lei e a Constituicdo determinaram, pois, ao invés de
evitar a pratica de crimes ou agir para identificar autores de delitos, estara

contribuindo para que novos delitos ocorram.

Doutra banda, poder-se-ia cogitar da auséncia de tipicidade, em vista
da aplicagéo da teoria da imputacdo objetiva, segundo a qual o risco permitido deve

ser tolerado pela dogmatica penal.

Considera-se um risco permitido tomando-se em conta o critério do

significado social do comportamento, que, como ressaltado por Greco (2004, p.144),
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decorre da utilidade social do perigo apds a andlise do balanco entre o bem juridico
sacrificado e o beneficio social obtido.

Segundo a autora (GRECO, 2004, p.144), a conduta do infiltrado
traduzir-se-ia, em sintese, num risco juridicamente permitido, coadunando-se, pois,
com a aplicagéo da teoria da imputacéo objetiva, sobrelevando-se que a puni¢do ao

policial n&o atenderia aos anseios sociais.

Outro ponto a ser considerado, ndo menos oportuno, consideraria a
acao do agente infiltrado como escusa absolutoria, ao tratar sua irresponsabilidade

como desdobramento de politica criminal.

Na escusa absolutéria, o legislador entende que, por razdes de
conveniéncia, € melhor tolerar a pratica do crime, do que punir seu autor. Assim,

reconhece-se a ocorréncia do crime, mas seu autor nao € punido.

Entretanto, Greco (2004, p. 145) entende que se carece de expressa
determinacao legal classificando a conduta como escusa absolutéria, como ocorre

noutras hipéteses em nosso ordenamento juridico.

Fala-se, ainda, em consentimento do ofendido, pois como o0 agente
estaria atuando com autorizacdo legal e de seus superiores e a policia tem
conhecimento de sua atuacdo, o Estado estaria concordando com a lesdo ao bem
juridico.

Contudo, ndo se pode admitir tal argumentacdo, primeiro porque em
crimes na qual a vitima € a sociedade, os superiores hierarquicos jamais poderiam
dispor do bem juridico tutelado, que pertence a toda coletividade. Ademais, a
autorizacdo legal e administrativa que possui 0 agente ndo lhe permite a pratica do
crime, mas tdo somente o acompanhamento do investigado, a fim de colher

informacdes e, ainda, evitar a sua pratica.

De acordo com José (2010, p.78), nas hipoteses em que o titular do
bem juridico tutelado for uma terceira pessoa, por exemplo, um crime patrimonial, se
houver consentimento do proprietario, certamente ndo podera haver
responsabilizagéo criminal do agente infiltrado. Porém, o mesmo raciocinio se aplica
igualmente aos investigados, que também ndo seriam responsabilizados

criminalmente, ainda que n&o tenham consciéncia do consentimento.
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Também se argumenta que a isencao de responsabilidade, quando da
pratica do crime, poderia ocorrer em virtude do estado de necessidade, causa
excludente da ilicitude (GRECO, 2005, p.92).

Embora se imagina algumas hipoteses em que seja possivel o agente
infiltrado socorrer-se do estado de necessidade, € necessario reconhecer a
dificuldade de configuracdo dessa excludente nos crimes rotineiramente praticados
por organizacdes criminosas, ante a dificuldade de se apresentarem alguns de seus
requisitos essenciais (GRECO, 2005, p. 92).

Para que se configure a excludente de estado de necessidade é
necessario que exista uma situacdo de perigo atual a um bem juridico préprio ou
alheio, que seja inevitavel a producdo do resultado, que ndo se exija o sacrificio do
bem juridico em perigo, que o mal a ser produzido ndo seja maior do que aquele que
se tente evitar, que a situacéo de perigo ndo tenha sido produzida intencionalmente
pelo agente e, ainda, que ele ndo tenha por dever de oficio a obrigacdo de enfrentar

a situacao de perigo.

Somente em relacdo a crimes muito leves pode-se argumentar que a
pratica de um crime se justifica pelo interesse de sucesso na investigacdo. Da
mesma forma, ao infiltrar-se voluntariamente em uma investigacdo, o agente sabe
dos riscos e tem que estar preparado para situacbes como essa, Ou Seja,
certamente estd, ele mesmo, criando a situacdo de risco. Por fim, evidente que o
agente encarregado de investigacdo policial estd obrigado a evitar a pratica de
crimes. Somente ndo agira para evita-lo se a situacao for tal que sua interferéncia

seja totalmente inocente.
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5 CONCLUSAO

Com o decorrer do trabalho pode verificar que, o crime organizado vem
evoluindo de forma gradativa e rapida, desde seu inicio com a Mafia, quando a
honra era a principal caracteristica da organizacdo onde se praticava crimes de
extorsbes até os dias atuais em que o trafico de drogas e armas modificou a
estrutura organizada anterior para organizagcdes transnacionais que comanda o
crime em diferentes partes do mundo globalizado.

