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RESUMO

No presente trabalho pretende-se tracar os aspectos essenciais dos fenomenos sociais da corrup¢ao
publica e da criminalidade organizada, com vistas a analise da legitimidade e eficacia de alguns
dos instrumentos legais de investigacdo previstos na Lei 9.034, de 03 de maio de 1995. A questao
nodal (e polémica) da utilizagdo desses mecanismos de persecucao criminal repousa, sem diivida, na
ideia de como o Direito Processual Penal pode consubstanciar um instrumento repressivo eficiente,
consonante com 0s principios constitucionais penais e processuais penais, sem que esses ambitos de
liberdade historicamente reconhecidos pelo Estado sirvam como amparo a praticas delitivas.
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ABSTRACT

The purpose has the present work the essential aspects of public corruption and organized crime,
. . - o . . 103
with a view to examining the legitimacy and effectiveness of some of the legal instruments referred
to in the 9.034 Act of May 3, 1995. The nodal point of the use of such mechanisms prosecution
rests in the idea of how the Criminal Procedure Act could be an effective instrument of repression,
in accordance with the constitutional principles of criminal law and criminal procedure, without

these areas of freedom historically recognized by the State to serve as support to criminal behavior.
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1 INTRODUCAO
Nesse inicio de Século XXI, intensifica-se o debate doutrindrio e politico

acerca da evolug@o da criminalidade organizada e da corrupgao publica, cuja tonica principal seria
a constru¢do de um sistema repressivo eficiente voltado a garantir o regular funcionamento do
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Estado democratico e social de direito, a fomentar a probidade administrativa e a tutelar liberdade
individual do cidadao.

Em face da insuficiéncia dos meios de investigagdo tradicionais frente a
expansdo da delinquéncia organizada e da sistémica e generalizada corrupcao publica, a doutrina
especializada e as convengdes internacionais que tratam do tema propugnam a utilizagdo de
medidas de natureza processual, dentre as quais sobreleva a utilizagéio de técnicas especiais de
investigacdo, notadamente a infiltracdo de agentes, estando esta prevista na ordem normativa
brasileira no art. 2°, inciso V e paragrafo nico, da Lei 9.034, de 03 de maio de 1995.

A questdo nodal (e polémica) da utilizagdo desse mecanismo de persecucio
criminal repousa, sem duvida, na ideia de como o Direito Processual Penal pode consubstanciar
um instrumento repressivo eficiente, consonante com os principios constitucionais penais e
processuais penais, sem que os ambitos de liberdade historicamente reconhecidos pelo Estado
sirvam como amparo a praticas delitivas.

Nesse sentido, nas linhas que se seguem, proceder-se-a a analise critica e
racional acerca da corrupgdo publica e sua intima relacdo com a criminalidade organizada e, ap0s,
sobre a infiltracdo de agentes, com a finalidade de contribuir para a que tutela da Administragao
Publica possa se dar de forma efetiva.

2 ASPECTOS ELEMENTARES DA CORRUPCAO PUBLICA

O vocabulo corrup¢do encontra sua origem no termo latino corrumpere,
que, por sua vez, desenvolveu-se a partir da particula cum e outra forma verbal latina: o verbo
rumpo, rumpis, rupsi, ruptum, que literalmente significa ‘romper’. Em uma tradugao literal rigida

104 corrumpere significaria ‘romper com’; ‘romper com a unido de’, no sentido de servir-se de um
acompanhante na acdo (SIMONETTI, 1995, p. 176). Entrementes, com o desenvolvimento semantico
do vocabulo, atribuiu-se ao mesmo o sentido de apodrecimento, deterioragdo, degradacdo ou
menosprezo, seja natural ou valorativo (PRADO, 2006, p. 371), tendo havido, portanto, um
afastamento de sua origem etimoldgica.

O fendomeno “corrup¢do” assume inimeras roupagens, entremeando-se nos
mais diversos setores da vida social. Trilha seus caminhos tanto na esfera privada, notadamente
na ordem econdmica, quanto na esfera publica, em especial a ordem politica, transformando-se
numa patologia do sistema social, cujos efeitos transcendem os limites territoriais dos Estados de
forma a atingir a comunidade internacional. Inserida no contexto politico, a corrupgdo publica
age como uma forma de aniquilamento das estruturas democraticas, na medida em que frustra o
exercicio do direito subjetivo dos cidaddos, verdadeiros detentores da soberania, de participagdo
no processo politico e nos 6rgdos governamentais. Essa degradagdo atinge o direito de sufragio
em seu aspecto ativo, com especial relevancia ao direito de ser reconhecido a cada cidaddo o
mesmo peso politico e a mesma influéncia, qualquer que seja sua idade, suas qualidades, sua
instrugdo e seu papel na sociedade; bem como, atinge sua vertente passiva, impossibilitando que
o cidaddao comum possa competir em pé de igualdade no processo eleitoral com os candidatos ja
corrompidos pelo sistema de corrupgao.?’

47 Sobre o tema, aduz Carlos Castresana Fernandes (2004, p. 214-215) que a incidéncia do financiamento ilegal dos partidos politicos
nos paises mais desenvolvidos teria alcangado niveis que permitem por em duvida a igualdade de oportunidades no acesso a fungao
publica e a efetividade do sufragio eleitoral. Em boa medida, ter-se-ia produzido um deslocamento do centro das decisdes das
instituigdes democraticas para o mercado, de forma que as decisdes politicas estdo cada vez mais condicionadas e predeterminadas
pelo financiamento privado das campanhas eleitorais, que se distancia muito da teorica transparéncia consagrada pelos diferentes
ordenamentos.
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A corrupgdo publica reverte-se em altissimos custos sociais, politicos e
econdmicos para a sociedade em geral (CUESTA ARZAMENDI, 2003, p. 11). E um fator de
desagregacdo do sistema que, agindo como uma forca de influéncia privilegiada reservada
aqueles que possuem meios de exercé-la, muitas vezes exclusivamente financeiros, conduz ao
desgaste do mais importante recurso do sistema: sua legitimidade (PRADO, 2002, p. 442).%
Além disso, a corrupgdo publica encontra-se estreitamente ligada ao crime organizado, a
criminalidade economica, ao narcotrafico e a lavagem de dinheiro, praticas estas que representam
um salto qualitativo na evolugdo da propria criminalidade, pois detentoras de uma ofensividade
particularmente pungente a bens juridicos de transcendental importancia, tais como a saude
publica e o sistema financeiro nacional.*

Sob o aspecto exclusivamente juridico-penal, a corrup¢do publica pode ser
analisada sob os angulos restritivo e ampliativo, segundo se tome como objeto de estudo o agente
publico individualmente considerado ou contextualizado em uma rede de corrupg¢do, ou seja, no
seio de uma organizagdo criminosa.

Em sentido restrito, a esséncia da corrupgdo publica (corruptios, bribery,
Bestechung, coecho, corruzione) ¢ a venalidade em torno da func¢do publica (HUNGRIA, 1958, p.
365), a cupidez do ganho, a venalidade, que ¢ incriminada e punida independentemente da justica
ou injustica do proprio ato (FARIA, 1959, p. 101).* Em que pese a dificuldade na limitagao de seus
contornos conceituais, € possivel concebé-la como a exigéncia, aceitacdo, oferta ou prestagao,
direta ou indireta, ao agente publico, de vantagens indevidas, pecuniarias ou de outro género,
com a finalidade de induzi-lo a praticar atos contrarios aos deveres de seu cargo, ou para executar
ou omitir ato devido (CAPARROS, 2004, p. 228), gerando, assim, a alteragdo ou desnaturagio da
fun¢do publica pelo desprezo ao interesse publico (BARACHO, 1998, p. 37, 40).

