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RESUMO

O Estado brasileiro tem se empenhado no desmantelamento de organizacdes
criminosas, o que lhe permitiu desenvolver e aprimorar métodos eficazes. A batalha
do Brasil contra as organizacfes criminosas baseia-se em técnicas de investigacéo e
repressdo, estabelecidas pela legislacdo com base nos métodos ja existentes e
formados no direito comparado e aprimoradas para uso contra diferentes tipos de
crime organizado. As ferramentas de aplicacdo da lei de maior relevancia disponiveis
para as autoridades policiais mais comuns sdo vigilancia eletrénica, operacdes
secretas, agentes infiltrados, escutas, entre outros. O uso dessas ferramentas
compreende o que € chamado, na legislacéo brasileira, de acao controlada. Prevista
na Lei n® 12.850/2013, a acao controlada consiste na técnica investigativa criminal,
utilizada como forma de obtencdo de prova para o processo penal. Quando bem
empregada, constitui-se num valioso e insofismavel meio de investigacdo para
combater organizagdes criminosas, que colocam em risco 0s interesses econémicos
do Estado e de seus cidadados. Esta pesquisa tem como objetivo geral apresentar o
método investigativo e de coleta de provas denominado acdo controlada, para o
combate ao crime organizado, no ambito penal econémico brasileiro. Para essa
finalidade, utilizou-se o método de revisdo bibliografica, que tem como fonte de
pesquisa livros, artigos, teses, dissertacdes, leis e demais conteldos académicos
pertinentes a abordagem em questéo. Conclui-se que a acao controlada se apresenta
como uma eficiente ferramenta de obtencao de provas, desde que se observe a lei e
os limites impostos a essa modalidade, tendo um grande indice de eficiéncia conforme
0s casos apresentados. Por fim, este estudo ndo esgota o tema, razéo pela qual se
sugere a realizacao futura de um novo estudo, para analise jurisprudencial e de casos
especificos em que empregada a acao controlada, com a finalidade de compreender

0s métodos investigativos utilizados e seus desdobramentos.

Palavras-chave: acdo controlada; organizagdo criminosa; crime organizado;

investigacéo policial; Brasil.



ABSTRACT

The Brazilian State has been engaged in dismantling and dismantling organized
criminal organizations, which has allowed them to develop and improve effective
methods. Brazil's battle against criminal organizations is based on investigation and
repression techniques established by law and which were based on existing methods
and formed in comparative law in order to be used against different types of organized
crime. When researching the most important law enforcement tools available to law
enforcement, it is common to find mentions of electronic surveillance, undercover
operations, undercover agents, eavesdropping, and more. The use of tools such as
the infiltration of agents, the use of eavesdropping, etc., belong to what is called
Controlled Action in Brazilian legislation. Introduced by Law 12.850/2013, controlled
action is a criminal investigative technique, used as a means of obtaining evidence for
criminal proceedings. When well used, it constitutes a valuable and indisputable
means of investigation to combat criminal organizations that put the economic interests
of the state and its citizens at risk and in danger. For the development of this study,
this research has the general objective of presenting the investigative and evidence
collection method called Controlled Action to combat organized crime in the Brazilian
economic criminal sphere. For this purpose, the bibliographic review method was used,
which has books, articles, theses, dissertations, laws and other academic content
relevant to the approach in question as a source of research. It is concluded that the
Controlled Action presents itself as an efficient tool for obtaining evidence, as long as
the law and the limits imposed on this modality are observed, having a high efficiency
index according to the cases presented. Finally, this study does not exhaust the subject
in question, therefore, it is suggested that a new study be carried out in the future, for
jurisprudential analysis and specific cases where Controlled Action was used, in order

to understand the investigative methods used and the its developments.

Keywords: controlled action; criminal organization; organized crime; police

investigation; Brazil.
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1 INTRODUCAO

Globalmente, as organizacdes criminosas estéo se expandindo em tamanho e
influéncia. Como dependem de financiamento ilicito, representam risco crescente para
a seguranca mundial e tém efeitos devastadores na seguranca e saude publicas, nas
instituicdbes democréticas e na estabilidade econdémica global. Como resultado da
proliferacéo e diversidade das redes criminosas, ha uma convergéncia de perigos com
efeitos explosivos e disruptivos.

Em paises onde o Estado de Direito € ineficaz, as organiza¢cdes criminosas
podem achar mais brechas para operar. A maior penetracdo de organizagbes
criminosas nos governos tem sido associada ao aumento da cooptacao e ao declinio
da governanca. O desenvolvimento econémico e as instituicdes democraticas estédo
gravemente ameacados pela aparente expansao dos lacos entre grupos criminosos e
componentes do governo, especialmente agéncias de inteligéncia e empresarios
influentes (CAVALCANTE, 2018).

As redes criminosas podem penetrar no processo politico por meio de suborno
direto, formacao de economias paralelas, coercédo ou corrupcéo nos setores financeiro
e de seguranca e apresentando-se como provedores alternativos de governanca,
seguranca e servicos. A medida que as organizagdes criminosas criam vinculos com
funcionarios do governo, bancos, autoridades policiais e até mesmo servicos de
inteligéncia e seguranca estrangeiros, elas representam um perigo para a estabilidade
e prejudicam o livre mercado.

Portanto, segundo preceitua Rodrigues (2009), manter a seguranca publica é
essencial para o desenvolvimento de uma comunidade pacifica, sendo fundamental
para seu sucesso econdbmico, além de a posicionar para um futuro prospero.
Consequentemente, torna-se imprescindivel criar mecanismos legais de investigacéo
para desmantelar essas redes criminosas.

O Estado brasileiro tem se empenhado no desmonte de organizacbes
criminosas, o que lhe permitiu desenvolver e aprimorar métodos eficazes. A batalha
do Brasil contra as organizac¢des criminosas € baseada em técnicas de investigagcédo
e repressdo, estabelecidas pela legislacio com base nos métodos efetivos
concebidos no direito comparado e aprimoradas para uso contra diferentes tipos de

crime organizado no Brasil.
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Nesse contexto, as ferramentas de aplicacdo da lei de maior relevancia e
acessiveis as autoridades investigativas mais comuns sao vigilancia eletronica,
operacoOes secretas, agentes infiltrados, escutas, entre outros.

