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RESUMO

O enfretamento s organizagoes criminosas torna-se cada vez mais desafiador, em razao do alto
podcrio econdmico e dos cardteres transnacional ¢ tccnolégico que revestem tais organizagocs.
Esses grupos organizados dedicam-sca prdtica dos mais diversos crimes, como trafico de entorpe-
centes, de armas, de pessoas, contrabando, além crimes do colarinho branco ¢ lavagcm de dinhei-
ro, dentre outros. Vé-se, ainda, a grandc capacidadc das organizagdcs criminosas infilerarem-se no
Estado para, mediante COITUPGAO, garantir que seus objctivos ilicitos scjam alcancados e que seus
membros nao sejam punidos pc]a]ustic,a‘ Diante das imensas dificuldades de enfrentamento, ¢
importante que o Estado aprimore seus mecanismos de prevengao e repressao a criminalidade or-
ganizada, de modo aviabilizar uma vida em sociedade com mais seguranca. Nessc intento, foi edi-
tadaa Lein® 12.850/2013, a qual disciplinou diversas técnicas especiais de investigacao, aplicaveis
a0s crimes praticados por organizacdes criminosas, dentreas quaisa infiltracao de agentes. Contu-
do, nao obstante 0 novo diploma lcgal tenha avancado namelhor disciplina do proccdimcnto para
implcmcntar atécnica cm qUESTA0, MOStrou-se timida ao autorizar, apenas, a utilizagao do policial
como agente infilerado em organizagoes criminosas. Prop(’)c»sc, em conclusio, a rediscussao do
temaa fim de fomentar a aleeragao lcgislativa demodoa amp]iar 0 espectro subjctivo de uso dessa
importante técnica Cspccial de investigacao.

PALAVRAS-CHAVE: organizacoes - Criminosas; transnacionalidade; [Cpressao; Lei n°
12.850/2013; infiltragao de agentes;

INTRODUCAO

O grande dilema da atualidade em matéria de politica criminal pode
ser sintetizado na dificuldade em se estabelecerem parAmetros para a efetiva
tutela de bens juridicos fundamentais, ponderada com a necessidade de en-
frentamento da moderna criminalidade organizada. Os enormes desafios por
ela impostos, decorrentes do seu cardter global, transfronteirigo e altamente
tecnolégico, fazem com que o Estado se veja impelido a adotar técnicas espe-
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ciais de investigagao, restritivas de direitos fundamentais, com parcial sacrifi-
cio das j4 conquistadas liberdades pessoais.

Com efeito, os tradicionais mecanismos de investigagio e repressio
a pratica de crimes nio se mostram, ha tempos, suficientes a proporcionar ao
Estado, seja na fase investigatéria, de iniciativa policial, seja na fase da agao
penal, perante o Ministério Pablico e o Poder Judicidrio, resultados eficazes
no que tange ao esclarecimento dos fatos delituosos, identificagao de autores
e participes, modus operandi da prética criminosa, identificacio e recupera-
¢ao do produto do crime etc.

A agilidade ¢ a facilidade com que o delito ¢ praticado pelas organi-
zagoes criminosas trazem imensas dificuldades 4 atuagio dos érgaos represso-
res estatais. De fato, por muitas vezes, a atuagio desses atores da persecucio
penal no esclarecimento dos fatos ¢ punigio de seus agentes torna-se defasada
em comparagio a capacidade de mutagio e adaptagio das organizagoes cri-
minosas as novas tecnologias, novos modus operandi, a facilidade de substi-
tui¢io de integrantes, como também em relagio a permeabilidade no tréfego
pelas fronteiras, uma vez que os representantes dos érgaos encarregados de
investigar e punir estao arredados as suas competéncias, limitagoes materiais
e pessoais, restri¢oes processuais e, acima de tudo, limites constitucionais di-
tados pelo respeito aos direitos fundamentais.

Estamos, assim, diante de um quadro em que o crime prospera, as
organizagoes criminosas se multiplicam e se diversificam em forma e drea de
atuacdo, ¢ o Estado permanece quase inoperante na sua fungio de prevenir e
reprimir a atividade criminosa. Ao tratarmos sobre crimes praticados por orga-
nizagdes criminosas, nao nos referimos, apenas, aos crimes violentos como tra-
fico de drogas, tréfico de armas e pessoas, roubos e furtos, que tanto alarmam
a populagio; referimo-nos, igualmente, aos crimes do colarinho branco, como
crimes financeiros, branqueamento, crimes de corrupgao, enfim, toda sorte de
delitos praticados, em geral, por pessoas integrantes de estratos elevados da so-
ciedade e que normalmente nao chegam aos olhos da grande massa, por serem
consumados dentro dos escritdrios e gabinetes de érgaos ptblicos, mas que ge-
ram tantos prejuizos ao bem-estar e & economia das nagoes.

Ao cunhar o termo “crimes de colarinho branco”, em seu emblemi-
tico artigo “White-collar Criminality”, Edwin Hardy Sutherland j4 previu:
“O custo financeiro do crime de colarinho é provavelmente muito maior que
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o daqueles crimes tradicionalmente considerados como o “problema criminal®

(SUTHERLAND, 2014).

E nio ¢ outra a realidade hoje assistida no Brasil. Nao obstante o
artigo em destaque tenha sido escrito no longinquo ano de 1940, permanece
incrivelmente atual o seu contetido, especialmente se tomarmos em conside-
ragio a realidade do brasileira, na vivenciada era “Lava-Jato™, ficando claro
como organizagdes criminosas com foco nesse tipo de criminalidade — cor-
rupgao, evasio de divisas, braqueamento — podem se infiltrar no Estado e
produzir prejuizos financeiros e morais monumentais.

Conscientes do poder de atuagio das organizagdes criminosas, que
serao melhor esbocadas mais adiante, ¢ das dificuldades do Estado em pre-
venir e reprimir as suas atividades, urge que sejam aprimoradas as técnicas
de investigagio voltadas & prevencio e repressao desse tipo de criminalidade.
Nesse intento, o legislador editou, em 2 de agosto de 2013, a Lei n° 12.850,
que definiu o conceito de organizacao criminosa e dispds sobre a investigac¢ao
criminal, os meios de obtencio da prova, infra¢oes penais correlatas e o pro-
cedimento criminal para sua apuragio. A referida lei revogou expressamente
a Lei n° 9.034/95%, cujos dispositivos dispunham de forma timida sobre os
meios operacionais para a prevengio e repressao de agdes praticadas por orga-
nizagdes criminosas, deixando em aberto a respectiva regulamentagio.

A nova Lei do Crime Organizado proporcionou inovagdes em ma-
téria de repressao as organizagdes criminosas, uma vez que regulamentou de
maneira mais detalhada importantes técnicas especiais de investigagao. Em
seu artigo 3°, definiu os seguintes meios de obtengio de prova: I — colabora-
¢ao premiada; II — captagio ambiental de sinais eletromagnéticos, ticos ou
acusticos; III — agao controlada; IV — acesso a registros de ligagoes telefoni-
cas e telemdticas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos
ou privados ¢ a informagdes eleitorais ou comerciais; V — intercepcio de co-
municagdes telefonicas e telemdticas, nos termos da legislagao especifica; VI
afastamento dos sigilos financeiro, bancirio e fiscal, nos termos da legis-
lagao especifica; VII infiltragao, por policiais, em atividade de investigagio,

1 Operagio policial desencadeada pela Policia Federal para apurar crimes de corrupgio, lavagem de
dinheiro, evasio de divisas, dentre outros, iniciada em 2013 ¢ ainda em curso, praticados pelos gestores
da Petrobrés S.A. em conluio com os representantes das maiores empreiteiras do Brasil, objetivando
o superfaturamento de obras da citada empresa de economia mista e consequente desvio dos recursos
publicos.

2 Oartigo 26 da Lei n. 12.850 de 2013 revogou expressamente a Lei n. 9.034 de 1995.
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na forma do art. 11; e VIII cooperagio entre instituigdes e 6rgios federais,
distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informagoes de interes-
se da investigagao ou da instrugio criminal.

Nos artigos seguintes, o legislador disciplinou pormenorizadamen-
te o procedimento a ser adotado para a implementagio das técnicas de in-
vestigacao acima elencadas, suprindo, com isso, grave déficit legislativo da
revogada Lei n® 9.034/95. A Lei n° 12.850/13, ademais, trouxe importante
avango em relagio 4 autonomia e eficiéncia da investigagao a cargo da auto-
ridade policial, ultrapassando antiga controvérsia doutrindria e jurispruden-
cial, quando estabeleceu a sua capacidade de requisitar, independentemente
de autorizagio judicial, os dados cadastrais dos investigados que informem a
sua qualificagio pessoal, filiacao e endere¢o mantidos pela Justica Eleitoral,
empresas telefonicas, institui¢des financeiras, provedores de internet ¢ admi-
nistradoras de cartao de crédito’.

