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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a infiltracdo policial como um meio
extraordinario de investigacdo e obtencdo de provas, no intuito de desmantelar
organizagles criminosas e responsabilizar penalmente os seus integrantes. Este
instituto foi introduzido pela Lei n°® 12.850/2013, tendo em vista a necessidade de um
tratamento proprio e diferenciado a criminalidade organizada, a qual se intensificou
com o surgimento da globalizacdo, e passou a causar danos sociais, politicos e
culturais. De inicio, é feita uma apresentacao acerca das organiza¢des criminosas,
considerando sua estrutura altamente complexa e a diversidade de crimes que elas
praticam, sempre buscando o lucro. Depois, estuda-se o conceito de agente
infiltrado, abordando os requisitos essenciais para que a infiltracdo policial seja
autorizada pelo juiz, bem como seus aspectos procedimentais. Por fim, sdo feitas
breves consideracdes a respeito das provas no processo penal, para entdo analisar
0s pressupostos de validade das provas obtidas através da infiltracéo policial. Serao
vistos, também, os limites de atuacdo do agente infiltrado e o tratamento dado as

provas obtidas pelo agente provocador.

Palavras-chave: Infiltracdo policial. Meios extraordinarios de investigacdo e

obtencao de provas. Crime organizado. Agente infiltrado.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the undercover operation as an
extraordinary method of investigation and evidential obtaining, in order to dismantle
criminal organizations and criminally hold its members accountable. This institute
was introduced by the Law number 12.850/2013, due to the necessity of a proper
and differentiated treatment to the organized crime, which intensified with the
globalization’s emergence, and started to cause social, political and culture
damages. At first, it is made a presentation about the criminal organizations,
considering their highly complex structure and the diversity of crimes they practice,
always in pursuit of profit. Then, the undercover agent’s concept is studied,
approaching the essential requirements for the judge to authorize the undercover
operation, as well as the procedural aspects. Finally, short considerations are made
about the evidences in the criminal procedure, in way to analyze the validity’s
assumptions of the evidences obtained through the undercover operation. Still, it is
examined the limits and the treatment given to the evidences obtained as a result of

entrapment.

Key-words: Undercover operation. Extraordinary methods of investigation and

evidential obtaining. Organized Crime. Undercover agent.
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1 INTRODUCAO

A infiltrag&o policial costuma ser um tema que desperta bastante interesse e
curiosidade nas pessoas, 0 que, muito provavelmente, tenha relagdo com os
diversos filmes, documentarios e livros que abordam este assunto. Entretanto, o que
a maioria dos expectadores e leitores ndo sabe, é que se trata de um instituto
demasiado complexo e perigoso, o qual s6 pode ser utilizado em casos
excepcionais, exigindo, ainda, o mais absoluto sigilo, sob pena de comprometer o

sucesso da infiltragéo.

Através desta operacao, um policial, mediante autorizacao judicial, se infiltra
no seio de uma organizagao criminosa, fingindo dela fazer parte, no intuito de colher
informacdes sobre as infracdes penais que ja foram ou que venham a ser praticadas
por seus membros, para que esses dados possam servir como prova em posterior
processo condenatério. Assim, no periodo em que perdurar a infiltracdo, o agente
estara correndo risco de vida, caso a sua real identidade seja descoberta pela

organizacgao.

Apesar de a infiltracdo policial ter sido prevista na Lei n°® 9.034/1995, com
redacdo dada pela Lei n°® 10.217/2001, o instituto s6 foi regulamentado de forma
completa com a promulgacédo da Lei n°® 12.850/2013. Também chamada de Lei do
Crime Organizado, ela trouxe a definicdo do que seria uma organizacdo criminosa,
bem como dispds a respeito dos novos meios de investigacéo e obtencéo de provas,
tais como a agéo controlada, a colaboracéo premiada e a infiltracéo policial. Assim, a
Lei n° 12.850/2013 possibilitou a aplicacdo efetiva da infiltracdo, na medida em que
eliminou as lacunas deixadas pelas leis anteriores, as quais dispensavam a
necessidade de autorizacao judicial para realizar a operacéo e, ainda, permitiam o

livre cometimento de delitos por parte do agente infiltrado.

O motivo de tanta preocupacgdo por parte dos legisladores em regular a
infiltrac@o policial ocorreu devido a crescente atuacdo da criminalidade organizada,

cujos métodos de controle e repressao tradicionalmente utilizados pelo Estado ja se
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mostravam ultrapassados e ineficazes. Isso porque o crime organizado € uma
consequéncia da globalizacdo, ja que se utiliza das tecnologias dela advindas,
principalmente no que diz respeito aos meios de comunicagdo, assim como néo se
limita as fronteiras de seu pais de origem, revelando o carater transnacional deste

tipo de criminalidade.

O objetivo do presente trabalho, portanto, é analisar o instituto da infiltracéo
policial, verificando de que modo as provas produzidas através desta operacao
podem ser utilizadas para desmantelar organizagdes criminosas, tendo em vista que
estas atuam de forma sofisticada e sigilosa, sempre buscando encobrir as provas

dos crimes cometidos.

Para isso, 0 primeiro capitulo abordard a questdo relativa a criminalidade
organizada, tracando a sua evolugéo dentro do ordenamento juridico brasileiro, além
de delimitar 0 seu conceito. Entre as principais caracteristicas das organizacdes
criminosas estdo a pluralidade de membros, a hierarquia estrutural, a divisdo de
tarefas, a conexao com o poder publico e a utilizacdo de meios licitos como forma de
lavar o dinheiro ilicitamente obtido. Ao final, seréo feitas breves consideracfes a
respeito das mafias italianas, por serem mundialmente conhecidas, e também sobre
as principais faccdes brasileiras, quais sejam, o Primeiro Comando da Capital e o

Comando Vermelho.

Esta introducdo as organizacdes criminosas se faz necessaria, considerando
gue a utilizacdo da infiltracdo de agentes s6 é possivel nestes casos e, ainda,
condicionada a pratica de infracBes graves. Além disso, ndo tendo a organiza¢do um
minimo de quatro integrantes, ou ndo apresentando estrutura complexa e hierarquia
definida, por exemplo, resta configurado o crime de associa¢do criminosa, o qual

nao requer meios extraordinarios de investigacao.

Ja& o segundo capitulo versara sobre a infiltracdo policial propriamente dita, de
forma a néo so caracteriza-la, mas, também, diferencia-la de outros institutos, como
0 agente provocador e o informante. Serdo mencionados 0s requisitos
indispensaveis a autorizagdo da medida, o procedimento a ser adotado pelas
autoridades competentes e quais os direitos que o agente infiltrado possui. Ainda,

abordar-se-4 a questdo controversa acerca da eventual restricdo de direitos e
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garantias fundamentais dos investigados na tentativa de repressdo do crime

organizado por parte do Estado.

Por fim, o dltimo capitulo iniciara tratando de forma geral sobre a importancia
das provas no processo penal, jA que a decisdo do magistrado depende da
valoracdo dos elementos probatérios produzidos em juizo. Apéds, sera feita uma
analise com relacdo aos parametros para a validacdo das provas obtidas por meio
da infiltracdo policial, bem como a respeito da possibilidade de utlizacdo do
depoimento prestado pelo policial que esteve infiltrado. A responsabilizacéo penal do
agente que cometer excessos durante a operacdo de infiltracdo também sera objeto

deste capitulo.
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2 O FENOMENO DO CRIME ORGANIZADO

Com o passar dos anos, o mundo em que vivemos foi sofrendo diversas
modificagdes, como as ocorridas nos ambitos social, econdmico, ambiental, politico
e cultural. As fronteiras entre os paises parecem diminuir cada vez mais,
promovendo a integracao e facilitando, em muito, o transito ndo s6 de pessoas, mas
também de mercadorias. O avanco tecnoldgico, caracteristica marcante dessa nova
era, representa uma grande melhoria nos meios de comunicagcdo, com O

aprimoramento de televisGes, computadores e satélites.

A expressao adotada para descrever essa atual conjuntura capitalista foi a
globalizagdo. Nas palavras de Flavio Cardoso Pereira, ela "compreende um
processo de crescente internacionalizacdo do capital financeiro, industrial e
comercial, bem como novas relagbes politicas internacionais, aliadas a uma
expans&o e uso intensivo da tecnologia sem precedentes"’.

Entretanto, esse mundo globalizado, de grande desenvolvimento de cidades e
migracdes populacionais, acabou cedendo espaco para o surgimento de grupos de
pessoas que se aproveitam dessa abertura de mercados para praticar atos ilicitos:
sdo as chamadas organizacdes criminosas. A expansao internacional da atividade
econdmica foi acompanhada pela expansdo também da criminalidade, a qual,
muitas vezes, apresenta um carater transnacional. Logo, pode-se dizer que a

criminalidade organizada é a da globalizac&o?.

Apesar de ndo ser um fenbmeno téo recente, as organizacdes criminosas se
intensificaram nos ultimos anos, tornando-se um dos maiores problemas que o
mundo globalizado enfrenta atualmente, seja pelo temor que causam a sociedade,
seja pela ameaca que representam ao Estado. A criminalidade individual e nacional
deu lugar a criminalidade transnacional, praticada pelos poderosos e de dificil

repressao e prevencao estatal.

! PEREIRA, Flavio Cardoso. Crime organizado e sua infiltracdo nas instituicdes
governamentais. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 27.

CALLEGARI, André Luis (Org.). Crime organizado: tipicidade, politica criminal, investigacdo e
processo: Brasil, Espanha e Coldbmbia. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.
p. 11.
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Neste ponto, merece destaque a observagdo de Flavio Cardoso Pereira, que

assim refere:

De modo geral, temos que a delingiéncia, especialmente aquela
caracterizada pela atuacdo organizada e coletiva, dotada de alta
sofisticacao e logistica empresarial, constitui-se nos dias de hoje um desafio
sem precedentes a ser enfrentado pelos 6rgdos de persecucao criminal e,
por que nao dizer, pela propria comunidade internacional.®

Diante deste quadro, pode-se dizer que os métodos comuns e tradicionais de
investigagdo, usados até entdo, ndo eram mais suficientes. As organizacdes
criminosas, devido a sua complexidade, exigem a utilizacdo de novas técnicas
capazes de aumentar o poder de atuacao do Estado. Até porque, na maior parte dos
casos, 0 armamento e a tecnologia utilizados pelas organiza¢gfes criminosas sao
bastante superiores ao aparato estatal, o que dificulta o seu enfrentamento, tornando

0 combate as organizacdes criminosas um verdadeiro desafio as autoridades.

Considerando todas essas mudancas decorrentes da globalizacéo, restou
evidente a necessidade de adaptacdo das leis criminais, incluindo atualizacfes no
Cddigo Penal, datado de 1940. Na medida em que a criminalidade vai se
intensificando, alterando o seu modo de agir e tornando-se mais sofisticada,
imperiosa se faz a criacdo de leis que tratem do tema de forma mais especifica.
Assim, tendo em vista a evolucdo da criminalidade e a exigéncia de respostas cada
vez mais rapidas por parte das autoridades, pode-se concluir que as organizacoes
criminosas se proliferam de forma mais contundente quando o Estado se mostra

0OMmisso.

Marcelo Mendroni comentou essa evolucédo da seguinte forma:

Assim como a vacina sempre persegue a doenca, 0s meios de combate a
criminalidade organizada sempre correm atras dos estragos causados pela
sua atividade. Amanha e depois seguramente surgirdo formas novas, que,
pela verificagdo de atividades organizadas para a pratica de crimes,
também poderao ser consideradas organizacdes criminosas.*

Por fim, cumpre destacar que a ndo observancia dos direitos e garantias

fundamentais dos investigados, quando da atuacdo do Estado no combate as

® PEREIRA, Flavio Cardoso. Crime organizado e sua infiltragdo nas instituicdes
governamentais. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 26.

MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 437.
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organizacbes criminosas, representa afronta aos principios  previstos

constitucionalmente.
Nesse sentido, sdo os dizeres de Antonio Scarance Fernandes:

Um meio de investigacdo é eficiente se ele se presta ao fim para o qual foi
previsto e ndo afronta norma de garantia. Serd eficaz se, em uma
investigag&o, produzir o resultado esperado e ndo ocorrer leséo indevida a
garantias do investigado ou a direitos de terceiros. Imagine-se que, na
apuracgdo do fato, houve uma infiltragé@o policial. Sera eficiente se, sem ser
vulnerada qualquer garantia, levou a descoberta de membros importantes
da organizacdo criminosa e a apreensédo de coisas trazidas ou guardadas

pelos agentes delituosos ou de produtos provenientes do crime.”

A grande questdo, portanto, esta em criar medidas que sejam efetivas na
repressdo das organizacOes criminosas, mas que, a0 mesmo tempo, respeitem o0s
direitos e garantias individuais, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988.
Esses direitos e garantias, fundamentais a todo e qualquer cidadao brasileiro, nao
podem ser simplesmente postos de lado, sem que antes se faca uma analise quanto
a necessidade de determinada medida restritiva de direitos, como é o caso da
infiltracdo policial. Nas palavras de José Paulo Baltazar Junior, para que se possa
combater de forma eficaz as organizacdo criminosas, mostra-se imprescindivel "o
aprimoramento do aparato legislativo existente, a especializacéo da atividade policial
e judiciaria, a interpretacdo compatibilizadora dos direitos fundamentais e a atuacao

firme de todos os envolvidos na persecucéo penal™®.

2.1 Evolucao legislativa

A primeira lei brasileira a tratar do crime organizado, ainda que de forma
genérica, foi o Decreto-Lei n° 2.848/1940, mais conhecido como Cddigo Penal de
1940, o qual surgiu da necessidade de reformar o antigo Cdédigo de 1890. A

criminalidade, naquela época, era bastante diferente da que encontramos hoje em

® FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavidao de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Crime
organizado: aspectos processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 9-28.

® BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado, investigacdo criminal e sigilo. Boletim
Juridico [da] Escola da Magistratura TRF 42 Regido, Porto Alegre, n. 53, p. 17-72, nov./dez. 2005.
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dia; inclusive, ndo havia nenhum tipo de definicdo legal do que seria essa

criminalidade organizada.

Assim, o Cddigo Penal de 1940 utilizou-se dos termos associagdo, bando e
qguadrilha para se referir aos crimes cometidos por mais de um individuo, de forma
conjunta, mas que nao se confundiam com aqueles cometidos pelo concurso de
pessoas (artigo 29 do Cédigo Penal’). O artigo 288 foi assim conceituava os termos
guadrilha ou bando:

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

Pena - reclusédo, de um a trés anos.

Parégrafso tnico. A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é
armado.

Além disso, a associacdo em quadrilha ou bando também servia como
gualificadora do crime de roubo e extorsédo. Logo, caso um individuo se associasse
com outras trés pessoas, no intuito de cometer os referidos crimes, sofreria um
aumento de pena: poderia ser condenado a cumprir pena de 8 a 20 anos, ao invés

de 6 a 15 anos, como é na modalidade simples.

Em 1971, a Lei n° 5.726 inseriu no ordenamento juridico um novo tipo penal:
guadrilha ou bando para o trafico. Até entdo, a quadrilha ou bando era um conceito
em aberto, inexistindo qualquer especificacdo quanto ao crime que poderia ser

cometido pela associacéo de, pelo menos, quatro pessoas.

Esta lei foi criada em decorréncia do aumento do trafico de drogas no pais,
gerando dependéncia quimica em um numero maior de pessoas, e fazendo com que
os individuos cometessem crimes como roubos e furtos para sustentar seus vicios.
Como consequéncia, o tipo penal quadrilha ou bando para o trafico teve uma
imposicdo de pena de reclusdo mais rigida (2 a 6 anos), comparada com a pena
prevista no tipo penal comércio clandestino ou facilitacdo de uso de entorpecentes,
descrito no artigo 281 (pena de 1 a 5 anos) e com o tipo penal quadrilha ou bando

simples, previsto no artigo 288 (pena de 1 a 3 anos).

" "Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade." (BRASIL. Decreto-lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 5 ago. 2016).

® BRASIL. Decreto-lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 5 ago. 2016.
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Entretanto, cinco anos mais tarde, a Lei n°® 5.726 acabou sendo revogada pela
Lei n® 6.368, tendo em vista a necessidade do Brasil adotar medidas de prevencéo e
repressao mais eficientes no combate ao trafico ilicito de entorpecentes. A nova lei
passou a diferenciar aqueles que comercializam a droga (traficantes) daqueles que a
consomem (usuarios). Assim, seu enfoque é a punicdo do crime de trafico de
drogas, impondo penas mais brandas ao crime de posse de drogas para uso
pessoal. Quanto a incidéncia da Lei n°® 6.368/1976, esta teve seu campo de atuacéo
expandido, na medida em que ampliou as hipéteses ja previstas no tipo penal de
associacdo para o trafico. Ademais, para os crimes cometidos em decorréncia de

associacgao, as penas seriam aumentadas de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos).

A Lei n° 8.072/1990, também chamada de Lei dos Crimes Hediondos, surgiu
para preencher uma lacuna deixada pela Constituicdo Brasileira de 1988. Isso
porque a Carta Magna determinou o conceito de crimes hediondos, porém nao
estipulou quais seriam esses crimes. A Lei n° 8.072/1990, entédo, definiu legalmente
os crimes considerados hediondos, incluindo, entre eles, a extorsdo mediante

sequestro na forma qualificada pelo bando ou quadrilha.