O objetivo de um plano de desmantelamento de organiza¢des criminosas é
prender a lideranca e seus principais membros. Nessas situacdes, 0S Criminosos
geralmente séo identificados por meio de uma combinacdo de informantes,
funcionarios de bancos, inspetores alfandegérios e outras agéncias de aplicacdo da
lei e investigacdes. Assim, quando uma organizacao criminosa € descoberta, a policia
pode comecar a coletar informagdes sobre seus membros, locais de reunido, métodos
de operacéo, rede de conexdes e outros detalhes pertinentes.

A estratégia da equipe de investigacao incluira recomendacdes para localizar e
processar membros da referida organizacdo. Ela avaliara a legislacéo, logistica, leis
internacionais, necessidade de pessoal, vigilancia eletronica e fisica, uso de
informantes, policiais disfarcados e armadilhas, necessidade de servi¢os de traducao
e orgcamento disponivel.

Importa consignar que o uso de ferramentas como a infiltragdo de agentes e
escutas, por exemplo, compreende o que € chamado, na legislacao brasileira, de acéo
controlada. Prevista na Lei n° 12.850/2013, a acdo controlada € uma técnica
investigativa do ambito criminal, que pode ser utilizada como forma de obtencédo de
prova na persecucao penal. Quando bem empregada, constitui-se num valioso e
insofismavel meio de investigacdo para combater e desmontar organizacfes
criminosas, que colocam em risco 0s interesses econémicos do Estado e de seus
cidadaos.

Nesse contexto, o uso de acdo controlada tem sido amplamente debatido no
meio juridico no que concerne a necessidade de autorizacdo judicial prévia ou

posterior e demais ferramentas que envolvem esse meio de obtencéo de provas.

1.1 PROBLEMA

A acao controlada tem embasamento legislativo para ser aplicada pelas
autoridades investigativas, todavia isso ndo desonera esse tipo de operacédo de
observacdes, criticas e até mesmo erros. Tem sido amplamente questionado, por
exemplo, se o fato de se postergar o flagrante em uma acéo controlada n&o poderia

minimizar as possiveis penaliza¢gdes do suspeito. De outro lado, tem sido amplamente
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defendido que referido método é vital para a coleta de provas de envolvimento de mais
pessoas.

Sao questionamentos como esses que geram duvidas acerca de quando a
acao controlada possui dita legitimidade, em que momento ela apenas induz suspeitos
ao crime e quando ha necessidade de autorizacao judicial, entre outras.

Nesse sentido, o presente estudo buscara responder de que forma a acgao
controlada tem sido aplicada no combate ao crime organizado no Brasil e qual o seu

embasamento para tanto.

1.2 OBJETIVOS

Como objetivo geral, busca-se apresentar o método investigativo e de coleta
de provas denominado acédo controlada, para o combate ao crime organizado, no
ambito penal econbémico brasileiro.

Como objetivos especificos, pretende-se:

a) conceituar e esclarecer os aspectos que envolvem o direito penal
econdmico brasileiro;

b) definir e explicar o que é considerado uma organizagao criminosa e analisar
o ordenamento juridico brasileiro que permeia esse tema;

c) explanar e caracterizar a acao controlada e seu uso para a obtencao de
provas em uma investigacao;

d) descrever e esclarecer o emprego da acao controlada no combate ao crime

organizado e seus principais aspectos.

1.3 JUSTIFICATIVA

A legislacdo precisa ser clara para que seja aplicada corretamente. O
levantamento de questionamentos e apontamentos dualizados ndo somente abre
espaco para o debate como também permite seu uso para anulacdo de provas e
métodos investigativos utilizados em uma investigacao criminal.

A acado controlada é uma importante ferramenta, que tem sido utilizada em
escala mundial para o desmonte do crime organizado observado em diferentes areas

da sociedade. Nesse ambito, € imperioso que seus métodos sejam esclarecidos e
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devidamente delineados, para impedir que criminosos se utilizem de dubias
interpretac6es em seu favor.

A fim de alcancar contribuicdo efetiva, esta pesquisa justifica-se em razao de
seu conteludo abrangente quanto a tematica, complementando ou fortalecendo o
conhecimento ja presente na literatura sobre o uso de acéo controlada no combate ao
crime organizado, além de agregar conhecimento e esclarecimentos para estudantes,
profissionais e demais entusiastas da area.

A pesquisa também se justifica a partir de sua apresentacao rica, passivel de
compreensao e assimilacdo. Além disso, ela beneficia o contexto social, uma vez que
as pessoas em posse de conhecimento técnico, ou ndo, serdo capazes de
compreender e identificar o contexto apresentado. Logo, esse grupo podera receber
informacdes quanto aos métodos de obtencao de provas que tém sido utilizados pela

seguranca publica no combate ao crime organizado.

1.4 ESTRUTURA

O presente estudo é dividido em sete capitulos. O primeiro apresenta uma
contextualizacdo da acao controlada e seu papel no combate ao crime organizado no
Brasil. O segundo é um capitulo metodoldgico, no qual se demonstram as ferramentas
e 0s métodos de pesquisa utilizados para o desenvolvimento deste estudo.

Ja o terceiro capitulo expbe os aspectos que envolvem o direito penal
econdmico brasileiro. Nele, descrevem-se conceitos e demais aspectos que envolvem
0 cenario juridico e legislativo brasileiro. Por sua vez, o quarto capitulo volta-se a
apresentacao do conceito e da evolucdo das organizagdes criminosas no Brasil e no
mundo, além de abordar o ordenamento juridico brasileiro que permeia o tema.

O quinto capitulo caracteriza a acédo controlada e seu uso com o fito de obter
provas em uma investigacdo criminal. Nessa parte, trata-se de questdes como o
flagrante e a infiltracdo de agentes. O sexto capitulo dedica-se ao emprego da agao
controlada no combate ao crime organizado e seus principais aspectos. Esse capitulo
reune embasamento legislativo bem como casos praticos ocorridos no Brasil. Por fim,

0 sétimo e ultimo capitulo traz as considerages finais deste estudo.
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2 METODOLOGIA

A pesquisa académica tem como foco fornecer evidéncias para apoiar suas
afirmacdes e apontamentos. Para isso, verificam-se diversas fontes antes de escolher
aguelas que melhor atendem as ideias especificadas. A estratégia de pesquisa deste
projeto € consistente com a direcdo pretendida do estudo e adequada para os
resultados almejados.