Contudo, no que tange ao instituto da infiltragio de agentes, a novel lei
acabou por restringir o Ambito de utiliza¢io de tio importante técnica investiga-
tiva, na medida em que legitimou, tao-somente, a infiltragio do agente policial,
excluindo a possibilidade de terceiros atuarem na colaboragio com o Estado.

A praxis na Policia Federal permitiu demonstrar que nio s6 a infil-
tragao de agentes de policia tende a ser uma importante técnica de investiga-
¢do, como também a infiltragio de terceiros. Desse modo, pretende-se, aqui,
defender que houve “timidez” por parte do legislador quanto ao instituto da
infiltracio de agentes, sendo mister um reestudo da questio a fim de fomentar
aalteracio legislativa, trazendo novamente ao arcabougo de técnicas investiga-
tivas a possibilidade de utilizagao de terceiros como agentes infiltrados.

Antes, porém, de falarmos especificamente sobre a técnica da in-
filtragio de agentes ¢ de defender a compatibilizagio da legislagio atual
com as necessidades contemporaneas de enfrentamento da criminalidade
organizada, consideramos pertinente entender, de maneira breve, o fun-
cionamento das organizagdes criminosas e suas principais caracteristicas.
Do mesmo modo, consideramos relevante situar juridicamente o dever de
protecio do Estado em relacio as pessoas, garantindo-lhes a seguranca em
prol da paz social.

3 Artigo 15 da Lei n° 12.850 de 2013.
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1. ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Apesar do estudo mais depurado sobre as organizagoes criminosas
remontar a segunda metade do século passado, ¢ possivel observar que desde
o inicio do século XX, quando se estruturam de maneira mais organizada
as “méfias” italianas e quando estas se expandem para os Estados Unidos da
América, a doutrina passou a ter uma especial preocupagio com a atuagio
dos grupos criminosos organizados.

A par das caracteristicas proprias das “méfias” italianas, o fato é que a
preocupagio com esse tipo de criminalidade e seu enfrentamento tornaram-se
mais patentes “quando as ‘mdfias italianas e americanas passaram a ser o cerne
do combate ao crime organizado, tendo em vista o seu modelo corporativo estrutu-
rado, hierarquizado, violento e com alta lucratividade” (GODOY, 2011, p. 52).

Naio obstante as caracteristicas altamente danosas desse novo tipo
de criminalidade, ainda nao havia, até pouco tempo atrds, uma real conjun-
¢io de esforgos no cendrio mundial, que nao na propria Itlia e nos Estados
Unidos, a fim de entender como funcionavam essas redes estruturadas paraa
prética de ilicitos, bem assim para enfrentd-las.

Nesse sentido, observa BALTAZAR JUNIOR:

Mas até a década de oitenta, o crime organizado era visto como um
[fendmeno circunscrito a Itdlia e aos Estados Unidos, eventualmente
estendido ao Japio, China, Riissia e Colombia, sendo de rara utili-
zagio no restante da Europa. E somente nas duas illtimas décadas do
século passado, com o fendémeno da globalizagio ¢ em, especial, pela
expansdo do trdfico de drogas e do mercado da emigracio ilegal para
os paises ricos, que a criminalidade organizada passa a ser percebida
como um problema mundial e nio mais como um fendmeno circuns-
crito aos Estados Unidos, 4 Itilia, e as telas dos cinemas. A partir dai,
operou-se uma verdadeira universalizagio do conceito e o crime or-
ganizado passa a ser uma preocupagio mundial, em um processo que
culmina com a publicacio da Convengio das Nagoes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional (2010, p. 102/103).

Na Europa, a Itédlia se destacou no “combate” ao crime organizado,
principalmente a partir de 1992, quando a denominada “operagio Mios
Limpas” foi iniciada para “combater” a corrup¢ao que entio assolava o pais,
envolvendo trafico de influéncia e corrupgio praticada por diversos lideres
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politicos, ex-chefes de governo e empresérios poderosos que foram parar no
banco dos réus.

No Brasil, a dificuldade de conceituagio e tipificagio das organi-
zagdes criminosas perdurou bastante tempo, por uma questio de politica
legislativa. De fato, a revogada lei de combate ao crime organizado, Lei n°
9.034/95, nao trazia em seu bojo a defini¢io juridica do que seria conside-
rada uma “organizagio criminosa’, lacuna que acabava por ensejar bastante
inseguranga juridica quando do enquadramento das condutas criminosas
praticadas por grupos que tivessem caracteristicas de organizagao.

Conforme destaca GODOY:

O legislador brasileiro optou por ndo defini-lo em Lei Ordindria.
Somente com a vigéncia do Decreto n° S.01S, de 12 de margo de
2004, que promulgon a Convengio das Nagoes Unidas Contra o
Crime Organizado, também conhecido como Convengio de Paler-
mo, ¢ que nosso ordenamento juridico passon a dispor sobre uma
definicio de organizagio criminosa transnacional, conforme trans-
erigdo do art. 2. da aludida Convengio (2011, p. 61)

Apesar da falta de defini¢ao juridica, a Lei n° 9.613, de 03 de mar-
¢o de 1998, que dispoe sobre os crimes de "lavagem” ou ocultagio de bens,
direitos e valores, ja trazia em sua redagdo original a previsao de enquadra-
mento no delito de lavagem de capitais a conduta de ocultar ou dissimular
a natureza, origem, localizagio, disposi¢ao, movimentagio ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crimes
praticados por organizagdes criminosas®.

Da mesma maneira, a Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006, que
estabelece a politica nacional antidrogas ¢ define os crimes a ela associados,
também j4 previa em seu texto a figura da organizagio criminosa’, embora nao
tenha descrito os elementos e caracteristicas essenciais a delimitar tal figura.

Em 24 de julho de 2012 foi editada a Lei n° 12.694, que instituiu a
possibilidade de formagio de um colegiado de juizes para a pritica de qual-
quer ato processual em processos ou procedimentos que tenham por objeto

4 Na redagio original do artigo 1°, inciso VII, da Lei n° 9.613/98. Atualmente, com as alteragoes
determinadas pela Lei n° 12.683/2012, o tipo penal do crime de lavagem de dinheiro configura-se
com a prética de qualquer crime antecedente, nio havendo mais a previsio de um rol taxativo de
delitos precedentes.

5 Artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006.
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crimes praticados por organizagoes criminosas. A referida Lei trouxe, pela
primeira vez no ordenamento juridico do Brasil, a defini¢io legal para orga-
nizagoes criminosas®. Ficou conhecida como a lei do “juiz sem rosto”, em re-
feréncia a figura implantada na Itdlia no inicio dos anos 90 do século passado,
nas investigacdes que envolviam a mafia, que visava preservar a identidade
das autoridades judicidrias envolvidas nas investigagoes e julgamentos.

Aperfeicoando a estratégia de enfrentamento do crime organizado,
o legislador brasileiro resolveu, finalmente, estabelecer em lei ordindria o tipo
penal de organizagio criminosa, prevendo as caracteristicas que a definem, su-
prindo, assim, a antiga lacuna conceitual. Nesse sentido, a Lei n° 12.850/2013
trouxe no seu artigo 1°, paragrafo 1°, a seguinte defini¢io: “Considera-se orga-
nizagio criminosa a associacio de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragdes penais cujas penas mdximas sejam superiores a
4 (quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional”

Estabeleceram-se no Brasil, com isso, as principais caracteristicas juri-
dico-positivas — ditas essenciais — para se enquadrar um grupo ou rede voltada
a pratica ilicita como organizagao criminosa. No artigo seguinte, a lei prevé o
tipo penal consistente em promover, constituir, financiar ou integrar, pessoal-
mente ou por interposta pessoa, organizacao criminosa. E estabelece, ainda no
Ambito tipoldgico, a pena de reclusio de 3 (trés) a 8 (oito) anos, além de multa
e das penas correspondentes as demais infragoes, como preceito secundério.

Ficaram, entdo, aclarados, no quadro legal (juridico-positivo), os elemen-
tos essenciais a caracterizar uma organizagao criminosa no Brasil. Nada obstante, ¢
importante ressaltar que outras caracteristicas também podem estar contidas em
organizagdes destinadas 4 pratica do crime. A par das caracteristicas essenciais, po-
demos citar como elementos acessorios a estrutura em hierarquia, compartimen-
tagio de informagdes, conexdo com o Estado (por meio da corrup¢io ou mesmo
da infiltragio de agentes do crime), uso da violéncia para alcangar seus intentos, ex-
ploracao de mercados ilicitos ou exploracio ilicita de mercados licitos, monopélio
ou cartel, controle territorial, uso de meios tecnoldgicos avangados, obstrugao da
justiga e transnacionalidade ou internacionalidade (JUNIOR, 2010).

