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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto analisar a evolugao legislativa para
o combate ao crime organizado, perpassando desde a primeira lei brasileira
sobre o assunto até a legislagao atual.

As organizagdes criminosas estdo em nossa sociedade ha muito tempo,
praticando ilicitos em carater transnacional, o que acaba por refletir o nivel
de estruturacao e organizacdo, certo que suas atividades (i)licitas afetam tanto
economia e as pessoas, sendo uma causa de impacto significativo na seguranca
publica.

Diante da expansdo das Organiza¢des Criminosas, faz-se necessaria uma
atitude agil e eficiente do Estado, entre elas, uma legislagdio compativel com a
gravidade da situagdo, com (novos) meios para obtencao de prova.
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A infiltragdo de agentes em organizagdes criminosa é um meio de prova
licito, sendo utilizado apenas em derradeiro caso, devido ao alto teor de risco
que esse meio exibe. Porém, o sucesso da a¢ao pode gerar o desmantelamento
dessas organizagdes.

Para emprego desse meio de obtenc¢do de prova, ha a necessidade de au-
torizagdo judicial e a verificacao de requisitos, ndo podendo o juiz determinar
de oficio, como em alguns casos. O agente deve ter o livre arbitrio, podendo
desistir da agdo a qualquer momento, além de poder mudar a sua identidade
para preservar sua integridade, dispondo na lei garantias para preservar sua
prépria vida, como o de seus familiares.

O trabalho aponta ndo s6 as garantias, mas também os limites legais, até
para ndo ocorrer abusos durante a a¢ao, pois como sera observado os agentes
poderao acabar por cometer crimes para adquirir a confiabilidade dos inves-
tigados.

2 TRATAMENTO JURIDICO DO COMBATE AO
CRIME ORGANIZADO

O combate ao crime organizado no Brasil tem passado por diversas alte-
ragoes legislativas. Isso porque € recente a atualizacao da legislagdo para tentar
adequadamente o enfrentamento dessa questdo que necessariamente perpassa
por um contexto social e antropoldgico.

Dessa forma, a primeira legislacao a enfrentar a questdo do combate ao
crime organizado foi a Lei 9.034/95, que dispunha sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevencao e repressao do crime organizado. O projeto ori-
gindrio era 0 3.516/1989 e somente foi aprovado no ano de 1995 e passou a ser
denominado “Lei de Combate ao Crime Organizado” (PL 3516/1989).

Devido as lacunas apresentadas, foi sancionada no ano de 2001 a Lei
10.217/01 com escopo de regulamentar adequadamente o assunto, conforme
explica Jayme José de Souza Filho:

[...] com aLei10.217/01 que ampliou os grupos criminosos previsto no art.
1.°, bem como, inseriu a participacao de agentes de inteligéncia alternativa-
mente aos agentes de policia como executores da infiltracdo, previu ainda
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a necessidade de autorizagdo judicial para a realizagao deste tipo de proce-
dimento, conforme inciso V do art. 2.°. Entretanto, de maneira prejudicial
ao esclarecimento da matéria, ficou omissa no ambito da responsabilidade
penal do agente durante suas atividades. (SOUZA FILHO, 2006, p. 86)

A Lei 9.034/95 apresentou inovagdes, como por exemplo os instrumentos
extraordinarios de investigacao, como a infiltragao de agentes, como se verifica
o seu artigo segundo:

Art. 2° Em qualquer fase de persecugdo criminal sio permitidos, sem pre-
juizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigagao e
formacao de provas: (Redagao dada pela Lei n° 10.217, de 11.4.2001)

V - infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de in-
vestigagdo, constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada autorizagao judicial. (Inciso incluido pela Lei n° 10.217,
de 11.4.2001)

Paragrafo tnico. A autorizagdo judicial serd estritamente sigilosa e perma-
necera nesta condi¢do enquanto perdurar a infiltragdo. (Paragrafo incluido
pela Lein° 10.217, de 11.4.2001) (BRASIL,1995)

Porém, como se pode observar, a lei apresentou algumas falhas opera-
cionais e técnicas juridicas. No exemplo acima, ela ndo definia os limites dos
agentes ou até quando perduraria as infiltracdes ou se quer se expressou sobre
como ficaria a identificagdo desses agentes, isto ¢, ela apenas previu, mas ndo
esmiucou esse instrumento extraordindrio de investigacdo. Dessa maneira, os
agentes infiltrados acabavam sendo comprometidos, conforme conclui Alex
Bezerra Bacelar:

Dessa forma o instituto da infiltragdo de agentes resta comprometido tanto
pela falta de estrutura do Estado brasileiro, de uma forma geral, quanto pela
falta de garantias legais para que o agente publico desenvolva suas atividades
com seguranga e eficiéncia. (BACELAR, 2012, s.p.)