Foi s6 em 1995, porém, através da Lei n® 9.034, que o crime organizado
comecou a ganhar a devida atencédo que merece. Ela foi o resultado do Projeto de
Lei n° 3.516/1989, de autoria do entdo Deputado Federal na época, Michel Temer,
sendo considerada o primeiro dispositivo legal a tratar especificamente sobre o
tema. O projeto, além de definir o conceito de organizacdo criminosa, previa novos
meios de combate ao crime organizado. Entretanto, quando de sua aprovacdo como
lei, apés um longo tramite no Senado, o projeto sofreu algumas alteracdes, pecando

no principal: a auséncia de definicdo da organizagao criminosa.

Assim, a lei tratava do tema, mas ndo era capaz de delimitar o seu conceito,
ficando essa funcdo a cargo do intérprete do direito. Sua ementa tinha a seguinte
redacdo: "Dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e

"9, Esses meios, por sua

repressdo de acles praticadas por organizacdes criminosas
vez, eram a acao controlada e o acesso a dados, documentos e informacdes fiscais,

bancérias, financeiras e eleitorais.

°  BRASIL. Lei n. 9034 de 3 de maio de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9034.htm>. Acesso em: 5 ago. 2016.
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Além disso, a redacdo modificada do projeto de lei acabou por suprimir a
necessidade de autorizacdo do Poder Judiciario para a utilizacgdo dos meios
operacionais, limitando, desta forma, as garantias processuais. Cumpre destacar,
também, que a lei ndo dispds a respeito dos crimes que seriam considerados como

sendo de organizag&o criminosa, deixando em aberto a sua tipificagao penal.

A Lei n° 10.217/2001 surgiu, entdo, para modificar os artigos 1° e 2° da Lei n°®
9.034/1995, definindo os crimes que ensejam a utilizacdo dos ja mencionados
procedimentos (acrescentando o termo organizagdes ou associacdes criminosas de
qualquer tipo), bem como inserindo outros dois procedimentos: a captacdo e a
interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos e a
infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigagdo. No
mesmo sentido, a Lei de Drogas, Lei n° 11.343/2003, passou a permitir a utilizacéo

da infiltracao policial, desde que condicionada a autorizacao judicial.

Em 2004, mais um importante passo foi dado com relacdo a definicdo e
regulamentacdo das organizacdes criminosas: a aprovacado do Decreto n° 5.015, o
gual promulgou a Convencdo das NacbGes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, adotada em Nova York nos anos 2000. Conhecida como Convencao

de Palermo, ela assim conceituava grupo criminoso organizado:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hi algum tempo e
atuando concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infracBes graves ou enunciadas na presente Convencéo, com a intencdo de
obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material.*

Contudo, por ser um tratado internacional, a Convencdo de Palermo néo
poderia estabelecer tipos penais e san¢des no direito interno, ndo possuindo uma

aplicabilidade muito relevante. Foi o que explicou Clara Moura Masiero:

Ndo ha uma tradi¢do jurisdicional no Brasil de ado¢@o de instrumentos
internacionais, ainda que promulgados via decreto e aprovados perante o
Congresso Nacional. Assim, enquanto ndo houver lei especifica que adote
as medidas previstas na convencao, ela nao tera vigéncia efetiva no pais.™*

1 BRASIL. Decreto n. 5015 de 12 de marco de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 5 ago.
2016.

' MASIERO, Clara Moura. A politica criminal brasileira voltada & criminalidade organizada: analise
das leis penais aprovadas no Brasil entre 1940 e 2014. In: CALLEGARI, André Luis (Org.). Crime
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Portanto, para que a Convencao de Palermo pudesse definir crimes e penas
no ambito do ordenamento juridico patrio, seria necesséria a aprovacédo de uma lei
nesse sentido, conforme estipulado pela Constituicdo Federal. Um simples decreto
nao bastaria para que tratados internacionais pudessem ditar regras no Direito Penal
Brasileiro.

Em 2012, considerando a lacuna deixada pela Lei n° 9.034/1995, bem como
pela aplicabilidade insignificante da Convencdo de Palermo, a Lei n® 12.694 surge
para definir legalmente o que sé&o as organizacdes criminosas, conforme dispde o

seu artigo 2°:

Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagio criminosa a
associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4
(quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.*?

Portanto, a Lei n° 12.694/2012 tornou-se a primeira no ordenamento juridico
brasileiro a atribuir um conceito as organizagées criminosas. Porém, ainda é falha
guanto a tipificacdo penal, pois ndo estabelece quais os crimes por elas cometidos.
Noutro quadrante, a lei optou por dar maior seguranca aos juizes que, em processos
ou procedimentos relativos a crimes praticados por organiza¢gdes criminosas, sintam-
se ameacados de alguma forma: ela inseriu o julgamento colegiado em primeiro
grau de jurisdicdo. Conhecido como juiz sem rosto, este instituto possibilita a

formacdo de um colegiado de juizes para a pratica de qualquer ato processual.

Enfim, no ano seguinte, é aprovada a Lei do Crime Organizado, Lei n°
12.850/2013, criada para corrigir todas as falhas das leis antigas, revogando a Lei n°
9.034/1995 e se adequando a Convencédo de Palermo. Finalmente, também, foram
inseridas as infracfes penais sujeitas a caracterizacao de organizacdes criminosas.

Assim dispde o seu artigo 1°, § 1°:

Art. 1° Esta Lei define organizagao criminosa e dispde sobre a investigagéo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

organizado: tipicidade, politica criminal, investigac@o e processo: Brasil, Espanha e Colémbia. 2. ed.,
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 23-78.

2 BRASIL. Lei n. 12694 de 24 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/1ei/I12694.htm#art10>. Acesso em: 5 ago.
2016.
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§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela diviséo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de caréter transnacional.*

Cumpre salientar que a Lei do Crime Organizado ndo revogou a Lei n°
12.694/2012; a primeira apenas prevalece sobre a segunda no que diz respeito a
definicho de organizagdo criminosa. Os dois conceitos, inclusive, sdo muito
semelhantes; a grande diferenca reside no nimero minimo de pessoas participantes
da organizacdo criminosa. De resto, tratam de matérias especificas distintas, razao
pela qual a Lei n® 12.694/2012 manteve a sua vigéncia™.

BN

Outro ponto que merece destaque no que diz respeito a Lei do Crime
Organizado foi o fato de ter feito uma distingdo entre os termos organizagao
criminosa e associacdo criminosa, dando uma nova redacdo ao artigo 288 do
Caodigo Penal de 1940. Antes, este artigo tratava do bando ou quadrilha; houve,
portanto, uma mudanca no tipo penal (foi renominado). Conforme a nova redacéao do
artigo 288, o crime de associacdo criminosa restara caracterizado quando

associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes.

Conclui-se, entdo, que a nova lei acrescentou uma pessoa ao crime de
associacao criminosa (passando de trés ou mais para quatro ou mais), para que
esteja configurada a organizacdo criminosa; ou seja, elevou o numero de individuos
necessarios a sua caracterizacdo. Ademais, a lei ainda elevou a pena dos tipos
penais sujeitos a configuracdo das organizacdes criminosas; 0 que antes era pena
maxima igual ou superior a 4 (quatro) anos, sofreu alteracdo para penas maximas
superiores a 4 (quatro) anos. O carater transnacional do crime, que ja constava na
lei de 2012, foi mantido.

Uma ultima observacéo a ser feita € com relacdo ao maior rigor apresentado
pela Lei n°® 12.850/2013, na medida em que aumentou a pena de reclusdo: na
associacao criminosa é de 1 a 3 anos, enquanto que, na organiza¢ao criminosa, a

pena varia entre 3 e 8 anos. Isto demonstra a preocupacao do legislador em dar um

* BRASIL. Lei n. 12850 de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/1ei/I12850.htm>. Acesso em: 5 ago. 2016.
* MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime Organizado. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 23.
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carater mais punitivo a lei, na tentativa de evitar-se ao maximo a proliferacdo das

organizagdes criminosas.

2.2 Dificuldade de conceituar o crime organizado

Conforme visto, o conceito de organizacdes criminosas nao € algo facil de ser
definido, tendo em vista que estas estdo sempre mudando, seguindo as tendéncias
do mundo moderno e o0s avangos tecnologicos. Ademais, as organizacdes
criminosas abrangem uma série de grupos criminosos diferentes, que apresentam,
cada qual, um também distinto nivel de organizacdo e expansao, que varia no tempo

e espaco.

De inicio, é importante reforcar a diferenca entre o crime de associacéo
criminosa (antigo quadrilha ou bando), previsto no artigo 288 do Coadigo Penal de
1940%, e o crime de organizagéo criminosa, disposto no artigo 1°, § 1°, da Lei do
Crime Organizado®® (Lei n° 12.850/2013).

O primeiro requer a associacdo de 3 (trés) ou mais pessoas para sua
configuragdo, enquanto que o segundo precisa de, pelo menos, 4 (quatro) pessoas
associadas, com o intuito de cometer crimes. Porém, a principal caracteristica que
distingue esses dois crimes reside no fato de que as organizacdes criminosas
apresentam uma estrutura bem mais complexa, com divisdo de tarefas, objetivos

tracados e hierarquia definida. A associacdo criminosa, por outro lado, trata-se de

15 nArt, 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes.”
(BRASIL. Decreto-lei n. 2848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 5 ago. 2016).

6 g 1° Considera-se organizacdo criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.” (BRASIL. Lei n. 12.850 de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/I12850.htm>. Acesso em: 5 ago. 2016).



21

mera associacdo, na qual existe solidariedade entre seus integrantes®’; ou seja, ndo

precisa estar formalizada.

Outro ponto pertinente € que a associacdo criminosa incide apenas sobre
crimes com pena maxima igual ou superior a quatro anos, ndo sendo aplicavel,
portanto, as contravengfes penais. Ja as organiza¢des criminosas ocorrem nas
infracdes penais em que as penas maximas sejam superiores a quatro anos, ou que
sejam de carater transnacional (neste caso, ndo h& pena maxima prevista).
Importante frisar, ainda, que ndo existe a modalidade culposa, tendo em vista que

ninguém planeja um crime se ndo tem a intencéo e o dolo de cometé-lo.

Vale ressaltar, por oportuno, a diferenga entre crimes internacionais e crimes
transnacionais. Os crimes internacionais sado aqueles praticados contra a
humanidade, como o terrorismo e o genocidio. Os crimes transnacionais, ao seu
turno, sdo aqueles que atravessam fronteiras, atingindo outros paises. Entretanto, o
artigo 2° 8 2° inciso Il, da Lei n° 12.850/2013, com redacdo dada pela Lei n°

13.260/2016, permite a sua aplicacdo também as organizacdes terroristas.

Dentre os crimes cometidos por organizacdes criminosas estdo: trafico de
drogas, fraudes e falsificacbes, crimes cibernéticos, extorsdo e chantagem,
corrupcao, exploracéo de jogos de azar, roubos e furtos (principalmente de veiculos
e cargas), trafico de armas, lavagem de dinheiro, prostituicdo e trafico de mulheres,

homicidio, golpes financeiros contra o Estado, contrabando e descaminho.

Impende salientar que, na maior parte das vezes, a organizacao criminosa
ndo se dedica a apenas uma modalidade de crime, pois na hipotese de ser
descoberta pela policia, a organizacdo acabaria. A diversificacdo de atividades,
portanto, dificulta o seu desmantelamento, na medida em que sempre havera um
plano b para continuar agindo. Ademais, a distincdo existente entre a organizacao
criminosa e 0s membros que a compde permite que a prisdo de seus integrantes

n&o seja uma causa determinante para o seu fim®®.

" MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 10.

® PITOMBO, Anténio Sérgio Altieri de Moraes. Organizacdo criminosa: nova perspectiva do tipo
legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 163.
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Ainda com relacao aos crimes, é comum estes serem divididos em principais,
secundéarios e de terceiro nivel. Os principais sdo aqueles que a organizacao
criminosa se dedica de fato para obter o lucro que almeja, como, por exemplo, 0
trafico de drogas. Os secundérios sdo os crimes de que a organizagdo se vale para
atingir mais facilmente o seu objetivo, como extorsbes e ameacas. Os de terceiro

nivel, por fim, séo os crimes de lavagem de dinheiro.

Segundo Guaracy Mingardi, o que define uma organizagéo criminosa nao € a
modalidade de crime que ela pratica, mas sim o conjunto de caracteristicas que ela
apresenta; para ele, € isso que torna o crime organizado diferente do crime
comum®. Quanto a essas caracteristicas, entende-se que sdo as seguintes:
estrutura hierarquizada, divisdo de tarefas, estabilidade, criminalidade, violéncia,
afiliacdo, divisao territorial, intuito de lucro, uso de tecnologias, corrupcao de agentes
publicos e lavagem de dinheiro. Destaca-se que nao € obrigatéria a presenca de
todas essas caracteristicas em uma unica organizacao, podendo haver variacoes

entre elas.

As organizacfGes criminosas sdo conhecidas pela sua estrutura hierarquica
muito bem organizada, como o préprio nome ja sugere, a qual tende a ser em forma
de piramide. Assim, no topo, encontra-se o chefe, sendo seguido por subchefes,
gerentes, e, na parte mais baixa, os chamados avides, nomenclatura utilizada por
Marcelo Mendroni® para classificar aqueles que possuem qualificacées especificas

para o fim que se pretende com a organizacao.

A divisdo de tarefas também é fator imprescindivel para o bom funcionamento
de uma organizacao criminosa, ainda que se dé de maneira informal. Cada grupo
fica responséavel pela realizacdo de uma determinada atividade, cabendo ao chefe
decidir o que cada um irda fazer. As tarefas costumam ser divididas levando-se em

consideracao as habilidades que o individuo apresenta.

Usando como exemplo uma organizacdo criminosa voltada para o trafico de

drogas, as atividades poderiam ser divididas entre os membros da seguinte forma:

' MINGARDI, Guaracy. O trabalho da inteligéncia no controle do crime organizado. Estudos

Avancados, Sao Paulo, v. 21, p. 51-69, set. 2007.
? MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 45.
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importador, transportador, destilador, financeiro, traficante de area e distribuidor e o
traficante local, evidenciando uma rede com diversas ramificacdes?'. Dessa maneira,
mesmo que a policia prenda o traficante que vende alguns papelotes na boca de
fumo, dificilmente ele chegard ao topo dessa cadeia, de modo a conseguir prender

0s seus lideres.

Em geral, as fungbes que correm mais riscos ou que envolvem violéncia sao
cumpridas pelas camadas mais baixas da estrutura hierarquica, de sorte que o chefe
nunca suje suas maos. E muito comum que os subordinados sequer conhegam a
identidade do lider principal da organizagao, pois ndo recebem ordens diretamente
dele, mas através de outros membros. Isso evita que o chefe seja exposto,
dificultando a sua identificacdo pelas autoridades, e faz com que, caso 0s
subordinados sejam presos, estes ndao tenham informacfes ou provas para

incrimina-lo.

Ademais, sO fazem parte da organizagéo criminosa os individuos aceitos pelo
chefe e que tenham provado, de alguma forma, que merecem sua confianca. Para
isso, a restricdo na entrada de novos membros € vital para que a organizacao se
mantenha em sigilo, considerando que quanto menos pessoas souberem da sua
existéncia e funcionamento, menores sdo as chances de que ela seja descoberta

por meio de investigacoes.

As organizacdes criminosas, na maior parte das vezes, possuem alto poder
de intimidacdo, independente de ser uma autoridade ou pessoa qualquer®. Isso
pode ocorrer na base de ameacas e agressdes, ou, ainda, mediante sequestros e
assassinatos, os quais sdo comumente vistos no trafico de drogas. A violéncia,
nestes casos, costuma atingir tanto o alvo em especifico, quanto o seu circulo social
(principalmente familiares); porém, o que se tem visto ultimamente, € que até
pessoas inocentes, que nada tém a ver com a guerra do trafico, acabam sendo
atingidas, o que tende a aumentar ainda mais a preocupacao das autoridades e 0

temor da sociedade.

! GRECO FILHO, Vicente. Comentarios & lei de organizacdo criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 20.

22 CONSERINO, Cassio Roberto. Crime organizado e institutos correlatos. S&o Paulo: Atlas,

2011. p. 12.
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Nos crimes contra a ordem econdémica, envolvendo a chamada criminalidade
do colarinho-branco, entretanto, o uso de violéncia € praticamente inexistente. Nesta
hip6tese, os atos violentos costumam ocorrer "apenas em uma eventual disputa de
mercado ou para embaracar o curso processual, possuindo, entdo, um carater

instrumental"?.

Ou seja: muito diferente da violéncia empregada pelas demais
organizacdes criminosas, as quais, inclusive, praticam atos contra seus proprios

membros, para que seja mantida a ordem e a disciplina.

Além disso, € necessario que a organizacdo criminosa tenha estabilidade, isto
€, deve haver vinculo entre as pessoas que a compde. Quando um grupo de
pessoas se reune para cometer um determinado crime, as vezes até sem se
conhecer pessoalmente, e depois vai cada um para o seu lado, isto configura
apenas o delito de associacdo criminosa. A organizagdo criminosa exige que 0
grupo seja criado e que se mantenha apdés o cometimento do crime, inclusive,
planejando os préximos delitos, ndo se configurando em mera unido de esforgcos®*.
Requer, portanto, uma continuidade no cometimento de infragcdes penais; alguns
membros até podem ser alterados, mas a esséncia da organizacdo deve

permanecer a mesma.

Em alguns casos, ha a divisao territorial das atividades ilicitas, de modo que
cada organizacao criminosa atue em uma determinada regido. O dominio territorial,
imprescindivel para a estabilidade das organizacdes, pode dar-se através de
intimidacdes e ameacas, sendo as acfes violentas as formas mais eficazes para se
fixar o controle do territorio. Essa divisdo de éareas € bastante comum em
organizacfes que envolvam o trafico de drogas, as quais estdo em constante

disputa por zonas de dominio.