6 Artigo 2°. Paraos efeitos desta Lei, considera-se organizagao criminosa a associagao, de3 (ttés) ou mais
pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisio de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
crimes cuja pena mdxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de cardter transnacional.
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Quanto a esta ultima caracteristica, vimos que a lei, ao definir o tipo
de organizacio criminosa, estabeleceu que a sua existéncia nao estd condi-
cionada a prética de crimes transnacionais ou internacionais, sendo este um
elemento alternativo, mas suficiente quando nao se tratar de crimes com pena
mdxima superior a 4 (anos).

De toda forma, ¢ importante que se diga: com a globalizagio econo-
mica e a superagdo de fronteiras nacionais, espalharam-se em larga escala as
organizagdes com cardter transnacional, em virtude das facilidades de loco-
mogao de pessoas, de deslocamento de meios, de remessa de valores, aproxi-
magio através da internet (etc).

Sobre isso, discorre RODRIGUES:

A nova criminalidade é expressio deste novo modelo de organiza-
¢do social para que tendem as sociedade contemporineas, A mobi-
lidade das pessoas e dos capitais poe em causa a légica territorial
sobre a qual elas repousam. Este movimento de fundo — um pouco
retardado pela confrontagio Leste-Oeste — produz agora todos os
seus efeitos. As grandes construgoes institucionais e a concentragdo do
poder dio lugar ao declinio dos Estados e a um mundo onde prolife-
ram as redes (2008, p. 171).

Outra carateristica que permeia as organizagdes criminosas e que tem
se mostrado cada vez mais preocupante, pela sua disseminagio, ¢ a infiltragao de
agentes do crime no Estado, seja por intermédio de suborno/corrupgio, seja pelo
ingresso através de meios legitimos (como eleicao de agentes politicos, aprovacao
em concursos publicos, etc.). O que se tem assistido nos dias atuais ¢ um escanca-
ramento da capacidade de captagio e de infiltragio de agentes do crime organiza-
do (ou de representantes dessas categorias) nos 6rgios ¢ empresas governamen-
tais, onde atuam em prol dos interesses ilicitos de suas organizagoes.

Sao conhecidas situagdes em que a organizagio criminosa patrocina
por longos anos os estudos de criangas e adolescentes com o objetivo de fazé-
-los ingressar, através de concursos publicos, em carreiras de Estado, como a
Magistratura, o Ministério Pablico, a Policia, dentre outras, a fim de assegurar a
aplicacdo do direito em beneficio dos membros de tais organizagoes destinadas
aos fins ilicitos. De outro lado, hd também a cooptagiao de politicos e financia-
mento de suas campanhas para que assumam cargos no Poder Executivo ou
no Poder Legislativo, garantindo que a atividade legiferante e de execugao das
normas tenham por escopo a protegio a essas categorias criminosas.
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Objetivando situar a discussao sobre organizagdes criminosas no
cendrio nacional, considero pertinente destacar estudo feito por GODOY
a respeito do crime organizado no Brasil, demonstrando que essa ¢ uma rea-
lidade atual e latente. O autor enfatiza “que nio se trata de mais uma questao
ligada somente a repressio policial, mas sim a um grande problema sociopo-
litico, que atinge ndo s6 a seguranga da populagio brasileira, como também a
estabilidade econdémica e o préprio Estado de Direito” (2011, p. 97).

Na sequéncia, sao descritas as configurages e principais modos de
atuagio de duas das principais organizagdes criminosas existentes no Brasil,
quais sejam, o Primeiro Comando da Capital, nascida nos presidios de Sao
Paulo, ¢ 0 Comando Vermelho, origindria das favelas da baixada fluminense.
Ambas as organizagdes acima citadas atuam em diversas atividades ilicitas,
retirando seus lucros, principalmente, do narcotréfico. Caracteristica fun-
damental de ambas as organizagoes ¢ o uso da violéncia para obtengao de
seus intentos, seja para a demarcagio do territério frente a outros grupos cri-
minosos, seja para causar temor na populagio e no Estado, como forma de
demonstrar poder.

Interessante frisar que tais organizagoes adquiriram hd tempos card-
ter transnacional, eis que, segundo apurado por 6rgaos policiais nacionais e
internacionais, o Primeiro Comando da Capital - PCC ¢ o Comando Ver-
melho — CV jé possuem ramifica¢des em outros paises, como Coloémbia, Bo-
livia, Paraguai e Uruguai.

Da reunido de todas as caracteristicas das organizagdes criminosas
que expusemos acima, fica a certeza: avolumam-se os desafios para o en-
frentamento da criminalidade organizada, o que requer um esfor¢o cada
vez maior por parte do Estado, seja aprimorando os meios legais, seja au-
mentando os investimentos em meios materiais ¢ humanos (com a melhora
¢ continuo investimento na formagao dos policiais, por exemplo), além do
necessario aparelhamento Estatal, para que se consiga obter algum resultado
eficaz nessa luta.

Ainda seguindo o magistério de RODRIGUES, temos que “o c7i-
me é cada vez menos um acto e cada vez mais um conjunto de actos impercep-
tiveis como ilicitos e s6 a reconstituigio do todo revela os tragos de cada uma
das partes” (2008, p. 175)
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A forma como o Estado pode se aparelhar ¢ se preparar, técnica e
juridicamente, para a prevengao e repressao as organizagoes criminosas ¢ que
representa o cerne das nossas ponderagoes neste trabalho. Afinal, “desde um
punto de vista criminoldgico, la especial potencialidad lesiva de la criminalidad
organizada parece acreditada” (PAZ, 2008).

Tem-se, portanto, que pensar em quais politicas criminais podem ser
adotadas no pais e, sobretudo, quais vertentes o Direito Penal e Processual
Penal devem seguir nessa seara para encontrar resultados praticos mais efica-
zes na repressao aos crimes praticados por organizagoes estruturadas, tendo
sempre como balizas limitadoras os direitos fundamentais dos individuos es-
tabelecidos na Constitui¢io Federal.

H4 que se buscar, sempre, uma conciliagio entre a busca da verdade
e o respeito aos direitos fundamentais. S6 assim ¢ que a atividade persecu-
téria penal encontrard legitimidade, sendo certo que “dentro de los amplia-
dos limites de la Constituicion es correcta toda optimizacion de la verdad”

(HASSEMER, 2009).

Nesse sentido, ¢ importante enfatizar que a busca pela eficicia na
repressdo a essa (nova) criminalidade nao pode dar azo a violagdes e desres-
peito as garantias processuais de quem quer que esteja sendo investigado ou
processado. A busca por meios mais eficazes para enfrentamento de qualquer
tipo de crime, mesmo aqueles cometidos por organizagoes criminosas, deve
estar limitada e amparada pela concepc¢ao de processo penal constitucional
¢ humanitario, fundado no principio da dignidade da pessoa humana, sob
pena de sua completa ilegitimidade.

A fundamentagio do Estado de Direito, sob o pilar da dignidade da
pessoa, produz importantes eféitos juridicos, inclusive, no dmbito do
processo penal. Neste, o imputado nio pode ser instrumentalizado,
tratado como objeto, como se uma res fosse, mas como um sujeito de
direitos, um sujeito do processo (GIACOMOLLL 2014, p. 13).

Com efeito, o Direito Penal e o Direito Processual Penal devem re-
presentar, antes de tudo, garantias aos investigados (indiciados, denunciados
e réus), consubstanciando, assim, direitos subjetivos de que nao haverd jul-
gamento por crime sem lei anterior que o defina e que o devido processo
legal — “obedecendo aos tramites procedimentais formalmente estabelecidos na
constituicdo” (CANOTILHO, 1998) — com todos os limites & acusagio e
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direitos assegurados a defesa, serdo respeitados independentemente de quem
seja o acusado, o que significard “z protecio alargada através da exigéncia de

um processo equitativo” (CANOTILHO, 1998).

Entretanto, nao se pode perder de vista que para o exercicio, por par-
te dos individuos, de seus direitos fundamentais, inclusive de suas liberdades,
faz-se mister que o Estado garanta a seguranca de cada um e de todos os seus
membros, sem esquecer de garantir o bem comum. Sem ela, “ndo é possivel o
gozo dos demais direitos materiais, nem o livre desenvolvimento da personali-
dade humana com dignidade” (JUNIOR, 2010, p. 187).

E nesse ponto que queremos enfatizar que tanto quanto é dever do
Estado de Direito — e aqui destaco que estamos a tratar do Estado estrutu-
rado em uma Constitui¢ao democrdtica ¢ em uma legisla¢io reguladora e,
sobretudo, limitadora do poder estatal — abster-se de agredir ilegalmente os
direitos fundamentais pessoais, ¢ também dever do Estado assegurar a coleti-
vidade a seguranga necesséria para que a vida em sociedade possa se desenvol-
ver de maneira minimamente pacifica.

E dizer: ao eleger seus representantes no governo e no legislativo,
cedendo ao Estado parcela de seu poder através do voto democriético, o ci-
dadio espera que este mesmo Estado garanta-lhe a prote¢io aos seus bens
juridicos fundamentais contra agressoes injustas de terceiros. Se o Estado nao
atende a essa expectativa de sua populacio, omitindo-se no enfrentamento de
tais ameagas, pode-se dizer que hd uma quebra da confianga depositada nesse
mesmo Estado, através de seus governantes e legisladores.