Assim, o crime organizado tomou propor¢cdes imensuraveis na
atualidade, vez que ndo existem fronteiras para a pratica criminosa moderna. Os
crimes tornaram-se transnacionais e seu combate muito mais dificil. Pirataria,
contrabando, trafico de armas, drogas e pessoas, bem como, extorsdes, roubos e
estelionatos todos praticados por organizacfes estruturadas, sob ordem hierarquica
e gerando danos inimaginaveis, muitas vezes ndo se pode ter ao menos idéia de
quem sdo as vitimas ou quantas séo.

Novos crimes praticados, crimes ambientais, contra o consumidor,
exploracdo de mao de obra escrava etc., praticados por organizacdes criminosas,
muitas vezes com fachadas licitas e com grande prestigio nos meios sociais, porém,
ndo passam de organiza¢des criminosas objetivando resultados ilicitos.

Todos estes crimes, toda esta organizacgdo, enfim o crime organizado
merece um novo esquema de investigacdo, com novos institutos que facilitem seu
combate.

Dessa forma, a investigagdo do crime organizado adquire uma grande
opcéo, vez que infiltracdo policial, se bem executada, é de grande valia a solucéo de
crimes praticados por estas verdadeiras organizacoes.

Os avancgos instrumentais acrescidos ao Direito Penal Brasileiro por
meio da legislacdo sé@o de natureza inegaveis. E um desses instrumentos majorados
que nao tem sido feito uso é o da infiltrag&o policial.

A infiltragdo policial fixou-se na legislacdo brasileira através da Lei
10.217/01, que inseriu na Lei da Criminalidade Organizada, a Lei 9034/95, no inciso

V do seu art. 2° a possibilidade da “infiltracdo, por agentes de policia ou de
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inteligéncia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgdos especializados
pertinentes, mediante circunstanciada autorizac&o judicial”.

A Lei 10.409/02, “nova” Lei de Toxicos, trouxe a antevisao da infiltracao
policial, explicitando como seu objetivo, o de colher informacfes sobre operacdes
ilicitas desenvolvidas no ambito de quadrilhas, grupos, organiza¢cdes ou bandos,
tidos como associagfes criminosas para a pratica dos tipos penais elencados na Lei
6368/76, a “antiga” Lei de Toxicos, ainda em vigéncia.

Mas, observa-se que muitos doutrinadores ndo sao a favor deste tipo
de instrumento, mesmo que seja para minorar a criminalidade organizada, estes
alegam o efeito nocivo que este tipo de conduta ird trazer ao policial, visto que o
mesmo muitas vezes tera que cometer ilicitos para ndo ser descoberto pela
quadrilha. Ou como os mesmo alegam a preocupacdo do desvio de conduta do
"infiltrado” como se o policial estivesse acima de qualquer lei.

Dessa forma, muito se questiona a infiltracdo de agentes de
inteligéncia. De tal sorte e, por maiores raz6es, ndo haveria légica na possibilidade
de que o particular desempenhasse esse mister.

Ainda, o0 sucesso da operacdo depende de uma rigorosa selecéo do
servidor que atuard corno agente infiltrado. Deve ele possuir as caracteristicas
pessoais e profissionais necessarias para a funcdo, como resisténcia fisica,
inteligéncia, velocidade de raciocinio, equilibrio emocional e sintonia social e cultural
com o0 meio em que sera infiltrado.

Urna vez escolhido, o policial eleito deve ser devidamente treinado
para esse tipo de investigacdo, tornando-se um expert ndo apenas em métodos de
investigacdo, mas também em viver com uma falsa identidade, que abrange
diversos aspectos de sua vida, bolando-se cuidadosamente detalhes que incluam o
periodo desde o seu suposto nascimento até o dia do inicio da operacao.

Esse policial também deve estar preparado para viver afastado de sua
familia, conhecidos e todos aqueles que possam, de qualquer forma, possibilitar a
revelacdo de sua verdadeira identidade. Falsos parentes, propriedades, estilo de
vida, documentos antigos e fotos sdo detalhes que precisam ser pensados
previamente, a fim de se “criar” urna nova pessoa.

Indispensavel que seja ministrado um verdadeiro “curso” ao agente
selecionado, que deve abordar toda a parte teérica, com nogdes de direito penal,

direito processual penal e psicologia e uma parte pratica, que abranja preparacao
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fisica, técnicas de comunicacdes, adaptacdo ao meio ambiente e outros aspectos
necessarios a sua preparacao para essa arriscada missao.

O agente infiltrado deve agir com grande cuidado para ndo envolver
terceiras pessoas ou lesionar direitos de terceiros, de modo a respeitar os direitos de
intimidade e o devido processo legal. Ndo € ele um justiceiro, mas um agente a
servico do Estado.

Importante lembrar que o acompanhamento de todos os atos do
infiltrado deve ser apresentado ao juiz, bem como ao membro do Ministério Publico,
pois, este como titular da acdo penal e 0 juiz devem seguir tudo que acontece
durante a investida infiltrada em operacédo, sendo que o juiz devera avaliar todos os

pedidos feitos pelo agente enquanto durar a investigacao.
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