Uma caracteristica muito marcante, e a qual se pode atribuir grande parte do
sucesso de determinada organizacdo criminosa, € a participacao ou envolvimento de
agentes publicos nos atos por ela praticados. A corrupcéo de funcionarios € um dos

pilares que sustentam essas organizacdes, ja que eles auxiliam nas fraudes em

8 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 1257.

* MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 10.
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licitacbes, permissbes e concessdes publicas, superfaturamentos de obras e

servicos, alvaras e falsificacbes™.

Nesse sentido € o entendimento de Antdnio Sérgio Pitombo:

Mostra-se impossivel desconectar a atividade-fim da organizacao criminosa,
da corrupc¢éo, pois a consecuc¢éo do crime depende de se afastar o controle
dos funcionarios publicos. Sem falar da corrupgdo como forma de impedir o
inicio ou mesmo o desenvolvimento da persecucao penal.26

Embora pareca Obvio esclarecer, as organizacdes criminosas sO sé&o
classificadas como tal quando atuam com a finalidade de cometer crimes. Esta
criminalidade esta associada a busca incessante por lucros, 0s quais sao
alcancados de forma mais rapida através da pratica de atos ilicitos. Entretanto, ha
casos em que o objetivo ndo é o lucro, tendo a organizacéo fins sociopoliticos ou
religiosos: sdo as organizacdes terroristas®’, as quais apresentam diversas
caracteristicas presentes nas organizagfes criminosas em geral. O objetivo de uma

organizacgao criminosa €, portanto, a obtencdo de vantagem de qualquer natureza.

Por fim, quanto ao dinheiro obtido com as atividades ilicitas, tem-se que uma
parte dele é utilizada no instrumental da organizacdo criminosa, para a compra de
novas armas ou equipamentos tecnoldgicos, tendo em vista que o0 uso de tecnologia
também é caracteristica marcante em suas atuacdes. O emprego de armamento
potente, como metralhadoras e rifles, surpreende a propria policia, a qual, ha maior
parte das vezes, faz uso de simples revolveres e pistolas. Ademais, essas armas
mais pesadas sao de grande utilidade quando da intimidacdo e ameacas realizadas

pelas organizacfes criminosas.

Ainda sobre a utlizagdo do dinheiro ganho pela organizacdo, Soraya

Moradillo Pinto acrescenta que:

€ investido na propria empresa, na compra de armas modernas e de
precisdo, equipamentos eletrénicos de ponta que facilmente identificam a
presenca de microfones ocultos ou c@meras instaladas nos ambientes
frequentados pelos seus integrantes, automoveis, contratacdo de
advogados, aluguel de imoveis, compra de passagens aéreas, avides,

® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 49.

® PITOMBO, Anténio Sérgio Altieri de Moraes. Organizacdo criminosa: nova perspectiva do tipo
legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 132.

2’ LEVORIN, Marco Polo. Fenomenologia das associacdes ilicitas. In: MESSA, Ana Flavia;
CARNEIRO, José Reinaldo Guimarées (Coord.). Crime organizado. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 31-
49.
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lanchas, contratacdo de estrategistas para elaboragcdo de planos
criminosos, contratacdo de contadores, corrupcdo de agentes Eublicos,
contratacao de individuos que tenham qualificagbes especiais, etc.”

A outra parte do dinheiro adquirida pelas organizagdes criminosas, por sua
vez, é utilizada em atividades licitas, para que possa ser retirado o carater ilicito das
referidas verbas. Essa reciclagem ilicita de dinheiro deriva da entrada de capitais,
bens e outros valores no sistema econémico do pais, decorrentes de atividades
ilicitas de alta lucratividade®. Assim, para mascarar o dinheiro ilicito, as
organizagdes criminosas se utilizam de paraisos fiscais e empresas fantasmas,
indispensaveis a lavagem do capital, razdo pela qual as organizacbes e esta

atividade estdo intimamente ligadas.

2.3 Organizag¢des criminosas na ltalia: o surgimento das mafias

A Itélia pode ser considerada o berco das organizacdes criminosas, as quais
sdo conhecidas mundialmente como mafias. Foi através de seu estudo que se
tornou possivel a conceituacdo, ainda que dificil, do que seria uma organizacao
criminosa. Além disso, as leis criadas no pais, principalmente o artigo 416-bis do
Caodigo Penal Italiano, que prevé o crime de associacao do tipo mafioso, serviram de

inspiracao legislativa ao Brasil.

As maéafias surgiram no inicio do século XIX, como reacdo a restricdo de
poderes que o rei da época, Napoles, estava impondo aos senhores feudais™.
Formou-se, assim, um grupo de homens de honra, os quais eram procurados por
aqueles que possuiam terras e ndo queriam perdé-las. Inicialmente, eram

consideradas como organizacdes sociais que contavam com certo apelo popular.

%8 PINTO, Soraya Moradillo. Infiltracdo policial nas organizacdes criminosas. S&o Paulo: Juarez
de Oliveira, 2007. p. 38.

? PEREIRA, Flavio Cardoso. Crime organizado e sua infiltracdo nas instituicdes
governamentais. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 35.

% VAGGIONE, Luiz Fernando; SILVEIRA, Rodrigo Mansour Magalhdes da. O crime organizado na
Itdlia e as medidas adotadas para o seu combate. In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA,
José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Crime organizado: aspectos
processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 232-250.
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Mais tarde, entretanto, a méafia comecou a se envolver efetivamente em condutas

criminosas, deixando de ser também uma sociedade secreta.

A partir da regido sul da Italia, os mafiosos foram se espalhando até formar
grandes méfias, cada qual com o seu dominio territorial. Dentre as mais importantes
e conhecidas, destacam-se trés: Cosa Nostra, na Sicilia; Camorra, na Campania; e
Ndrangheta, na Calabria. A primeira € a mais significativa, apresentando, inclusive,
relacdbes com organizacbes criminosas de outros paises, como, por exemplo, 0s

Estados Unidos.

A Cosa Nostra tem como principal caracteristica o confronto com o Estado e
seus representantes, até que haja a neutralizacdo daqueles que contrariarem a sua
vontade, fazendo uso, para isso, da corrupcao e da violéncia®'. Foi o que aconteceu
com o juiz italiano Giovanni Falcone: na tentativa de combater a mafia, acabou tendo

a sua morte encomendada por membros da Cosa Nostra.

Ademais, essa mafia € extremamente rigorosa com relacdo a entrada de
novos componentes, de modo que estes devem passar por testes e provacdes
(quase sempre praticas delitivas), até que sejam considerados aptos a integrar a
organizacao. Exige-se lealdade total a mafia, devendo o membro estar sempre a
disposicéo da instituicio, mesmo na hipotese de sua mae estar em estado terminal

no hospital.

Apesar de ter iniciado suas acdes como forma de proteger os individuos mais
fracos da sociedade, a Cosa Nostra perdeu muito de seu prestigio social, seja pelo

uso indiscriminado da forca, seja pela poténcia criminal e financeira que se tornou.

E o que observa Antonio Sérgio Pitombo:

Na relagdo com autoridades publicas e na supressdo da inércia dos
governos, a organizacdo criminosa mostra a forca, dada a sua estrutura
baseada em hierarquia e disciplina. Hoje, a Cosa Nostra encontra maior
resisténcia da sociedade civil, notadamente em Palermo, onde associa¢fes
- culturais, inclusive - tentam se mobilizar contra praticas mafiosas antes
aceitas pela sociedade.*

¥ PELLEGRINI, Angiolo; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Criminalidade organizada. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p. 7.

¥ PITOMBO, Antdnio Sérgio Altieri de Moraes. Organizac&o criminosa: nova perspectiva do tipo
legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 139-140.
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De qualquer forma, sua forca organizacional, sua estrutura hierarquica
piramidal e suas normas de conduta serviram de modelo para o desenvolvimento de

outras organizag6es criminosas, ndo so dentro do territério italiano.

Atualmente, porém, a Ndrangheta é considerada a mais poderosa mafia da
Italia, tendo se expandido nacional e internacionalmente. Possui dificil penetracao,
pois é formada por lagos de sangue, 0 que torna praticamente impossivel a traicdo

de algum membro.

Com relacao a sua estrutura, assim sintetizam Angiolo Pellegrini e Paulo José

da Costa Junior:

Cada territério tem o seu proprio grupo de familias mafiosas, que ndo se
submete a autoridades provinciais ou regionais superiores. A familia natural
do chefe constitui a estrutura da propria quadrilha e funciona como
elemento de atracdo e agregacdo de outras familias. O matrimbnio
configura o instrumento essencial para alargar a influéncia e o poderio do
bando originario. Trata-se de uma "politica matrimonial".*

Através de assassinatos, sequestros e corrupcdes, a Ndrangheta chegou a
posicao notdria em que se encontra hoje. Movimenta negécios de bilhdes de euros,
se dedicando, especialmente, ao trafico de drogas e armas, praticas de usura,
extorsdes, transformacdes ilegais de lixos toxicos, prostituicdo e, por 6bvio, lavagem

de dinheiro.

Por fim, e menos importante que as outras duas mafias, aparece a Camorra,
Cuja estrutura ndo é tao hierarquizada, sendo formada por diversos clas. Surgiu em
decorréncia da necessidade de uma estrutura eficiente para gerenciar o contrabando
de tabaco, o qual precisava de uma multiplicidade de pessoas e meios®.

Posteriormente, a atividade se expandiu também para o trafico de drogas.

Em esséncia, apesar de apresentarem diferencas e peculiaridades entre si,
todas as mafias ttm em comum a busca incessante por lucros elevados. Para isso,
estdo sempre aperfeicoando a sua estrutura e seu modo de agir, adquirindo poder

econdmico e caracteristicas empresariais, bem como corrompendo diversas

% PELLEGRINI, Angiolo; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Criminalidade organizada. 2. ed. S&o

Paulo: Atlas, 2008. p. 25.
¥ FERRO, Ana Luiza Almeida. Crime organizado e organizaces criminosas mundiais. Curitiba:

Jurud, 2009. p. 527.
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autoridades. O resultado foi a sua inser¢cdao no mercado financeiro internacional, de

forma a lavar o dinheiro sujo obtido, principalmente, do trafico de drogas.

2.4 Crime organizado no Brasil e a influéncia do sistema prisional

No Brasil, tem-se que os primeiros sinais do crime organizado surgiram nas
décadas de 20 e 30 do século XX, através de acdes dos cangaceiros, 0S quais
dominavam os sertdes naquela época, tendo como principal exemplo a figura de
Lampido, também conhecido como Rei do Cangaco®. J& no século XXI, pode-se
dizer que existem cinco atividades principais praticadas pelas organizacbes
criminosas: trafico de entorpecentes, desmanches de automoveis, corrupcdo ativa e
passiva nas areas do jogo do bicho e dos estabelecimentos clandestinos de jogos,

furto e roubo de veiculos e furto e roubo de cargas®.

Neste trabalho, serdo abordadas as organizacdes criminosas originadas no
sistema prisional brasileiro, devido ao impacto que causaram e ao prestigio que
alcancaram. Tendo como base a massa carceraria, essas organizacoes perceberam
na unido de esforcos uma saida para melhorar as condicbes de vida na priséo e
para que os direitos dos apenados fossem reconhecidos pela administracdo

prisional.

Com relacdo ao surgimento dessas organizacoes, Gaspar Pereira da Silva

Junior observa o seguinte:

A omissao do Estado e a auséncia de politicas publicas sérias, capazes de
suprir as necessidades de sua populagédo carceraria, foram os principais
responsaveis pelo aumento da criminalidade e pelo nascimento das
principais faccdes criminosas que atuam no pais.*’

% BARBOSA, Adriano Mendes. Da organizacdo criminosa. In: PEREIRA, Eliomar da Silva;

BARBOSA, Emerson Silva (Org.). Organizagdes criminosas: teoria € hermenéutica da Lei n.
12.850/2013. Porto Alegre: Nuaria Fabris, 2015. p. 81-136.

% QUEIROZ, Carlos Alberto Marchi de. Crime organizado no Brasil: comentarios & Lei n. 9.034/95:
aspectos policiais e judiciarios, teoria e pratica. Sdo Paulo: Iglu, 1998. p. 39.

%" SILVA JUNIOR, Gaspar Pereira da. Faccéo criminosa. In: MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José
Reinaldo Guimaraes (Coord.). Crime organizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 127-156.
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Logo, ao constatar o poder e a influéncia que estavam alcancando, essas
faccbes comecaram a expandir seus campos de atuacdo, intensificando a
criminalidade através de sequestros, assaltos a banco e, principalmente, do lucrativo
trafico de drogas. Os lideres das organiza¢es criminosas, mesmo comandando de
dentro dos presidios, ddo ordens para subordinados que estdo livres na sociedade,
expandindo seu dominio presidio afora. Dessa maneira, conseguem manter controle
sobre diversas favelas, de modo que o individuo que nao cumprir uma ordem vinda

da organizacéo pode ser punido com a morte®,

Nesse sentido, a primeira grande organizacao criminosa a ser estudada é o
Comando Vermelho (CV), o qual nasceu no Rio de Janeiro, mais especificamente no
Instituto Penal Candido Mendes, na llha Grande, em meio a ditadura militar. Foi o
resultado da unido de presos politicos (militantes de esquerda) e criminosos
comuns, em decorréncia da superlotacdo prisional e das condi¢cbes precarias de

sobrevivéncia a que eram submetidos.

Assim, inspirados em Che Guevara e nas guerrilhas urbanas, os presos
politicos acabaram trazendo ideologia e organizacdo a facgcdo, que foi ganhando
cada vez mais forca dentro e fora do presidio. O Comando Vermelho tem no tréafico
de drogas a sua principal atividade, mantendo, inclusive, associacdo com as Forcas

Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARCS).

Rodrigo Porto tece as seguintes consideracdes a respeito da estratégia de

crescimento dessa faccao:

O Comando Vermelho aplica parte da renda da venda de drogas em
melhorias para a comunidade, como a construcdo de rede de esgotos e
seguranca, o que a policia nunca deu. Assim, membros do Comando
Vermelho chegaram a conquistar apoio popular, a ponto de alguns
integrantes serem considerados verdadeiras celebridades do crime.*

Hoje em dia, porém, o Comando Vermelho perdeu muito de sua forca e
importancia politica, tendo em vista que seus principais lideres ja foram mortos ou
estdo presos, como é o caso do traficante reconhecido internacionalmente,

Fernandinho Beira-Mar.

¥ FERRO, Ana Luiza Almeida. Crime organizado e organizacdes criminosas mundiais. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 552.
¥ PORTO, Roberto. Crime Organizado e Sistema Prisional. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 87.
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A outra grande organizagdo criminosa no Brasil € o Primeiro Comando da
Capital (PCC), criado em 1993, na Casa de Custodia e Tratamento Doutor Arnaldo
Amado Ferreira de Taubaté, o chamado Piranhdo. Surgiu, inicialmente, como um
time de futebol; entretanto, com a utilizacdo reiterada de violéncia e de praticas
delituosas, tornou-se a facgéo hoje conhecida.

Para obter apoio e prestigio social, o PCC se utiliza de praticas populares,
cumprindo funcdes que seriam de responsabilidade do Estado, como prestar
assisténcia aos familiares do preso. Noutro quadrante, visando ao aumento e
consolidacéo de seu poder, pratica atos de violéncia ndo s6 dentro das cadeias, mas
também fora delas, aproveitando-se dos recursos ilicitamente obtidos ou daqueles

provenientes de doacdes™.

Devido a transferéncias de presos do PCC para outros presidios, até mesmo
para fora de Sao Paulo, a organizacdo conseguiu se expandir ainda mais,
consolidando aliancas e conseguindo, assim, a estrutura nacional que possuli
atualmente*'. Essa influéncia ficou bastante evidente quando da rebelido organizada
pelo PCC, ocorrida em fevereiro de 2001, a qual contou com 29 presidios agindo de

forma conjunta.

Por fim, o seu Estatuto, que veio a conhecimento das autoridades e da
sociedade em 1997, deixou clara a atuacao violenta do PCC, ja que aqueles que
ndo colaborarem com a faccdo criminosa devem ser condenados a morte. A
organizacao, inclusive, assumiu a autoria de incontaveis atentados realizados no

Estado de Sao Paulo, deixando diversos mortos e feridos.

“° PITOMBO, Antdnio Sérgio Altieri de Moraes. Organizac&o criminosa: nova perspectiva do tipo
legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 151.
*1 PORTO, Roberto. Crime Organizado e Sistema Prisional. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 76.
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3 INFILTRACAO POLICIAL A LUZ DA LEI N° 12.850/2013

Conforme visto no tépico relativo a evolucao legislativa, o tema da infiltracao
policial surgiu pela primeira vez quando da elaboracdo do Projeto de Lei n°
3.516/1989, o qual, ao ser aprovado como Lei n° 9.034/1995, sofreu algumas
modifica¢des. A infiltragdo policial acabou sendo vetada da referida lei por dois
motivos principais: primeiro, porque possibilitava que a operacao iniciasse sem uma
prévia autorizacdo por parte do juiz; segundo, pois permitia que o agente infiltrado

cometesse 0s crimes que quisesse durante a operagao.

Assim, o instituto s6 foi aparecer legalmente em 2001, com a Lei n° 10.217%,
gue deu nova redacdo a Lei n® 9.034/1995, introduzindo a infiltracdo por agentes de
policia ou de inteligéncia como meio de prova e procedimento investigatorio, no
intuito de apurar os crimes praticados por quadrilha, bando, organiza¢cbes ou
associacOes criminosas de qualquer tipo, desde que precedida por autorizacao
judicial. O tema foi igualmente alvo da Lei n® 11.343/2006*, na medida em que esta

admite a infiltracéo de agentes nos crimes envolvendo o trafico de drogas.