A esse propdsito informa GUEDES VALENTE:

A harmonizagio inerente ao convivio miltuo entre liberdade e sequ-
ranga impele 4 cedéncia de um em detrimento do outro sem que algum
perca o seu contetido e alcance essencial e, nunca algum deles pode ferir a

drea centrifuga da dignidade da pessoa humana (2016, p. 169).

Nesse sentido, a frui¢ao do direito a liberdade, exemplo de um dos
mais valorosos direitos fundamentais que o ser humano pode gozar, depende,
necessariamente, da garantia do direito a seguranga. Este, por sua vez, com-
porta duas acepgoes:

(a) dimensio negativa, estritamente associada ao direito 4 liberdade,
traduzindo-se num direito subjectivo 4 sequranca (direito de defesa
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perante agressies dos poderes priblicos); (b) dimensio positiva, tradu-
zindo-se num direito positivo 4 protegio através dos poderes piiblicos

contra agressoes ou ameagas de outrem (seguranga da pessoa, do domi-
ctlio, dos bens)” (CANOTILHO ¢» MOREIRA, 2006)

Nao a toa a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil reconhe-
ce que a seguranga ¢ direito fundamental de todos os cidadaos, assegurada
no caput do artigo 5°, ao lado do direito a vida, 4 liberdade, 4 igualdade ¢ &
propriedade. O legislador constituinte voltou a tratar do tema seguranga no
art. 144 da CF, ao prever a seguranca ptblica como dever do Estado e respon-

sabilidade de todos.

E como garantir essa seguran¢a numa era em que a criminalidade
organizada se expande, se infiltra, causa temor e violéncia em toda a popula-
¢ao? Esse ¢ o desafio das novas politicas criminais e do Direito Penal material
e processual, assim como dos 6rgaos incumbidos de executar essas politicas e
de aplicar o direito. Faz-se necessario, como ja dito acima, aparelhar os 6rgaos
responsdveis pela persecu¢ao penal de instrumentos eficazes e modernos para
o enfrentamento dos organismos estruturados que se dedicam a prética de
ilicitos, robustecendo a legislacao destinada a tal fim, sem se olvidar, por 6b-
vio, dos direitos fundamentais, primordialmente do direito a liberdade “comzo

fundamento, fim e limite imanente de todo o poder — quer politico, quer execu-
tivo, quer judicial” (VALENTE, 2016, p. 172) ¢, igualmente, dos principios
éticos que devem nortear os aplicadores do direito.

Destaco, neste ponto, as palavras de PEREIRA:

Efectimmente, parece evidente que para incrementar la qﬁcimcz’a
de la lucha contra la criminalidad organizada, existe una tenden-
cia a crear instrumentos extraordinarios, entendiendo por tales
aquéllos que suponen una alteracion de los principios inspiradores
tanto del Derecho penal material como del propio proceso justo. To-
davia, muchos de ellos pueden estar justificados en las dificultades
inherentes a dicha lucha, vistas las especiales en las caracteristicas de
las organizaciones criminales (2012, p. 345)

Apresentada a aparente dicotomia entre as liberdades individuais ¢ o
poder-dever do Estado de garantir a seguranca de todos e de cada um dos mem-
bros da comunidade, passamos a examinar os limites impostos ao Estado na rela-
tivizagao dos direitos fundamentais, ponderando entre a proibi¢ao de excesso na
agressao a esses direitos ¢ a contrapartida, que ¢ a proibigio de insuficiéncia na sua
atuagio, de modo a garantir que os direitos fundamentais possam ser exercidos.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVER DE PROTECAO DO
ESTADO (PROIBICAO DE INSUFICIENCIA)

Conforme destacamos no tépico precedente, para que encontremos
a medida mais equilibrada entre o respeito aos direitos fundamentais ¢ a ne-
cessidade de robustecer as ferramentas estatais de enfrentamento s organiza-
¢oes criminosas precisamos efetuar a ponderagio dos valores em jogo, quais
sejam, as liberdades tio arduamente conquistadas pelos seres humanos e a
possibilidade de restringir tais liberdades diante das ameagas a seguranca da
coletividade representada pela moderna criminalidade organizada.

Para encontrar essa medida, o legislador e, principalmente, o opera-
dor do direito, deve socorrer-se do consagrado principio da proporcionalida-

de em sentido amplo, o qual “impone los limites materiales que deve respetar
toda accién del Estado que afecte los derechos fundamentales” (PUIG, 2009).

O referido principio evoca, & primeira vista, o seu lado vinculado a
proibi¢io de excesso, tao aclamado e necessariamente arraigado hoje no am-
bito do Direito Penal material e processual, em razao dos excessos cometidos
em passado ndo muito remoto, principalmente durante o curso de regimes
totalitarios. Ele representa, por certo, um dos pilares do Estado Democratico
de Direito e ¢ reiteradamente invocado para se defender a concepgio garan-
tista do Direito Penal.

Contudo, nio se pode esquecer da vertente da proporcionalidade
ligada a proibigio de insuficiéncia do Estado em proteger os direitos fun-
damentais dos individuos. A nogao de proporcionalidade nao se esgota na
categoria da proibi¢ao de excesso, ja que ela também deve ser invocada quan-
do se fala no dever de protegao por parte do Estado, a exigir-lhe uma atua-
¢ao positiva a fim de proteger os seres humanos também quanto a agressoes
provenientes de terceiros contra os seus direitos fundamentais. Sao os direi-
tos prestacionais sobre os quais fala ALEXY, que seriam “aquellas medidas
estatales (...) que son indispensables para la proteccion del ambito de libertad
assegurado por el derecho fundamental” (ALEXY, 2007).

Tais direitos a uma agio positiva do Estado podem trasvestir-se de
um cardter fitico ou de um cardter normativo — “derechos prestacionales en
sentido estricto” e “derechos prestacionales en sentido amplio” (ALEXY, 2007),
respectivamente. Essa ¢, entdo, a faceta do principio da proporcionalidade
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chamada proibi¢ao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conse-
guinte, na esfera da politica criminal.

E possivel dizer, dessa forma, que dos direitos fundamentais extraem-
se os mandamentos de prote¢io, que exigem do Estado uma verdadeira atua-
¢ao em prol da protecio das liberdades dos cidadaos. Essa conclusao também
decorre do principio do Estado de Direito, na medida em que o Estado ¢ o
tradicional detentor do monopdlio, tanto da aplicacao da for¢a, quanto no
Ambito da solugdo dos litigios entre os particulares, que (salvo em hipéteses
excepcionais, como o da legitima defesa), nio podem valer-se da forga para
impedir e, especialmente, corrigir agressoes oriundas de outros particulares.

Sob essa perspectiva, SARLET afirma que:

Os direitos fundamentais (mesmo os cldssicos direitos de liberdade)
devem ter sua eficdcia valovada nio sé sob um dngulo individua-
lista, isto é, com base no ponto de vista da pessoa individual e sua
posicdo perante o Estado, mas também sob o ponto de vista da socie-
dade, da comunidade na sua totalidade, ji que se cuidam de valores
e fins que esta deve respeitar e concretizar. Com base nesta premissa,
a doutrina alienigena chegou a conclusio de que a perspectiva ob-
Jetiva dos direitos fundamentais constitui funcio axiologicamente
vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos in-
dividuais estd condicionado, de certa forma, ao seu reconhecimento
pela comunidade na qual se encontra inserido e da qual nio pode
ser dissociado, podendo falar-se, neste contexto, de uma responsabi-
lidade comunitaria dos individuos. E neste sentido que se justifica a
afirmagdo de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
ndo sd legitima restrigoes aos direitos subjetivos individuais com base
no interesse comunitdrio prevalente, mas também e de certa forma,
que contribui parva a limitagio do contedido e do alcance dos direitos
fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o niicleo es-

sencial destes” (SARLET, 2005).

Para que o Estado nio frustre o seu dever de protecio, atuando de
modo insuficiente, devem ser discutidas as medidas que podem mostrar-se
mais eficientes para a protegao dos seres humanos, tanto em sua perspectiva
individual quanto coletiva, contra as constantes ameagas aos seus direitos,
especialmente, naquilo que nos interessa, o direito a seguranga.

Para tanto, ¢ preciso pensar numa ponderagio de valores que possa
legitimar a eficiente repressio, através dos sistema juridico penal, a essas fon-
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tes de ameaca. Essa ponderagao devera ter em conta as liberdades individuais
de um lado e a necessidade de conferir maior eficiéncia a persecucio penal,
especialmente frente  criminalidade organizada.

BALTAZAR JUNIOR discorre que:

Embora reconbecida, prima facie, a preponderincia do direito in-
dividual, recaindo a carga da arqumentagio sobre quem pretende
sua restrigdo, tenho que tanto o direito 4 seguranga, a ser alcangado
mediante uma protegio penal eficiente, quanto os direitos funda-
mentais do acusado devem ser preservados, sendo a preponderincia
afirmada, ao final, por meio da ponderagio” (2010, p. 209).