Trata-se de fenomeno pelo qual determinado agente publico age “[...] de 105
modo diverso dos padrdes normativos do sistema, favorecendo interesses particulares em troca
de beneficio ou recompensa”. Corrupto é o agente que se vale da fungdo estatal para atender
finalidade diversa do interesse publico (PRADO, 2002, p. 441). A propdsito, Robert Klitgaard
(1995, p. 252) aduz que a corrupgdo seria o uso indevido dos ambitos oficiais, mediante atos
comissivos ou omissivos, para a obtengao de vantagens ndo oficiais, geralmente pessoais, ainda
que frequentemente percebidas em favor de determinada empresa ou partido politico.

Sob esse enfoque, a corrupgdo publica compreende uma complexa diversidade
tipologica, na medida em que remete a pratica do nepotismo, a um grande niimero de injustos
administrativos e penais que, nesse ultimo caso, podem estar alocados tanto no Coédigo Penal
(RODRIGUEZ, 1998, p. 9) quanto em leis extravagantes decorrentes da tutela de bens supra
individuais, tais como os crimes contra a administragdo ambiental® e os crimes praticados no
procedimento de licitagcdo publica.”

Esta perspectiva, no entanto, a despeito de sua precisdo, ndo alcanga o
fendomeno em toda sua plenitude (GONZALEZ PEREZ, 2000, p. 21). A conduta corrupta do
agente publico, em sentido figurativo, nada mais ¢ do que a ponta de um iceberg onde as partes
submergidas correspondem a uma rede social, a uma estrutura sistematizada de corrupgao,

48 A proposito: LEITE, 1987a, p. 41.

49 Sobre o tema: GORDILLO, 1997, p. 33-34; IGLESIAS RIOS; MEDINA ARNAIZ, 2005, p. 51; CUESTA ARZAMENDI, 2003, p.
07; ESPINA RAMOS, 2004, p. 286.

50Nesse sentido: SOARES, p. 410.

51 Acrescenta o autor que [lo agente publico utiliza, indevidamente, de sua fungdo, quando busca obter beneficio privado, que se
constitui em valor, presente ou futuro, monetario ou nao’! (p. 37).

52 Artigos 66 a 69-A da Lei 9.605/98

53 Artigos 89, 91 a 94, 96 a 98 da Lei 8.666/93.
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detentora de regras paralelas aquelas concebidas pelo Estado. Tais regras sdo dotadas de forte
imperatividade para os adeptos de uma organizagdo, corporacdo, grupo, partido politico ou
facgdo, cuja representatividade desempenha no exercicio da fungdo publica. Isto porque, no seio
de tais grupos opera-se a distribuicdo de beneficios indevidos, bem como, a discriminagdo ou
marginalizacdo dos que se negam a cooperar, o que proporciona a ampliacdo do circulo daqueles
que participam do esquema para se locupletarem as custas do erario ou para ndo serem destituidos
dos cargos que ocupam (PEGORARO, 1999, p. 20-21).

Portanto, em linhas gerais, os pontos convergentes a todos os atos abarcados
pela corrupgdo publica sdo: a violagdo de um dever funcional, a inexisténcia de vitimas, a confusao
entre o publico e o privado, a finalidade de se alcancar beneficios injustificados, sejam eles
patrimoniais ou ndo, a bilateralidade e a obscuridade de sua realizag@o, seu carater sistematico e
a impunidade.

A violagao de dever funcional corresponde a afronta a um determinado sistema
de regras (MALEM SENA, 1996, p. 190-191) que, no caso em analise, seria o sistema juridico, em
especial, a Constitui¢do.** Segundo Gianfranco Pasquino (1992, p. 292), a corrupgdo publica deve
ser examinada em termos de legalidade e ilegalidade e ndo de moralidade e imoralidade. Para
o autor, “[...] deve-se levar em consideragdo as diferengas que existem entre praticas sociais e
normas legais e a diversidade de avaliacdo dos comportamentos que se revela no setor privado e
no setor publico”.

Os agentes publicos exercem um complexo de atribuigdes que deve estar
orientado a satisfag@o dos interesses publicos e a defesa dos direitos dos cidadaos, os quais surgem
como fundamentos de justificagdo politica da existéncia do Estado. Dessa forma, concebida a
corrup¢do publica como a violagdo de deveres funcionais, resta evidente que sua pratica vulnera

106 todo o arcabouco legal construido para a satisfacdo daqueles interesses e direitos, o que atravanca
o funcionamento da Administracdo Publica, visto estarem os mesmos relegados a um segundo
plano pela pratica corrupta.

Outro aspecto de importante relevo se refere ao fato de que a relagdo
corrupto-corruptor ndo é diretamente lesiva ou vitimogénica, ou seja, o suborno, a fraude,
o peculato s6 atingem terceiros através da categoria denominada “bem-comum”. Na
realidade, o juizo de censurabilidade da corrupcao publica é curiosamente arrefecido. Isto
se deve ao fato de que a assung¢do a cargos publicos tem sido utilizada, historicamente,
como meio para que o cidaddo faca uso da coisa publica como se sua fosse. Construiu-se
no Estado brasileiro uma concepcdo de que a coisa publica ¢ mera extensdo do patrimonio
particular dos agentes publicos ou como algo a se incorporar ao mesmo (RIOS, 1990, p.
96).>> Por conseguinte, a confusdo entre a esfera do publico e do privado, na drbita da
Administracdo Publica, que gera a corrupcdo passiva, o peculato e a concussao, reflete-se
no vulgo, que ndo sente a perda da coisa publica como algo que o afete verdadeiramente
(FELICIANO, 2000, p. 76).

54Tsto nao significa que a [lcorrupgdol] esta adstrita aos agentes publicos, uma vez que se pode diferenciar uma corrupgdo que se
apresenta no campo das agdes privadas. Sobre o tema: REATEGUI SANCHEZ, 2005, p. 296.

55Para o autor essa “[...] mentalidade patrimonialista ndo parece, ao longo da historia luso-brasileira, uma caracteristica da classe.
Todos os individuos, qualquer que seja sua origem social, dela participam. Separam-se apenas como excluidos ou incluidos nas
benesses do poder. A extensao da mordomia e seu usufruto ¢ a linha divisoria nos patamares e escaldes da estrutura social”. Sobre o
tema, pontua Sérgio Habib (1994, p. xiv-xiv) que a maneira como os cidadios encaram os bens publicos [[...] faz lembrar a relagao
Metropole-Colonia, ou seja, dominante-dominado, em que se praticava subtragdo ou desvio de bens ou de rendas pertencentes
ao Reino. A corrup¢do no Brasil apresenta, pois, essa particularidade, decorrente do longo periodo de dominagdo, fosse do
colonialismo portugués [ durante a fase colonial -, fosse da dependéncia inglesa [1 na época do Império -, fosse do imperialismo
norte-americano, durante quase toda fase republicana.
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A corrupgdo publica, na realidade, funda suas raizes na propria sociedade, de
tal maneira que uma sociedade corrupta corresponde a uma Administragdo Publica corrupta e
um tecido empresarial corrupto. Em consequéncia, enquanto a sociedade segue sendo corrupta,
serdo inevitaveis as praticas de corrup¢do, por mais que estas sejam combatidas pelo poder
publico (GARCIA, 2004, p. 457). Nesse sentido, leciona Wallace Martins Paiva (2001, p. 02) que o
fendmeno esta tdo arraigado na cultura popular brasileira, que acabou por produzir a imagem do
malbaratamento da coisa publica como regular alicerce do Estado, “[...] periclitando a democracia
e a existéncia do proprio Estado de Direito, com nocivos efeitos que amesquinharam os valores
éticos tdo caros a nacdo, incorporando valores antiéticos, imorais e amorais a0 ambiente social”.*