Cumpre salientar, ainda, que a infiltracdo policial também encontra previsado
na Convencao de Palermo, promulgada pelo Decreto n° 5.015/2004. Seu artigo 20,

item |, assim dispde:

Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o
permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em
conformidade com as condi¢des prescritas no seu direito interno, adotara as
medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas
e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de
investigacdo, como a vigilancia eletrdnica ou outras formas de vigilancia e

“2nArt, 2°. Em qualquer fase de persecucéo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos j& previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacgéo de provas: V — infiltragdo por agentes de
policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigac@o, constituida pelos 6rgdos especializados
pertinentes, mediante circunstanciada autorizagdo judicial." (BRASIL. Lei n. 10.217 de 11 de abril de
2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10217.htm>. Acesso em:
7 set. 2016).

3 » Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, sdo
permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizagdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os
seguintes procedimentos investigatérios: | - a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de
investigagdo, constituida pelos érgédos especializados pertinentes." (BRASIL. Lei n. 10.217 de 11 de
abril de 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10217.htm>.
Acesso em: 7 de set. 2016).
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as operacoes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no seu
territério, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.**

Entretanto, ainda pendente de maiores regulamentacoes, a infiltracdo policial
surgiu de forma eficaz no ordenamento juridico brasileiro somente com a aprovacao
da Lei n°® 12.850/2013. Esta supriu as lacunas deixadas pelas demais leis, uma vez
gue antes ndo havia disposicdes acerca da duracdo e do modo como seria
executada a medida, 0 que aconteceria com 0s agentes que praticassem infracdes
penais no curso da operagdo e, tampouco, os direitos e garantias dos agentes
infiltrados.

3.1 Conceito de agente infiltrado e diferenciagcdo com outros institutos

A infiltracdo de agentes tem sua origem ligada a figura dos chamados
espides™®, os quais trabalhavam de forma oculta, no intuito de obter informacées e
descobrir segredos de seus alvos. Atualmente, a infiltracdo caracteriza-se como uma
operacao realizada por policiais que, se fazendo passar por outra pessoa, ganham a
confianca de membros de uma determinada organizacdo criminosa, passando a
integra-la, com o objetivo de investigar suas acdes e obter provas que permitam o

seu posterior desmantelamento e responsabilizacao penal.

Flavio Cardoso Pereira assim define o agente infiltrado:

membro da policia judiciaria que se infiltra em uma organizacdo criminosa
participando da trama organizativa, utilizando-se de uma identidade falsa
(concedida pelo Estado), e que possui como finalidade detectar a comissao
de delitos e informar sobre suas atividades as autoridades competentes.
Tudo isso com o escopo primordial de obter provas da préatica de crimes e
proceder & detencéo de seus autores.*

Para que a infiltracdo funcione de maneira correta, porém, o agente policial

deverd ser rigorosamente preparado, a fim de comprometer o minimo possivel a

> SAMPAIO, Alexandre Buck Medrado. Investigacdo de organizacdes criminosas sob a 6tica do juiz
de garantias . In: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de (Coord.). Direito e processo penal na justica
federal: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 248-275.

“® PEREIRA, Flavio Cardoso. A investigacdo criminal realizada por agentes infiltrados. Revista
Juridica do Ministério Publico, Mato Grosso, ano 2, n. 2, p. 173-186, jan./jun. 2007.
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operacdo, bem como passar o0 maximo de confianca aqueles que o estdo
recrutando. Assim, um prévio treinamento mostra-se necessario para que o agente
conheca a sua nova identidade, a qual envolvera uma nova histéria de vida e novos
hébitos. Isso porque simples gestos ou girias, normalmente utilizados pelo policial
em seu local de trabalho, ao serem usados dentro de organizagbes criminosas,
podem gerar a desconfianca de seus membros quanto a real identidade do agente
infiltrado.

Nesse sentido, mostra-se indispensavel que o agente policial conquiste a
confianca de seus investigados. Fato € que, em se tratando de organizacdes
criminosas, estas tomam todos os cuidados e providéncias atinentes a entrada de
novos membros, demonstrando uma forte restricdo a pessoas desconhecidas. Por
ISs0, S0 necessarios alguns meses para que o agente consiga se infiltrar, a ponto
de ser considerado um membro da organizacdo, para sO depois ele ir atras de

provas que possam ser Uteis a operacao.

A escolha correta do policial, portanto, € medida de suma importancia, visto
gue a utilizacdo de um agente despreparado, que nado inspire confianca nos
membros da organizagcdo criminosa, pode implicar na ineficacia da operacéo, ou,
ainda, na corrupcao do agente infiltrado por parte dos integrantes da organizacdo. O
risco de desvirtuacdo do agente, alids, € uma das grandes dificuldades da
infiltracdo?’, tendo em vista que muitas vezes o policial € mal remunerado e acaba
sendo introduzido em uma organizacdo envolvida com o trafico de drogas, por
exemplo, na qual ele tera contato com altos valores de dinheiro diariamente. Logo,
até a condicao financeira do agente a ser recrutado deve ser analisada, para que o

mesmo nado corra o risco de cair em tentacao.

De mais a mais, é recomendavel que o agente infiltrado ainda possua outras
gualidades, como equilibrio psicoldgico, perfil fisico de acordo com as dificuldades

da operacdao, inteligéncia e sensibilidade agucadas e, também, compatibilidade ética

“ CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Criminalidade organizada e globalizacdo
desorganizada: curso completo de acordo com a Lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2014. p. 248.
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e cultural com a organizacdo criminosa a ser infiltrada®. Esta Gltima caracteristica
fica bem evidente nos casos como o da mafia Yakuza, a qual surgiu no Japéo e so

aceita membros orientais em sua composi¢ao.

Por fim, imprescindivel diferenciar o agente infiltrado do agente provocador. O
primeiro apenas participa da organizacao criminosa, tendo como objetivo principal a
colheita de provas ou informacdes que sirvam de base a condenacdo de seus
membros. Ou seja, apesar de fazer parte da organizagdo criminosa, 0 agente nao
induz o cometimento de crimes; ele apenas acompanha o desenvolvimento daquilo

gue ja foi previamente planejado pelos integrantes da organizacao.

Por outro lado, o agente provocador, como o préprio nome ja diz, atua
provocando a pratica de um crime ainda néo pensado, sem que haja a necessidade
de integrar a organizacdo criminosa, bastando que ele estimule algum membro a
cometer um delito®. O provocador faz surgir no criminoso a vontade de cometer um
crime, sem que ele tivesse anteriormente este propdsito; trata-se, portanto, de

método nao previsto em lei.

Sobre a utilizacdo do agente provocador, completa Eduardo Araujo da Silva:

A instigacdo da conduta delituosa representa um atentado contra a
dignidade do cidad&o, cuja iniciativa ndo pode ser provocada para fins
criminosos. Trata-se de um abuso do Estado que compromete a segurancga
juridica, pois seus agentes ndo podem investir indistintamente contra todo e
gualquer cidadéo para testar sua eventual inclina¢éo delituosa.”

Ainda, importante distinguir o agente infiltrado do mero informante. Este tem o
costume de fornecer informacfes preciosas a policia, estrutura com a qual tem
proximidade, de forma a manter os seus membros atualizados com relacdo a
criminalidade, seja organizada ou n&o>’. Logo, o informante se vale da confianca

gue as autoridades nele depositam para prestar informacdes Uteis e confidenciais a

*® FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 193.

* MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 191.

% SILVA, Eduardo Araljo da. Organizacdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n.
12.850/2013. Sé&o Paulo: Atlas, 2014. p. 100.

*! PEREIRA, Flavio Cardoso. Meios extraordinarios de investigacdo criminal: infiltracdes policiais e
entregas vigiadas (controladas). Revista da Associacéo Brasileira dos Professores de Ciéncias
Penais, Sao Paulo, v. 6, p. 199-226, jan./jul. 2007.
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respeito da pratica de infracbes penais. Pelo fato de ndo precisar integrar
determinada organizacdo criminosa para fornecer dados a respeito dela, o
informante ndo se confunde com o agente infiltrado, ja& que este Ultimo,

necessariamente, deve fazer parte da organizagao.

3.2 Requisitos essenciais a concesséo da medida

Primeiramente, € indispensavel que a operacéo de infiltracdo ocorra somente
com agentes de policia, conforme preconiza o artigo 10 da Lei n° 12.850/2013.
Porém, mais do que isso, 0os agentes devem fazer parte da policia judiciaria,
considerando a sua atribuicdo para investigar crimes: € o caso dos policiais civis e
federais, de acordo com a disposicdo do artigo 144, 8§ 1° inciso |, e § 4° da

Constituicao Federal.

Ainda com relacdo a este ponto, insta salientar que a Lei n° 12.850/2013
revogou a antiga Lei n° 9.034/1995, a qual admitia a infiltracdo por agentes de
inteligéncia. A legislacdo atual acertou em deixar de fora estes agentes, tendo em
vista que sua maior preocupacdo € auxiliar o governo e demais instituices,
prestando informacdes diversas a respeito de possiveis perigos a preservacao da
soberania nacional®.

Assim, ndo estando a investigacao policial entre as atribuicbes previstas aos
funcionarios da ABIN (Agéncia Brasileira de Inteligéncia) ou do SISBIN (Sistema
Brasileiro de Inteligéncia), ndo h& se falar na infiltracdo destes em organizacdes
criminosas. Cabivel, também, mencionar a impossibilidade da infiltracdo ser

realizada por particulares. Somente os agentes que tenham como tarefa principal a

2 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos

Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 194.
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coleta de provas ao processo penal e que detenham o poder de policia é que podem

realizar a operacdo de infiltrac&o™.

No tocante a legitimidade para solicitar a medida a autoridade judicial, tem-se
gue o pedido de infiltracdo podera ser representado pelo Delegado de Policia ou
requerido pelo Ministério Publico, condicionado a manifestagéo técnica do Delegado
de Policia se for ocorrer no curso de inquérito policial (artigo 10 da Lei n°
12.850/2013). A infiltracdo policial jamais podera ser decretada de oficio pelo
magistrado, sob pena de comprometer a sua imparcialidade e, ainda, tornar nulas as

provas colhidas.

Destarte, a autorizacdo da operacao dependera sempre de prévia provocacao
nesse sentido por parte do Delegado de Policia ou do membro do Ministério Publico.
Apesar de a infiltracdo policial poder ser solicitada em qualquer fase da persecucao
penal, conforme preconiza a lei, cumpre salientar que o Delegado de Policia so
podera representar pela medida enquanto perdurar o inquérito policial, ao passo que
o Orgdo Ministerial podera requerer a infiltragdo mesmo durante a instrucéo

I>*. Renato Brasileiro de Lima ainda observa que o préprio Ministério Publico

crimina
podera solicitar a medida durante o procedimento investigatorio criminal por ele
presidido, tendo em vista que a jurisprudéncia ja tem admitido o poder investigatério

do referido 6rgdo>.

Cabe lembrar que, nos casos em que o Delegado representar pela infiltracao
policial ao juiz competente, este devera, antes de autorizar a medida, ouvir o
Ministério Publico. A razdo é simples: sendo o titular da acdo penal publica, € ele
guem vai receber os autos contendo as investigacdes. Cabe ao Ministério Publico
observar se as disposicdes da Lei n° 12.850/2013 estdo sendo cumpridas,

principalmente com relacéo a pertinéncia do pedido®. No mesmo sentido, quando a

** FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos

Reis. Criminalidade organizada: comentéarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 194.

> MACIEL, Alexandre Rorato. Crime organizado: persecucdo penal e politica criminal. Curitiba:
Jurud, 2015. p. 139.

° LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 2. ed., rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2014. p. 569.

® FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
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infiltrac&o policial for requerida pelo Ministério Publico, cabe ao Delegado de Policia,
através de manifestacéo técnica anterior a autorizacao judicial, emitir seu parecer a

respeito da viabilidade da medida.

Sobre essa manifestacdo técnica do Delegado de Policia, Ana Luiza Ferro,

Flavio Cardoso Pereira e Gustavo Gazzola acrescentam que:

Inclusive, seria 0 momento para que o delegado de policia com atribuicGes
legais, pudesse ofertar ao magistrado, informacgdes Uteis sobre a existéncia
ou ndo de material humano disponivel para infiltrar-se na organizacao
criminosa, para que relatasse acerca das condigbes materiais e estruturais
disponiveis para elaboracdo do plano operacional, etc. Manifestando-se o
orgdo policial contrariamente a viabilidade da operacdo, ficaria a cargo do
juiz, apo6s analisar os fundamentos ofertados, decidir se acolhe ou ndo o
requerimento ministerial.”’

Entretanto, parece dificil crer que o juiz possa decidir pela infiltracdo policial
guando o proprio Delegado ja manifestou ser contra tal procedimento; se este
acredita que nao ha agentes suficientemente treinados ou que a operacao pde em
risco a vida de alguém, a infiltracdo néo deve ser realizada. Ninguém melhor do que

o Delegado de Policia para saber a respeito da viabilidade de uma infiltrac&o policial.

Da mesma forma, ndo parece certo 0 juiz autorizar a infiltragéo policial se o
Ministério Publico ndo se mostrar a favor de tal medida. Isso porque a operacéo,
considerando a sua complexidade, deve ocorrer com o mais absoluto sigilo; a
discordancia entre essas instituicbes sO viria a dificultar ainda mais o

. 58 . ~ , Y - s
procedimento™. Ademais, ndo parece razoavel que algum agente de policia ira
guerer se infiltrar em uma organizacdo criminosa sabendo da existéncia de conflitos

entre a Policia Judiciaria e o Ministério Publico.

A representacdo do Delegado de Policia ou o requerimento do Ministério
Pablico para a infiltracdo policial podera se basear em minimos indicios do
cometimento de crimes, de acordo com o 8§ 2° do artigo 10 da Lei em comento. Até
porque, se fosse fundamental a existéncia de provas concretas a respeito da

organizacdo criminosa, ndo haveria sequer a necessidade de se iniciar uma

* FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 195.

®  CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Criminalidade organizada e globalizacdo
desorganizada: curso completo de acordo com a Lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2014. p. 245.



39

investigacdo. Observa-se, ainda, que o legislador optou por deixar de fora a
necessidade de indicios da autoria, pelo fato de que, muitas vezes, o objetivo da
infiltracdo € justamente descobrir quem estd por tras das infracdes penais; as
informagcBes contendo nomes e apelidos dos investigados, portanto, sé estardo
presentes no pedido quando ja forem previamente conhecidas.

Assim, o pedido de infiltracdo contera "a demonstracdo da necessidade da
medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando possivel, os nomes ou
apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltracdo" (artigo 11 da Lei n°
12.850/2013). Quanto a este ultimo, delimitar o local de atuacdo da organizacdo
criminosa € importante ndo sé para estabelecer a competéncia jurisdicional, mas

também para fixar o limite espacial onde o agente policial ira atuar™.

Por fim, indispensavel demonstrar a necessidade da utilizacdo da infiltracédo
policial para investigar determinada organizacdo criminosa. ISso porque se trata
medida de ultima ratio, ou seja, s6 deve ser utilizada quando nao houver outros

meios disponiveis para a obtencédo de provas.

Sobre o tema, Marcelo Mendroni esclarece que:

sendo medida de excecdo, por todos os riscos que envolve - tanto em
relacdo & segurangca do agente mas também em relacdo a coleta de
evidéncias; devera conter demonstracdo da sua necessidade. Sera preciso
avaliar se as evidéncias e provas que se pretenda obter ndo podem, em
tese, ser obtidas por outros meios de prova ou se e por que a infiltracdo se
revela a melhor e mais eficiente.*

Deve-se levar em conta, portanto, o carater subsidiario da infiltracéo policial, a
gual so sera valida quando esgotadas as formas tradicionais de obtencao de prova,
ou, ainda, em decorréncia do insucesso de meios especiais de investigacdo, como a
interceptacdo telefénica. Esta dltima, apesar de também restringir direitos
fundamentais do investigado, se mostra menos invasiva que a proépria infiltracao,

razao pela qual deve ser utilizada antes.

9 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicuis. Crime Organizado. S&o Paulo: Método, 2015. p. 227.
% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 195.
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3.3 Aspectos procedimentais

Realizado o pedido, o magistrado tera um prazo de 24 horas, ap0s a
manifestacdo do Ministério Publico na hip6tese de representacdo do Delegado de
policia (8 2° do artigo 12 da Lei n° 12.850/2013), para decidir se as razfes trazidas
sdo suficientes para autorizar a infiltracao policial. Havendo o minimo de risco a vida
do agente, a medida deve ser indeferida, pois nada justifica expor ao perigo a vida

de alguém por conta de uma investigacao.

No tocante a autorizagéo judicial, esta deve ser circunstanciada, motivada e
sigilosa; caso contrario, sera considerada nula, isto é, n&o tera validade no processo.
Deve ser circunstanciada, pela necessidade de abarcar todas as circunstancias e
particularidades que permeiam o caso em concreto; e motivada, pois devem ser
explicitadas as razdes pelas quais o magistrado permitiu a restricdo de alguns
direitos fundamentais dos investigados®’. A autorizacéo judicial consiste, pois, em
uma importante medida de controle das atividades do agente policial, evitando que
este atue de forma demasiada, prejudicando o regular desenvolvimento de suas
funcées®. Esse controle da operacéo de infiltracdo também é feito pelo Ministério

Puablico, o qual garante a eficacia da medida.