Defende-se, com isso, uma protegao aos direitos pessoais e coletivos,
previstos no art. 5° da Constitui¢ao Federal, nio sé por meio da limitacio
a0 poderio estatal em face dos acusados, mas também através da aplicagao
eficaz do Direito Penal e Processual Penal, “fundamentado na normatividade
constitucional e convencional, assecuratdrio dos direitos e das liberdades funda-
mentais” (GIACOMOLLIL 2014, p. 22), inclusive mediante uma eficiente
persecucio penal.

E bom que se diga que as politicas criminais mais eficientes para o en-
frentamento a esse novo modelo de criminalidade organizada e transnacional
ndo se restringem as ferramentas repressivas. A bem da verdade, o Estado deve
preocupar-se, antes de mais nada, com as politicas destinadas & prevencio da
ocorréncia de crimes dessa vulta, assim como dos delitos ditos tradicionais.

Foi enfatizado anteriormente que uma das principais “armas” utiliza-
das pelas organiza¢oes criminosas, seja para potencializar seus lucros, seja paraa
blindagem de seus membros ¢ empresas, ¢ a infiltragao de seus agentes na estru-
tura do Estado. Sem acesso as estruturas licitas da sociedade, sejam estatais ou
nao estatais, o crime organizado nao encontraria o ambiente propicio para cres-
cer, eis que se alimenta, também, de produtos e servigos legais na sua atuagio.

Quanto a esse aspecto, GUEDES VALENTE afirma:

O crime organizado, como jd disséramos, necessita da rede estabele-
cida legalmente para se espalhar e se envaizar quer de forma directa
quer de forma paralela e utiliza as malhas de restrigio legal e de
lacunas legais para se trincheirar ¢ ganhar forma em primeira méo
ilicita e em segunda mao licita” (2009, p. 161)
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A fim de evitar a disseminacio, o fortalecimento ¢ o enriquecimento
das organizagdes criminosas, ¢ preciso que o Estado, paralelamente a preocu-
pagdo com a eficiente repressao, concentre esfor¢os em estruturar as institui-
¢oes publicas com barreiras que restrinjam a infiltragio de criminosos.

Nesse ponto destaco, mais uma vez, as palavras de GUEDES VA-
LENTE:

A prevengio deste perigo dever-se-ia, prima facie, centrar numa ati-
vidade juridico-administrativa policial em dreas como o controle e a
fiscalizagdo das atividades licenciadas pelo Estado — como os sectores
da indiistria, da imigragio, da importagio e exportagio de bens (de
consumo ou matérias primas), da construgio civil e imobilildrio,
da exploracio de estabelecimentos de restauragio e hotelaria, da
importagio e exportagio de armas, da importagio e exportagio de
farmacos, da importagio e exportagio de automdveis, da emissio de
documentos pessoais (passaporte, carta de condugio, niimero fiscal),
da banca (através do banco central de cada Estado-membro), do
desporto, da internet etc. Caso existisse um sério e real controlo e fis-
calizagdo destas actividades licitas — pois, 0 mundo do crime estru-
tura e organizado utiliza as estruturas organizadas legalmente para
proliferagio dos seus intentos — e se actuasse no plano administrativo
preventivo e sancionatorio, prevenia-se e evitava-se 0 recurso exces-
sivo ao direito penal material e processual” (2009, pp. 160-161).

A todas essas atividades licitas sujeitas a fiscalizagao estatal adiciona-
mos o sistema financeiro e de mercado de valores, onde efetivamente transita
a maior parte do dinheiro obtido a partir da explora¢ao dos mercados ilicitos
ou a partir de quaisquer outras atividades desenvolvidas pelas organizagoes
criminosas. O sistema financeiro e as bolsas de valores merecem, portanto,
um olhar mais cuidadoso e atento do Estado em sua regulagio.

Naio obstante reconhecida a importancia das a¢ées de cunho pre-
ventivo que devem ser implementadas pelo Estado na sua luta contra o crime
organizado, o presente trabalho centra sua anélise nos mecanismos de repres-
s30, em especial, na técnica especial de investigacao de infiltragao de agentes,
motivo pelo qual restringiremos o nosso exame a referida técnica, sem deixar
de comentar outros mecanismos correlatos.

Sob esse enfoque, entendemos ser necessrio o aprimoramento dos
atores da persecu¢ao penal e das ferramentas estatais destinadas a repressao
penal. Nesse universo, destacamos os meios ocultos de investigacao, tais como
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escutas telefdnicas, gravagoes ambientais e agentes infiltrados, cujas vanta-
gens para a perseguicao as formas mais graves de criminalidade sao ébvias.

E relevante repisar que os instrumentos que se pretendem ver apri-
morados nio se destinam a repressao de crimes segundo a concepgao do Di-
reito Penal cldssico, que sdo essencialmente unipessoais e voltados contra um
ou poucos individuos. O que se almeja, neste estudo, ¢ defender um melhor e
mais eficiente arcabougo legal destinado a prevenir e reprimir, com melhores
resultados, a nova criminalidade organizada, “que, para além de mobilizarem
meios sem precedentes e exibirem poder que ombreia com o de muitos Estados,
em geral, adoptam formas de organizagdo e de interacgio que as tornam imu-
nes 4 intromissio e devassa das instincias de controlo” (ANDRADE M. C,,
2009). Esse forte poderio econdémico concede-lhes maior capacidade de
ocultar vestigios e provas do que a criminalidade tradicional, da-lhes poten-
cial para atingir nimero indistinto de individuos, além de permitir-lhes, em
casos mais graves, desestabilizar o Estado Democritico.

A esse respeito, nos diz PEREIRA que:

En esencia, como resulta inviable afrontar la represion del crimen
organizado mediante el recurso a las vias legales arbitradas para la
delincuencia tradicional, ha tenido lugar una especializacién de la
norma procesal penal contra la delincuencia asociativa. Dicho en
otras palabras, se ha llegado a la conclusion de que la lucha estaria
quedando desigual en términos de combate al crimen organizado,
especialmente en razén de que en la gran mayoria de las veces, se in-
tenta luchar contra un oponente imaginario, por veces desconocido
respecto a su estructura y logistica, y ademds, de lo cual no se tiene
un completo conocimiento con relacion a los aspectos internos de su
modus operandi (2012, p. 346).

No cendrio que estamos a tratar, em que se discute meios de melhor
municiar, sob o amparo do ordenamento juridico, os érgaos estatais respon-
sdveis pela repressao criminal, desde a fase processual-investigatoria, até a fase
da acdo penal, consideramos que a edi¢io da Lei n° 12.850/2013 coroou os
avangos legislativos que foram, ao longo dos anos, sendo adotados no pais
para o enfretamento as organizagoes criminosas, desde edi¢ao da Lei dos Cri-
mes Hediondos, passando pela revogada Lei do Crime Organizado, pela Lei
de Lavagem de Dinheiro, pela Lei de Drogas, pela Lei de Protegao a Réus e
Testemunhas, além de convengdes e tratados internacionais, os quais j4 pre-
viam e disciplinavam, em parte, as técnicas especiais de investigagio.
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Contudo, no que tange a técnica da infiltragio de agentes, considera-
mos que a nova lei apresenta uma limitagao incompativel com os novos desafios
impostos por esse tipo de criminalidade. Conforme serd exposto a seguir, a pra-
xis da Policia Federal permitiu demonstrar que nio s6 a infiltragio de agentes
de policia tende a ser uma importante técnica de investigagio, como também
ainfiltragao de terceiros, principalmente quando sio egressos das organizagoes
criminosas e passaram a condigao de colaboradores da justica.

3. ALEIN° 12.850/2013 E A INFILTRAGCAO DE AGENTES

Consoante ji exposto supra, vimos que o enfrentamento ao crime
organizado exige dos Estados um melhoramento na qualidade de suas inves-
tigacoes, seja otimizando e aprimorando as técnicas mais tradicionais (como
obtengio de documentos e toda sorte de vestigios de crimes, com respeito a
cadeia de custddia, colheita de depoimentos e interrogatérios com respeito
as garantias constitucionais dos investigados ¢ acusados em geral etc.), seja
valendo-se de meios ou técnicas especiais de investigacao, dentre os quais os
meios ocultos, mais especializados e tecnoldgicos, de modo a adequar-se as
novas demandas, nacionais e internacionais, de combate a criminalidade.

Em resposta a essas demandas, o legislador brasileiro editou a Lei n°
12.850/2013, que estabelece, dentre os meios investigatérios regulamenta-
dos para apuragdes relacionadas ao crime organizado, a técnica da infiltragao
de agentes. Esse meio de investigagdo e obtengao de provas ja estava previsto
na Lei n® 9.034/95, cujo dispositivo foi acrescentado somente seis anos apds
a promulgacio da referida Lei”. Contudo, esse diploma nio cuidava de disci-
plinar suficientemente o procedimento da infiltragao de agentes, deixando a
sua aplica¢io prética muito mais aberta e passivel de excessos.