Da afirmagdo extrai-se outra peculiaridade da corrupcao publica, a existéncia
de uma confusdo atuante sobre o limite entre o publico e o privado. De acordo com José Maria
Simoneti (1995, p. 182), em sentido estrito, a corrupg¢ao consiste em converter em privado o que é
publico, porque existe uma apropriagdo do que deve ser de todos, o que geralmente ocorre como
resultado do abuso de uma prerrogativa. “Se privatiza o que, por defini¢do, ndo pode ser privado;
ou se utilizam em situagdes publicas os procedimentos privados, o que significa simplesmente um
afastamento dos modos e comportamentos socialmente exigiveis para a situagdo da qual se trate.”

Outra caracteristica irrefutavel corresponde a finalidade de se alcangar
beneficios injustificados, sejam eles patrimoniais ou ndo. Ora, a relacdo que se desenvolve entre
os agentes envolvidos nas malhas da corrupcao e cujos lacos se fortalecem ao longo do tempo,
detém como finalidade precipua um importante fator criminogeno, qual seja: “[...] o interesse
de uma parte em propiciar dadiva a outra, visando, por sua vez, obter alguma coisa em troca”
(MORAES FILHO, 1987, p. 34).

Todavia, ndo se pode reduzir a finalidade dos atos de corrup¢do a utilidade
econdmica, sendo necessario inclui-la na rede de relagdes sociais entretecidas com a vida politica 107
e com a arte de governar, enfim, com a dindmica da luta pelo poder (PEGORARO, 1999, p. 16).
Assim, o objeto da corrupgdo publica pode ser identificado tanto com vantagens materiais dotadas
de conteudo economico, como s6i ocorrer nos ilicitos de corrupgdo passiva e concussio, quanto
com vantagens imateriais ou subjetivas, as quais corresponderiam a manipulag@o do processo de
tomada de decis@o do agente publico (DEMETRIO CRESPO, 2003, p. 115).

A corrupgdo, outrossim, caracteriza-se pela bilateralidade. Em geral, o
fendmeno pressupde a presenca de pelo menos dois participes, dois espagos ou esferas: o corruptor
e o corrompido (ou corrupto), ou seja, a for¢a que corrompe e aquela pessoa sobre a qual recai essa
forca, e que definitivamente se deixa levar, se apodrece, se corrompe (SIMONETTI, 1995, p. 176;
REATEGUI-SANCHEZ, 2005, p. 294). Essa caracteristica determina uma peculiar dificuldade na
persecucdo dessas atividades, pois ambos os agentes da relagao corrupta encontram-se igualmente
implicados pela lei penal. Por isso, a decorréncia imediata da bilateralidade ¢ a obscuridade, ou
seja, o fato de que a corrupcdo publica se desenvolve “[...] a mingua de testemunhas, mesmo
porque o segredo atende as conveniéncias das partes. Esse sigilo cria condigdes extremamente
propicias a impunidade do crime, o que estimula sua pratica” (MORAES FILHO, 1987, p. 22).

O corruptor ¢ o corrupto agem nos bastidores, as escuras, sem que ninguém
saiba ou veja, criando fortes lagos de confiabilidade, de forma que, ndo raras vezes, a credibilidade

56 Diante dessa realidade, afirma-se que o clamor publico para o combate a corrupgao publica ndo se origina da pratica corrupta em
si, mas sim por sua exaltagao por parte de grupos sociais determinados. (GUERRERO, 1996, p. 114).

57 Nesse sentido, assevera Cuesta Arzamendi (2003, p. 10) que a intervengao corrupta distorce os mecanismos ordinarios de tomada
de decisdes no plano econdmico e gera atuagdes administrativas inadequadas e decisdes publicas incorretas, inclusive no plano
politico, afetando, portanto, de um modo importante, o bom governo dos paises, a propria seguranga a estabilidade e, obviamente,
de maneira muito decisiva, a legitimidade do discurso de legitimagdo do Estado a respeito de seus cidadaos.
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dos corruptores em ndo denunciar o corrupto ¢ garantida a este por outros corruptores e vice-versa.
“Essa teia de relagdes que vai se formando, torna praticamente inacessivel o alcance das leis no
caso de corrupgao, tornando-os invisiveis a sociedade” (MASSUD, 2005, p. 448-449).% Trata-se,
portanto, de uma criminalidade sofisticada e silenciosa, porém imbuida de grande perversidade
diante das consequéncias advindas de sua execugdo, “[...] afetando populagdes inteiras, por
intermédio do desvio de verbas publicas para finalidade particulares, envolvendo comportamento
por acdo ou omissao” (LIMA, 2001, p.1299-1300).%

Por fim, a confluéncia das particularidades acima mencionadas resulta nas duas
ultimas caracteristicas da corrup¢@o publica: seu carater sistémico e a consequente impunidade
dos agentes corruptos.

Sustenta Eduardo Demétrio Crespo (2003, p. 105-106), que a natureza sistémica
do fendmeno vincula-se a elementos da organizagao politica ou administrativa, que se consolidam
e se perpetuam no tempo mediante codigos paralelos de conduta, tramados ao amparo de uma série
de conivéncias direta ou indiretamente aceitas, o que obriga a situar o comportamento individual
em uma rede de cumplicidades de diversos tipos e amplitudes. O primeiro ato de corrupg¢ao pode
gerar uma cascata de atos irregulares subsequentes, dando lugar a uma cadeia de atos ilicitos, cuja
finalidade ¢ levar até o fim o objetivo proposto

Enfim, como ja suscitado alhures, a corrup¢do nao corresponde apenas “[...] a
atos ou condutas autdnomas, mas sim a condutas que respondem a uma organizacao verticalizada,
unida pela disciplina ou pela participagdo em um grupo da sociedade, partido politico, a ‘facgdes’, a
‘principes dentro do reino’” (PEGORARO, 1999, p. 15, 18-19). Toda essa trama de relagdes acaba por
fomentar e sustentar a mais completa impunidade, a qual se lastreia na verticalidade da corrupgao e que
atravessa os poderes executivo, legislativo e judiciario do Estado (OLIVEIRA, 2004, p. 424).