Quanto ao sigilo, este € imprescindivel ndo s6 no momento em que 0 juiz
autoriza a medida, mas também ao longo de toda a operacdo. Por isso, o pedido
para a realizacao da infiltracdo policial ndo deve passar pelo protocolo judicial, como
0s demais processos, mas sim ser distribuido (apés autuacdo, enumeracao e
registro) de forma sigilosa ao juiz®®. O segredo de justica evita que as organizagdes
criminosas fiquem sabendo da existéncia das investigacdes, jA que poderiam tentar

destruir as provas dos crimes, impedindo o éxito da operacdo. Cumpre mencionar

® FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 196.
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gue a quebra de sigilo é crime, conforme disposi¢cao do artigo 20 da Lei do Crime
Organizado®.

Importante e polémica questao diz respeito a imparcialidade do magistrado
gue autoriza a infiltracdo policial. H4 quem diga que, pelo fato de o juiz estar
ativamente envolvido com a operacado, uma vez que autoriza ndo s6 a medida, mas
também a obtencdo de provas no curso da infiltracdo, ele ndo estaria apto a julgar a

causa, posteriormente, com a imparcialidade que lhe é exigida.
Nessa linha é o posicionamento de Leonardo Sica:

seja em termos de recebimento da denlincia ou de sentenca de mérito, o
juiz que participar da acdo controlada ou da infiltracdo policial néo
conseguira se desvincular de sua prépria atuagdo inquisitoria. A experiéncia
cotidiana com interceptacGes telefébnicas e outras quebras de sigilo
demonstra a vinculacdo racional e emocional do juiz com suas proprias
decisbGes, que, evidentemente, s6 poderdo ser legitimadas mediante
resultado “positivo”, qual seja: a confirmacao de que as provas buscadas
apontavam pela existéncia do crime e sua autoria.®®

Entretanto, esse raciocinio ndo deve prosperar. Nao é porque 0 juiz autorizou
uma investigacdo que ele sera obrigado a condenar, até porque podem acontecer
casos em que nao se descubra nada com a infiltracdo, ndo sendo sequer oferecida a
denuncia em relacdo a organizacdo criminosa. O magistrado sé poderia ser
considerado parcial caso decretasse, de oficio, a infiltracdo policial; contudo, esta
possibilidade é vedada pelo ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual a
autorizacdo da medida pelo juiz, apos ser provocado quanto a isso, ndo tem o

condao de interferir em sua imparcialidade.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto reforcam esta posicao:

Imaginar-se que um Magistrado, pelo fato de autorizar uma infiltrac&o,
estaria comprometendo sua imparcialidade - ja que se veria quase que
compelido a condenar, legitimando, assim sua decisdo anterior - traduz
raciocinio que apequena a Magistratura brasileira e que, se verificada vez
ou outra, ndo condiz com a imensa maioria das decisdes tomadas nesse
sentido. N&o se concebe, com efeito, a ideia de que o juiz, ao ordenar a

® nArt. 20. Descumprir determinacéo de sigilo das investigacdes que envolvam a acéo controlada e a
infiltracao de agentes: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa." (BRASIL. Lei n. 12.850
de 2 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 7 set. 2016).

65 SICA, Leonardo. Infiltrac&@o policial: posicéo contréria. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/infiltracao-policial-posicao-contraria/11949>.
Acesso em 7 set. 2016.



42

infiltracdo policial, estaria vinculado a uma posterior condenacéo, eis que
racional e emocionalmente comprometido com o sucesso da medida,
afastando-se, por consequéncia, da imparcialidade que deve marcar suas
decises.®®

Ademais, o juiz deverd fundamentar sua decisdo, com base nas provas
colhidas ao longo da infiltracdo, de forma que, se estas ndo forem suficientes, nao
haverd base para amparar uma condenacdo. Ainda assim, na hipétese de o juiz
atuar (Ié-se: condenar) no sentido de legitimar a autorizacdo dada para a infiltracéo,
a parte prejudicada podera entrar com os devidos recursos cabiveis as instancias

superiores, como forma de fazer valer os seus direitos.

Quanto ao controle da operacdo, é fundamental que o magistrado, ao
conceder a autorizacdo, descreva as atividades cabiveis ao agente infiltrado, o
tempo de duracdo da medida, quem sera investigado, bem como imponha limites a
atuacao do agente policial. Caso seja necesséaria a alteracdo dos limites concedidos
ao agente, para possibilitar um aumento de seu campo de atuacao, basta um novo
pedido ao juiz para que reavalie a limitacdo dada anteriormente, ocasido em que
esta podera ser ampliada®’. Vé-se, portanto, que as especificacdes constantes na
autorizacao judicial ndo tém carater definitivo, na medida em que poderdo ser

alteradas de acordo com as necessidades do agente ao longo da operacéao.

Sendo autorizada a infiltracdo policial, esta tera duracdo maxima de seis
meses, 0Ss quais poderdo ser prorrogados, desde que fiQue comprovada a
necessidade de um prazo maior (artigo 10, § 3°, da Lei n°® 12.850/2013). Logo, é
possivel que a medida tenha um prazo menor do que seis meses, a critério do
magistrado, ndo podendo se estender para mais, a ndo ser nos casos em que ja
tenha transcorrido o prazo autorizado e seja encaminhado um pedido de renovacao.
Cabe ressaltar que sem novo pedido ndo ha renovacdo, pois esta ndo ocorre de

forma automatica.

Da mesma forma que o pedido de autorizacdo da infiltracao dirigido ao juiz
deve deixar clara a necessidade da medida, o pedido de renovacdo também. Se

houver a probabilidade de sucesso na obtencdo de mais provas ou evidéncias, por

®® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova Lei
sobre o crime organizado: Lei n. 12.850/2013. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 100-101.

" MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios & lei de combate ao crime organizado: Lei n.
12.850/13. Sé&o Paulo: Atlas, 2014. p. 80.
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exemplo, e ndo houver riscos a integridade fisica do agente, ap6s o término do
prazo de seis meses da infiltragdo, mostra-se plenamente possivel a sua

prorrogacao.

Com relacdo a possibilidade de extensdo do prazo concedido, assim se

manifestam Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

O andamento das diligéncias, ainda nédo finalizadas, a necessidade de se
descobrirem outras pessoas envolvidas na organizacdo criminosa, suas
eventuais ramificac6es com nacdes estrangeiras, enfim, a dificuldade que é
inerente a esse tipo de investigacao, justifica que o prazo mais estendido
seja concedido para o término da diligéncia.®®

Entretanto, ndo sé o término de diligéncias ja iniciadas enseja a prorrogacao
do prazo. Ha que se levar em conta, também, o0 tempo necessario para que o agente
conquiste o respeito dos integrantes da organizacdo criminosa. Nesse sentido, se
Nos seis meses iniciais 0 agente ndo conseguir se infiltrar de forma soélida, nada
impede que o juiz, mediante pedido de renovacédo, autorize a infiltragcdo por outros
seis meses. Quanto mais complexa se mostrar a organizacao criminosa, mais tempo

levara para o agente realizar suas atividades com sucesso.

Cumpre salientar que, apesar de a legislacdo nao ter indicado um prazo
maximo de renovacgdes possiveis, ndo parece razoavel que o prazo seja prorrogado
ad eternum. Se a infiltracdo policial ndo logrou éxito em um periodo de dois anos,
por exemplo, dificil crer que um ano a mais faria diferenca nesse sentido. Portanto,
deve-se levar em conta a razoabilidade do pedido de renovacdo, bem como sua
adequacdo ao caso concreto. Ademais, a infiltracdo podera ser interrompida a

gualqguer momento, na hipotese da vida do agente estar em risco.

Findo o prazo concedido a operacdo, e independente de pedido de
renovacao, o Delegado de Policia deverd encaminhar um relatério circunstanciado
ao juiz competente, que dara ciéncia ao Ministério Publico (§ 4° do artigo 10 da Lei

n° 12.830/2013). Este é o responsavel por analisar as provas obtidas, bem como

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova Lei
sobre o crime organizado: Lei n. 12.850/2013. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 104.
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verificar se a atuacao do agente esteve dentro dos limites legais e constitucionais a

ele impostos®®.

O relatério sera elaborado pelo policial ao longo do periodo em que estiver
infiltrado na organizagéo criminosa, e contera as atividades por ele realizadas. Além
de ser, necessariamente, entregue ao final do prazo estipulado pelo juiz, também
podera ser solicitado a qualquer momento, tanto pelo Delegado de Policia quanto
pelo Ministério Publico. Destarte, o relatério serve ndo sé como meio de
convencimento para que o juiz prorrogue o prazo da infiltracdo policial, mas também
para que o0 magistrado possa tomar conhecimento das atividades que o agente anda
realizando, tendo em vista ser a infiltragdo uma medida constrangedora de direitos

individuais’.

Oferecida a denuncia pelo Ministério Publico, ela serd& acompanhada dos
autos contendo as informacdes a respeito da operacao, ocasido em que a defesa
tera acesso a todo o material produzido, ressalvando-se a identidade do agente, nos
termos do § 2° do artigo 12 da Lei 12.850/2013. Assim, dando-se oportunidade de
vista a defesa, surge a possibilidade ampla de contraditar as provas produzidas e a

propria deflagracdo da operacéo de infiltracdo de agentes’”.

Apesar de o dispositivo acima citado parecer claro, no sentido de nao ser
recomendada a divulgacédo da identidade do agente, a questao do sigilo em relacao
a defesa tem dividido a doutrina. Aqueles que defendem a necessidade de
conhecimento da identidade do agente se baseiam no principio constitucional da
ampla defesa, bem como no artigo 7°, XIV, da Lei n°® 8.906/94, o qual permite o

acesso de advogados a qualquer processo de investigacao.

Entre estes autores, esta Guilherme de Souza Nucci, que afirma que a

verdadeira identidade do agente policial pode e deve ser preservada no que diz

®® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 195.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo criminosa. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 78.
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respeito ao publico e & imprensa, mas deve ser revelada ao réu e seu defensor’.

Ele ainda completa:

Ora, como esse agente podera depor como testemunha, no futuro, se ficar

incégnito? N&o se pode admitir uma “testemunha sem rosto”. Ela ndo pode

ser contraditada, nem perguntada sobre muitos pontos relevantes, visto ndo

se saber quem é. Além disso, todos os relatérios feitos por esse agente

camuflado — e nunca revelado — ndo podem ser contestados, tornando-se

gr(;vas i7r3refutéveis, 0 que se configura num absurdo para o campo da ampla
efesa.

Entretanto, esta posicdo nao pode prevalecer. Conforme assevera Marcelo
Mendroni, a néo identificacdo do agente infiltrado em nada alteraria a defesa dos
réus, tendo em vista que estes se defendem de fatos e de argumentos, e ndo de
pessoas’®. Ademais, eventuais trocas de advogados de defesa ao longo do
processo fariam com que diversos defensores tivessem acesso a real identidade do
agente, fazendo com que o intuito de protecao que a lei Ihe conferiu perdesse todo o

sentido.

Nessa linha, pertinente a observacéao de Eduardo Luiz Cabette:

Note-se que ndo divulgar o agente na imprensa ou ao publico em geral, mas
divulga-lo, como € imprescindivel para a ampla defesa o contraditério, ao
defensor e aos corréus, é 0o mesmo que atird-los aos lefes. A nao
divulgacé@o a imprensa e ao publico ndo tem outro motivo sendo aquele de
preservé-lo exatamente com relacdo aos criminosos.”

Se, depois de encerrada a operacdo, o agente entender que ainda existe
algum risco de sofrer ameacas ou ser alvo de vinganca, ele podera continuar
escondendo sua verdadeira identidade. Assim, durante a fase de instrucéo, caso o
policial venha a prestar depoimento, ele devera ser ouvido na condicdo de
testemunha anénima’®. Até porque ndo faria 0 menor sentido montar uma operagéo
complexa e sigilosa como a infiltracdo, bem como fazer uso de medidas de protecéo

ao agente infiltrado, como a identidade falsa, para, depois de finda a operacéo,

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo criminosa. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 82.
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expor o agente de forma a se tornar um alvo facil. A preservacéo da identidade do
agente, portanto, ndo ofende o principio da publicidade, pois se trata de ato em
defesa da intimidade do policial.

Pertinente destacar, por fim, que a possibilidade de identificagcdo do agente
infiltrado, quando do ajuizamento da acdo penal, teria duas consequéncias
principais: a primeira € que, certamente, nenhum policial aceitaria se infiltrar em uma
organizacgao criminosa sabendo que néo teria a devida protecdo depois encerrada a
operacao. A segunda é que, considerando as dificuldades que envolvem a operacao
de infiltracdo, a qual requer intensa preparacao e treinamento do agente, uma vez
gue sua identidade fosse revelada, este ndo poderia se infiltrar novamente, pois seu

rosto ja seria conhecido.

3.4 Direitos do policial na condicao de infiltrado

Entre os direitos do agente infiltrado, esta o de ndo aceitar realizar a operacéo
ou, aceitando, encerra-la a qualquer momento. Por se tratar de medida que nao
deve ser forcada, a infiltracdo deve se basear na "vontade livre e consciente do
agente, de aceitar o labor de infiltrar-se em um ambiente perigoso e hostil"’’. Logo,
caso o agente policial recuse a infiltracédo, ele ndo podera, de maneira alguma, sofrer

gualquer tipo de punicéo pela sua negativa.

Da mesma forma, se, apds aceitar realizar a infiltracdo, o agente se sentir
ameacado em algum momento da operacédo, sofrendo, inclusive, risco de vida, ele
podera cessar a medida. Para isso, deve comunicar apenas ao Delegado de Policia
ou ao Ministério Publico, pois, diferentemente da autorizacéo judicial necessaria ao
inicio ou prorrogacao da operacgdo, o juiz ndo precisa emitir nenhum tipo de ordem

para interrompé-la.

" FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 224.
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Acertou o legislador, portanto, em ndo exigir a autorizacao do magistrado para
a sustacdo da infiltracdo, tendo em vista a urgéncia da situacdo e o risco a que esta
sendo exposto o agente. Logo, a decisdo de cessar a operacdo ndo é do juiz, mas
sim do Ministério Publico ou do Delegado de Policia. Trata-se de medida de
protecdo a integridade fisica do agente policial, devendo a operacdo ser
interrompida imediatamente, pois a prioridade, neste caso, sera sempre a vida do

infiltrado.

Além disso, 0 agente policial possui o direito de alterar a sua identidade,
conforme ja visto, aplicando-se, quando necessario, o previsto no artigo 9° da Lei
n® 9.807/1999°8, ou, ainda, fazer uso das medidas de protecdo a testemunhas, de
acordo com o inciso Il do artigo 14 da Lei do Crime Organizado. Para isso, o
magistrado, ao autorizar a operacao de infiltracao, determinara a expedicdo de uma
carteira de identidade ideologicamente falsa, da qual o agente policial fara uso
somente no periodo em que estiver infiltrado na organizagdo criminosa, nao

podendo a identidade, portanto, ser destinada a outro fim’.

Com relacao ao 6rgéo de expedicdo, Ana Luiza Ferro, Flavio Cardoso Pereira

e Gustavo Gazzola fazem a seguinte observacéao:

No caso brasileiro, quer nos parecer que por questdo de ldgica, se a
infiltracdo se der no &mbito de autoridade estadual, devera ser outorgada a
identidade ficticia pela respectiva Secretaria de Seguranga Publica ou érgédo
gue exerca a mesma funcdo. J& em se tratando de infiltracdo policial
envolvendo instituicdo federal, a exemplo da policia federal, devera ser a
identidade falsa outorgada pelo Ministério da Justiga.80

Destarte, devem ser tomadas precaucdes em relacéo a preservacdo do nome
verdadeiro do agente infiltrado, bem como de sua qualificacdo, imagem, voz e outras

informacdes pessoais (artigo 14, inciso Ill, da Lei n°® 12.850/2013). Essas medidas de

® "Art. 9° Em casos excepcionais e considerando as caracteristicas e gravidade da coacdo ou
ameaca, poderd o conselho deliberativo encaminhar requerimento da pessoa protegida ao juiz
competente para registros publicos objetivando a alteragdo de nome completo." (BRASIL. Lei n.
9.807 de 13 de julho de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9807.htm>.
Acesso em: 7 set. 2016).

" MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 190.

% FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 227.
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protecdo devem ser utilizadas ndo s6 durante a investigacdo, mas também ao longo

de todo o processo criminal, a ndo ser em caso de decisdo em contréario pelo juiz.

Sendo mantido o sigilo da operacdo de infiltracdo, o agente tem o direito de
ter sua identidade preservada, de modo que nao seja fotografado nem filmado pelos
meios de comunicacdo, sem que conceda prévia autorizacdo para tanto (artigo 14,
inciso 1V, da Lei n° 12.850/2013). H4, inclusive, punicdo para aqueles que
guebrarem o sigilo da infiltracdo e divulgarem informacdes pessoais capazes de
identificar o agente policial.

3.5 Dilema ético e arestricdo de direitos e garantias fundamentais

O grande dilema da infiltracdo policial € o fato de que o Estado estaria se
utilizando de métodos antiéticos ou imorais para combater a criminalidade
organizada; isto €, estaria fazendo uso do crime para acabar com o crime. Além
disso, o0 agente policial se utilizaria da traicdo e do engano gerado nos membros da
organizacao criminosa para conseguir colher provas a respeito das infracdes penais,
no intuito de incrimina-los posteriormente. Nao estaria o policial, portanto, agindo
com a devida honestidade que lhe é necessaria na condi¢cdo de funcionario publico,
gerando ofensa ao principio da moralidade, o qual imp&e a Administracdo Publica o
dever de respeitar os principios da legalidade, impessoalidade, publicidade e

eficiéncia®.