O objetivo principal desse método é conduzir uma investigacdo baseada em
documentos e coletar dados sobre uma questédo ou problema existente. Esse tipo de
pesquisa documental fornece informacfes atuais sobre o tema em analise ou
problema indicado.

Cumpre mencionar que a pesquisa bibliografica é a recuperacdo de uma
colecdo de documentos ou citaces bibliograficas publicadas globalmente sobre um
determinado tépico, autor, publicacdo ou obra.

Para realizar dita pesquisa, ndo basta simplesmente resumir as informacdes
coletadas; ao contrério, deve-se estabelecer uma relacdo entre as fontes e fazer
comparacoes entre elas, a fim de analisar criticamente as informacdes reunidas sobre
o tema em questédo e, assim, fornecer uma resposta a pergunta de pesquisa inicial.

Portanto, este estudo baseia-se na pesquisa bibliogréafica realizada por meio de
visitas a bibliotecas e pesquisas online de legislacdo, livros, periddicos, manuais,
tratados, publicacbes académicas, como teses, dissertacdes, artigos e textos

traduzidos.

2.1 COLETA DE DADOS

O processo de coleta bibliogréfica inclui a localizacéo e a revisdo das fontes
gue servirdo de base para o estudo sobre o tema em questédo. Dessa forma, é possivel
avaliar os varios significados do objeto de estudo, ler sobre ele, obter uma
compreensao mais profunda e indagar se novas pesquisas se fazem necessarias ou
nao.

A diversidade de opcbes pode fornecer uma oportunidade Unica, como um
topico com foco restrito ou pode enfatizar as restricbes da circunstancia. Ao estreitar
0 escopo de uma pesquisa, pode-se coletar informacdes e dados mais pertinentes,

facilitando assim a abordagem do problema em questao.
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As técnicas de coleta de dados sdo os procedimentos e métodos usados ao
longo do processo de pesquisa para adquirir informacdes e referéncias pertinentes
aos objetivos declarados do estudo.

Desse modo, durante a coleta de dados, empregou-se o seguinte critério:
leitura exploratoria de todos os materiais selecionados, fosse leitura compreensiva ou
leitura rapida para identificar a pertinéncia da obra, documento ou informacao
complementar a presente investigacao.

Além desse modelo de leitura, adotou-se também a leitura seletiva, que requer
exame mais aprofundado para localizar conteudos consistentes relacionados ao
projeto. Finalmente, todos os dados obtidos das fontes, incluindo nomes dos autores
e datas de publicacdo, foram devidamente alocados. A citacédo identifica as obras

examinadas durante a pesquisa e indica ao leitor a fonte da informacéo.

2.2 ANALISE E INTERPRETACAO DE RESULTADOS

A funcéo priméaria de uma andlise é explicar as suposi¢cdes e objetivos que
conduziram a pesquisa e a coleta de informac¢des. Uma estratégia de exploracéo de
dados, também conhecida como plano de analise de dados, é uma ferramenta
significativa para propor uma investigacao.

A interpretacdo de dados aplica o processamento de dados para obter uma
conclusao fundamentada. A informacdo se origina de uma variedade de fontes e
muitas vezes entra no processo de analise de forma aleatéria.

Dependendo da natureza das informacdes, diversas metodologias podem ser
utilizadas; no entanto, exames quantitativos e qualitativos sdo 0s mais comuns e
proeminentes. Este estudo utilizou uma metodologia qualitativa.

Consequentemente, essa etapa ndo pode ser terceirizada, pois a andlise
qualitativa € um processo dinamico e criativo, que depende muito da experiéncia direta
dos pesquisadores nos contextos investigados.

Em que pesem todos os dados serem relevantes, € necessario um olhar critico
para discernir entre os fatos que servirdo de base para a teoria e aqueles que apenas
complementar&o ou forneceréo contexto para ela.

Nessa ultima fase, todo o conteudo foi lido analiticamente, a fim de organizar a

pesquisa, bem como foram examinados os fatos que permitiram obter uma resposta
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para a pergunta de pesquisa proposta a partir dos objetivos gerais e especificos

descritos.
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3 ASPECTOS GERAIS SOBRE O DIREITO PENAL ECONOMICO

Devido a seu profundo significado social, a economia é uma disciplina sensivel,
e qualquer ataque contra ela deve ser prontamente repreendido. Perante a
inadequacao da autorregulacdo do mercado, € fundamental a intervencédo do Estado
para assegurar o bom fluxo da economia, dado o efeito do desequilibrio econémico
na sociedade e nas empresas.

O envolvimento do Estado na vida econdmica de um pais esta legalmente
autorizado e, por se tratar de um valor fortemente sustentado, justifica-se a
intervencdo de outras areas na contencdo da ilegalidade econbmica, seja
administrativa ou criminal. Consoante dispde Ricardo de Freitas (2012, p. 150): “o
intervencionismo estatal em matéria econdmica expressa uma preocupacao legitima
por parte do Estado nacional com a organizacdo e o regular funcionamento da
economia”.

Em resposta a necessidade de gestdo eficaz das agressbes a ordem
econbmica, os atos ilicitos foram separados em categorias criminosas e nao
criminosas, com base em seus interesses juridicos.

O direito penal econémico é um subcampo do direito penal, que trata das
violacbes a ordem econdmica. Portanto, refere-se ao direito que criminaliza acées que
tém grande impacto nas interagcdes econémicas, geram prejuizos aos bens juridicos
criminais e extrapolam os limites da ilegalidade administrativo-econdmica.

Na via do crime econbmico, a atuacao ilicita ocorre com uma maximizagao
organizacional e pessoal tendente a procurar o enriqguecimento indevido, por meio do
recurso a fraude, a dissimulacéo, afetando diretamente os fatores impulsionadores da
economia, notadamente, resguardando-se das pessoas coletivas que exercem
atividades em mudltiplas areas, como tributaria, empresarial, trabalhista, civel, mas
sempre com foco na obtencgé&o de lucros e prejuizo a economia (FREITAS, 2012).

Nesse ponto, convém destacar que crime econdémico refere-se a uma norma
criminal que exemplifica agressdes a base da atividade econémica e, por conseguinte,
gera impacto no desenvolvimento e fluidez da politica econbmica estadual,
independentemente dos instrumentos utilizados (SOUZA, 2011).