Outro fator de inovacdo da Lei foi a possibilidade de autorizagdo de a¢oes
controladas consistentes em retardar a interdicdo policial para formagdo de
provas e informagdes de agdes praticadas por organizagdes criminosas. Con-
tudo, a previsao legal acabou por ndo observar a necessdria tipificagdo legal
para permitir a utilizagdo dessa ferramenta de combate ao crime organizado.
O artigo 2°, inciso II, estabelecia:
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IT - a agdo controlada, que consiste em retardar a interdigao policial do que
se supde agdo praticada por organizagdes criminosas ou a ela vinculado,
desde que mantida sob observagdo e acompanhamento para que a medida
legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacgao
de provas e fornecimento de informacdes. (BRASIL, 1995)

Como se examina a transcricao do dispositivo, é notdério que mais uma
vez se verifica a omissdo do texto da Lei 9.034/95 em alguns detalhes, como
por exemplo, a0 ndo mencionar ou complementar a exigéncia de prévia ordem
judicial, entendendo que caberia a autoridade policial o momento mais eficaz
para, e assim Alex Bezerra Bacelar complementa:

Diante desta situagdo ha que se questionar a constitucionalidade do dispo-
sitivo frente a realidade brasileira, no que respeita aos crimes cometidos por
organizagdes criminosas. Muitos autores defendem a inconstitucionalidade
do dispositivo frente ao grande poder de corrupgio efetuado por tais orga-
nizagdes no aparto policial. (BACELAR, 2012, s.p.)

Mas, uma das maiores falhas da Lei de Organizagdo Criminosa, se nao
a principal, refere-se ao seu conceito. O artigo primeiro identifica o objeto de
incidéncia da lei, sem, contudo, definir o que era crime organizado ou organi-
Zagao criminosa:

Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos investiga-
tdérios que versem sobre ilicitos decorrentes de agdes praticadas por quadri-
lha ou bando ou organizag¢des ou associagdes criminosas de qualquer tipo.
(BRASIL,1995)

Nota-se que a Lei ndo definiu o seu objeto principal, ou seja, o conceito
de organizagdes criminosas, tornando-se dificil a puni¢ao, conforme explica
Renato Brasileiro Lima:

[...] a Lei 9.034/95 definia e regulava os meios de prova e procedimentos
investigatorios referentes aos crimes praticados por bandos, quadrilhas e
associagdes ou organizagdes criminosas, mas nao trazia um conceito, nao
definia o que eram tais organizagdes, tornando impossivel a punigdo pelo
cometimento de tal delito. (LIMA, 2014 apud OLIVEIRA, 2015 s.p.)

Sendo assim, alguns doutrinadores e julgadores utilizavam como meio de
eliminar a lacuna existente na lei, complementos em outras normas, como, no
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caso, o decreto 5.015 de doze de marc¢o de dois mil e quatro (BACELAR, 2012),
que introduziu no ordenamento juridico o principal instrumento global de
combate ao crime organizado transnacional, a Convengao das Na¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, mais conhecida como Convencgéo
de Palermo.

Deste modo, a Convengao de Palermo definia crime organizado como:

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo estruturado de trés ou mais pes-
soas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propo-
sito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente
Convenc¢ao, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econOmico ou outro beneficio material. (BRASIL, 2004)

Entretanto, a aplicacdo da convencao de Palermo feria os principios da
legalidade, segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem ha
pena sem prévia cominacao legal (sentido amplo), e a reserva legal (sentido
estrito), conforme expdem Caio Victor Lima de Oliveira:

[...]estariam tirando a competéncia exclusiva do legislador em criar as leis
punitivas do Estado, as ius puniendi, delegando e autorizando que o Presi-
dente da Repuiblica mesmo que indiretamente desempenhasse tal funcao,
ou seja, de acordo com grande parte da doutrina essa era uma conduta to-
talmente ilegal. (OLIVEIRA, 2015, s.p)

Posto isso, verificou-se que o tratado internacional ndo era o mais ade-
quado para suprir a omissdo legislativa, como decidido na concessdo do Ha-
beas Corpus 96.007, que encerrou a agdo penal contra os fundadores da Igreja
Renascer de Cristo, por lavagem de dinheiro (Romano, 2014), que necessitava,
na época, de um crime antecedente e no caso seria o de organiza¢ao crimi-
nosa, porém como nao definia tal crime, o Ministério Publico se baseou na
Convengdo de Palermo. Foi entao que o STF absolveu os bispos por acusagoes
de organizacdo criminosa, tendo em vista a falta de legislagdo que tipificasse
organiza¢do criminosa ou crime organizado.

A decisdo do Habeas Corpus decidiu pela auséncia de previsao legal para
o enquadramento em organizagao criminosa:

TIPO PENAL - NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pressupde
lei em sentido formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO - LEI N°
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9.613/98 - CRIME ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n°9.613/98,
hd a necessidade de o valor em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro
ter decorrido de uma das praticas delituosas nela referidas de modo exausti-
vo. LAVAGEM DE DINHEIRO - ORGANIZACAO CRIMINOSA E QUA-
DRILHA. O crime de quadrilha ndo se confunde com o de organizagao cri-
minosa, até hoje sem defini¢do na legislagao patria. (HC 96007, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/06/2012, ACOR-
DAO ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013 PUBLIC 08-02-2013
RTJ VOL-00224-01 PP-00427)

Com isso, deixou claro que a falta de definicao sobre Organizagao Cri-
minosa gerava impunidade, acarretando uma necessidade de regulamentacao
sobre o assunto.