Entretanto, a infiltrac&o policial nada mais € do que uma tentativa de resposta
por parte do Estado, tendo em vista os meios diversificados pelos quais as infracbes
penais tém sido praticadas pelas organizacfes criminosas, causando prejuizos
demasiados a sociedade. Por conta deste motivo preocupante, o Estado, através do

Direito Processual Penal, se viu obrigado a reformar as leis vigentes, em busca de

8 LOPES, Mariangela Tomé. A infiltracdo de agentes no Brasil e na Espanha: possibilidade de
reformulagdo do sistema brasileiro com base no direito espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 89, p. 494-532, mar./abr. 2011.
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um tratamento mais rigido ao tipo de criminalidade organizada - e globalizada - que

tem evoluido nos ultimos anos.

Ademais, ndo se configura a infiltragdo policial em uma carta branca para o
cometimento de crimes por parte do agente. Inclusive, existem autores, como Rafael
Pacheco, que defendem a possibilidade do agente se infiltrar e ndo precisar cometer
nenhum crime para manter seu disfarce®. Se, de fato, o policial infiltrado tiver de
praticar infracbes penais, pelo bem da operacdo e em casos extremos, este esta
autorizado, desde que guarde a devida proporcédo entre sua conduta e a finalidade
da investigacdo. O que ndo pode é o0 agente praticar crimes mais graves que 0S
préprios crimes cometidos pela organizacdo criminosa em que esté infiltrado. Ainda,
segundo Baltazar Junior, delitos de pequena gravidade que possam vir a ser
praticados pelo agente infiltrado se justificam em face da necessidade de
responsabilizar criminalmente aqueles que cometem crimes graves, de forma

profissional e organizada®.

Noutro quadrante, pelo fato de restringir alguns direitos e garantias
fundamentais dos investigados, € de suma importancia que a infiltracéo policial seja
realizada nos estritos termos da lei, com a devida autorizacdo judicial e o
acompanhamento das autoridades competentes, sob pena de tornar-se um instituto
inviavel na pratica. Deve-se levar em conta, também, que a violacdo dos direitos a
privacidade e a intimidade dos investigados, por exemplo, tem como contraponto a

eficiéncia do Estado e a seguranca da sociedade.

Sobre essa questao, Cassio Roberto Conserino tem a seguinte opiniao:

Entre prestigiar a intimidade de delinquentes que se organizam para operar
crimes e proteger a sociedade alavancando a investigacdo de atos ilicitos
prevalecera o interesse publico patente da dltima situac&o. E a aplicagéo
pura e simples do principio da proporcionalidade, da doutrina alienigena, o
gual estabelece que numa situacdo de oposicdo entre dois principios
constitucionais ha de preponderar o de maior peso. Entre a intimidade do
individuo (art. 5°, X, CF) e o direito a seguran¢a social e coletiva Sart. 5°,
caput, CF), o (ltimo ostenta maior dimensao e deve ser privilegiado.®

8 PACHECO, Rafael. Crime organizado - medidas de controle e infiltrac&o policial. Curitiba: Jurua,
2008. p. 126.

8 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 10. ed., rev., atual. e ampl. S&o0 Paulo: Saraiva,
2015. p. 1295.

8 CONSERINO, Cassio Roberto. Crime organizado e institutos correlatos. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 96.
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E como se fosse uma balanca que deve se manter equilibrada, tendo, de um
lado, o interesse publico e coletivo (do Estado e da sociedade) e, do outro lado, os
direitos e garantias individuais. Portanto, ante a inexisténcia de direitos absolutos, os
principios constitucionais conflitantes devem ser ponderados caso a caso, de modo
a verificar qual ir4 prevalecer. Ainda, cabe lembrar que a infiltracdo policial esta
prevista na Convencado de Palermo, a qual foi estabelecida pela Organizacédo das
Nacbes Unidas, de modo que se fosse uma medida que desrespeitasse 0 principio
da dignidade da pessoa humana, certamente néo teria sido assinada por inUmeros

paises do mundo.

Por fim, pertinente mencionar que a intencao do legislador ndo foi a utilizacao
da infiltracdo para todo e qualquer crime, mas somente para aqueles de grande
expressividade, os quais envolvem organizagbes criminosas e que dificultam ao
maximo a obtencdo de provas por parte da policia, impondo ao Estado o dever de
reacao e contencdo. Assim, a vulgarizacéo da infiltracdo policial deve ser evitada ao
maximo, seja pela sua complexidade operacional, seja pela manutencdo de sua

credibilidade como meio excepcional de obtencéo de provas®.

% MACIEL, Alexandre Rorato. Crime organizado: persecucdo penal e politica criminal. Curitiba:

Jurud, 2015. p. 149.
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4 AGENTE INFILTRADO E PRODUCAO DE PROVAS

O processo penal surgiu como uma forma de controlar as atuagcbes do
Estado, tendo em vista ser este o detentor do chamado jus puniendi, isto é, do
direito de punir. Nesse sentido, se um individuo praticar determinada infracdo penal,
caberd ao Estado condena-lo criminalmente, o que ocorrerd através de um
processo, em que deverdo ser respeitados os direitos e garantias fundamentais do
respectivo individuo. Tem-se, portanto, duas funcdes distintas e que devem ser
equilibradas: de um lado, o processo penal serve para legitimar a pretensao punitiva
do Estado, em prol da sociedade, garantindo que aqueles que cometam crimes
sejam responsabilizados penalmente por isso. De outro lado, funciona como uma
limitacdo a esse poder-dever de punir do Estado, na medida em que estabelece

normas e principios que deverédo ser seguidos ao longo da persecucéo penal.

Para que sejam evitadas imputacdes indevidas, deve o Estado valer-se das
investigacbes criminais, realizadas tanto pela Policia Judiciaria quanto pelo
Ministério Publico, no intuito de colher o maximo de informacdes e dados possiveis
relativos a autoria e a materialidade do delito supostamente cometido. Sendo
ajuizada a denuncia, cabera ao magistrado analisar as provas produzidas ao longo
do processo, momento em que fard um juizo de valor sobre as mesmas. Cada
elemento probatério sera analisado, levando-se em conta a sua credibilidade,
causalidade e probabilidade, bem como sera confrontado com as demais provas ja

produzidas®.

Destarte, considerando o papel chave das provas no processo penal,
destaca-se a importancia, também, dos meios utilizados para se chegar até esses
elementos probatorios, e € neste ponto que entra a infiltracdo de agentes. Esta
operacdo, segundo Guilherme de Souza Nucci, pode ser considerada um meio de

prova misto, na medida em que o agente policial ndo sé busca elementos de

% BALDRESCA, Raecler. A valoracdo da prova indiciaria no sistema da persuaséo racional diante da
criminalidade transindividual. In: CARVALHO, Paulo de Barros; LINS, Robson Maia (Coord.). Ensaios
sobre jurisdicéo federal. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 913-932.
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informagé&o, enquanto participa e conhece a estrutura da organizag&do criminosa em

que esta infiltrado, como também, futuramente, sera ouvido como testemunha®’.

Trata-se, o instituto da infiltracdo policial, de um meio oculto de investigagao e
obtencao de provas, o qual requer sigilo absoluto para o seu éxito. Para que essas
provas obtidas possam ser regularmente utilizadas em um posterior processo de
condenacdo, porém, elas deverdo preencher alguns requisitos de validade, os quais
serdo abordados em seguida. Até porque, por mais que o agente infiltrado queira
colher provas a respeito de determinado fato, estas ndo podem ser obtidas a
qgualquer custo, de modo que devem respeitar os limites atinentes a preservacao do
Estado Democratico de Direito®®.

4.1 Consideracdes acerca da prova no processo penal

Antes de adentrar o tema especifico da obtencdo de provas por meio da
infiltracdo policial, mostra-se indispensavel referir, ainda que brevemente, alguns

topicos com relacdo a producao de provas no processo penal.

De inicio, cabe mencionar o que se entende pelo termo provas. Para alguns
autores, as provas sao o0s elementos utilizados na tentativa de se reproduzir a
historia dos fatos ocorridos. Nessa corrente, destaca-se Eugénio Pacelli de Oliveira,
o qual afirma que o objetivo da prova judiciaria é a reconstrucéo da verdade®. Para
ele, a prova tem uma funcao de alta complexidade, pois depende da reproducéo dos
fatos que estdo sendo investigados no processo, devendo guardar relacdo com a
realidade histérica. Logo, s6 se pode reproduzir aqueles fatos que, em tese,

realmente ocorreram.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo criminosa. 2. ed. rev., atual. € ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 75.
8 EBERHARDT, Marcos. Provas no processo penal: andlise critica, doutrinaria e
jatgjrisprudencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 41.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 325.
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Para outros autores, porém, as provas sao todos os elementos produzidos
com a intencdo de convencer 0 juiz a respeito de determinado fato. Segundo
Denilson Feitoza, a prova € a reunido de atos capazes de influenciar a decisdo do
juiz quanto a existéncia ou ndo de determinado fato®. O foco, portanto, é o
convencimento do juiz, ndo importando, para isto, se os fatos em questao
efetivamente ocorreram. Noberto Avena segue nessa mesma linha ao afirmar que o
objetivo da prova € formar a conviccdo do juiz acerca da veracidade das
informacdes e demais elementos levados pelas partes ao processo, de modo que

ele possa decidir a causa em questdo®.

BN

Enfim, independente do conceito que se atribui a prova, se elementos
destinados a reproducdo histérica ou elementos produzidos visando ao
convencimento do juiz, tem-se que o seu objeto serdo sempre os fatos que as partes
desejam demonstrar no processo. Estes serdo valorados pelo magistrado quando da
prolacdo da sentenca, como forma de verificar se a imputacédo atribuida ao réu é
veridica ou nao; isto é, as provas tem o conddo de comprovar se o0 réu cometeu ou

nao determinado delito.

Segundo Renato Marcdo, as provas sao classificadas quanto ao objeto,
sujeito ou causa, contetdo ou forca, e, ainda, quanto ao seu valor®’. No tocante ao
objeto, a prova pode ser direta, quando diz respeito diretamente ao fato de interesse
no processo, ou indireta, a qual permite que se chegue a uma determinada
conclusdo, como é o caso dos indicios. Quanto ao sujeito, a prova real baseia-se em
objetos, como a arma utilizada no crime, enquanto que a prova pessoal tem
individuos como fonte de informacdo. Com relacdo a forca, a prova pode ser plena
(evidente), razoavel (decorrente de indicios) ou precéaria (incompleta). Por fim,

guanto ao seu valor, a prova pode ser valida ou invalida.

Por ser uma questdo de extrema importancia no processo penal, a validade
da prova merece maior aprofundamento. Isso porque, conforme visto, € através da

valoracdo das provas que o magistrado formard o seu convencimento, emitindo um

% FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed., rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 688.

9 AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado. 7. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2015. p. 456.

% MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 424.



54

juizo decisorio sobre o fato imputado ao réu no processo. Ademais, cabe lembrar
gue o direito & prova advém da Constituicdo Federal, "como decorréncia do principio

e em consequéncia do exercicio da ampla defesa"®?

, J& que ndo faria sentido permitir
a entrada de toda e qualquer informacao por uma parte no processo, sem possibilitar

a outra parte refuta-la.

Entretanto, apesar de o principio da liberdade probatéria permitir as partes do
processo a ampla obtencédo e producdo de provas, tem-se que estas nao poderéo
ser obtidas por meios ilegais ou inconstitucionais. Para que as provas possam ser
consideradas validas, portanto, € necessario que estejam em consonancia com o
ordenamento juridico, de modo que sejam respeitados os artigos 5° LVI, da
Constituicdo Federal® 1%

e 157 do Codigo de Processo Penal™, os quais vedam nao so

a utilizacéo de provas ilicitas, como também as provas que derivarem das ilicitas.

Sobre essa proibicdo da utilizacdo de provas ilicitas, complementa Eugénio

Pacelli de Oliveira:

No que se refere a questdo da qualidade da prova, o reconhecimento da
ilicitude do meio de obtencdo da prova ja impede o aproveitamento de
meétodos cuja idoneidade probatéria seja previamente questionada, como
ocorre, por exemplo, na confissdo obtida mediante tortura, ou mediante
hipnose, ou, ainda, pela ministracdo de substancias quimicas.”

Caso seja reconhecida a ilicitude de determinada prova, esta sera
desentranhada dos autos, bem como deverdo ser declarados nulos os atos
posteriores ao seu reconhecimento. Cumpre destacar que o uso de provas ilicitas so
€ admitido em beneficio do réu, pois, havendo conflito entre principios e levando-se
em conta o principio da proporcionalidade, a presuncdo de inocéncia prevalece

sobre a proibicdo da prova ilicita.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17. ed., rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 339.

% "Art. 5° - Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LVI - sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos;" (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 23 out. 2016).

% "Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais." (BRASIL. Decreto-lei n.
3.689 de 3 de outubro de 1941. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 23 out. 2016).

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 343.



55

Nesse sentido, a prova levada aos autos deve estar de acordo com 0s
principios do contraditério e da ampla defesa, os quais formam a base estrutural do
devido processo legal, refletindo ndo sé nos atos da defesa, como também nos atos
da acusacdo”. Pode-se dizer, entdo, que ndo basta a existéncia de provas no
processo; é preciso que estas provas sejam admitidas pelo juizo, pois s6 assim

serdo consideradas validas, podendo influenciar no convencimento do magistrado.

Por fim, insta salientar que o processo penal brasileiro adota o sistema do
livre convencimento motivado, segundo o qual a formacéo da convicgdo do juiz se
dard pela livre apreciacao da prova, desde que tenha sido produzida de acordo com
o principio do contraditério. As exce¢des sdo as provas cautelares, as que nao
poderdo ser repetidas e aquelas que foram antecipadas (artigo 155 do Cdédigo de
Processo Penal). Todavia, mesmo sendo livre para formar o seu convencimento, o
magistrado devera expor, de forma racional, os motivos pelos quais optou por uma
prova em detrimento de outra, de maneira a possibilitar que as partes nao satisfeitas
com a sua decis&o possam confrontar seus argumentos®®. Ou seja, o convencimento
do juiz pode se formar a partir de qualquer prova contida no processo, desde que o

mesmo justifique a sua posicao.

4.2 Necessidade de novos meios de obtencéo de provas

Considerando que a infiltracéo policial tem por objetivo a obtencédo de provas,
cabe aqui diferenciar os meios de prova dos meios de obtencéo de prova, também
chamados de meios de investigacdo de prova. Nessa esteira, pode-se dizer que 0s
meios de prova sdo todos os elementos capazes de "levar estimulos sensoriais a
percepcao da entidade decisora e formar sua convicgdo sobre a existéncia ou nao

de um fato"®, como, por exemplo, documentos e declaracbes dadas por

° EBERHARDT, Marcos. Provas no processo penal: andlise critica, doutrinaria e
&grisprudencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 42.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 338.
% FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed., rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 688.
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testemunhas. Isto é, sdo o0s instrumentos através dos quais a prova é levada ao

processo para que seja apreciada pelo magistrado.

Os meios de obtencéo de provas, por sua vez, sdo as formas de se chegar
até os elementos ou fatos de interesse da investigacdo e, portanto, sdo geralmente
realizadas de forma extraprocessual, ou seja, fora do processo, e por alguém que
nao faz parte dele, como é o caso dos policiais. Ainda, a doutrina costuma se referir
a meios extraordinarios de obtencdo de provas ou técnicas especiais de
investigacdo quando h& restricdo aos direitos fundamentais do investigado'®. De
gualquer forma, os meios de obtencdo de provas sé&o 0s instrumentos mediante 0s

guais as provas sao colhidas.

Feitas essas observacoes, deve-se ter em mente o surgimento de uma nova
forma de criminalidade, que passou a ser organizada, utilizando-se dos mais
sofisticados equipamentos e planejando muito bem os seus crimes. Este fenébmeno
€ completamente diferente da criminalidade individual, na qual os individuos
praticam furtos e pequenos roubos que, muitas vezes, sdo apenas para sustentar o

vicio das drogas.

O crime organizado, porém, € o que estd por trds do vicio; sdo as
organizacfes criminosas que promovem o trafico de drogas, que fazem com que
essas drogas cheguem aos mais diversos locais, movimentando milhdes e milhdes
de reais. Nesse tipo de organizacéao, a dificuldade reside no fato de que os chefdes
do trafico, donos dos morros nas favelas, sdo vistos como figuras muito respeitadas,
ja que sdo capazes de matar quem for preciso para manter o siléncio e a hegemonia
do seu cartel de drogas. Assim, agueles que nao respeitam o cédigo de siléncio, ou
0S gque ousam cooperar com 0s policiais e demais autoridades, estdo sujeitos a

morte, como forma de punicdo’®*.

Outro tipo de criminalidade organizada muito preocupante é a econémica, ou
do colarinho branco, pelo fato de que esta organizacdo tende a apresentar

sofisticacdo e elevado grau de estruturacdo e hierarquia de seus membros, o0 que

1% | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2015. p. 556.
190 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direita, indicios e
presunc¢des. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2015. p. 282.
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acaba por dificultar a identificacdo dos reais mandantes dos crimes'®. Ademais,
devido a corrupcdo de diversas pessoas, estas dificilmente vdo querer colaborar

com a investigacéao, por estarem, de certa forma, envolvidas com a organizacéo.

Destarte, nesse contexto de necessidade de novas estratégias e técnicas de
combate ao crescente crime organizado, surgiu a Lei n° 12.850/2013, a qual ampliou
0s meios de investigacdo e obtencdo de prova até entao existentes, como forma de
garantir uma maior eficacia penal. Isso porque as organizacdes criminosas atuam de
forma a encobrir suas provas, além de fazer uso da intimidacdo para silenciar seus
membros e demais envolvidos, que tém medo de sofrer algum tipo de vinganca ao

denunciarem a organizagéo.