Jdanovalei de combate ao crime organizado, para além de ratificar
a infiltracio de agentes como meio investigativo, dedicou toda uma se¢ao
para a disciplina do procedimento a ser seguido quando da sua utilizagao.
Em seu artigo 10, o diploma legal em estudo prevé: “A infiltragao de agen-
tes de policia em tarefas de investigagio, representada pelo delegado de po-
licia ou requerida pelo Ministério Publico, apés manifestagio técnica do

7 ALein®10.217/2001 previua possibilidade de “infiltragio por agentes de policia ou de inteligéncia, em
tarefas de investigagio, constituida pelos drgios especializados pertinentes, mediante circunstanciada

autorizagao judicial”
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delegado de policia, quando solicitada no curso de inquérito policial, serd
precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa autorizagio judicial, que
estabelecerd seus limites”

O agente infiltrado seria aquele que, mediante a prévia e indispensd-
vel autorizagio judicial, e sob o controle do 6rgio policial, insere-se no 4ma-
go de uma organizagao criminosa sob falsa identidade, com o fim de conquis-
tar a confianca de seus membros, com eles conviver, até mesmo em seu meio
familiar, e com isso obter informagoes, indicios ¢ provas das atividades cri-
minosas desenvolvidas pelos integrantes daquela organizagio, destinando-se
seu resultado A instrucio processual penal (VALENTE, 2016, pp. 498-499).

Interessante notar, conforme esclarece PEREIRA, que a técnica da
infiltragao de agentes ¢ uma das mais antigas para a apuragao de crimes. Sobre
isso o citado autor escreve:

Este es un punto muy importante a tener en cuenta, en la medida
en que se puede afirmar con seguridad que uno de los mérocdos mds
antiguos de control de la criminalidad consiste en que el agente in-
vestigador realice una biisqueda de datos e informaciones ocultan-
do su pertenencia al poder pitblico, con lo que consigue el acceso a
ambientes sociales y a personas que tendria vedado si no actuara de
forma subrepticia (2012, p. 346).

Pois bem, da nova disciplina legal da técnica de infiltragio de agentes,
importa, antes de tudo, destacar que o legislador normatizou os principios da
indispensabilidade ¢ da subsidiariedade (VALENTE, 2016, pp. 517-518) da
medida, ao prever que a infiltracio somente serd admitida quando houver in-
dicios do cometimento de infragao penal de que trata o art. 1° e se a prova nio
puder ser produzida por outros meios disponiveis (art. 10, § 2°). Com isso,
somente em casos de justificada e motivada necessidade, quando os investiga-
dores nao tiverem acesso a outros modos de produzir provas em face daquela
organizagao, ¢ que poderd ser admitido uso a esse recurso investigativo.

Trata-se de um meio excepcional de obtengao de prova, que deve ser
utilizado apenas, e tio-somente, quando verificados os pressupostos contidos
naLein® 12.850/2013 ¢ absoluta necessidade & obten¢io de provas de crimes
cometidos por organizagdes criminosas, pois “¢ um meio de obtengio de prova
que colide com direitos fundamentais pessoais — como a reserva da vida privada
e familiar (...)” (VALENTE, 2016, p. 495). Em outras palavras, esse recurso,
por extremo que ¢, deve ser aplicado em investigagdes apenas quando outros
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meios ndo se mostrarem eficazes na busca de provas que ajudem a clarificar
os fatos em investigagio.

E um recurso considerado extremo justamente pela sua forte carga
de restri¢ao aos direitos fundamentais da pessoa investigada, pois implica,
primordialmente, na invasao a sua intimidade e 4 sua privacidade. Diante dis-
SO, O Tecurso a esse meio investigativo deveri estar, necessariamente, relacio-
nado com a pratica de delitos marcados por extrema gravidade e, quica, pelo
emprego de sofisticacdo e violéncia (PEREIRA, 2012).

Por essa razao, o uso indiscriminado desse recurso investigativo, fora
das hipéteses legalmente autorizadas, poderd gerar a invalidade da provas co-
lacionadas e a necessidade de sua extracao do processo penal. A esse respeito,

GIACOMOLLI afirma:

Assim, invdlida é a aquisicio de uma prova inadmissivel, na me-
dida em que os deféitos originais contaminam os atos subsequentes,
que se situam dentro de um pardmetro de dependéncia. Invilida
também é a aquisicio que contrarie a dignidade humana (art. 1°,
III, CF), a liberdade moral e as gavantias processuais, constitucio-
nais e infraconstitucionais, ou seja, o devido processo (2014, p. 160).

Demais disso, com o novo regramento legal foi consagrado o principio
da adequabilidade na execugio da infiltragao, segundo o qual, além de indis-
pensdvel, a técnica da infiltragio de agentes deverd ser tida como adequada para
a obtengao das provas de autoria e materialidade delitiva que se estd a apurar.
Afigura-se imperiosa a demonstragio da utilidade da medida para os fins do
processo penal, sob pena de nao poder ser autorizada a infiltragao de agentes.

O principio da proporcionalidade também obteve especial atencao na
Lei n° 12.850/2013, eis que foi prevista, expressamente, a possibilidade de o
agente infiltrado responder pelos excessos de sua conduta, quando a sua atua-
30 nao guardar a devida proporcionalidade com a finalidade da investigagao.

Sendo assim, na condi¢do de infiltrado judicialmente autorizado,
nio pode o agente proceder da forma como bem entender, sem limites de
acdo, sem observancia aos direitos fundamentais e a legalidade. Sua agio de-
verd estar estritamente pautada pelos limites fixados no interesse da investiga-
¢do ¢, sobretudo, nos principios da lealdade ou fair rrail (VALENTE, 2016,
p- 508), da proporcionalidade e do respeito a dignidade humana.
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Como dito, toda a sua atuagio deverd guardar conformidade com
os estritos interesses da investigagio em curso, nio sendo admissivel ao
agente, com esse intento, instigar, fomentar ou induzir o investigado a pra-
ticar crimes que ja ndo tenha iniciado, sob pena de invalidade das provas
coligidas. E fundamental, portanto, distinguir as figuras do agente infiltra-
do e do agente provocador.

A agao do agente infiltrado, para ser tida por legitima e juridicamen-
te protegida, nio pode ser o motivo desencadeador da prética do crime. Tra-
ta-se, neste ultimo caso, da a¢ao do agente provocador, que ¢ aquele que, com
sua a¢io, induz ou instiga outros a praticar crimes, como por exemplo, aquele
que age como comprador de drogas, de armas, ou mesmo aquele que se dis-
poe a fornecer servigos ilicitos. Essa forma de agir fere o principio democré-
tico, que “impoe que ao cidadio seja dada a liberdade de escolha dos seus actos”

(VALENTE, 2016, p. 507), além de violar a dignidade da pessoa humana.

No direito brasileiro, a conduta do agente provocador motivaria a
situagdo do “crime preparado’, considerada atipica para o seu autor, no caso,
o investigado da agio de infiltragio. E que, nessa hipétese, é o Estado, por seu
representante, que cria a conduta criminosa, resultando o delito da atividade
do agente infiltrado. Aplica-se, na espécie, o art. 17 do Cédigo penal (crime
impossivel) e a Stmula n° 145 do STF (Naio ha crime, quando a preparagao
do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagio).

Sendo assim, para ter sua agio considerada legitima, o agente infil-
trado deve restringir-se a ganhar a confianca do(s) investigado(s) a fim de
melhor observar suas acdes, colher informagoes e provas de sua atividade
criminosa. Nao poderd, portanto, ser agente instigador ou mesmo o autor
mediato do ato criminoso.

Muito embora nao possa instigar ou provocar a prética do ato ilicito,
o agente infiltrado, autorizado judicialmente e sob o controle da Policia Judi-
cidria, poderd auxiliar o investigado na prética de crimes ou, em tltima ana-
lise, até praticar por si mesmo atos executérios de delitos, desde que lhe seja
inexigivel conduta diversa. Essa ¢ a leitura que se faz do artigo 13, pardgrafo
tinico, da Lei n° 12.850/2013 (“Nio ¢ punivel, no ambito da infiltracao, a
pratica de crime pelo agente infiltrado no curso da investigagio, quando ine-
xigivel conduta diversa”).
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Nesse ponto, ¢ importante frisar que a nova Lei trouxe as linhas basi-
cas a suprir relevante lacuna normativa verificada no diploma anterior®. Com
efeito, a Lei n° 9.034/95 nada dizia a respeito da responsabilidade do agente
infiltrado no que tange A pratica de crimes no contexto da infiltragio. E sabi-
do que em certos modelos de organizagdes criminosas (a exemplo daquelas
com caracteristicas mafiosas), seus integrantes podem demandar, para acei-
tagio de um novo membro, provas de lealdade, que muitas vezes resvalam no
cometimento de crimes.