108 Tendo em vista os motivos expostos, entende-se que na construgdo de um
sistema penal apto a servir como aparato persecutorio do Estado contra os atos de corrupcao
publica, deve-se levar em consideragdo os pontos de vista acima examinados, ou seja, 0s aspectos
restritivo e ampliativo da corrupgdo publica. Isto porque, de um lado, a les@o ao erario publico e o
desvirtuamento da fungao ptiblica pela conduta individual do agente ptblico prejudicam o sistema
de organizagao social, na medida em que a eficacia funcional do Estado depende da honestidade e
transparéncia com que tais agentes atuam em seu mister. Nesse passo, o poder punitivo do Estado
deve, com lastro na magnitude do injusto praticado, na culpabilidade do autor e em critérios de
prevengdo geral e especial, coibir e reprimir de forma eficaz essas condutas desvirtuantes. Por
outro lado, na seleg@o do arcabouco repressivo do sistema penal, o legislador deve atentar-se para

58José Maria Simonetti (1995, p. 171) preconiza que esse carater obscuro da corrup¢do determina a
dificuldade das ciéncias sociais em assimilar e analisar o fendmeno, bem como, em formular explicacdes
e desenvolver o conhecimento acerca do mesmo, pois nem a busca estatistica, nem sequer a aplicagdo de
modelos matematicos pode ser construido a partir de uma [cifra negral . Para o autor, a investigagao do
fendmeno pelas ciéncias sociais se depararia com o problema de certas ataduras metodologicas, ja que os

académicos estariam habituados a copia irreflexiva do paradigma triunfante das ciéncias naturais.

59 Para ilustrar esta afirmagdo, toma-se, por exemplo, o delito de corrupgdo passiva. De acordo com Luiz Regis Prado (2006, p.
375), a concepgdo bilateral deste delito pressupde que o agente publico e o particular devem engendrar “[...] a pratica de um ato
a ser executado por aquele, em razao de sua fungdo publica, mediante a obtengdo de vantagem ou promessa de obté-la, havendo,
portanto, uma necessaria convergéncia de vontades”. Essa peculiaridade torna a corrup¢ao passiva um delito de elevada cifra negra,
cuja ocorréncia se deu ao longo dos séculos e “[...] que se agrava nos tltimos anos, com casos de grande transcendéncia social e
com elevados beneficios obtidos ilicitamente pelas autoridades ou funcionarios publicos, pela comissdo de delitos ou, a0 menos, de

atos injustos no exercicio de seus cargos” (SERRANO GOMEZ, 1999, p. 739-740). Desse modo, em que pese a gravidade
da corrupgdo passiva, trata-se de ilicito cuja indagatoria ¢ escassa nas sedes judiciais, tendo em vista a dificuldade em se obter a

prova do ilicito méxime que a vontade maliciosa entre o particular e o agente piblico corrupto impede ainda mais prové-lo. Nesse

sentido: PREZA RESTUCCIA; ADRIASOLA; GALAIN PALERMO, 2004, p. 327-328.
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o carater sistémico da corrupgdo, ou seja, para a existéncia de uma trama de relagdes sociais e
politicas muito bem articulada, que se vale da inoperancia do sistema legal e da impunidade para
fixar profundas raizes na estrutura institucional do Estado e cujo objetivo € angariar vantagens
econdmicas, influéncia politica e exercicio de poder para seus adeptos. Em outras palavras, deve
considerar que a corrupgdo publica detém intima relagdo com a criminalidade organizada.

Entrementes, verifica-se que a legislagdo penal, encarregada de sancionar a
corrupgao publica, tem sido inoperante, determinando absolvigdes escandalosas (SOLER, 1976, p.
204-205) que, ndo raras vezes, se fundam na prescricao desses delitos, ja que a cominagdo da pena
in concreto se da com base no minimo legal. Diante dessa realidade, defende-se que o combate a
corrupcao somente podera ser concretizado por meio de vias preventivas e repressivas, as quais
atuam numa relacdo de complementaridade, sendo suscetiveis a um simultdneo desenvolvimento
(NALINI, 1999, p. 443). Se de um lado, seria contraproducente ao Estado fundar sua politica
persecutoria exclusivamente no direito penal e processual penal, ja que o mero aumento das
escalas penais ou a desconsiderag@o de principios constitucionais na investigagao ou no processo
criminal configuraria uma receita de politica simbdlica inapta para alterar o quadro de forma
satisfatoria e eficaz (HASSEMER, 1995, p. 151)%; por outro, o discurso do “direito penal
simbolico” ndo deve ser manipulado a esmo.

Tecidas essas consideracdes, resta tracar os pontos de intersec¢do entre a
corrupgao publica e a criminalidade organizada.

3 A CORRUPCAO PUBLICA E A CRIMINALIDADE ORGANIZADA

No Brasil s@o escassos os estudos criminologicos e politico-criminais acerca do
fendmeno da criminalidade organizada, o que determina uma especial dificuldade em se conceber 109
um sistema preventivo-repressivo adequado ao quadro social brasileiro. No entanto, ¢ possivel
inferir que no pais esta forma de criminalidade esta intimamente relacionada com o trafico de
drogas, lavagem de dinheiro e a corrupgao publica, configurando esta ultima nada mais do que um
elemento do sistema, de forma que o fendmeno consistiria em um salto qualitativo na evolugao
da propria criminalidade funcional.

Prefacial ao enfrentamento da problematica proposta faz-se necessario
construir, sem ambiguidades, a no¢do juridico-penal das expressdes criminalidade organizada,
organiza¢do criminosa, crime organizado e crime de participa¢do em organizacdo criminosa,
as quais, ndo raras vezes, ¢ de forma equivocada, sdo tratadas como sinénimas pela dogmatica
penal®, o que dificulta a sistematizagdo da matéria.

A criminalidade organizada, segundo Jorge Figueiredo Dias (2008, p. 14).
constitui um fendmeno social, econdmico, politico, cultural, fruto da sociedade contemporanea,
tal como ocorre com demais fendmenos sociais de analoga natureza, sendo eles: a criminalidade
terrorista, a criminalidade politica e economico-financeira. Consiste, portanto, num fendmeno
socio criminoldgico especifico que, tendo em vista sua relevancia juridico-penal demanda
apreciacdo valorativa pelo legislador na construcdo de um efetivo sistema repressivo estatal.
Assim, pode-se dizer que as Triades Chinesas, a Yakuza Japonesa, a Mafia italiana e, no Brasil,

60 De acordo com Hassemer (1995, p. 151), a criminologia ensina que ha tempos o puro aumento das escalas penais ndo detém muita
utilidade, pois o possivel autor ndo se pergunta, através de um calculo de risco, se vai receber dois ou trés anos no caso de ser
surpreendido: pelo contréario, pondera quais as possibilidades de ser descoberto.

61 Sobre o assunte vide: MAIA, 1997, p. 13; SILVA, 2003, p. 33; GOMES; CERVINI, 1995, p. 70; BARBATO JUNIOR, 2002, p. 30,
FERNANDES, 1995, p. 03; MOREIRA, 2003, p. 488; FREITAS, 2003, p. 178; DIAS, 2008, p. 12-13; PITOMBO, 2009, p. 107.
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o Cangaco, quando inseridas e valoradas no contexto social, configurariam manifestagdes da
criminalidade organizada (SILVA, 2003, p. 20; FERNANDES, 1995, p. 23, 25).

A organizagdo criminosa, por sua vez, costuma ser conceituada a partir da
enumeracdo de suas caracteristicas elementares, as quais seriam: estrutura hierarquico-piramidal e
funcionamento nos moldes de uma genuina empresa; divisao direcionada de tarefas; administrag@o
profissional; disponibilidade de meios materiais € humanos para a execucdo de tarefas distintas e
escalonadas; restricdo dos membros que venham a integrar o grupo; participagao ou envolvimento
de agentes publicos; orientagdo para obtencao de dinheiro e poder; dominio territorial, persisténcia
das atividades ilicitas; clandestinidade; possibilidade de substituicio de membros mediante
uma rede de substitui¢do (ou recrutamento); possibilidade de desenvolvimento de um plano
delitivo de maneira independente das pessoas individuais.®? “De modo simplificado, é possivel
definir organizagdes criminosas como verdadeiras estruturas ‘empresariais’ determinadas pelo
agrupamento de individuos hierarquicamente organizados e com fun¢des claramente definidas,
cuja finalidade ¢ a pratica delituosa reiterada” (PRADO; CASTRO, 2010, p. 375).