E foi nesse debate sobre o objeto da lei de Organiza¢ao Criminosa, que
em vinte e quatro de julho de dois mil e doze, surgiu a Lei 12.694/12. Logo
no artigo segundo a lei definia organizagao criminosa, suprimindo a omissdo
legislativa:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organiza¢do criminosa a asso-
ciagdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracteriza-
da pela divisao 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. (BRASIL, 2012)

Ademais a lei também apresentava novas orientagdes, como a formagio
do juizo colegiado:

Art. 1° Em processos ou procedimentos que tenham por objeto cri-
mes praticados por organizagdes criminosas, o juiz podera decidir
pela formagao de colegiado para a pratica de qualquer ato processu-
al, especialmente:

I - decretagao de prisao ou de medidas assecuratorias;

IT - concessdo de liberdade proviséria ou revogagdo de prisao;

III - sentenca;

IV - progressao ou regressao de regime de cumprimento de pena;
V - concessao de liberdade condicional;

VI - transferéncia de preso para estabelecimento prisional de segu-
ran¢a maxima; e

VII - inclusdo do preso no regime disciplinar diferenciado.
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Apés a decisao do juiz que optar pela formagao do colegiado, o desenvol-
vimento se dard da seguinte maneira:

[..] 0 juiz natural podera instaurar o colegiado, indicando os motivos e as
circunstancias que acarretam risco a sua integridade fisica em decisdo fun-
damentada, da qual serd dado conhecimento ao 6rgao correicional. Esse
colegiado sera formado pelo juiz do processo e por dois outros juizes es-
colhidos por sorteio eletronico dentre aqueles de competéncia criminal em
exercicio no primeiro grau de jurisdi¢do, sendo certo que a competéncia
do colegiado limitar-se-4 ao ato para o qual foi convocado. (ANDREUCCI,
2012, s.p.)

A lei também prevé no paragrafo quarto a possibilidade de as reunides
serem sigilosas sempre que houver risco de que a publicidade resulte em preju-
izo a eficacia da decisdo judicial.

O que se fez presente nesses novos artigos foi a presen¢a de um meio que
proporcionasse a seguranca dos Magistrados e dos membros do Ministério Pu-
blico, como por exemplo o artigo nove da Lei 12.694/12:

Art. 9° Diante de situa¢io de risco, decorrente do exercicio da funcéo, das
autoridades judiciais ou membros do Ministério Publico e de seus familia-
res, o fato sera comunicado a policia judicidria, que avaliara a necessidade,
o alcance e os parametros da prote¢do pessoal.

§ 1° A protegdo pessoal sera prestada de acordo com a avaliacao realiza-
da pela policia judiciaria e apds a comunicagao a autoridade judicial ou ao
membro do Ministério Publico, conforme o caso:

I - pela propria policia judiciaria;

II - pelos 6rgaos de seguranca institucional;

III - por outras forgas policiais;

IV - de forma conjunta pelos citados nos incisos I, II e III.

§ 2° Sera prestada protegdo pessoal imediata nos casos urgentes, sem preju-
izo da adequagao da medida, segundo a avaliagdo a que se referem o caput e
0 § 1° deste artigo.

§ 32 A prestagdo de protegdo pessoal sera comunicada ao Conselho Nacio-
nal de Justica ou ao Conselho Nacional do Ministério Publico, conforme o
caso.

§ 4° Verificado o descumprimento dos procedimentos de seguranca defini-
dos pela policia judicidria, esta encaminhara relatério ao Conselho Nacional
de Justica - CNJ ou ao Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP.
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Apesar dos acréscimos feitos pela Lei 12.694/12, ndo completou ou su-
priu as lacunas que faltavam na Lei 9.034/95, acarretando, devido as necessida-
des, o surgimento de uma nova lei.

A Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013 completou o que faltava nas leis
anteriores, revogando de maneira expressa a Lei 9.034/95. A nova Lei de Orga-
nizagdo Criminosa vem para (re) definir organizagdo criminosa, dispor sobre
a investiga¢ao criminal, os meios de obtencao de prova, infragdes penais corre-
latas e o procedimento criminal e da outras providéncias.

A partir da Lei 12.850/13, se entende por organizac¢ao criminosa:

§ 1° Considera-se organizagao 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 indiretamen-
te, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional. (BRASIL, 2013)

Nota-se que a Lei 12.694/12 também definiu organiza¢do criminosa, ha-
vendo a existéncia de dois conceitos, ou seja, ndo ocorreu a revogagdo expressa
pela Lei 12.850/13. Porém, conforme decreto Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de se-
tembro de 1942, em seu artigo 2°, § 1° “A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”

Destarte, Cezar Roberto Bitencourt completa:

Nesses termos, pode-se afirmar, com absoluta seguranca, que o § 1° do
art. 1° da Lei 12.850/2013 revogou, a partir de sua vigéncia, o art. 2° da
Lei 12.694/2012, na medida em que regula inteiramente, e sem ressalvas, o
conceito de organiza¢ao criminosa, ao passo que a lei anterior, o definia tao
somente para os seus efeitos, ou seja, “para os efeitos desta lei”. Ademais,
a lei posterior disciplina o instituto organizagdo criminosa, de forma mais
abrangente, completa e para todos os efeitos. Assim, o procedimento esta-
belecido previsto na Lei 12.694/12, contrariando o entendimento respeitavel
de Rdmulo Moreira, com todas as venias, devera levar em consideragdo a
defini¢do de organizagdo criminosa estabelecida na Lei 12.850/13, a qual,
como lei posterior, e, redefinindo, completa e integralmente, a concep¢ao
de organizagdo criminosa, revoga tacitamente a defini¢do anterior. (BITEN-
COURT, 2013, 5.p.)
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Houve diversas alteragdes e complementos na nova Lei de Organizagao
Criminosa. Em relacdo aos meios de obtencao de prova, por exemplo, a Lei
12.850/13 modificou, conforme demonstrativo de algumas alteragdes:

Art. 3° Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo permitidos, sem preju-
izo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtengao da prova:

I - colaboragao premiada;

IT - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou acusticos;

IIT - agao controlada;

IV - acesso a registros de ligagoes telefonicas e telematicas, a dados cadas-
trais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagoes
eleitorais ou comerciais;

V - intercepta¢do de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da
legislacdo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da le-
gislacio especifica;

VII - infiltragdo, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do
art. 11;

VIII - cooperagdo entre instituicoes e drgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informagdes de interesse da investigacdo
ou da instrucdo criminal. (BRASIL, 2013)

Como se observa da transcri¢do acima, a nova lei acrescentou no inciso I
o instituto da colaboragdo premiada. O art. 4° elenca os requisitos para conces-
sao de beneficios decorrentes da colaboracao premiada:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e volunta-
riamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo crimi-
nosa e das infracdes penais por eles praticadas;

IT - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organiza-
¢do criminosa;

III - a prevengédo de infragdes penais decorrentes das atividades da organi-
Zagao criminosa;

IV - a recuperagio total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizagao criminosa;

V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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A colaboragdo premiada nao pode ser desprovida de resultados, confor-
me analise do texto acima, ou seja, ha necessidade de comprovagao de resul-
tados praticos, dando maior efetividade e responsabilidade na concessao para
esse meio de prova.

O artigo terceiro, inciso dois da Lei 12.850/13, refere-se a agdo controla-
da, ja mencionada na Lei 9.034/95, porém agora apesar de uma maneira breve,
deixa explicitos os procedimentos a serem seguidos no caso de a¢do contro-
lada. Como exemplo, expde a prévia comunicagao ao juiz competente para o
retardamento da policia, fato esse que nao exista na Lei 9.034/95, sendo neces-
sario para a maior seguridade, como ja exposto anteriormente.

Outro inciso que merece destaque, ¢ referente a Infiltracdo de Agentes.
O mesmo ja tinha sido mencionado na lei revogada pela atual. Porém, a Lei
12.850/13 trouxe maior seguranca e limites para os agentes, como também
identificou procedimentos a serem seguidos antes da infiltracao.

Diferente ponto trazido, ainda em relacdo aos agentes infiltrados, ¢ em
relagdo a atuagdo do mesmo e a sua responsabilidade por possiveis crimes,
durante a infiltragdo, conforme explica e exemplifica Rogerio Sanches Cunha:

E sabido, também, que o agente infiltrado, ndo raras vezes, serd obrigado
a agir criminosamente. Essa questdo nao foi lembrada pelas Leis 9.034/95
e 11.343/06. Ja a Lei 12.850/13 (art. 13) anuncia, desde logo, que, atuando
com a devida proporcionalidade e baseado na finalidade da investigac¢do, o
agente infiltrado ndo serd responsabilizado penalmente. A sua responsabili-
dade surge se presente o excesso. [...]

Com essa solugéo, sendo o agente infiltrado induzido, instigado ou auxilia-
do a praticar um crime no 4mbito da organizagao, respeitando a proporcio-
nalidade e sem extrapolar a finalidade da investigagdo, sendo dele inexigivel
conduta diversa, exclui-se apenas a culpabilidade do injusto por ele pratica-
do, permanecendo tipico e ilicito, possibilitando, de acordo com a teoria da
acessoriedade limitada, a puni¢do dos participes (integrantes da organiza-
¢ao) pelo delito praticado.

Ilustrando esse raciocinio, suponhamos que FULANO ¢ um agente infil-
trado em organizacdo criminosa formada para a prética de furtos e roubos
a bancos. Os integrantes da sociedade criminosa decidem que o “batismo”
de FULANO consiste em, sozinho, empregando artefatos explosivos, exe-
cutar o crime, subtraindo valores de um caixa eletronico numa cidade do
interior. FULANO, infiltrado, ndo tem como negar, pois busca conquistar
a confianga dos demais, condi¢do primeira para o sucesso infiltracao. FU-
LANO, autor da subtragdo com rompimento de obstaculos, nao é culpavel
(sendo dele inexigivel conduta diversa), mas os integrantes que o induziram
a execugdo do fato previsto como crime patrimonial respondem pelo delito.
(CUNHA, 2014, s.p.)
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Dessa maneira, podemos notar o quanto essa nova lei, apresentou ga-
rantias tanto para a sociedade, trazendo novas formas de investigacao, quanto
para os proprios agentes, que acabam tendo maior seguranga no agir funcional.

O conceito juridico de organizagdo criminosa no Brasil foi muito deba-
tido, pois na primeira lei que tratava sobre o tema ndo definiu o seu objeto. A
importancia do tema e a preocupag¢ao em combater o crime organizado levou a
discussao para o plano internacional e a elaboracao da Convenc¢ao de Palermo.
Contudo, por se tratar de matéria penal, a aplicacdo da conven¢do no direito
brasileiro poderia ferir principios como da legalidade.