Os crimes econdmicos incluem uma vasta gama de delitos, tais como: fraude,
lavagem de dinheiro, corrupcédo, crimes de propriedade intelectual e crimes

ambientais. As investigacdes que se concentram principalmente em outros tipos de



17

crimes, como trafico de drogas, terrorismo ou trafico de pessoas, as vezes envolvem
crimes econdmicos, como lavagem de dinheiro. Destarte, para evitar ordens de
congelamento ou confisco, os criminosos frequentemente transferem seus bens para

outros paises na prética de crimes econdmicos. Freitas evidencia que:

A compreensdo do que seja o direito penal econdmico depende
diretamente do que se denomina de crime econémico. Este, diga-se
de passagem, ndo deve ser entendido, de maneira singela, como
sendo o fato punivel de natureza econdmica. Em outras palavras, ndo
€ 0 carater econbmico de uma infracdo penal que tem o condao de
fazé-la parte do direito penal econémico. (FREITAS, 2012, p. 154).

Em suma, o crime econdmico em si pode ser pacifico, mas suas consequéncias
podem ser devastadoras. Em outras palavras, a acao pacifica € uma ferramenta para
alcancar um objetivo. Dessa maneira, 0 método especifico para medir o efeito
dependera de como a acéo ilegal se vincula a atividade legal. Na realidade, h4 uma
ligacdo predatoria entre as duas Ultimas acgoes.

Na outra ponta do espectro, esta a ideia de que a atividade ilegal gera
concorréncia desleal para empresas legitimas. Além disso, 0s grupos criminosos que
comercializam apenas produtos e servicos ilegais nao representam um perigo
significativo para o pais (COSTA, 2013).

O crime organizado representa relevante ameacga para os Estados e suas
economias, visto que os ganhos obtidos pelas atividades ilegais sdo posteriormente
investidos em negdcios legitimos da economia.

A lavagem de dinheiro, o crime organizado e o crime econdmico estao
frequentemente interligados e cada vez mais sofisticados, 0o que exige do aparato
estatal constantes e elevados investimentos para combaté-los, prejudicando
sobremaneira 0s investimentos publicos em outras atividades sociais de ordem
constitucional relevante.

Os componentes do direito penal sdo substantivos e processuais. O direito
substantivo consiste em leis que regulam e controlam o comportamento, notadamente
regulamentos que impdem violagdes de leis criminais, como roubo. O direito
processual estabelece as formas pelas quais o Estado administra o direito penal,
incluindo proibicdes a conduta do promotor e leis que limitam os 6nus e os padrbes

de prova.
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A acao individual é geralmente restringida por leis substantivas. Em
contrapartida, as normas processuais geralmente regem a acao de organizacdes e
instituicBes de direito penal durante todo o processo de execu¢do. H4 componentes
normativos e positivos na teoria econdémica do direito penal.

O objetivo da teoria econbmica normativa € propor normas para regular o
comportamento socialmente inaceitavel. Por seu turno, o objetivo da teoria econémica
positiva é justificar a atual legislacdo penal, teorias e aspectos institucionais do
processo penal.

Nos tempos modernos, nos sistemas dos Estados Democraticos de Direito,
baseados na dignidade da pessoa humana e na funcédo social da propriedade e da
empresa, ha intervengcdo estatal na economia, mas ela ocorre dentro dos limites
constitucionais, regulando o mercado na busca do bem comum e da prosperidade
econdmica.

O objetivo da intervencéo do Estado € opor-se ao egoismo humano, impedindo
0 mau uso do poder econémico, e promover o progresso socialmente benéfico. Dessa
forma, evita-se que as corporagcbes causem danos a outras e desestabilizem o
mercado (RODRIGUES, 2017).

A importancia da corporac¢ao, seu valor como uma organizacéo funcional que
serve a um propasito social estratégico e desempenha um papel ha macroeconomia
e no mercado de trabalho, também sofre intervencdes.

O direito penal econdmico se manifesta nesse contexto, onde sdo realizadas
as operacdes comerciais nas relacfes interpessoais. O Estado, ao assumir o papel
crucial de regular em parte a economia, atua como arbitro final do mercado. Além
disso, supervisiona o universo econdmico (dentro de uma determinada finalidade),
define limites de atuacdo e, para delitos mais graves, institui sangcdes que,
dependendo da gravidade, avocam o sistema de justica criminal.

No mundo contemporaneo dos riscos, da globalizagéo, da virtualizacdo e da
capitalizacdo, observa-se que o direito penal econdmico ganha ainda mais forca a
medida que os crimes econdmicos ganham uma nova dimensdo, tornando-se
potencialmente prejudiciais, complexos e de dificil apuracao.

A sociedade de risco e a interconexao global geraram um funcionamento
intrincado da economia mundial, fomentando a sua delinquéncia. No final do século
XX e inicio do século XXI, a globalizacdo foi responsavel por grandes

desenvolvimentos econdémicos e sociais na civilizacdo ocidental. Esse fenémeno
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interliga progressivamente Estados e comunidades por meio de sistemas e redes de
interacdo, eliminando limites fisicos e geograficos, uma vez que as ocorréncias em
uma area local sdo impactadas por for¢cas globais, como o dinheiro e 0 mercado de
produtos. A estrutura social, politica e econdmica globalmente integrada bem como
0S processos legais e sociais sdo o resultado. Essa integracdo implicou alteracdes
substanciais na autoridade e nas operacoes do Estado.

A vista disso, as empresas seguiram uma estratégia agressiva de obtencdo de
subsidios financeiros e internacionalizacdo em busca de vantagens competitivas,
enquanto novas formas de organizacdo se formavam em busca da maior
concentracdo de poder. Nesse cenario globalizado, a énfase esta no capitalismo como
uma economia de mercado orientada para o lucro, caracterizada pelo crescimento e
acumulacdo de capital. Neste momento, os interesses corporativos e individuais
dominam as custas dos interesses comunitarios, do sistema e, mais importante, das
leis e instituicdes.

A seara empresarial contemporanea almeja, em escala global, a busca
incessante pelo lucro, em um ambiente com falta de transparéncia e regras nao muito
claras, abrindo espaco para a formacao de uma paralela economia delituosa, na qual
semelhantemente as interacdes comerciais hormais, se torna uma rede com potencial
de afetar a atividade econémica e politica em todo o mundo. Portanto, com o crime
convencional, houve um aumento exponencial da delinquéncia econdémica.