A referida lei, em seu artigo 3°, dispbe sobre 0s meios especiais de obtencao
de prova que poderdo ser utilizados durante a persecucdo penal envolvendo
organizacOes criminosas. Sao eles: colaboracdo premiada; captacdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; acao controlada; acesso a registros de
ligacbes telefbnicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de
dados publicos ou privados e a informacdes eleitorais ou comerciais; interceptacao
de comunicacdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislacdo especifica;
afastamento dos sigilos financeiro, bancéario e fiscal, nos termos da legislacéo
especifica; infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do artigo
11; cooperacao entre instituicdes e orgaos federais, distritais, estaduais e municipais
na busca de provas e informacfes de interesse da investigacdo ou da instrucao

criminal.

A infiltracdo policial, bem como os demais meios trazidos pela Lei n°
12.850/2013, aparecem como uma nova alternativa para auxiliar na investigacao e
obtencao de provas, tendo em vista que os meios tradicionais, previstos nos artigos
158 a 250 do Codigo de Processo Penal, tais como o interrogatério do réu, a
producédo de provas periciais e a busca e apreensao, ja ndo estavam se mostrando

mais eficientes no combate a criminalidade organizada. Nada impede, porém, que

192 COSTA, Danilo Miranda. Criminalidade de Empresa: sintomas e alternativas as dificuldades de

responsabilizacdo penal individual por ilicitos cometidos no ambito da atividade empresarial. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 114, p. 243-276, maio/jun. 2015.
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todos esses meios sejam utilizados de forma conjunta, visando a uma persecucao

penal mais eficaz.

4.3 Limites de atuagdo do agente infiltrado em organizag&o criminosa

Para que a prova produzida pelo policial, no curso da operacédo de infiltracao,
seja considerada apta a integrar o processo criminal, o agente devera respeitar 0s
limites que a ele foram impostos quando da autorizacdo judicial. A andlise da
possibilidade ou necessidade do agente cometer delitos durante o periodo em que
estiver infiltrado, portanto, é a primeira dificuldade relativa a validacdo dos dados e
materiais por ele colhidos'®. Na hipétese do agente extrapolar as determinacdes
estipuladas judicialmente, as provas obtidas através da infiltracdo serao
consideradas invalidas, motivo pelo qual ndo poderdo servir de suporte a

condenacéo criminal.

Por essa razao, o relatério elaborado pelo infiltrado é considerado de suma
importancia: € através dele que o Delegado de Policia e o Ministério Publico poderéo
fazer o controle da operacéo, verificando se o0 agente esta atuando de acordo com o
gue foi ajustado na autorizacdo judicial. Também ao juiz devera ser entregue o
relatorio, j& que o controle judicial € uma maneira de garantir que os direitos
fundamentais estejam sendo respeitados'®. Entretanto, devido & dificuldade de se
prever todas as situacdes que possam vir a ocorrer ao longo da infiltracdo, entende-
se gue esta dentro do alcance do policial, por exemplo, fotografar pessoas e objetos

ou portar escutas escondidas.

E nesse sentido o posicionamento de Wellington Cabral Saraiva:

A finalidade da infiltrac@o é precisamente p6r o investigador em posi¢éo tal
gue lhe permita ter acesso a provas das infragdes penais investigadas. Se o
agente tem, por exemplo, oportunidade de participar de reunido de pessoas

198 SOUSA, Marllon. Crime organizado e infiltracdo policial: parametros para validacdo da prova

colhida no combate as organiza¢des criminosas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 108.
1% FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed., rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 823.
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envolvidas com a pratica criminosa objeto da infiltracdo para discutir suas
operacdes, é natural que o infiltrado, se possivel, leve dispositivo capaz de
gravar o momento, com a finalidade de robustecer a investigacdo. Se puder
coletar objetos relevantes a prova dos delitos, estara também cumprindo a
propria finalidade da infiltracdo. Em todos esses casos, a autorizag@o
judicial da operacdo de infiltracdo sera suficiente a validar a obtengédo
desses meios de prova.10

Convém destacar que todos esses dados e informac¢des colhidos pelo agente
ajudardo, inclusive, em eventual processo condenatério, corroborando o seu
depoimento. Ademais, o fato de haver gravac6es ambientais, por exemplo, também
atua em beneficio do investigado, tendo em vista que este podera demonstrar que
s6 cometeu o crime por ter sido provocado pelo policial'®. Neste caso, conforme se
vera a seguir, as provas oriundas da instigacdo do agente ndo seréo aptas a integrar

0 processo criminal.

O relatorio, portanto, tem o conddo de verificar se a atuacdo do agente esta
em conformidade com aquilo que foi disposto na autorizag&o judicial, evitando que o
policial realize atos violadores de principios, cuja consequéncia seria a invalidacéo
dos elementos probatorios obtidos ao longo da operacdo, os quais perderiam seu
valor de prova'®. Nessa esteira, um rigido controle dos érgédos estatais, obrigando o
policial a reportar suas atividades assim que possivel, evita ndo s6 a perda do
material colhido, como também a ocorréncia de imputacdes indevidas. Isto €, se 0
agente ndo apresentar conduta abusiva e nem praticar excessos durante a sua
atuacdo, ndo ha motivos para considerarem-se invalidos os dados coletados e,

tampouco, podera esse agente ser responsabilizado penalmente.

Importa ressaltar que a prépria Lei n° 12.850/2013, em seu artigo 13, previu a
possibilidade do agente cometer delitos durante a operacéo, pois determinou que o
mesmo s sera punido diante dos excessos praticados. Isso porque a pratica de
algum crime parece ser inevitavel, considerando que as organizacdes criminosas

dificilmente aceitam a entrada de novos membros sem que estes provem,

1% SARAIVA, Wellington Cabral. Obtencéo de prova decorrente de agente infiltrado. In: SALGADO,

Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (Org.). A prova no enfrentamento a
macrocriminalidade. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 205-226.

1% SAMPAIO, Alexandre Buck Medrado. Investigacéo de organizacdes criminosas sob a ética do juiz
de garantias . In: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de (Coord.). Direito e processo penal na justica
federal: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 248-275.

" FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 206.
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anteriormente, que merecem a confianca do lider. A prova de fogo, na maioria das
vezes, envolve a préatica de infragbes penais. Se um policial quiser se infiltrar em
uma organizagao criminosa passando-se por falsificador, por exemplo, muito
provavelmente tera que confeccionar documentos falsos, como prova de suas

habilidades e também para ganhar a confianca dos demais membros.

De imediato, cumpre esclarecer que o agente policial ndo pode ser
responsabilizado criminalmente por integrar organizacdo criminosa, tendo em vista
ter sido expressamente autorizado por um magistrado a infiltrar-se na referida
organizacdo. Ademais, ndo esta "na sua esfera de consciéncia e volicdo participar
efetivamente da quadrilha ou bando, mas, sim, ajudar a desmantela-la™'°. Assim,
ndo se mostra cabivel imputar ao policial infiltrado o crime previsto artigo 2° da Lei

do Crime Organizado®

, considerando o estrito cumprimento de dever legal, ja que a
participagdo na organizacdo criminosa ndo advém do agente, mas sim da

autorizacao judicial; isto €, ele atua mediante determinacéo estatal.

De outra banda, quanto aos possiveis crimes que 0 agente venha a praticar
durante o periodo em que estiver infiltrado na organizac&o criminosa, se nédo forem
proporcionais com a finalidade da investigacéo, ou nédo estiverem dentro dos limites
de sua atuacdo, o0 agente sera responsabilizado pelos excessos cometidos,
conforme preconiza a Lei em comento. Logo, nas situacbées em que se mostre
inevitavel o cometimento de determinado crime, este devera ser 0 menos grave
possivel, como forma de evitar maiores consequéncias ou lesdes a outras
pessoas'’®. Delitos inevitaveis, nesse sentido, sdo todos aqueles necessarios a
manutencdo da infiltracdo policial (desde que guardada a devida proporcionalidade,
conforme visto), evitando-se que a real identidade do agente seja revelada, ja que o
descobrimento da operacdo pela organizacdo criminosa exporia ao risco a vida do

agente.

1% CONSERINO, Cassio Roberto. Crime organizado e institutos correlatos. Sdo Paulo: Atlas,

2011. p. 86.

109 wArt, 22 Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizagdo criminosa." (BRASIL. Lei n. 12.850 de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 30 out. 2016).
1% SOUSA, Marllon. Crime organizado e infiltracdo policial: parametros para validacdo da prova
colhida no combate as organiza¢des criminosas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 109.
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A solugcéo encontrada pelo legislador brasileiro para evitar a punicdo do
agente infiltrado que agiu de forma proporcional foi, entdo, a inexigibilidade de
conduta diversa (paragrafo Unico do artigo 13 da Lei n° 12.850/2013). Desta forma,
somente a culpabilidade do agente policial que cometeu o crime é excluida, ao
passo que a conduta dos demais membros da organizagcdo criminosa que
participaram do crime permanece tipica e ilicita, razdo pela qual estes poderédo ser

punidos™**.

Sobre a excludente de culpabilidade, cumpre colacionar os ensinamentos de

Cassio Roberto Conserino:

Se o0 agente infiltrado executar alguma conduta criminosa, estara
acobertado pelo manto de causa de exclusdo de culpabilidade, sob a
modalidade inexigibilidade de outra conduta, vez que se ndo agisse, se nao
tivesse decidido participar do crime ou crimes na organiza¢do criminosa, 0
desiderato da infiltracdo restaria prejudicado, isto é, caberia ao agente
infiltrado realizar, efetivamente, o crime ou crimes.™?

Se possivel, o magistrado, no momento em que autorizar a operacado de
infiltracdo, ja deve se manifestar quanto a eventuais delitos que o agente venha a
cometer. Nao sendo isto possivel, o ideal é que, antes de praticar qualquer infracao
penal, o agente reporte-se ao juiz autorizador da medida, para que este fagca um pré-
exame quanto a sua conveniéncia''®. Sem sombra de dividas, um agente que se
infiltre em uma organizacao criminosa alegando ser um hacker, por exemplo, tera de
demonstrar suas habilidades invadindo algum sistema de computador; nesta

hipétese, o juiz ja pode, desde logo, conceder-lhe autorizacdo para tanto.

Porém, como muitas vezes ndo € viavel prever com quais situacdes o
infiltrado ird se deparar, e tendo em vista que o mesmo deve tomar a decisdo na
hora e diante dos demais membros da organizacdo criminosa, sob pena de correr
risco de vida, a analise a respeito de eventuais excessos cometidos sera realizada
posteriormente. Ademais, a constante busca de autorizacdes judiciais ao longo da

operacdao implicaria, de certa forma, na perda de eficacia da medida.

1 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova Lei

sobre o crime organizado: Lei n. 12.850/2013. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 117.

2 CONSERINO, Cassio Roberto. Crime organizado e institutos correlatos. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 86.

3 MACIEL, Alexandre Rorato. Crime organizado: persecucdo penal e politica criminal. Curitiba:
Jurud, 2015. p. 143.
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Nos casos em que O agente atuar por conta propria, portanto, sua
responsabilizacdo penal caberd ao Ministério Publico que, encerrada a operagéo,
analisard a conduta do infiltrado, verificando se o mesmo procedeu de acordo com
os limites impostos quando da autorizacdo judicial da medida, bem como
averiguando a ocorréncia de eventuais excessos durante a sua atuagao.
Entendendo que o agente atuou além do que lhe era permitido, cometendo infracdes
penais desnecessarias ou desproporcionais, por certo que o Orgédo Ministerial, o

gual possui legitimidade juridica para isso, ajuizara a respectiva acdo penal publica.

A titulo de exemplo, imagine-se um agente que, apds algum tempo infiltrado
em uma organizagdo criminosa, ganhou a confiangca de um determinado membro,
tendo este o convidado para jantar em sua casa. Chegando 14, o agente infiltrado,
aproveitando-se de um descuido por parte do anfitrido, acaba furtando um relégio
gue estava dentro de uma gaveta. Por 6bvio, este delito, em hipétese alguma,
guarda relacdo com o objetivo da investigacao, razdo pela qual o agente devera ser

punido criminalmente pelo ato.

Noutro quadrante, ainda em sede de exemplo, tem-se um agente que, recém
no inicio da operacdo de infiltracdo, ainda tentando ganhar a confianca dos
membros da organizacdo criminosa, é recrutado para participar de um assalto a
banco. Considerando que, se 0 agente atuar ao lado dos criminosos, sera
considerado por estes como membro da organizacdo e, consequentemente, podera
angariar diversas provas para incrimina-los, o agente acaba participando do assalto.
Neste caso, se nao tivesse praticado o crime, o propésito da infiltracdo restaria

prejudicado, motivo pelo qual Ihe era inexigivel conduta diversa.

Frente a tais situacfes, concluem Ana Luiza Ferro, Flavio Cardoso Pereira e

Gustavo Gazzola:

Para se concretizar a exclusdo da culpabilidade ou da ilicitude do agente
policial, deverd o mesmo ndo perpetrar atos de provocacdo de delitos e
ainda, praticar crimes ndo graves, que mantenham relacdo direta com o
objeto da investigacéo levada a cabo através da operacéo de infiltracdo."*

" FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos
Reis. Criminalidade organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba:
Jurud, 2014. p. 219.
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Por fim, cabe lembrar que o agente provocador sempre sera responsabilizado
penalmente por seus atos, tendo em vista cuidar-se de método nédo previsto em lei.
De mais a mais, a instigagdo a pratica de condutas criminosas é vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro, pois trata-se de "hipotese na qual se viola o direito
fundamental de n&o se autoacusar e o da amplitude de defesa, comprometidos pelo

engano provocado pelo agente"'*°.

4.4 Validade da prova produzida por meio da infiltrag&o policial

Além do respeito aos limites de atuacdo impostos quando da autorizagcéo
judicial, é fundamental que os elementos probatérios obtidos pelo agente policial
também preencham os requisitos necessarios as provas em geral (ainda que se
trate de um meio extraordinario de obtencdo de provas), especialmente a
admissibilidade ou legalidade da medida, bem como a sua proporcionalidade. Ainda,
0 respeito aos principios do contraditério e da ampla defesa é condicdo essencial de

validade das provas.

Nessa esteira, Eugénio Pacelli de Oliveira faz as seguintes consideracoes:

Em tema de prova, portanto, mesmo quando ndo houver vedacado expressa
gquanto ao meio, serd preciso indagar ainda acerca do resultado da prova,
isto é, se os resultados obtidos configuram ou néo violacdo de direitos. E se
configurarem, se a violacao foi e se poderia ter sido autorizada.'™®

Destarte, nos casos em que se fizer necessario o uso de medidas restritivas a
direitos e garantias fundamentais, como ocorre com a infiltracao policial, o principio
da proporcionalidade, o qual pode ser decomposto em adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, devera ser utilizado. Segundo Antonio

Scarance Fernandes™’, uma medida serd adequada quando comprovar, de forma

5 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 2. ed., rev. ampl. e atual.

Salvador: JusPodivm, 2014. p. 567.

18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 344.

" FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 70, p. 741-774, jan./fev. 2008.
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eficaz, a préatica de determinado crime, alcancando apenas o individuo alvo da
investigacdo, e evitando que esta se prolongue por tempo excessivo. Quanto a
necessidade, deve restar claro que o juiz ndo tem outra solucdo que nao seja a
infiltracdo; trata-se, portanto, da Unica medida apta para se chegar ao fim desejado.
Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito a ponderacédo que deve
ser feita entre os valores em conflito, para saber qual deve predominar. Em resumo:
sendo a infiltrag&@o policial a Unica medida efetiva para se comprovar a existéncia ou
ndo de um crime cometido por organizacdo criminosa, na hipétese da operacao ser
autorizada pelo juiz, as provas dela decorrentes serdo consideradas validas, ainda

que violem direitos individuais, como o direito a intimidade, por exemplo.

Cumpre destacar, ainda, que antes de invocar-se 0 principio da
proporcionalidade, imperiosa se faz a verificacdo em relacdo ao principio da
legalidade, também chamado de principio da reserva legal, segundo o qual né&o
pode haver crime sem uma lei anterior que o defina e, tampouco, pode haver pena
sem uma prévia cominacdo legal*®. O Estado Democratico de Direito, segundo
Guilherme de Souza Nucci, sO é possivel por meio da fixacdo dos limites do poder
punitivo estatal, o que se da através de regras estabelecidas anteriormente, de
forma a evitar qualquer tipo de abuso por parte do Estado'®. A atuacdo estatal,
portanto, deve estar em consonancia com o principio da legalidade, pois ao prevenir
excessos advindos da conduta do Estado, preserva-se, indiretamente, os direitos e

garantias individuais.

Para que a infiltracédo policial possa ser utilizada como medida legal, portanto,
ela deve estar expressamente prevista no ordenamento juridico, de maneira
detalhada, para que possam ser verificados todos o0s seus requisitos de admiss&o™®.
Nesse sentido, a Lei n°® 12.850/2013 foi a primeira a dispor, minuciosamente, a
respeito dos mecanismos necessarios a regulacdo da infiltracdo de agentes como

meio de obtencao de provas, razdo pela qual este é, sim, um instituto legal. As leis

118

o Artigos 1° do Cadigo Penal e 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. 13. ed., rev., atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 27.
120 | OPES, Mariangela Tomé. A infiltracdo de agentes no Brasil e na Espanha: possibilidade de
reformulagdo do sistema brasileiro com base no direito espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 89, p. 494-532, mar./abr. 2011.
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anteriores, apesar de tratarem do tema, o fizeram de forma vaga, apresentando

muitas lacunas.