Passados dezessete anos, o legislador conceituou organizagao criminosa,
na Lei 12.694/12, como se observa do artigo 2°:

Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagdo criminosa a associa¢ao,
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 prética de
crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que
sejam de carater transnacional. (BRASIL, 2012)

Mas, como a Lei 12.864/12 nao solucionava as imprecisdes ou lacunas
da Lei 9.034/95, no ano seguinte entrou em vigor a Lei 12.850/13. Essa, que
logo revogou a primeira expressamente, definiu Organiza¢do Criminosa no
seu artigo primeiro:

§ 1° Considera-se organizagdo criminosa a associagao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamen-
te, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional. (BRASIL, 2013)

Porém, aparentemente até hoje ainda vigorariam as duas leis, mas diante desse
impasse a solugdo ¢ de que a Lei 12.850/13 revogou tacitamente a Lei 12.694/12,
conforme explicacao de José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins:

[...] cabivel é entender pela revogacao tacita do conceito presente na Lei n°
12.694/12 pela Lei n° 12.850/13, em franca aplicagdo do artigo 2°, paragrafo
1° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. O conceito trazido
pela Lei n° 12.850/13 regula inteiramente a matéria da Lei n° 12.694/12 e,

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume IX | Ano IX | Dezembro 2018 | Bauru-SP 69



Camilo Stangherlim Ferraresi, Mariana Rodrigues Carvalho

consoante visto nas solu¢des apresentadas anteriormente, com esta se mos-
tra incompativel. Assim, como lex posterior derogat legi priori, prevalece o
conteudo da Lei n° 12.850/13. (MARTINS, 2014, s.p.)

Sendo assim, como apresentado, atualmente, o conceito juridico utiliza-
do para Organizagdo Criminosa, é o previsto na Lei 12.850/13, e ndo mais o
conceito apontado na Lei 12.694/12.

Outro ponto a ser levantado, se refere a distingdo de crime organizado e
organizagdo criminosa, fazendo esta parte da primeira, conforme explica Luis
Flavio Gomes:

De se notar que a nova lei ndo apenas definiu o que ¢ organiza¢io crimino-
sa, como também criou o delito que podemos denominar de crime organi-
zado (art. 2°). A organizagdo, como se vé, faz parte do crime organizado, que
conta com verbos especificos (com condutas verbais proprias). Em sintese:
uma coisa ¢ a organizagdo criminosa, outra distinta ¢ o crime organizado
(mas aquela faz parte deste). Hd uma relacdo simbidtica de continente e
conteudo, ou seja, o hospedeiro (crime organizado) se mesclou, se fundiu,
com o hospede (organizagao criminosa). (GOMES, 2013, s.p.)

Para finalizar, vale ressaltar os elementos objetivos para necessario en-
quadramento no conceito juridico da Lei 12.850/2013, sdo os verbos apresen-
tados no artigo segundo dessa lei, seja ele promover constituir, financiar ou
integrar. Porém, mesmo que praticando mais que uma conduta, respondera
apenas por um so crime (ISHIDA, 2013).

Para caracterizacao desse crime ha a necessidade dolo, ndo se admitindo
a forma culposa. Além de incluir o elemento subjetivo do tipo, conforme expli-
ca Ishida: “[...] o elemento subjetivo do tipo consistente em objetivar vantagem
de qualquer natureza mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maxi-
mas sejam superiores a quatro anos ou de carater transnacional”.

3 A LICITUDE DA PROVA OBTIDA POR MEIO DO
AGENTE INFILTRADO

Como ja visto, a figura do Agente Infiltrado ndo foi inaugurada na lei
objeto da pesquisa, porém, foi na mesma em que houve maior detalhamento e
preocupacdo com esse meio de obtenc¢do de provas.
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Essa evolugao trazida pela Lei 12.850/13 possibilitou a facilitagdo em re-

lagdo a aplicagdo, como explicam Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista

Pinto:

[...] o panorama foi radicalmente alterado, ja que a matéria mereceu um
tratamento mais preciso e minucioso, ao estabelecer normas a serem ob-
servadas de cunho, por assim dizer, processual (legitimidade para o pedido,
prazo, etc.), e, mais importante, por impor disciplina ao instituto, sobretudo
com preocupagdo quanto a seguranga do agente infiltrado.

[...] face o detalhamento da lei em exame, que pormenoriza, sobretudo,
as formas de controle da infiltracdo, aqueles obstaculos que dificultavam
a aplica¢ao do instituto foram finalmente superados. (CUNHA, PINTO,
2014, p. 96 € 97)

O artigo 10, juntamente como o paragrafo primeiro, indica os pressupos-

tos e formalidade para a requisi¢do para infiltragdo, ndo podendo ser decretada

de oficio pelo juiz, como se verifica:

Art. 10. A infiltracao de agentes de policia em tarefas de investigagdo, repre-
sentada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apos
manifestagdo técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de
inquérito policial, serd precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa
autorizagao judicial, que estabelecera seus limites.