Essa situacdo é resultado da globalizacdo das economias, do encurtamento
das distancias, das comunicacdes instantaneas, da facilidade e liberdade de
circulacao de pessoas e dinheiro, bem como dos avancos técnicos utilizados pelos
criminosos contemporaneos (SOUZA, 2011).

O crime econdmico, ao contrario do crime convencional, é praticado nado raras
vezes por aqueles com melhor posicao social e estatura, como os trabalhadores de
empresas comerciais ou empresarios. Esse tipo de criminalidade refere-se a crimes
econdmicos estruturados e perpetrados por individuos de niveis socioecondmicos
mais elevados (COSTA, 2013) que, consequentemente, utilizam seus cargos e
empregos para aumentar sua renda por meio de acdes ilicitas, usando métodos
criminais mais complexos e sofisticados, como a internet e a dissimulagcdo da
tecnologia convencional.

A maioria desses crimes € cometida por meio de pessoas juridicas e é capaz

de causar danos financeiros substanciais as empresas. Atuar no ambito de um
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negocio expbe seus diretores e trabalhadores a possibilidade de praticar
comportamentos desviantes, sendo correto afirmar que, em um contexto mundial, o
escritério apresenta um ambiente favoravel ao cometimento de crimes.

Outro elemento que pode contribuir para a pratica de acdes ilicitas € a falta ou
deficiéncia de controles que oportunizam esse comportamento. Os criminologistas,
em meados do século XX, em especial na década de 1970, comecaram a prever um
novo tipo de direito penal baseado na crescente complexidade do mundo empresarial,
com o intelecto a substituir a violéncia em muitas situagoes.

No final do século XX e inicio do século XXI, quando o crime econdémico
substituiu a vitima individual pela vitima coletiva, esses criminologistas encontraram
apoio para suas ideias (ZINI, 2012). O direito penal econbmico parece, portanto,
consentir uma nova realidade juridica ndo contemplada pelo direito penal
convencional. Tendo em vista que as corporacdes e a sociedade sdo imediatamente
impactadas pelos excessos do desequilibrio econémico, essa nova area do direito
introduziu uma nova perspectiva sobre os fenémenos da intervengéo governamental
como forma de atender as demandas da economia.

O direito penal econémico pode ser entendido como um conjunto de regras que
salvaguardam a ordem econdémica. Essa area do direito é, de acordo com o renomado
professor Dr. Klaus Tiedemann (2010 apud OLIVEIRA et al., 2013), o ramo do direito
principal responséavel pela defesa do bem formado pelo sistema econémico estatal
como um todo e, portanto, pela conducéo regular da economia nacional. Segundo o
respeitavel autor, esse direito confere autonomia aos bens juridicos protegidos.

Verifica-se que o direito penal econémico também é apontado como aquele que
deve controlar tanto a conduta dos participantes do mercado quanto resguardar a
estrutura e o funcionamento, além das politicas econémicas do Estado, sob o guarda-
chuva do fiador e sem preocupacdes de seguranca. Dessa forma, parece que a nocéo
de direito penal econdmico deriva do bem juridico tutelado, dos procedimentos
utilizados e de seus fins, cuja origem é a protecao da ordem econdmica de uma nacao.

O objetivo e a funcdo do direito penal econdmico é apenas a sublimacao da
finalidade e da funcdo do intervencionismo, que é satisfazer as demandas de um valor
diferente do imperativo da justica na ordem das relacdes sociais e econémicas.

Esse importante ramo do direito penal, internacionalmente, é visto como uma

caracteristica compartilhada da atividade econdémica, uma vez que sua definicdo
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conceitual diz respeito ao conjunto de normas juridico-criminais que preservam a
ordem econdmica.

O crime econdmico latu sensu pode ser definido como o delito que, ao danificar
ou comprometer o bem juridico patrimonial da pessoa fisica, ameaca também o
controle juridico da producéo, distribuicdo e consumo de mercadorias e servicos.

O crime econdmico stricto sensu € o delito juridico-criminal que lesa ou ameaca
a ordem econdmica, entendida como a regulacdo juridica do intervencionismo
governamental na economia de uma nacao. Assim sendo, direito penal econémico &
uma especializacao do direito penal, e ndo do direito econdémico ou do direito tributario.

O bem juridico protegido pelo direito penal econémico é a ordem publica
econdbmica, ou um aspecto especifico da ordem publica econdmica, pois violacdes
dessa natureza causam danos a bens ou interesses supraindividuais que se
expressam no funcionamento normal do processo econdmico de producéo, circulacéo
e consumo.

Nessa visdo, o crime econdmico ocorre quando o lucro, o status ou 0 avancgo
sdo perseguidos por métodos ilegais. O direito penal econdmico é o género pai do
direito penal empresarial. A separacdo entre bens juridicos individuais e
supraindividuais, como crédito, consumo, sistema financeiro, mercado de capitais etc.,
€ um critério razoavel para determinar a extensdo do direito penal econémico
(SOUZA, 2011).

O delineamento de um critério material para identificar um crime econdmico
deve centrar-se na nocao de bem juridico-penal, entendido como um bem social
juridicamente protegido. O quadro socioecondmico preciso de um determinado tempo
histérico condiciona substancialmente o comportamento constitutivo do crime
econdmico. Observa-se que ha um rapido aumento de seu conteddo tanto na
legislacdo especial quanto na lei codificada, coeréncia sistematica, pouca
compatibilidade com os principios dogmaticos da ciéncia criminal e uma distor¢cédo
proposital da ideia de bem juridico.

Para eleger acdes socialmente prejudiciais no processo econdémico, deve-se
levar em conta as circunstancias especificas da estrutura social e a forma concreta
das conexbes econbmicas dentro dessa estrutura. Em geral, o direito penal
econdmico se alimenta dos efeitos historicamente documentados de crises
econdmicas ou conflitos armados em cada pais. Os crimes econdmicos tém um

significado fundamentalmente nacional, pois suas instituicdes, desafios e remédios
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refletem as adversidades da histéria e as particularidades da identidade coletiva de
cada nacéao.

Em especial, destaca-se que, no Xlll Congresso Internacional de Direito Penal,
da Associagdo Internacional de Direito Penal, ocorrido no Cairo, Egito, em 1984, foi
editada a Recomendacdo n°® 6, a qual dispde sobre O Conceito e Principios
Fundamentais do Direito Penal Econémico e Empresarial, esclarecendo que apesar
da singularidade do direito penal econdmico e empresarial, deve-se aplicar os
principios fundamentais do direito penal, notadamente, os que protegem os direitos
humanos, uma vez que as infracbes econbmicas regem-se por um conjunto de
principios.