Seguindo estes moldes, o art. 02 da Conven¢do de Palermo define grupo
criminoso organizado como sendo o grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha
algum tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes
graves, voltadas a obtengdo de beneficios economicos ou outro beneficio material.

A locug@o participagdo em organizagdo criminosa corresponderia a figura delitiva
propriamente dita, ou seja, a conduta proibida pela norma penal de associar-se com outros individuos em
uma organizagao criminosa, com vistas a pratica de crimes, a qual poderia ser prevista em um tipo penal
auténomo ou derivado. Vale mencionar que esta figura delitiva ndo encontra previsao no ordenamento
juridico brasileiro e que sua criminalizagdo foi sugerida pelo art. 5° da Convengao de Palermo.®

110 Por fim, o termo crime organizado, corresponderia aos crimes praticados pelos
agentes da organizag@o criminosa (crimes de catdlogo), os quais podem estar ou ndo enumerados,
exemplificativa ou exaustivamente na legislagdo pertinente.

62 Nesse sentido: FERNANDES, 1995, p. 244; MENDRONI, 2007, p. 13-17; MACEDO, 2006, p. 93-94, MIRANDA, 2008, p. 476.
Estudo realizado pelo Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia — Seccion de Sevilla, dentro do Projeto de Cooperagao
Europeu sobre investigagdo policial em matéria de delinqiiéncia organizada, concluiu que os principais elementos identificadores
do crime organizado, segundo opinido dos membros das Unidades de Droga e Crime Organizado da Andaluzia ¢ de Madri, sdo:
a) a existéncia de uma estrutura hierarquizada (84,61%); b) a existéncia de duas ou mais pessoas na organizagio (56,41%); c) a
reparti¢do de tarefas (41,02%); d) a intengdo de lucro; e) atividade internacional ou interprovincial (25,64%); e, f) a utilizagdo de
meios técnicos sofisticados (23,07%) (CAFFARENA, 2001, p. 24).

63 Artigo 5 Criminalizagdo da participagdo em um grupo criminoso organizado
1. Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para caracterizar como infragao penal, quando
praticado intencionalmente:

a) Um dos atos seguintes, ou ambos, enquanto infra¢cdes penais distintas das que impliquem a tentativa ou a consumagao da
atividade criminosa:

i) O entendimento com uma ou mais pessoas para a pratica de uma infragdo grave, com uma inten¢do direta ou indiretamente
relacionada com a obtengdo de um beneficio econdmico ou outro beneficio material e, quando assim prescrever o direito interno,
envolvendo um ato praticado por um dos participantes para concretizar o que foi acordado ou envolvendo a participagdo de um
grupo criminoso organizado;

ii) A conduta de qualquer pessoa que, conhecendo a finalidade e a atividade criminosa geral de um grupo criminoso organizado, ou
a sua inteng@o de cometer as infragdes em questdo, participe ativamente em: a. Atividades ilicitas do grupo criminoso organizado;
b. Outras atividades do grupo criminoso organizado, sabendo que a sua participagdo contribuira para a finalidade criminosa acima
referida;

b) O ato de organizar, dirigir, ajudar, incitar, facilitar ou aconselhar a pratica de uma infragdo grave que envolva a participagdo de
um grupo criminoso organizado.

2. O conhecimento, a intengdo, a finalidade, a motivagdo ou o acordo a que se refere o paragrafo 1 do presente Artigo poderao
inferir-se de circunstancias factuais objetivas.

3. Os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminagdo pelas infragdes referidas no inciso i) da alinea a) do paragrafo
1 do presente Artigo ao envolvimento de um grupo criminoso organizado diligenciardo no sentido de que o seu direito interno
abranja todas as infragdes graves que envolvam a participagdo de grupos criminosos organizados. Estes Estados Partes, assim como
os Estados Partes cujo direito interno condicione a incriminagdo pelas infragdes definidas no inciso i) da alinea a) do paragrafo 1
do presente Artigo a pratica de um ato concertado, informardo deste fato o Secretario Geral da Organizagio das Nagdes Unidas, no
momento da assinatura ou do depdsito do seu instrumento de ratificagéo, aceitagdo, aprovacdo ou adesdo a presente Convengao.
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Fixadas estas consideragcdes, mostra-se salutar a analise dos aspectos
juridico-penais da atuag@o repressiva estatal no trato da criminalidade organizada, previstos na
Lei 9.034/1995, dentre os quais se destaca as técnicas especiais de investigacdo, sendo elas: a
infiltragdo de agentes e a acao controlada.

4 OS MEIOS PROCESSUAIS PROPRIOS DE INVESTIGACAO DA CRIMINALIDADE
ORGANIZADA: A INFILTRACAO DE AGENTES

A infiltragcdo de agentes esta prevista no art. 2°, inciso V, da Lei 9.034/1995%,
consistindo em técnica especial de investigagao criminal ou de obtencao de prova em que o agente
da policia ou de servigo de inteligéncia, apds devidamente autorizado pelo Poder Judiciario,
embrenha-se no seio de uma organizacdo criminosa, com vistas a obter informagdes a respeito
de seus membros, em especial os mais graduados; sua estrutura; forma de funcionamento e seu
ambito de atuag@o.® Suas principais caracteristicas sdo a dissimulagdo, o engano e a interagao,
pois o agente ndo revela sua condi¢do funcional criando “uma situagdo ficticia para angariar a
confianga do suspeito, como quem mantém relacdo direta e pessoal” (SOBRINHO, 2009, p. 44-
45).

Em que pese sua enunciagdo em lei, o legislador infraconstitucional brasileiro
nao disciplinou convenientemente tal técnica investigativa, deixando de arrolar de forma clara os
requisitos para seu deferimento; os legitimados a requeré-la; seu tempo de duragdo e a possibilidade
de eventual prorrogagdo; a necessidade de interven¢do ou acompanhamento da diligéncia pelo
Ministério Publico; a indispensabilidade de um relatério circunstanciado da diligéncia, etc. Por
isso, parte da doutrina sugere a aplicagdo, por meio do argumento analdgico e no que couber,
do procedimento previsto para a decretacdo da interceptagdo das comunicacdes telefonicas, m
previsto na Lei 9.296/1996. (SILVA, 2003, p. 87-88; SOBRINHO, 2009, p. 45; FERNANDES,
1995, p. 253). Dessa forma, partindo-se do disposto naquele diploma legal, da jurisprudéncia
correspondente e do disposto no art. 2°, inciso IV e paragrafo unico da Lei 9.034/1995, faz-se
necessario tragar algumas consideragoes.

A infiltracdo de agentes pode ser autorizada no bojo de investigacao criminal,
configurando, neste caso, medida cautelar preparatoria ou em instrucdo processual penal, cuja
natureza sera de medida cautelar incidental. Como o art. 1° da Lei 9.296/1996% ndo faz mengao
a necessidade de instauracdo de inquérito policial, de forma que a providéncia cautelar sera
admitida em investigacao criminal realizada antes de formalmente instaurado o inquérito policial,
bem como na instrucdo criminal, depois de instaurada a agdo penal.