§ 1° Na hipdtese de representagio do delegado de policia, o juiz competen-
te, antes de decidir, ouvird o Ministério Pablico. (BRASIL, 2013)

Dessa maneira, antes da autorizagdo do juiz, ao ser apresentada a repre-

sentacdo, deverdo ser ouvidas as autoridades envolvidas, sendo notéria a im-

portancia de cada parecer. Assim podemos ver a consagracao do sistema acu-

satdrio, sendo esse adotado pelo nosso ordenamento juridico, como esclarece

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

Nao resta davida, ainda, que a infiltragdo do agente podera se prestar, mais
adiante, como valioso meio de prova, ndo se aconselhando, também por
isso, que o juiz determine sua realizacdo, sem que seja provocado a tanto
(pelo menos enquanto ndo introduzida, entre nds, a figura do juiz que atue
apenas na fase investigativa denominado “juiz de garantias”). (CUNHA,
PINTO, 2014, p. 100)

O paragrafo segundo indica outro requisito, sendo admitida a infiltragao

se “houver indicios de infracdo penal de que trata o art. 1° e se a prova nio

puder ser produzida por outros meios disponiveis” (BRASIL, 2013).
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Dessa maneira podemos notar que ha a necessidade da ocorréncia da
infracdo penal, porém nao se exige indicios de “autoria’, tendo em vista a difi-
culdade de identificagdo nesse momento e a complexidade da estrutura orga-
nizacional, certo que por muitas as organizagdes atuarem inclusive em outros
paises.

Com relagdo a infiltracao, s6 pode ser realizada quando nao existir outros
meios de prova disponiveis, haja vista os perigos que os agentes podem ser
expostos.

No paragrafo terceiro da lei 12.850/13 refere-se ao prazo da infiltragao,
sendo que “[...] sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuizo
de eventuais renovagdes, desde que comprovada sua necessidade”

Ou seja, o prazo ¢ de seis meses, porém pode ser prorrogado, desde que
seja comprovada sua necessidade, como explica:

[...] é de rigor que se indique a necessidade de renovagao do prazo de infil-
tracdao. O andamento das diligéncias, ainda néo finalizadas, a necessidade
de se descobrirem outras pessoas envolvidas na organizagao criminosa, suas
eventuais ramificagdes com nagdes estrangeiras, enfim, a dificuldade que é
inerente a esse tipo de investigagdo, justifica que prazo mais estendido seja
concedido para o término da diligéncia. (CUNHA, PINTO, 2014, p. 102)

Assim que acabar este prazo, sera apresentado um relatério ao juiz com-
petente, que cientificard o Ministério Publico, conforme determinacéo do pa-
ragrafo quarto. Podera também, no curso do inquérito policial, Delegado de
Policia e Ministério Publico, a qualquer tempo, requisitar relatério da atividade
de infiltragdo, conforme previsto no paragrafo quinto.

O artigo 11 da lei 12.850/13 exibe o seguinte teor:

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representagdo do de-
legado de policia para a infiltragdo de agentes conterdo a demonstragdo da
necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando possi-
vel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltragao.
(BRASIL, 2013)

Como se observa do art. 11 a lei exige a devida fundamentagdo do reque-
rimento, seja do Ministério Publico, seja da representacao Autoridade Policial,
haja vista que se trata de medida excepcional e nao regra, que devera ser ana-
lisada pelo juiz que autorizara ou nao a utilizagao da infiltragdo como meio de
obten¢do de prova.
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Isso se justifica, tendo em vista o cardter subsididrio desse meio de prova,
uma vez que os direitos e interesses relacionados com a implantacao da medi-
da, seja na perspectiva do agente, seja na perspectiva dos direitos garantidos
pela Constituicao.

Excessos ou ndo observancia de requisitos legais, dentre os quais a moti-
vac¢do do requerimento, podem acarretar a produgdo de prova ilicita, a coloca-
¢do do agente em situagdo de risco, o desmantelamento da operagédo policial,
dentre tantos outros que podem surgir pela auséncia de vinculag¢ao ao regra-
mento legal.

Por outro lado, a demonstragdo da necessidade da medida, em seu ca-
rater subsidiario (sendo aceita quando impossivel outros meios de obten¢ao
de provas), justifica-se pelo “grau de invasdo” dessa agdo, como se verifica da
citagdo abaixo:

O grau de invasdo na esfera particular do individuo (ainda que se trate de
um membro de organizagdo criminosa), e o risco inerente a diligéncia que
correra o agente infiltrado, reclamam que se aponte a necessidade da medi-
da. Como tal se deve entender mesmo a “imprescindibilidade da medida’,
isto é, aimpossibilidade de obten¢io da prova sendo por meio da infiltragao.
(CUNHA, PINTO, 2014, p. 104)

O artigo estabelece que devera ser identificado a extensdo e o alcance da
medida, ou seja, a necessidade de demonstrar as tarefas dos agentes, sendo
essa uma das mais dificeis de se identificar previamente, pois as organizagdes
apresentam grandes ramificacdes ndo sendo possivel uma exata nogao de sua
abrangéncia (CUNHA, PINTO, 2014, p. 104).

Com relagao aos os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local
da infiltragdo é recomendavel ser indicados, porém devido ao grande nimero
de pessoas e lugares, acabam sendo invidveis para serem acolhidos.

O artigo 12 da lei exige que o pedido para a infiltragdo seja distribuido de
maneira sigilosa, até mesmo para nao prejudicar a agdo e o agente que estara
infiltrado.