Sob a regéncia da antiga Lei, o agente infiltrado parecia encontrar-se
desamparado de excludentes de ilicitude que pudessem ser aplicadas auto-
maticamente 4 sua agao. Por nio existir qualquer referéncia positiva para as
excludentes de tipicidade, ilicitude e culpabilidade diretamente vinculadas
as acoes do agente infiltrado, sua atuagio no seio da organizagio criminosa
ficava, apenas, sob o amparo dos limites da autorizacio judicial no caso con-
creto, 0 que gerava imensa inseguranca juridica e dificuldades praticas para
implementar essa técnica investigativa.

Na atualidade, a Lei n° 12.850/2013 prevé expressamente que nao
¢ punivel, no 4mbito da infiltra¢io, a conduta do agente que pratica crimes,
desde que comprovada a inexigibilidade de conduta diversa. Por 6bvio, nao
se aplica tal excludente de ilicitude para o agente que provoca o crime.

Para além da garantia de que seus atos ilicitos praticados no curso da
acdo de infiltracio e nos estritos limites da exigibilidade nio serdao puniveis, a
Lei de combate as organizagdes criminosas também trouxe outras garantias
aos agentes infiltrados, visando proteger a sua seguranga ¢ identidade.

Nesse sentido, o legislador garantiu a possibilidade do agente recusar
sua participagio como infiltrado no grupo, ou mesmo a cessagio imediata
da medida invasiva quando houver risco a sua integridade fisica e/ou psico-
l6gica. Garante-se-lhe, igualmente, o direito a ter sua identidade alterada e
o ingresso a programas de protecio a testemunhas. Tem direito, também, a
ter seu nome, sua qualificacio, sua imagem, sua voz ¢ demais informagoes

8 Interessante notar que no direito portugués a técnica de infiltragio de agentes ¢ disciplinada pela
Lei n. 101/2001, de 25 de abril, a qual ja tratava da questio da responsabilidade penal do agente
infiltrado pelas condutas ilicitas que cometer durante sua atuagao. Quanto a isso, a lei portuguesa
estabeleceu, em seu artigo 6°, que “Nao ¢ punivel a conduta do agente encoberto que, no ambito de
uma ac¢io encoberta, consubstancie a pratica de actos preparatérios ou de execu¢io de uma infrac¢io
em qualquer forma de comparticipagio diversa da instigagio e da autoria mediata, sempre que guarde
a devida proporcionalidade com a finalidade da mesma”.
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pessoais preservadas durante a investigagio e o processo criminal, salvo se
houver decisao judicial em contrério, além de lhe ser assegurado o direito de
nio ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios
de comunicagao, sem sua prévia autoriza¢io por escrito .

Ha que se reconhecer, por todo o exposto, que a Lei n° 12.850/2013
representa, de um modo geral, um largo avan¢o no que respeita a regulamentagao
da técnica de infiltragio de agentes em organizagoes criminosas, pois disciplinou
aquilo que a revogada Lei n® 9.034/95 havia deixado reticente. Nao obstante,
consideramos que o legislador restringiu em demasia e limitou muito o espago
de a¢io quando excluiu a possibilidade de terceiros nao-policiais atuarem como
infiltrados sob o comando da policia judicidria, conforme exporemos a seguir.

O j4 transcrito artigo 10 da nova Lei de Combate as Organizagoes
Criminosas estabelece que a infiltracao serd realizada apenas por policiais,
afastando a hipdtese de agentes de inteligéncia (como antes previa a Lei n°
9.034/95) ou terceiros, integrantes de outros 6rgaos estatais ou mesmo civis
sem qualquer vinculagio com o governo, atuarem como infiltrados com au-
torizagao judicial e sob 0 amparo da policia judicidria.

Considero que, com essa restri¢io, a lei limitou a eficdcia da apli-
cagao do meio de investigagio em estudo, por impossibilitar a utilizagao de
pessoas que, sendo muitas vezes origindrias dos grupos ou organizagdes cri-
minosas, poderiam com maior probabilidade de sucesso colaborar com os
o6rgaos de investigacao criminal.

Com efeito, a préxis em investigagoes realizadas pela Policia Federal
brasileira demonstra que a utilizagdo de terceiros infiltrados pode resultar em
significativa colheita de provas em face de membros da organizagao crimino-
sa sob investiga¢ao, como a casuistica demonstrou em recentes investigacoes,
em especial naquelas destinadas a desarticular associagdes de narcotrafican-
tes, em que atuaram, como infiltrados, civis e policiais de outros paises.

Ha situagoes em que integrantes da prépria organizagao investigada
predispoem-se a colaborar com a justica, em troca de abrandamento de penas
ou mesmo de perdao judicial, hiptese em que haveria uma aplicagao conjun-
ta da disciplina legal destinada a colaboragao premiada. Essa técnica investi-
gativa estd disciplinada nos artigos 4° a 7° da Lei n° 12.850/2013 e pode se
mostrar um importante aliado na repressao a organizagdes criminosas.
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E verdade que esse instrumento também pode mostrar-se nocivo
quando passa a ser usado como meio de coagir investigados a delatarem
“comparsas” ou mesmo rivais no crime, mas nao se pode excluir sua utili-
dade e importancia como ferramenta investigativa quando utilizada dentro
dos limites legais e constitucionais, sobretudo quando néo se perde de vista
os principios ligados as liberdades fundamentais dos individuos (inclusive
aquela relativa ao direito ao siléncio) e a dignidade da pessoa humana. Mas
nao sendo objeto desde trabalho, ndo nos alongaremos na andlise da colabo-
ragio premiada como técnica de investigagio.

Adentramos na questio da colabora¢io premiada apenas para res-
saltar que esse meio de apuracio de crimes pode ser usado para dar inicio
a uma acdo de infiltragio, quando um integrante da organizagio criminosa
investigada, ja sob a tutela judicidria e controle operativo policial, poderd a
ela regressar com o intuito de auxiliar o (')rg;'lo investigativo na apuragao, cole-
tando indicios e provas dos delitos perpetrados pelos demais membros.

Enfatizamos linhas acima sobre as imensas dificuldades que cir-
cundam a averiguagio e efetiva colheita de provas para enfrentar a moderna
criminalidade organizada. Dissemos que ela tem, em regra, cardter transna-
cional, tecnoldgico, além de guardar um poderio econ6émico relevante e su-
ficiente para ocultar provas e vestigios, transformando os crimes que pratica
em atos quase imperceptiveis. Para além disso, ¢ também capaz de se infiltrar
nas “entranhas” do Estado, seja para corromper funciondrios, seja para inserir
membros préprios nas estruturas estatais, tudo com o intento de assegurar a
realizacio de seus objetivos ilicitos e a impunidade.

Sendo assim, considero imprescindivel que o Estado robusteca seus
meios de investigacdo, sem ultrapassar os limites constitucionais e legalmente
aceitdveis no Estado Democratico de Direito, mas garantindo-lhe a oportunida-
de de obter resultados mais eficazes na “luta” contra a criminalidade organizada.

Sobre a possibilidade de o terceiro ser infiltrado em a¢oes coordenadas
pela Policia e autorizadas judicialmente, destaco, a titulo de exemplo, que a le-
gislacio de varios paises, dentre as quais a portuguesa, permite a utilizagao de
elementos nio policiais em agdes desse jaez, sob o controle da Policia Judicidria.

Em Portugal, a Lei n° 101/2001 tratou do tema e alargou o 4mbito
de possivel atuagio do agente infiltrado, prevendo, além de mais tipologias
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para o emprego da técnica, a possibilidade de utilizagao do terceiro. Esse alar-
gamento, esclareca-se, decorreu da necessidade de adequagao da legislagao
portuguesa as demandas da Unido Europeia para o mutuo auxilio judicidrio
em matéria penal entre os Estados-Membros, inclusive para o enfrentamento
as organizagdes criminosas (VALENTE, 2016, p. 496).

Teses contrdrias 4 autorizagao para que o terceiro seja utilizado como
agente infiltrado defendem que restaria duvidosa a legitimidade ético-juri-
dica da medida, diante da possibilidade de o terceiro atuante nesta condigio
ter interesses diretos quanto ao crime a investigar, “o que lhe proporciona um
melhor controlo das operagies da Policia e, consequentemente, da sua atividade

ilicita” (VALENTE, 2016, p. 515).

Outrossim, aqueles que se opoem a essa ampliagao do 4mbito sub-
jetivo de realizagao da infiltragio afirmam que o particular nio teria con-
digoes psicoldgicas para suportar o mundo do crime, nem conhecimentos
préticos suficiente para lidar com criminosos. De outra banda, argumenta-
se que os particulares seriam mais facilmente corrompiveis no ambiente
criminoso (PEREIRA, 2012).

Embora reconhe¢amos os maiores desafios inerentes a uma ope-
ragio de infiltragio com agentes nao-policiais, cremos ser possivel alcan-
car bons resultados com o recurso a esse meio de investigagao e manter o
controle da a¢ao do infiltrado, conformando a sua atuagio aquilo que real-
mente interessa a investigagao criminal e coibindo os excessos que possa,
eventualmente, vir a cometer.