O deferimento da medida constitui clausula de reserva de jurisdi¢ao, devendo
sua realizacdo ser precedida de ordem de juiz competente para o julgamento da acdo principal,
competéncia essa que sera fixada conforme os critérios (ratione personae, ratione materiae,
ratione loci) previstos na Constituicdo Federal e legislagdo infraconstitucional. A regra de

64 Art. 2° Em qualquer fase de persecugdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de
investigagdo e formagao de provas: (Redagao dada pela Lein® 10.217, de 11.4.2001) [...] V — infiltragdo por agentes de policia ou de
inteligéncia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgéos especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorizagdo
judicial. (Inciso incluido pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001).

Paragrafo tinico. A autorizagdo judicial sera estritamente sigilosa e permanecera nesta condi¢ao enquanto perdurar a infiltragdo.
(Paragrafo incluido pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001)

65 Consiste na “permissdo a um agente de Policia ou de servigo de inteligéncia para “infiltrar-se no seio da organizagdo criminosa,
passando a integra-la como se criminoso fosse -, na verdade como se novo integrante fosse” (MENDRONI, 2007, p. 53-54).

66 Art. 1° A interceptagdo de comunicagdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigagdo criminal e em instrugdo
processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da agdo principal, sob segredo de justica.
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competéncia prevista no art. 1° da Lei 9.296/96 nao suscita diividas quando a autorizagdo para
a interceptacdo telefonica se da no curso de processo penal, pois apenas ao juiz da acdo penal
cabera deferir a medida cautelar incidente. Todavia, quando a infiltragdo de agentes constituir
medida cautelar preventiva, o ponto de partida para a determinagdo de competéncia devera ser
o fato suspeitado atribuido a organizagdo criminosa. Assim, a competéncia do juizo sera fixada
segundo dados objetivos existentes no momento em que ordenado o meio de prova. Nesse caso, 0
dado objetivo seria justamente o objeto dos procedimentos investigatorios em curso e nao o fato
imputado na dentincia, o qual resultara do apurado nessas investigacoes.

No art. 2°, inciso I a II1, da Lei 9.296/96%, interpretado contrario sensu, estao
enumerados os requisitos a serem observados para a autorizacdo da medida acautelatoria, aos
quais devem ser somados aqueles pertinentes a lei do crime organizado.

O primeiro dos requisitos arrolados pelo dispositivo refere-se a necessidade
de comprovagdo do fumus boni iuris, ou seja, o deferimento da infiltragdo policial dependera da
existéncia de indicios coerentes e firmes de autoria ou participacdo em fato delituoso de membros
de uma organizagdo criminosa, ndo bastando a mera suspeita para que a autoridade judiciaria
autorize a medida. O segundo pertine ao fato de que a diligéncia deve ser entendida como uma
medida excepcional, que somente podera ser autorizada frente a inexisténcia de outros meios
de prova. Por fim, faz-se necessario que o fato investigado constitua ilicito penal e que a pena
cominada ao mesmo seja de reclusdo.® Entrementes, este critério de selegdo de infragdes ndo
se mostra o mais acertado, havendo a necessidade de se ponderar a respeito dos bens juridicos
envolvidos, ndo sendo razoavel sacrificar o bem juridico da magnitude do direito a privacidade
para a investigacao ou instrug@o de crime em que ndo estejam envolvidos bens juridicos de igual
ou superior relevancia.

112 O art. 3° da Lei 9.296/96, por sua vez, determina que os legitimados para
requerer a infiltracdo de agentes sdo a autoridade policial e o Ministério Publico, silenciando o
art. 2°, inciso 1V, da Lei 9.034/1995 a respeito do tema. Assim, a medida podera ser decretada
a pedido da autoridade policial, durante a investigacdo criminal, e do Ministério Publico, tanto
durante a investigagdo criminal como no bojo da ac¢do penal. Se a medida for requerida pela
autoridade policial ndo ha necessidade de prévia manifestagdo do Ministério Ptblico, embora seja
recomendavel tal procedimento. Em qualquer caso, uma vez deferida, cabera a autoridade policial
conduzir a diligéncia, sendo o Ministério Publico cientificado acerca dos progressos obtidos.
A lei também fala em autorizagdo de oficio pelo juiz. Ocorre que tendo em vista a natureza
da infiltracdo de agentes e o principio acusatorio que permeia o processo penal brasileiro, tal
ndo seria possivel, pois apenas aqueles que estdo diretamente ligados a colheita da prova serdo
capazes de aferir a viabilidade de execucao da medida.

O pedido de infiltracdo deve demonstrar sua necessidade e a existéncia
dos pressupostos autorizadores acima mencionados. Admite-se que seja feito por escrifo e,
excepcionalmente, na forma verbal, desde que reduzido a termo. Em seu bojo devera haver

67 Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:
I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participag¢do em infragdo penal;
1I - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;
I1I - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detengao.
Paragrafo unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagdo objeto da investigagao, inclusive com a indica¢ao
e qualifica¢do dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

68 Da mesma forma como ocorre com a interceptagao telefonica, defende-se que uma vez realizada legalmente a infiltragdo de agentes,
as informagdes e provas coletas dessa diligéncia podem subsidiar dentincia com base em crimes puniveis com pena de detengao,
desde que conexos aos primeiros tipos penais que justificaram a interceptagdo. Do contrario, a interpretagdo do art. 2°, III, da L.
9.296/96 levaria ao absurdo de concluir pela impossibilidade da medida para investigar crimes apenados com reclusdo quando
forem estes conexos com crimes punidos com detengao.
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a descri¢do clara do objeto da investigagdo, inclusive com a indicagdo e qualificacdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada. Além disso, deverdo ser
arrolados os agentes publicos envolvidos na diligéncia, sendo eles, obrigatoriamente agentes da
policia federal ou das policias estaduais, ou ainda, agentes de servico de inteligéncia, tais como os
vinculados a receita federal e as secretarias da fazenda estaduais, ABIN, etc., sempre que o objeto
da investigacdo tenha pertinéncia tematica com as atividades desenvolvidas por estes 6rgaos.

Ato continuo, de acordo com o art. 5°, da Lei 9.296/1996%, o juiz devera
decidir sobre o pedido no prazo de 24 horas, em despacho devidamente fundamentado em dados
concretos que indiquem os pressupostos autorizadores da medida, sob pena de nulidade. A decisdo
devera, ainda, determinar a forma de execug@o da diligéncia e as cautelas a serem observadas
pelos agentes infiltrados, a qual ndo excedera 15 dias, prorrogaveis por igual periodo.”

A proposito, faz-se necessaria a reflexdo sobre uma das questdes mais
nebulosas e delicadas que envolvem o deferimento da infiltracdo de agentes, e que nao pode ser
negligenciada pelo juiz quando de sua decisdo: pratica de crimes pelo agente infiltrado.

Uma vez engendrado no seio de uma organizagdo criminosa, o papel do agente
estatal se limita a busca de provas capazes de comprovar as atividades delituosas desenvolvidas
pelos membros da agremiagdo e a descoberta de seus membros, mormente os que desenvolvem
atividades de lideranca, sendo vedada, a priori, a provocagio da pratica de crimes (SOBRINHO,
2009, p. 46). Ocorre que, como aspirante a membro ou uma vez ja inserido no grupo, suas
atividades serdo constantemente monitoradas pelos demais integrantes e, inarredavelmente, tal
agente ver-se-a frente a circunstancias que o impelem a pratica de uma série de delitos.”