Apés a distribuicdo as informagdes serdo passadas sigilosamente ao juiz
competente, tendo este que decidir no prazo de 24 horas, apds manifestacao
do Ministério Publico na hipdtese de representagdo do delegado de policia,
conforme paragrafo primeiro. O paragrafo segundo se manifesta em mesmo
apos a investigacao e o inicio da agdo permanecerd a identidade do agente pre-
servada.
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O paragrafo terceiro deste mesmo artigo, mostra ainda o quanto a vida do
agente ¢ importante, observando no caso de indicios de que o agente infiltrado
sofre risco, devera mediante requisi¢do do Ministério Publico ou pelo Delega-
do de policia, ter a opera¢ao sustada.

O artigo 14 da Lei de combate as organizagdes criminosas, possui ino-
vagdes de suma importéncia para o agente infiltrado, objeto de analise dessa
pesquisa.

Assim, detalhadamente indica os direitos do agente:

Art. 14. Sao direitos do agente: I - recusar ou fazer cessar a atuagao infiltra-
da; II - ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o disposto
no art. 90 da Lei no 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como usufruir das
medidas de protecdo a testemunhas; III - ter seu nome, sua qualificagdo,
sua imagem, sua voz e demais informagoes pessoais preservadas durante
a investigacdo e o processo criminal, salvo se houver decisdo judicial em
contrario; IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou fil-
mado pelos meios de comunica¢ao, sem sua prévia autorizagdo por escrito
(BRASIL, 2013).

Primeiramente, o direito de fazer cessar a autuacio infiltrada, onde a
qualquer momento o agente pode deixar a infiltra¢ao, inclusive antes mesmo
do seu comeco, conforme explica Thalison Cldvis Ribeiro Costa:

Tendo em vista o alto risco, a intensa pressao psicoldgica a que se subme-
tera para enviar relatérios da agdo de infiltragdo, o sujeito possibilitado de
infiltra-se numa organizagdo criminosa pode o recusar ou fazer cessar a sua
infiltragdo (o Ministério Publico e o delegado também podem interromper
a acdo do agente) [...]. (COSTA, 2013, s.p.)

O inciso II, como ja observado, o agente podera ter sua identidade alte-
rada, sendo justificavel e necessario, por se tratar de uma agdo de alto risco.

Além dos direitos previstos na lei, também poderao ser utilizados, no que
couber, o disposto no artigo 9° da Lei n° 9.807/99, como também usufruir das
medidas de protecdo a testemunhas. De tal maneira explicam Rogério Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

Trata-se de medida cujo o objetivo é de preservar a incolumidade fisica do
agente infiltrado. E ndo apenas dele, mas também de sua familia bem como
de todos que lhe sdo proximos. O dispositivo faz referéncia a lei que protege
vitimas e testemunhas (Lei n° 9.807/99), que, em seu art. 9°, admite que em
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“casos excepcionais e considerando as caracteristicas e gravidade da coagio
ou ameaga, poderd o conselho deliberativo encaminhar requerimento da
pessoa protegida ao juiz competente para registros publicos objetivando a
alteragdo de nome completo” (CUNHA, PINTO, 2014, p. 117).

O inciso III e IV da Lei 12.850/13, seguem com a prote¢do ao agente
infiltrado, fazendo com que o mesmo tenha o direito de ter sua imagem pre-
servada e que a mesma nao se torne publica. Vale ressaltar que o artigo 18 da
mesma lei impoe como crime, com pena de reclusao de um a trés anos, e multa,
aquele que revelar a identidade, fotografar ou filmar o agente, sem sua prévia
autorizacao.

A lei 12.850/2013 acabou por colocar limites na agdo do agente infiltrado.
Conforme disposto no artigo treze e a exce¢do no paragrafo unico da lei:

Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuagao, a devida proporciona-
lidade com a finalidade da investigacao, respondera pelos excessos pratica-
dos.

Paragrafo tnico. Nao é punivel, no 4mbito da infiltracdo, a pratica de crime
pelo agente infiltrado no curso da investigagdo, quando inexigivel conduta
diversa.

Essa certamente foi uma das evolugdes da lei, ja que na 9.034/94, sequer
colocou limites para a atuacao do agente, possibilitando que o mesmo come-
tesse crimes “em nome da lei” (CUNHA, PINTO, 2014, p. 109).

Como ja exposto, é notdrio, que durante a infiltragdo o agente podera
praticar crimes, para poder, até mesmo, adquirir confianca daqueles que fazem
parte da organizagao criminosa e sem que percebam que se trata de um policial
disfarcado. Porém, a lei colocou uma limita¢do para o possivel delito cometido
pelo agente, ou seja, pune-se 0 mesmo pelos excessos praticados.