No que se refere ao conceito de intervencao penal econdmica minima, como
no direito penal, o principio relevante se baseia no fato de que o direito penal
econdbmico deve sempre ser empregado como ultima ratio, ou seja, somente quando
necessario para a preservacao da ordem juridica e da paz social. O direito penal
econdmico tende a conscientizar a sociedade sobre as graves repercussoes desses
crimes na coletividade.

Em relacéo a ideia da formacéo do tipo penal de acordo com o bem juridico
tutelado, acredita-se que os crimes de risco abstrato serdo utilizados como armas
juridico-criminais no combate a delinquéncia socioeconémica. O conceito de agregar
aspectos normativos e termos genéricos na norma penal econbmica segue 0S
principios que definem a violagdo econdémica (COSTA, 2013).

No que tange ao principio da simplificacdo da prova, a sua aplicacdo aos novos
tipos de direito penal econdémico, visa simplifica-la para efeitos da sua observancia no
processo, sem prejuizo das garantias juridicas e penais do Estado de Direito, incluindo
o direito da presuncgéo de inocéncia, a n&o inversdo do onus da prova sobre o arguido
e o0 principio da culpabilidade (ZINI, 2012).

Por ultimo, ha a ideia de prever fraudes de normas penais econdmicas. O
potencial de fraude ao direito penal econédmico € um dos conceitos fundamentais do
desse ramo do direito penal. Diante disso, é essencial que ndo haja brechas nas
regulamentagdes econbmicas extracriminais, eliminando-se assim a possibilidade de

fraude legal.
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3.1 CONCEITO

Os conceitos propostos por Edwin H. Sutherland (1983) forneceram a base
para a natureza originalmente criminolégica dos principios do direito penal econémico,
gue por sua vez enfatizou a presenca do que € comumente chamado de crimes de
colarinho-branco, indicando que a criminalidade permeia até mesmo 0s setores mais
ricos da sociedade. Dessa forma, 0s preconceitos sociais e juridicos baseados na
tradicdo sdo desconstruidos.

Sutherland (1983) demonstrou que ha outros crimes, além dos habituais, que
poderiam ser bastante graves, pois seriam contrarios a ordem socioeconémica e
cometidos por individuos ou organizacdes com forca econdmica necesséria para tal.
Assim, em um sentido fundamental, essa disciplina seria a area do direito penal
responsavel por tratar de tais violagdes. No entanto, o conceito evoluiu ao longo do

tempo, adquirindo contornos ora limitados, ora abertos. Nesse sentido:

Consoante a conhecida licdo de Klaus Tiedemann, pode-se situar o
inicio da disciplina no conjunto da normatizagdo havida no primeiro
guarto do século XX, quando surgiu um direito econdmico e industrial,
tendo ela se amplificado nas épocas de pendria decorrentes das
aludidas guerras mundiais. (SOUZA, 2011, p. 106).

Nesse cenario, o direito penal econdmico € um ramo do direito penal que se
concentra principalmente em atividades ilegais que acontecem dentro ou por meio de
empresas. Essas infracbes séo categorizadas como “infracbes corporativas”, por
possuirem caracteristicas definidoras em relagcéo as atividades da empresa. Embora
pertencam a uma categoria independente, esses delitos se enquadram no direito
penal padrdo, portanto, regras basicas sado aplicadas a eles, levando em consideracao
suas caracteristicas Unicas.

Assim, refere-se a um ramo do direito penal e das ciéncias criminais que pode
ser definido de maneira direta. E considerado dessa forma pelo fato de exigir
entendimento processual e criminologico (ZINI, 2012). Esse conhecimento €
responsavel por regular, combater e punir, por meio de suas normas e demais
institutos  juridicos, crimes econdmicos, condutas econdmicas juridicamente
relevantes que afetem gravemente o bom funcionamento da economia, ou seja, que
prejudiqguem a ordem econdmica lato sensu, além de causar danos as esferas

econdmico-privadas de determinados individuos. De acordo com Freitas:
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O crime econbmico pode ser conceituado de maneira amplissima,
ampla ou estrita. Os conceitos amplo e estrito de crime econdémico
diferenciam-se tdo somente com base na extensao do objeto atribuido
ao direito penal econémico. (FREITAS, 2012, p. 155).

Como definicdo, o direito penal econdmico trata das violacbes da ordem
econdmica e é visto como uma disciplina que examina e implementa as normas do
direito penal. Seu objetivo é penalizar ou controlar o comportamento ilegal por meio
da aplicacdo de um conjunto de regulamentos que tentam sancionar crimes ou riscos
de produtos.

Além disso, esse ramo do direito cuida da protecéo das atividades econdmicas
existentes e desenvolvidas de acordo com os principios do livre mercado, sendo que
0s bens juridicos que se tutelam nessa area possuem substancia econdémico-
empresarial, dessa forma “a funcdo do direito penal econédmico é assegurar um
mercado transparente, honesto e seguro, orientado para o desenvolvimento social.”
(RODRIGUES, 2017, p. 6).

Em geral, sua finalidade é assegurar e fazer cumprir as obrigacdes fiscais e
econbmicas impostas pela ordem socioecondmica da nagédo. Dessa forma, objetiva
defender a economia como um todo e combater os crimes quando fins de lucro,
prestigio ou promocédo sao realizados por meios ilegais, causando danos a produtos
ou interesses que possam ser articulados no funcionamento do processo econémico
de producao, circulacdo e consumo. Além disso, esse ramo do direito € capaz de
examinar e modificar a confidencialidade das atividades de diferentes organizacdes
financeiras, que sao regidas por uma variedade de regulamentos especializados.

Em relacédo ao contexto histérico, o direito penal romano, que se preocupava
mais com a prevencao de crimes cometidos no exercicio da atividade econdémica, ja
previa penas severas para condutas como a fixacdo de precos abusivos, usura,
especulacdo e atividades ilegais na importacdo e exportacdo de mercadorias no
interior do pais e nas fronteiras do Império. A lex Juliae de Annona, cuja publicacdo é
atribuida a Julio César, penalizou duramente a especulagdo de pregos e o
comportamento ilicito relacionado a importacdo e a venda de grdos. Augusto, o
imperador, estava diretamente no controle da industria de graos em Roma (ANJOS;
GUARAGNI, 2021; FERRAZ, 2015; MARTINS NETO, 2014).