Quanto ao crime de quadrilha ou bando, previsto no art. 288, do Codigo
Penal brasileiro, ndo havera maiores perquirigdes, visto que defensaveis duas teses distintas: a
que a conduta do agente ndo pode ser qualificada como tipica uma vez inexistente o elemento 113
subjetivo do injusto para o fim de cometer crimes, ja que a finalidade perseguida pelo agente sera
a colheita de provas; ou ainda, como prefere Marcelo Mendroni, a de que autorizacdo judicial
afasta a ilicitude da conduta.” No presente trabalho, privilegia-se o primeiro entendimento, pois
concebida a tipicidade e a ilicitude como estruturas dogmaticas estruturadas axiologicamente
em uma relago logica, excluida a primeira (tipicidade), em virtude da inexisténcia do elemento
subjetivo do injusto, inviabiliza-se a averiguacao dos elementos da segunda categoria (ilicitude).”

69 Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execugéo da diligéncia, que ndo podera
exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

70“Esse prazo, embora obtido por analogia, parece insuficiente para atingir a finalidade do emprego desse meio de prova perante
a gravidade do crime que o justificou, podendo invocar-se a proporcionalidade para amplia-lo por tempo suficiente, desde que
motivadamente” (SOBRINHO, 2009, p. 45).

710 agente infiltrado realiza atividade de grande risco e, por isso, atua de forma oculta para que ndo seja descoberto. Ingressando
na organizagdo, pode ser levado ao cometimento de infragdes a fim de ser por ela acolhido, adquirir prestigio e chegar aos seus
lideres. Por outro lado, participara da vida de outras pessoas, nem sempre ligadas a atividade delituosa, como parentes do membro
da organizagdo. Importante, por isso tudo, que a sua atuagdo seja regulada, especificando-se o que pode ou ndo fazer o agente
infiltrado, como preveem outras legislagdes” (FERNANDES, 1995, p. 252).

72 Para Marcelo Mendroni (2007, p. 55) seria evidente e inafastavel a exclusdo da antijuridicidade “[...] pois, havendo autorizagido
para a infiltragdo do agente, que significa integrar o bando, mas para fins de investigagdo criminal, que serve aos fins dos 6rgéos de
persecugdo, ele ndo estaria na verdade integrando a organizagao criminosa, mas sim dissimulando a sua integragdo com a finalidade
de coletar informagdes e melhor viabilizar o seu combate”. Por outro lado, de acordo com Eduardo Aragjo Silva (2003, p. 89), ndo
havera na conduta do policial infiltrado tipicidade em relagdo as condutas de quadrilha ou bando e de associagdo criminosa, em
razdo da falta de vontade livre e consciente para a pratica desses crimes. Tal tese, no entanto, nao seria defenséavel visto que o autor
equivoca-se ao definir o dolo, tido como vontade e consciéncia de realizagdo dos elementos do tipo objetivo. A questdo da liberdade
na manifestacdo da vontade se perquire apenas na apreciagdo da culpabilidade, ndo afastando, dessa forma, este elemento subjetivo
do tipo. Portanto, excluidos os casos de erro, o agente infiltrado, ao cometer um crime em nome da organizag¢do criminosa, agira
com plena consciéncia e vontade de realizagao dos elementos do tipo objetivo, ficando excluida a tipicidade da sua conduta, no caso
do art. 288, CP, em virtude da inexisténcia do elemento subjetivo diverso do dolo, qual seja: o fim de cometer crimes.

73 Vale ressaltar que a redagdo original do art. 2°, inciso I, da Lei 9.034/1998, a qual fora vetada pelo Presidente da Republica, trazia
expressamente a hipotese de exclusdo da antijuridicidade da conduta do agente policial infiltrado no que respeita ao crime de
quadrilha ou bando, ao passo em que impedia expressamente sua participacdo em outras formas delitivas.
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Todavia, quanto a pratica de outros crimes, como trafico de drogas, extorsdo
mediante sequestro, falsificacdo, ou até mesmo homicidio a questdo demanda analise mais detida,
sendo possivel no presente momento, tragar apenas algumas singelas consideragoes.

Para Marcelo Mendroni (2007, p. 57), a solucdo deste impasse demandaria
aplicacdo do principio da proporcionalidade, o qual dispde que numa situacdo real de conflito
entre dois principios ou bens juridicos tutelados pelo ordenamento (por ex.: vida e privacidade),
deve-se decidir pela tutela daquele que detiver maior peso. Para o autor, o afastamento da
ilicitude da conduta tipica praticada pelo agente infiltrado depende da magnitude do bem juridico
salvaguardado, ou seja, se for de maior relevancia quando comparado ao bem juridico sacrificado,
afasta-se a ilicitude. No caso de duvida sobre a hierarquia dos valores atribuiveis a cada um dos
bens juridicos, a interpretacdo deve cabera “ao Juiz ou, acreditamos, na medida do possivel e
conforme a urgéncia ao Promotor de Justica, ou na situacéio urgentissima ao Delegado de Policia
ou mesmo ao proprio agente infiltrado, seguindo-se essa ordem de preferéncia”.

Nao obstante, a circunstancia mencionada pelo autor pode enquadrar-se, desde
que presentes todos os requisitos, na hipotese de aplicacdo da excludente de ilicitude denominada
estado de necessidade, cuja caracteristica central €, justamente, a situacao de conflito entre bens
juridicos frente a situagdo de perigo ndo provocada pelo agente. Nao configurado o estado de
necessidade, restaria ainda a possibilidade de afirmagdo da inexigibilidade de conduta diversa,
a qual teria por consequéncia a exclusdo da culpabilidade do agente infiltrado. Ocorre que a
aplicacdo de ambas as excludentes somente pode ser aferivel post factum, no contexto da agéo
penal condenatoria respectiva, consideradas todas as circunstancias que envolvem o caso concreto.

Além disso, a interpretagdo quanto a escala de valores de bens juridicos
constitucionais frente a determinadas circunstancias concretas cabera, exclusivamente, ao Poder

114 Judiciario, e ndo a qualquer membro do Poder Executivo, de forma que, havendo tempo, cabera
ao juiz competente apreciar e decidir (ainda que em regime de urgéncia), a pedido da autoridade
policial ou do representante do Ministério Publico, qual a melhor postura a ser adotada pelo
agente infiltrado. De outro giro, ndo sendo viavel a manifestacdo judicidria, e encontrando-se o
agente impelido a conformar sua conduta em qualquer das espécies delitivas, tal circunstancia
devera ser devidamente considerada em agdo penal correspondente. A partir dessa construgao,
afasta-se a possibilidade de se assegurar aos agentes infiltrados a mais completa impunidade pelos
atos praticados em nome do “sucesso nas investigacdes”.

O que provoca maiores indagagdes e perplexidades, no entanto, ¢ justamente
o fato de se o juiz pode autorizar a pratica de crimes pelo agente estatal infiltrado. Para
solucionar tal impasse, sugere Eduardo Aratijo da Silva (2003, p. 90) que se proceda a “analise
da proporcionalidade entre a conduta do policial infiltrado e o fim buscado pela investigacdo”,
pois ndo seria razoavel que, por meio de um discurso de repressdo eficiente a criminalidade
organizada, estivesse o Estado-policia autorizado a praticar “quaisquer infragdes penais, que até
eventualmente podem ser mais gravosas que as cometidas pela organiza¢do criminosa”.