Assim explica Issac Sabba Guimaraes:

[..] 0 agente infiltrado mantém sua verdadeira identidade encoberta, adotan-
do uma falsa, para ganhar a confianga dos criminosos; passa a viver no sub-
mundo do crime, inclusive fazendo parte dos planos e ag¢des ilicitas sem, no
entanto, dar causa, diretamente, a pratica de um crime (a atividade do agente é
limitada). Pode mesmo chegar a prestar apoio moral e material, e praticar atos
de execugao de crime, como permite o regime legal portugués de agdes enco-
bertas, mas ndo pode - esta proibido de - impulsionar o crime. Para além do
mais, a infiltragdo, pelo que percebemos quanto ao seu emprego tanto no pro-
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cesso penal portugués como no nosso, ¢ regrada por um juizo de necessidade
e pelo principio da proporcionalidade, pois que fica a investigagdo restrita a
crimes de maior potencialidade ofensiva e sob a pendencia de autorizagdo do
ministério publico (em Portugal) ou do juiz (no caso brasileiro). (GUIMA-
RAES, 2013, apud CUNHA, PINTO, 2014, p. 113)

O paragrafo unico mostra que o agente infiltrado nao respondera “quan-

do inexigivel conduta diversa’, ou seja, quando o mesmo for instigado, indu-

zido a praticar algum delito pelos individuos da organizagao criminosa, con-

forme explica:

Com essa solugéo, sendo o agente infiltrado induzido, instigado ou auxilia-
do a praticar um crime no 4mbito da organizagao, respeitando a proporcio-
nalidade e sem extrapolar a finalidade da investigagdo, sendo ele inexigivel
conduta diversa, exclui-se apenas a culpabilidade do injusto por ele pratica-
do, permanecendo tipico e ilicito, possibilitando, de acordo com a teoria da
acessoriedade limitada (ou media), a puni¢ao dos participes (integrantes da
organizagdo) pelo delito praticado. (CUNHA, PINTO, 2014, p. 115)

Vale lembrar que a simula 145 do Supremo Tribunal Federal refere-se a

acao do agente provocador, que assim define: “Nao ha crime, quando a prepa-

racao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao”. Sendo tal

acdo prontamente vedada.

Nesse sentido Miguel Tedesco Wedy explica:

[...] 0 agente provocador “empurra o agente para a pratica delitiva. Aprovei-
tando-se de circunstincias excepcionais, em geral, criadas por ele proprio,
para, logo adiante, insuflar o agente para a perpetragao do crime.

[...] O agente provocador em tal situagdo constrdi, no mais das vezes, o ce-
nério delitivo. Utiliza-se de um ardil, de um engodo, de um artificio, para
induzir o acusado para a pratica do delito. (WEDY, 2018, p. 26)

Dessa maneira, ¢ vedado ao agente infiltrado provocar o crime, o que re-

almente foge de suas fungdes, sendo o objetivo da infiltracdo ganhar confianca

e desta forma ter acesso as informagdes da organizac¢ao criminosa.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar a obtenc¢ao de prova por
meio dos agentes infiltrados, pois como apresentado, as organizagdes crimi-
nosas existem ha muito tempo, e com os passar dos anos elas foram se aper-
feicoando, inclusive pelo carater transnacional que algumas englobam, agindo
inclusive no exterior.

Tanto no Brasil, quanto no mundo as atividades criminosas acabam por
trazer instabilidade na sociedade, e foi a partir desse momento que houve a
necessidade da criacdo de uma lei para o combate as organizagdes criminosas.
Foi entdo que surgiu a Lei n° 9.034 de 1995, tal lei apresentava grandes falhas,
mas a principal era em relagdo a defini¢do de seu objeto, ela expunha meios de
combate a organizagao criminosa, mas nao definia o que seria a mesma.

Devido a esse desfalque nasceu a necessidade de criar outra lei para tapar
tal falha, para que assim os criminosos nao ficassem impunes. Surgindo entao
a Lei n° 12.694/12, passando a conceituar o objeto da lei, mas permanecendo
com grandes lacunas.

No ano seguinte entrou em vigor a Lei n° 12.850 de 2013, esta que expres-
samente revogou a primeira. Com a nova lei se redefiniu o conceito de orga-
nizagdo criminosa e passou a expor pontos nao apontados nas leis anteriores.

Notou-se grande preocupagdo com o meio de prova objeto desse estudo,
o agente infiltrado. Desde a primeira Lei de combate ao crime organizado se
falava nesse instituto, porém de forma abandonada, pois nao proporcionava
seguranca alguma ao agente, fazendo com que até tivesse menos interesse na
aplicagdo desse meio.

Hoje, para a infiltracdo do agente ocorrer é necessario autorizagdo judi-
cial, a representacao de uma autoridade policial com a manifestagdo do Minis-
tério Publico, ou a requerimento do Ministério Publico com a manifestacao da
autoridade policial, ndo podendo o juiz de oficio requerer a infiltragdo, respei-
tando entdo o sistema acusatorio, defendido pela maioria como o adotado no
Brasil.

A Lei expde também a liberdade do agente em decidir se aceitara a infil-
tracdo, como também podera desistir a qualquer momento. O mesmo também
tera sua identidade preservada, alterando-a, além de proporcionar protecoes a
sua integridade e de sua familia.
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Destarte, a Lei 12.850/13 trouxe limites aos agentes também, sendo pu-
niveis quaisquer excessos praticados. Nao podendo esquecer que é vedado ao
infiltrado agir como agente provocador, pois 0 mesmo estara na agdo para ob-
ter informagdes sobre a organizagdo e nao induzir a pratica de algum crime.

A infiltragdo de agentes em organiza¢des criminosas é um meio perigoso
de obtencdo de prova, principalmente pela vida do agente, por isso s6 deve
ser aplicada em ultimo caso, quando esgotado todos os outros meios. Porém,
o sucesso de uma investigacao desse padrdo geraria grandes descobertas que
poderiam ocasionar no desmantelamento desses grupos ameagadores que co-
locam em risco nossa sociedade.
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