Infiltrados que sejam egressos do mundo do crime e com fortes in-
teresses em ver sua situagdo perante a Justica abrandada (no caso de serem
favorecidos pela aplicagio dos beneficios da colaboragio premiada) nao vi-
venciariam as dificuldades de ordem psicoldgica e pratica acima apontadas.
Por outro lado, temos que a possibilidade de se deixarem corromper ¢ algo
que, infelizmente, assombra tanto policiais quanto particulares, nao sen-
do este, a nosso ver, motivo suficiente ¢ bastante para limitar legalmente
o recurso a técnica de infiltragio de terceiros, especialmente associada a
colaboragio premiada.
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CONSIDERACOES FINAIS

De tudo quanto exposto, consideramos estar patente a necessidade de
o Estado se aprimorar juridicamente para o enfrentamento a criminalidade or-
ganizada. Esse aprimoramento se inicia desde o incremento de politicas crimi-
nais preventivas que visem abafar ou dificultar o fortalecimento, enraizamento
e enriquecimento das organizac¢des criminosas nos mercados ilicitos ou licitos
que elas exploram, mas também passa por uma revisao na sua legislagao repres-
sora, com destaque aqui para a Lei n° 12.850/2013, que trata dos procedimen-
tos investigatorios destinados ao “combate” ao crime organizado.

Nesse aspecto, entendemos que a Lei atual avangou sobremaneira
quando, primeiramente, definiu o conceito e tipificou o crime de organiza-
¢do criminosa, ultrapassando a antiga celeuma que girava em torno do en-
quadramento tipico dessa espécie de criminalidade e, em segundo, quando
disciplinou mais detalhadamente os recursos a que podem aceder os érgaos
encarregados da repressao, sobretudo a policia judicidria, nas apuragoes que
visem desmantelar grupos estruturados, integrados por 4 (quatro) ou mais
pessoas, caracterizados pela divisao de tarefas, destinados a pratica de crimes
puniveis com penas maximas superiores a 4 (quatro) anos, ou que tenha ca-
rater transacional.

Contudo, a par dos avangos reconhecidos, entendemos, também, que
a Lei n° 12.850/2013 niao acompanhou as demandas reais relacionadas a re-
pressdo das organizacoes criminosas, pois deixou de prever a possibilidade de
o terceiro nio-policial ser autorizado a participar de operacoes de infiltragao.

A fim de melhor aparelhar o Estado na sua “luta” contra as organi-
zagoes criminosas, possibilitando que os 6rgios incumbidos da prevengio e
repressao ao crime organizado alcancem resultados mais eficazes na missao
de frear a disseminagio e o fortalecimento econdmico dessas organizagoes, ¢
imperioso, além de investir na melhoria de recursos humanos e materiais das
Policias e demais atores da persecucao penal, enriquecer a legislagio com me-
canismos de investigagio que possam aclarar o modus operandi dessas redes
criminosas, identificar seus principais lideres ¢ membros e amealhar provas
para a aplicagao da lei penal, num Processo Penal justo, de raiz constitucional
e cardter humanitdrio (GIACOMOLLI, 2014) e amparado pelo contradité-
rio e ampla defesa.
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A técnica especial de infiltragio de agentes ¢ um desses mecanismos
que podem contribuir para a repressao ao crime organizado e deve, portan-
to, ter seu Ambito de aplicagio subjetiva ampliado, a fim de permitir que
agentes nao-policiais possam ser utilizados como infiltrados nas organiza-
¢oes criminosas. Com o necessario controle por parte da policia judicidria,
e com a observancia da proporcionalidade, razoabilidade, indispensabilidade,
subsidiariedade e adequagio em relagio aos fins almejados na investigagio, a
execugdo da técnica de infiltragao de terceiros pode ser um excelente recurso
para o combate ao crime organizado.

Considerando a opgao do legislador ao editar a Lei n° 12.850/2013
com a restri¢ao ja explanada, propomos a rediscussio da matéria a fim de
fomentar a alteragio da Lei em questdo visando 4 ampliagao do 4mbito subje-
tivo de utilizagdo da técnica especial de investigagao de infiltragio de agentes,
objetivando possibilitar que o terceiro nao-policial também possa ser autori-
zado a infiltrar-se em organizagdes criminosas.

O legislador precisa se conscientizar acerca dos grandes desafios im-
postos aos érgaos incumbidos da investigagao e da repressao penal ao crime
organizado, bem como das necessidades processuais que dai decorrem. A
instrumentaliza¢io do Estado com ferramentas que possam se mostrar tteis
e efetivas nesse enfrentamento ¢ algo essencial e urgente no cendrio mundial,
em que o crime organizado se prolifera e se torna cada vez mais robusto fren-
te ao Estado.

Concluimos este estudo com as palavras de GUEDES VALENTE,
que nos alerta para a necessidade de melhor aparelhamento do Estado para
prevenir e reprimir a criminalidade organizada:

A busca por mecanismos capazes de prevenir e investigar a crimi-
nalidade mais grave — altamente organizada, complexa, violenta,
transnacional, internacional — e que mais preocupa e fere o normal
desenvolvimento do Homem impele o legislador a decidir ampliar o
dmbito das acgoes encobertas, vulgo agente infiltrado, subordinando
o regime estabelecido aos principios norteadores da justica, ajustan-
do a lei ao tempo dos nossos dias e dando 4 sociedade a sequranca
Jjuridica no sentido de legalizar um meio de investigagio excepcional

(-..)” (2016, p. 492).
uficiéncia, 2005).
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ABSTRACT

F:icing criminal organizations is bccoming incrcasingly challcnging because of the high cconomic
power, transnational and tcchnological character of such organizations. These organizcd groups de-
dicate themselves to the practicc of the most diverse crimes, such as traffic in narcotics, arms, pcoplc,
smuggling, white-collar crime and moncy laundcring, among others. It is also seen the great capa-
city of organizcd crime to infiltrate criminals in the Government in order, through corruption, to
ensure that its illicit goals are achieved and that its members are not punishcd by justice. Faced with
the immense difficulties of confrontation, it is important that the State improves its mechanisms of
prcvcntion and rcprcssion of organizcd crime, so as to enable a safer life in socicty. In chis attempe, Law
No. 12,850 / 2013 was issucd, which rcgulatcd several spccial investigative tcclmiqucs, applicablc o
crimes committed by criminal organizations, among which the undercovered agents. However, even
though the new law had advanced in the best disciplinc ofthe proccdurc to implcmcnt the tcchniquc
inquestion, itwas timid to authorize only the use of the policc asanundercovered agentinto criminal
organizations. In conclusion, it is Pl’()p()SCCI to re-discuss the topic in order to encourage lcgislativc

changc to broaden the subjcctivc spectrum of use of this important spccial invcstigativc tcchniquc.

Keywords: organizcd crime; criminal organizatiom; transnational crime; rcprcssion; under-
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INFILTRACION DE AGENTES Y LA NUEvVA LEY
DE ENFRENTAMIENTO A LAS ORGANIZACIONES
CRIMINOSAS
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Juliana Resende Silva de Lima

RESUMEN

El enfrentamiento a las organizaciones criminales se vuelve cada vez mds desatiante, debido al alto
podcr ccondmicoy las caracteristicas transnacionales y tecnol()gicas que revisten dichas Organizacio-
nes. Estos grupos organizados sc dedicanala préctica de los mas diversos crimenes, como tréfico de
cstupcfacientcs, de armas, de personas, contrabando, ademas de crimenes del cuello blanco y lavado
de dinero, entre otros. Se ve, ademds, la gran capacidad de las organizaciones criminales infilerarse
en el Estado para, mediante COITUPCiON, garantizar que sus objetivos ilicitos sean alcanzados y que
sus miembros no sean punidos por la Justicia. Ante las inmensas dificultades de enfrentamiento, es
importante que el Estado MEjOIC SUS MECANISMOs de prevencion y represion al crimen organizado,
para hacer viable una vida en sociedad con mas scguridad. En ese intento, fue editada la Lcy n°12.850
/2013, la cual discipliné diversas técnicas especiales de investigacion, aplicables alos crimenes come-
tidos por organizaciones criminales, entre las cuales la infileracion de agentes. Sin cmbargo, apesar de
que clnuevo diploma lcgal haavanzadoenla mejor disciplina del proccdimiento para implemcntar la
técnica en cuestion, se mostrd timida al autorizar, solo, la utilizacién del polida como agente infiltra-
doen organizaciones criminales. Se propone, en conclusion, la rediscusion del temaa fin de fomentar
la alteracion legislativa para ampliar el espectro subjetivo de uso de esta importante técnica espccial
de investigacion.

Palabras Clave: organizaciones criminales; Transnacionalidad; La represion; Ley n° 12.850 /
2013; Infiltracién de agentes;
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