Feitas as ponderacdes necessarias, o juiz devera estabelecer os limites claros
da atuacdo policial, sendo possivel a autorizagdo para a pratica de atos delitivos vinculados ao
cotidiano da organizagdo criminosa investigada que sejam extremamente necessarios ao €xito das
investigagdes (ex: transporte de substincias entorpecentes), e desde que tais atos ndo coloquem
em risco a vida ou integridade fisica do agente infiltrado, integrantes do grupo ou de terceiros,
nem imponham aos mesmos graves sofrimentos fisico ou moral (VILARDI, GIDARO, 2009, p.
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80).” Isto ndo significa, contudo, algar o agente publico a uma situagdo de completa impunidade,
visto que o mesmo devera agir conforme os ditames legais nos casos nao abrangidos pela decisdo
judicial, mesmo que tal conduta coloque em risco a continuidade das investigagdes. Além disso,
estaria terminantemente vedada a autorizag¢@o para o cometimento de crimes onde o bem juridico
tutelado seria a vida, a incolumidade fisica ou a liberdade individual, etc., seja comissiva ou
omissivamente. Em casos como estes, sera necessaria uma avaliacdo a posteriori da conduta
praticada, em correspondente acdo penal, por meio da qual se avaliara se no momento da pratica
delitiva estava o agente acobertado por qualquer das causas justificantes ou dirimentes admitidas
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Finalmente, de acordo com o paragrafo tinico do art. 2° da Lei 9.034/1995,
a autorizacdo judicial, assim como toda a diligéncia devera ser mantida no mais estrito sigilo,
permanecendo nesta condicdo “enquanto perdurar a infiltragdo, devendo ter acesso aos autos
apenas o juiz e o representante do Ministério Publico, para o qual o elemento de prova ¢ produzido
(SILVA, 2003, p. 89).”

5 CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu abordar de forma racional alguns aspectos
dogmaticos penais e processuais penais relacionados ao fendmeno da corrupgdo publica e
criminalidade organizada.

Ao longo do texto, buscou-se construir a nogao juridico-penal das expressoes
criminalidade organizada, organiza¢do criminosa, crime organizado e crime de participag¢do
em organizagdo criminosa, as quais, ndo raras vezes, e de forma equivocada, sdo tratadas como
sindnimas pela dogmatica penal, o que dificulta a sistematiza¢do da matéria.

Assim, a criminalidade organizada, constituiria um fenomeno so6cio 115
criminolodgico especifico que, tendo em vista sua relevancia juridico-penal demanda apreciagéo
valorativa pelo legislador na constru¢ao de um efetivo sistema repressivo estatal.

A organizag¢do criminosa, por sua vez, corresponderia a empresa criminosa,
a qual costuma ser conceituada a partir da enumeragdo de suas caracteristicas elementares, tais
como: estrutura hierarquico-piramidal e funcionamento nos moldes de uma genuina empresa;
divisdo direcionada de tarefas; administrag@o profissional; etc. Como visto, o legislador patrio
optou por ndo estabelecer o conceito de organizagdo criminosa, o que tem gerado intimeras
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais. Diante do lapso legislativo, concluiu-se que tendo em
vista as implicagdes legais relacionadas com este conceito, que vao desde a afirmacdo de condutas
delitivas até a mitigacdo ou negacdio de certas garantias processuais e de execucao penal, seria
mais condizente com os principios e garantias penais consubstanciados na ordem normativa que
o legislador patrio enfrentasse a problematica, de forma a dar uma defini¢do legal que refletisse a
realidade social brasileira.

74 De acordo com os autores, a infiltragéo de agentes foi regulamentada na Argentina pelos artigos 31 bis a 31 sexies da Lei 23.373/1988,
os quais foram introduzidos pela Lei 24.424/1995, sendo aplicavel apenas ao crime de trafico de trafico de entorpecentes. Interessante
para o presente estudo é que este diploma legal prevé a possibilidade de o juiz “autorizar que agentes das forgas de seguranga em
atividade, atuando de forma encoberta, introduzam-se como integrantes das organizagdes delitivas e/ou participem da realiza¢do
de alguns crimes” (p. 78), desde que preenchidos determinados requisitos. Ademais, esclarecem os autores que “no que se refere a
execugdo propriamente dita da medida, a lei prevé a imediata comunicagdo ao Poder Judiciario e o afastamento da responsabilidade
penal do agente em eventual cometimento de crimes”.

75De acordo com o autor, “a justificativa para tanto ¢ a necessidade de ndo apenas assegurar o sucesso das investigagdes em curso,
mas sobretudo preservar a vida do agente que atua de forma infiltrada, pois, se sua condigdo for descoberta pelos integrantes da
organizagdo criminosa, sua vida estara em risco” (p. 89). “O sigilo do procedimento autorizativo da infiltragdo policial ¢ exigivel
para permitir o sucesso da investigacdo e, sobretudo, preservar a vida do agente. Manter absoluto sigilo do expediente cujo acesso
¢ permitido ao juiz e ao Ministério Piblico ndo afronta a garantia da publicidade” (SOBRINHO, 2009, p. 46).
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A locugdo participagdo em organizagdo criminosa corresponderia a figura
delitiva propriamente dita, ou seja, a conduta proibida pela norma penal de associar-se com outros
individuos em uma organiza¢do criminosa, com vistas a pratica de crimes, a qual poderia ser
prevista em um tipo penal autdnomo ou derivado. A este respeito, entende-se que, na eventual
criminalizagdo da figura na ordem juridica patria, deve-se considerar que o fato de o agente
vincular-se a uma organizagao criminosa somente poderia ser valorado apos a pratica do crime,
de forma que tal circunstancia deveria consistir em uma causa especial de aumento de pena, cuja
majoracao dar-se-ia em virtude de um maior desvalor da acdo, influindo assim na magnitude do
injusto, a qual seria aplicavel a certo um numero de infragdes penais selecionadas a partir de
determinados critérios.

Por fim, o termo crime organizado, corresponderia aos crimes praticados pelos
agentes da organizagao criminosa (crimes de catalogo), os quais podem estar ou ndo enumerados,
exemplificativa ou exaustivamente na legislacdo pertinente.

Fixadas estas consideracdes, abordou-se a legitimidade e as caracteristicas
de duas técnicas especiais de investigacdo previstas na Lei 9.034/1995: a ag@o controlada e a
infiltragcdo de agentes. Apods a analise da constitucionalidade da restricao de garantias fundamentais
impostas pela utilizagdo desses métodos investigativos pelo Estado, concluiu-se que o combate
eficaz da criminalidade organizada depende do manejo de tais métodos, sem os quais resultaria
praticamente ineficaz a atuagdo desenvolvida pelos Orgdos estatais. Para tanto, defende-se a
necessidade de se regulamentar de forma mais coerente 0s pressupostos e requisitos para seu
deferimento pelo Poder Judiciario, sob pena de tornar ilegitima a persecutio criminis.

Por fim, defendeu-se que a defesa de meios eficientes de repressdo estatal
da criminalidade organizada ndo significa a priori a propagacdao de um discurso antigarantista,

116 pautado em preceitos proprios do discurso do direito penal (ou processual penal) do inimigo,
dado que a premissa essencial para a legitimidade da implementacdo dos meios especiais de
investigacdo atrela-se a necessaria ponderacao dos valores colidentes e a racional construcao de
diplomas normativos, onde estejam asseguradas aos 6rgdos da persecugdo penal formas de fazer
atuar o direito punitivo estatal e aos indiciados e acusados as garantias de um processo penal justo
e célere.
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