25

No final do Império Romano e inicio da Idade Média, uma Igreja Catdlica em
expansdo em termos de territdrios e autoridade impds suas regras sobre crimes
cometidos por seus membros (eclesiasticos) e ndo religiosos. A pena para a usura foi
prevista na compilacdo do direito candnico do século X1V, o Corpus iuris canonici, que
era uma consolidacao legislativa do direito candnico. Esse fato decorria de que a
cobranca de juros equivalia a um tipo de tributacdo ao longo do tempo, o que seria
algo absolutamente sagrado e, portanto, fora dos dominios da tomada de deciséo
humana (ANJOS; GUARAGNI, 2021; FERRAZ, 2015; MARTINS NETO, 2014).

O direito secular medieval também visava preservar as praticas comerciais
através do direito penal, particularmente em sua Ultima fase, quando a atividade
mercantil nas cidades europeias comecgou a crescer com sucesso. Durante a Idade
Média, as pessoas que violavam as regulamentacdes do mercado em relagdo a
qualidade ou ao preco das mercadorias eram punidas. Na Franca medieval, o principal
documento legal eram as ordenancas de Filipe IV, que proibiam a cunhagem privada
e tornavam a falsificacdo um crime (ANJOS; GUARAGNI, 2021; FERRAZ, 2015;
MARTINS NETO, 2014).

Além disso, os crimes de falsificacdo de moedas e selos, entre outros, eram
considerados tdo graves que compreendiam o0s chamados cas royaux, Ccujo
julgamento exigia a participacao direta do monarca em prejuizo e do Judiciario. A partir
do século XVIII, houve também uma série de medidas legislativas que puniam
juridicamente as violacdes de concessdes e monopolios reais em determinados itens.
No entanto, ao longo do século XIX, a intrusdo punitiva na atividade econdémica
diminuiu como resultado do liberalismo politico e econémico dominante da época
(ANJOS; GUARAGNI, 2021; FERRAZ, 2015; MARTINS NETO, 2014).

Componente do neoliberalismo, o direito penal econdmico tem suas origens na
estratégia intervencionista que se seguiu a Primeira Guerra Mundial e ganhou
popularidade com a globalizacdo econdmica. Diante dessa situagéo de transformacao
ideoldgica, diversas constituigcdes, inclusive a mexicana, alema, brasileira, francesa e
italiana, passaram a revisar normas que regem a ordem econdémica e financeira. Apos
0 colapso (crack) da Bolsa de Valores de Nova York, em 24 de outubro de 1929, a
politica intervencionista do Estado tornou-se cada vez mais evidente ao lado do sério
esfor¢co de superacéao.

Como resultado, ocorreu a Grande Depressdo da década de 1930. Essa

condicdo surgiu como consequéncia da concentracdo excessiva de capital e, em
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particular, da superproducdo sem demanda proporcional. Dessa forma, a rachadura
de 1929 enfatizou a fragilidade da ordem liberal do periodo e exigiu uma resposta
mais incisiva do Estado com politicas econdmicas protecionistas, impulsionando uma
expansdo massiva da maquina estatal e um aumento dos gastos publicos. O que é

reafirmado por Souza, que esclarece que:

Ao lado dos conflitos bélicos, os conflitos financeiros, em especial
aqueles desencadeados com a depressdo econbmica gerada pelo
crack da Bolsa de Valores de Nova York (1929), fizeram-se igualmente
relevantes para o Direito Penal Econémico. (SOUZA, 2011, p. 107).

A expansao do direito econdmico e o surgimento do direito penal econdmico
nesse periodo indicam o progresso politico e econdmico mundial. Nas nacfes
ocidentais, o intervencionismo governamental ocorreu em graus variados, com pouca
consideracdo pelos direitos individuais; em suma, desempenhando um papel
subordinado e corretivo em relacdo a atividade privada quando esta ndo esta
desempenhando suas fun¢des de acordo com os objetivos da politica econdmica. O

autor Souza aponta a observacao de

[...] uma mudancga de preocupagdes nas chamadas Ciéncias Criminais
— ou seja, Direito Penal, Politica Criminal e Criminologia —, agregando-
se, como objeto de cada qual, ndo somente os delitos e os
delinquentes classicos da ilustracdo, mas também novos atores e
novas figuras delituosas, bem como necessidades de reformas
legislativas e abordagens empiricas anteriormente ignoradas no
cenério académico. (SOUZA, 2011, p. 107).

O direito penal econdmico contém leis penais cuja finalidade é preservar os
interesses supraindividuais e individuais de iguais participantes do movimento
econdbmico (profissionais e ndo profissionais), interesses representados
principalmente no correto funcionamento das instituicbes e normas comerciais.

A definicdo precisa de direito penal econémico € o corpo de leis juridico-
punitivas que resguardam a ordem socioecondémica (regulamentacédo juridica do
intervencionismo estatal na economia). E um grau de interferéncia governamental na
economia, ou seja, o tipo mais intensivo de intervencionismo baseado na aplicacéo
do jus puniendi (PANOEIRO, 2013).

Essa secdo do direito penal visa a preservar as atividades econdmicas

predominantes e fomentadas por uma economia de mercado livre. Em causa estédo os
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bens juridicos de natureza preeminentemente econdémico-empresarial e basicamente
de natureza supraindividual. O campo abrange o estudo dos crimes contra a ordem
econdbmica, bem como os crimes contra as relagdes de consumo, o Sistema
Financeiro Nacional, o sigilo das operacdes das instituicoes financeiras, as financas
publicas, a ordem tributaria e o sistema previdenciario, bem como um nuamero de leis
especializadas.

A ideia de sociedade utilizada no direito penal econémico ndo corresponde
exatamente a seu significado comercial. A lei processual penal correlata estabelece
uma definicao prépria, que é utilizada exclusivamente para crimes corporativos: define
como empresa qualquer cooperativa, instituicdo financeira ou de crédito, fundacéo,
empresa ou outra entidade da mesma natureza que esteja permanentemente
presente no mercado com o objetivo de atingir suas metas (BRASIL, 1940).