O principio da legalidade implica, ainda, na inadmissibilidade de provas ilicitas
no processo’?!. O simples fato de o agente obter uma prova por meio da infiltrac&o,
restringindo o direito a intimidade de um integrante da organizacdo criminosa, por
exemplo, ndo torna a prova ilicita. Até porque, considerando ndo s6 as tecnologias
utilizadas pelo crime organizado, mas também os meios de obstrucdo ou ocultacédo
de prova empregados, mostra-se imperiosa a utilizacdo de medidas mais restritivas
a direitos fundamentais por parte do Estado, sob pena de restarem frustradas as
investigagdes das autoridades.

Assim, no intuito de que a prova obtida por meio da infiltracdo possa ser
considerada legal pelo magistrado, o agente policial, depois de coleta-la, devera
informar as circunstancias em que foi apreendida, como tempo, lugar e forma; isto
ainda possibilitara, posteriormente, o exercicio dos principios da ampla defesa e do
contraditério’®?. Ademais, a prova sé tera validade se o agente infiltrado guardar a
devida proporcdo entre os atos por ele praticados e a finalidade da investigacao,

conforme ja exposto anteriormente.

No tocante ao principio do contraditorio, tem-se que este sera diferido, pois a
infiltracdo € um meio oculto de investigacéo, o qual requer absoluto sigilo, sob pena
de comprometer a operacdo, causando prejuizos a obtencdo de provas e demais
elementos informativos. Por essa razdo, quando o Ministério Publico oferecer a
denuncia, esta devera vir acompanhada dos autos apartados da infiltracéo,
possibilitando a defesa do acusado a oportunidade de impugnar as referidas
provas'®®, em observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa.
Portanto, ndo havendo violacdo ao contraditério, eis que diferido, ndo ha razao para

se alegar a nulidade das provas obtidas pelo agente ao longo da infiltracéo.

2L FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 6. ed., rev., ampl. e atual.

Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 703.

122 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 5. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 185.

123 "Art. 12, § 2% Os autos contendo as informagdes da operagdo de infiltragdo acompanhardo a
dentncia do Ministério Publico, quando serdo disponibilizados a defesa, assegurando-se a
preservacao da identidade do agente." (BRASIL. Lei n. 12.850 de 2 de agosto de 2013. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/|12850.htm>. Acesso em: 3 nov.
2016).
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Por outro lado, quando a prova for obtida em periodo descoberto de
autorizacao judicial, isto €, quando o prazo estipulado para a infiltracdo se encerrou
e nao houve pedido de renovacdo, os elementos colhidos ndo poderdo ser
considerados validos'*. A razéo disto encontra-se na teoria dos frutos da arvore
envenenada, segundo a qual uma prova ilicita contamina as demais provas que dela
derivarem. Assim, ndo sendo a infiltracdo policial autorizada pelo magistrado,
requisito este indispensavel para a validade dos atos perpetrados pelo agente, a
consequéncia logica é que todas as provas obtidas através dessa operacao também

sejam contaminadas, tornando-se ilicitas.

Com relacdo a prova colhida pelo agente provocador, através do flagrante

preparado, tem-se que esta deve ser declarada nula'®

. Isso porque o provocador,
ao instigar alguém a cometer ato ilicito, acaba preparando a policia para prender
essa pessoa em flagrante antes mesmo que ela consiga consumar o delito,
configurando, assim, o crime impossivel, previsto no artigo 17 do Cédigo Penal*®°.
Nesse mesmo sentido € a Sumula 145, editada pelo Supremo Tribunal Federal, a
gual refere que: "Nao ha crime, quando a preparacéo do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacao”. Ademais, 0 agente provocador ndo é um instituto
legal, razédo pela qual as provas por ele obtidas ou os atos por ele praticados nao
poderao ser admitidos como provas licitas. Todavia, cumpre ressaltar que as provas
colhidas anteriormente a conduta abusiva do agente ndo sao consideradas

evidéncias contaminadas®?’, podendo, por essa razao, ser utilizadas no processo.

Deve-se levar em conta, também, a dificuldade da obtencdo de provas nos
crimes envolvendo organizagdes criminosas, conforme acrescenta José Paulo

Baltazar Junior:

A prova em delitos da criminalidade organizada é fragmentaria, dispersa,
assemelha-se a um verdadeiro mosaico, montado a partir de vérias fontes

24 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 2. ed., rev. ampl. e atual.

Salvador: JusPodivm, 2014. p. 564.

12> CONSERINO, Cassio Roberto. Crime organizado e institutos correlatos. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 82.

126 »Art. 17. N&o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime." (BRASIL. Decreto-lei n. 2.848 de 7 de
dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>.
Acesso em: 7 set. 2016).

2 SOUSA, Marllon. Crime organizado e infiltracdo policial: parametros para validacdo da prova
colhida no combate as organiza¢des criminosas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 110.
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diversas, para permitir chegar-se a uma concluséo, seja pela pluralidade de
agentes, pela utilizacdo da estrutura empresarial como anteparo, pela
hierarquia a compartimentalizagéo, seg'a pela adocéo sistematica de rotinas
de segredo e destruicdo das provas.*?

Devido a complexidade dos crimes praticados pelas organiza¢des criminosas,
bem como pela sua lesividade, mostra-se fundamental a readequacéo do grau de
exigéncia das provas obtidas'®. Assim, as provas indiretas, como os indicios,
passam a ter um papel de maior destaque no desmantelamento das referidas
organizacdes. Até porque, muitas vezes, as provas diretas sdo praticamente
inexistentes, seja pela estreita cumplicidade de seus integrantes, seja pela chamada
gueima de arquivo, cujo objetivo é a destruicdo daqueles elementos probatérios que

possam interessar a investigacao e, posteriormente, a condenacao.

Embora a posicdo adotada por alguns autores, como € o caso de Nicola

Malatesta'*®

, ho sentido de que as provas diretas seriam superiores em relacdo as
indiretas, por serem menos propensas a erros, tem-se que este posicionamento nao
deve prosperar. O indicio, na condicdo de prova indireta, € uma prova como
gualquer outra, estando inclusive prevista no Titulo VIl do Codigo de Processo
Penal, juntamente com as provas diretas, de modo a confirmar a auséncia de
hierarquia entre elas. Nesse sentido, José Frederico Margues afirma que ambas as
provas chegam ao mesmo resultado final, com a ressalva de que, na prova indireta,
esse resultado é obtido através de uma construcao logico-critica, requisito este que

ndo se faz necessario na prova direta’*.

Cabe aqui reproduzir as palavras de Deltan Dallagnol a esse respeito:

Demonizar a prova indiciaria, assim como endeusar a prova direta, reflete
hoje falta de conhecimento ou senso critico. As vantagens e desvantagens
de ambas s6 podem ser aferidas, em regra, no caso concreto. O cerne da
questao probatdria ndo esta no tipo de prova presente, mas no grau de
conviccdo que gera.'*

128 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicéo de insuficiéncia. Porto Alegre:

Livr. do Advogado, 2010. p. 170.
129 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direita, indicios e
Paroesungées. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 226.

MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Campinas:
Bookseller, 2004. p. 156.
¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed., rev. e atual.
Campinas: Millennium, 2000. p. 452.
132 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. A visdo moderna da prova indicio. In: SALGADO, Daniel de
Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (Org.).A prova no enfrentamento a
macrocriminalidade. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 99-122.
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Tendo por base o principio do livre convencimento motivado, o qual norteia o
processo penal, o juiz podera optar por qualquer prova constante nos autos, desde
gue fundamente sua decisdo, ou seja, que ele expligque o motivo pelo qual
determinada prova o fez chegar a conclusao de que o réu deve ser condenado ou
absolvido. Ademais, o fato de a prova indicidria exigir um raciocinio l6gico mais
elaborado por parte do magistrado faz com que o0 mesmo exponha toda a sua linha

de pensamento, o que sé torna a decisdo mais fundamentada e motivada®®*,

Noutro quadrante, com relacéo a valoracédo do depoimento do policial durante
0 processo criminal, trata-se de tema polémico que divide a jurisprudéncia, devido
ao receio de que o agente nao seja imparcial em suas declaracdes, pelo fato de ter
participado das investigacoes que deram origem ao processo. Todavia, este
pensamento ndo pode prosperar. Até porque, ndo se mostra razoavel que o Estado
movimente suas estruturas, determinando que um policial faca parte de téao
relevante operacdo, que apresenta, a0 mesmo tempo, certa gravidade, para que,
apos terminada a infiltracdo, esse mesmo Estado n&do acredite nas declaracoes
prestadas pelo servidor que escolheu, de forma a impedir que 0 mesmo preste

contas das atividades que realizou™®*.

Melhor dizendo: se nem o Estado pode confiar na palavra do agente policial,
entdo ndo ha motivos para se montar uma complexa operacdo de infiltracdo, na qual
0 agente pode vir a correr risco de vida. Nao faz sentido alegar que a medida nao
tem validade nenhuma, pois, considerando que o policial foi especialmente recrutado
pelo Delegado de Policia e treinado para se infiltrar, presume-se que o mesmo é
homem de confianca das autoridades que o escolheram. Ademais, cuida-se da Unica
pessoa que acompanhou a rotina da organizacdo, podendo ter conhecimento,
inclusive, da identidade do principal lider, o que, muito provavelmente, jamais seria

possivel sem a infiltracdo de um agente no cerne da organizag¢ao criminosa.

Ainda assim, para que ndo pairem duvidas acerca da veracidade das

alegacdes do agente infiltrado como testemunha, o ideal é que seu depoimento seja,

133 BALDRESCA, Raecler. A valoracdo da prova indiciaria no sistema da persuaséo racional diante da

criminalidade transindividual. In: CARVALHO, Paulo de Barros; LINS, Robson Maia (Coord.). Ensaios
sobre jurisdicéo federal. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 913-932.

13 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova Lei
sobre o crime organizado: Lei n. 12.850/2013. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 108.
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sempre que possivel, acompanhado por outras provas que tenham sido coletadas
ao longo da operagédo de infiltracdo, como fotos ou gravacdes. Desta forma, o
magistrado ndo se vé obrigado a amparar uma condenacgao criminal com base
apenas na palavra isolada do agente policial, 0 que somente podera ocorrer em
casos extremos, quando ficar comprovada a impossibilidade de producéao de outras

provas que reforcem o seu depoimento™°.

A valoracdo do testemunho do agente infiltrado, portanto, € de suma
importancia, ndo podendo o juiz se dar ao luxo de recusa-lo, sob pena de estar
deixando impunes os membros da organizacdo criminosa. Ainda, o policial € um
cidadado como qualquer outro, ndo havendo razdes para que ele seja proibido de dar
0 seu depoimento; inclusive, na hipotese de prestar falso testemunho, o policial
estara sujeito as sanc¢bes do artigo 342 do Codigo Penal, assim como as demais

testemunhas do processo®.

Nesse sentido, pertinente colacionar trecho da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 74.438, reconhecendo a validade

do depoimento dado por agente policial:

Inexiste qualquer restricdo a que servidores policiais sejam ouvidos como
testemunhas. O valor de tais depoimentos testemunhais - especialmente
quando prestados em juizo, sob a garantia do contraditério - reveste-se de
inquestionavel eficicia probatéria, ndo se podendo desqualifica-los pelo s6
fato de emanarem de agentes estatais incumbidos, por dever de oficio, da
repressao penal.”*’

Além disso, o artigo 202 do Cddigo de Processo Penal, o qual pode ser
aplicado a infiltracdo policial, por se tratar de um meio de investigacdo utilizado pela
policia no intuito de obter provas, ndo traz nenhuma restricdo quanto a possibilidade
do agente infiltrado atuar como testemunha. Até porque, ao permitir que o agente
infiltrado usufrua das mesmas medidas de protecdo dadas a testemunhas, o

legislador acabou por admiti-lo como uma.

1% SILVA, Eduardo Aratjo da. Organizacdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n.

12.850/2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 105.
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Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (Org.). A prova no enfrentamento a
macrocriminalidade. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 205-226.
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5 CONCLUSAO

A Lei n° 12.850, promulgada em 2013, passou a regulamentar o instituto da
infiltrac&o policial, o qual esta previsto nos artigos 10 a 14, podendo ser utilizado nas
fases de investigacao e instrucdo. Cuida-se de um meio excepcional de obtencéao de
provas, que apresenta carater subsidiario e requer muito cuidado, tanto na escolha
do policial a ser infiltrado, quanto no treinamento dado, pois o éxito da medida esta
intrinsecamente ligado a preparacdo desse agente. A infiltracdo policial surgiu,
portanto, como uma resposta do Estado a atuacdo das organiza¢des criminosas,
gue passaram a utilizar meios mais modernos e sofisticados no cometimento de

crimes, dificultando em muito a persecucéo penal.

A autorizacdo para a concessao da medida dependera de dados ou
informagdes que apontem no sentido da existéncia de uma organizagdo criminosa,
bem como de infracdes penais por ela praticadas. Indispensavel, também, que seja
demonstrada a necessidade da operacao de infiltracdo, ja que esta s6 deve ser
usada quando os demais meios de obtencao de prova se mostrarem insuficientes. O
pedido podera ser representado pelo Delegado de Policia ou requerido pelo
Ministério Publico. Entretanto, somente membros da policia judiciaria (policiais
federais e civis) poderao se infiltrar em organiza¢ces criminosas, tendo em vista que
a lei atual revogou a Lei n°® 9.034/1995, a qual permitia a infiltracdo por agentes de

inteligéncia.

Nesse sentido, para que a operacao seja valida, mostra-se imprescindivel a
autorizacado do magistrado, que, sob hipotese alguma, podera decreta-la de oficio. O
sucesso da infiltracdo estad condicionado a um rigido controle por parte do juiz, do
Delegado de Policia e também do Ministério Publico. Por isso, o agente devera
elaborar um relatério ao final de cada prazo da operacéo (estipulado na autorizacao
judicial), ou sempre que houver pedido por parte do Delegado de Policia ou do
Ministério Publico. Através do relatorio, o policial infiltrado comunicara as suas
atividades de investigagdo dentro da organizagcdo criminosa, da forma mais
detalhada possivel, para que se possa verificar se 0 mesmo estd atuando de acordo

com o que foi estipulado na autorizagao.
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Caso o agente policial cometa excessos ao longo da operacgao, praticando
crimes estranhos ao objetivo da infiltracdo ou que sejam considerados graves,
extrapolando os limites impostos, ele podera ser processado criminalmente.
Ademais, quando o agente atuar como provocador, instigando a pratica de crimes
nos membros da organizagdo criminosa, o infiltrado ndo sé seré responsabilizado
penalmente, como também ocasionara a nulidade das provas obtidas, considerando
gue o agente provocador € um instituto ndo previsto em lei. De outra banda, na
hip6tese de cometer eventual delito, desde que necessario e proporcional a
finalidade da operacdo, ou para salvar a sua vida, o policial terd a seu favor a

excludente de culpabilidade, pela inexigibilidade de conduta diversa.

Por ser uma medida que envolve riscos a vida do agente policial, dependera
da vontade deste aceitar ou ndo se infiltrar em determinada organizagao criminosa.
Aceitando, estara no seu direito de cessa-la a qualquer momento, caso esteja
correndo perigo. Ao ser encerrada a operacéao, se ainda persistirem ameacas quanto
a sua integridade fisica ou de sua familia, o agente podera utilizar-se das medidas

de protecéo a testemunhas, tendo a sua identidade preservada.

O fato da identidade do agente ndo ser revelada apds o ajuizamento da acéo
penal ndo tem o conddo de macular as provas por ele produzidas ou o seu
depoimento no processo, até porque ndo se mostra cabivel manter a infiltragcdo em
segredo para, no final, revelar a verdadeira identidade do policial, comprometendo a
sua seguranca. Ademais, ao ajuizar a denuncia, os autos contendo os dados da
operacao de infiltracdo serdo anexados ao processo, ocasido em que a defesa
podera exercer o contraditério, ainda que diferido, razdo pela qual ndo se pode

alegar a nulidade das provas ali contidas.

Ainda que se trate de um meio de investigacao restritivo a direitos e garantias
fundamentais, deve-se levar em conta que ndo existem direitos absolutos, de modo
gue a seguranca da sociedade, bem como a efetividade do Estado, devem sobrepor-
se a certos direitos do investigado, como o direito a intimidade, por exemplo. Além
disso, se a infiltracdo fosse uma medida tao prejudicial e violadora de direitos, como
alegam certos doutrinadores, por certo que nao estaria prevista na Convencéo de

Palermo, nem seria adotada por diversos paises do mundo.
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Assim, evitando condutas abusivas e mantendo-se dentro dos limites a ele
impostos, o agente infiltrado ndo poderd ser responsabilizado penalmente e,
tampouco, as provas por ele obtidas poderdo ser consideradas invalidas. Cumpre
destacar, ainda, que a infiltracdo policial deve ser usada somente em casos
excepcionais e de extrema necessidade, sob pena de banalizar-se o instituto, de

modo a perder sua credibilidade.

Em esséncia, a infiltracdo policial € um meio eficiente na obtencéo de provas
relativas a criminalidade organizada, pois somente através dela € possivel penetrar
no seio de determinada organizacdo, para, entdo, chegar-se até seus lideres.
Através do engano provocado nos membros da organizacdo criminosa, 0 agente
policial consegue colher provas que dificilmente seriam obtidas por outros meios,
tendo em vista que s6 foram conseguidas mediante a cofianca que os integrantes

depositaram no infiltrado.
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