A construcdo de uma estrutura societaria solida e bem definida, que possa
ameacar os interesses protegidos, € o elemento determinante. Dessa forma, o direito
penal econdmico objetiva “controlar a criminalidade econdmica por entender que ela
tem potencial para causar consideravel dano aos direitos econdémicos, aos direitos
sociais e ao meio ambiente.” (FREITAS, 2012, p. 150-151).

Inicialmente, acreditava-se que a introducédo de novos tipos penais no direito
penal econdmico violaria a ideia de liberdade da atividade econdmica, fundamental
para o conceito de economia de mercado. No entanto, compreende-se que o direito
penal econdmico ndo impede o crescimento da economia de mercado
contemporaneo. Para manter a liberdade, sua responsabilidade passou a ser prevenir

abusos, impondo controles rigorosos na esfera comercial.

3.2 O BEM JURIDICO PROTEGIDO

A formacdo de normas penais nos ordenamentos juridicos decorre da
necessidade de tutelar determinados bens sujeitos a protecéo legal, reconhecendo-
se em escala de significancia a prioridade de proteger a sobrevivéncia do individuo.
Ha um vinculo inerente entre o bem juridico a ser tutelado e a pena punitiva estatal,
constituindo uma relagédo que limita a gravidade da punicdo com base no valor
atribuido ao bem juridico lesado. Dessa forma, o bem juridico é dotado de suficiente
importancia e significado para ser alvo da protecdo da norma penal, por meio da

sancéo penal.



28

As tarefas primordiais do Estado Democratico de Direito passam pela
salvaguarda dos bens juridicos. Essa determinacéo politica demonstra que o Estado
se preocupa em resguardar os bens juridicos que a sociedade considera como valores
essenciais. Em esséncia, o bem juridico escolhido pela sociedade é a base existencial
do sistema punitivo de todo Estado, transformando-se, portanto, em uma arma
coercitiva da acdo governamental.

O conceito de bem juridico-penal nasceu com o surgimento da filosofia penal
iluminista e do direito penal contemporaneo. Durante o Ancien Régime, o direito penal
foi formado de maneira anarquica, e as definicbes dos crimes foram feitas de forma
indeterminada. A teoria criminal iluminista postulava a protecdo da propriedade
privada em face da discricionariedade judicial e das duras punicdes.

Para tanto, estabeleceu uma definicdo material de crime: a violagdo de um
direito subjetivo mutavel, dependendo da variacéo do tipo penal e se o direito pertence
ao individuo ou ao Estado. Nesse contexto, o direito subjetivo se estrutura como arma
efetiva para proteger a liberdade do cidaddo contra a discricionariedade penal do
Estado.

No final do século XVIII, Feuerbach desenvolveu sua teoria dos direitos
subjetivos com base no conceito de contrato social. Aqui, o Estado s6 poderia interferir
criminalmente quando um crime violasse um direito do cidaddo. Assim, a ofensa aos
direitos subjetivos dos membros da sociedade burguesa era vista como a esséncia do
crime. Se ndo houvesse violacdo de direitos subjetivos, ndo haveria crime a punir.

Em 1834, na época da Escola Histérica de Direito, Birnbaum publicou seu
renomado estudo sobre a protecdo da honra, Uber das Erforderniss einer
Rechtsgutverletzung zum Begriff des Verbrechens, que reestruturou inteiramente o
direito penal (RUDOLPHI, 1975 apud BECHARA, 2009). A partir de ent&o, o conceito
de bem é trazido para esse ramo do direito, finalmente suplantando a entédo vigente
nocao de direito subjetivo. Nesse momento, é que se origina a ideia contemporanea
de interesse juridico-penal.

Apés a Segunda Guerra Mundial, a ideia de bem juridico € reavaliada no
sentido de identificar os limites da acdo punitiva. As teorias sociolégicas e
constitucionais sédo as duas mais proeminentes. Em geral, as teorias sociolégicas do
bem juridico buscam identificar seu conteado com base em argumentos sistémicos ou
argumentos de dano social (COSTA, 2013).
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No atual estagio da ciéncia juridica, a avaliacdo constitucionalista € um veredito
ao qual todas as areas do direito devem se submeter. Portanto, o bem juridico tutelado
criminalmente deve ter, a0 menos, amparo implicito da ordem constitucional, ou n&o
terd dignidade juridica. Assim, ndo € plausivel a protecdo penal de bens ndo
consagrados constitucionalmente como objeto de protecao juridico-penal, bem como
bens que conflitem com os valores consagrados na Carta Magna, haja vista que a
Constituicdo contém os valores supremos da sociedade que a autorizou.

Isso se deve ao carater restritivo da protecéo penal, bem como a obrigacao do
legislador ordinario de considerar os principios norteadores da Constituicdo e os ideais
consagrados na Carta Magna quando seu trabalho exigir a determinacdo de bens
juridicos. Portanto, as teorias constitucionais do bem juridico buscam identificar
critérios que possam restringir a participacao legislativa em questdes criminais
(FEDADO, 2019).

Na realidade, é a norma constitucional que corporifica os valores mais elevados
incutidos pela comunidade que a redigiu, de modo que um legislador criminal ndo tem
o direito de desconsiderar ou se opor ao arcabouco axioldgico criado pela Constituicdo
(FREITAS, 2012).

Ademais, as teorias constitucionais do interesse juridico sdo categorizadas
como teorias constitucionais amplas ou teorias constitucionais confinadas. A Unica
diferenca entre elas é a maneira pela qual a norma constitucional esta vinculada. Para
a primeira, a Constituicdo serve como critério de reconhecimento de bens juridicos,
mas ndo € abrangente; para a ultima, a linguagem da Constituicdo estabelece de
forma efetiva e exaustiva quais bens juridicos devem ser tutelados criminalmente.

A nocgéo de bem juridico-penal evoluiu conforme o contexto histérico e juridico
de sua formulacao. Isso se deve ao fato de que o bem juridico é visto como um produto
sécio-histoérico, ou seja, deriva de um determinado sistema de conexdes sociais em
determinado periodo. Logo, no Estado contemporaneo, a ideia de bem juridico é
derivada das restricdes impostas pelo direito penal e deve ser interpretada a luz dos

principios e valores que definem essa forma de organizacéo politica. Para Zini:

[...] o bem juridico que norteia as construgbes do Direito Penal
Econdmico € o bem juridico-penal supra individual, concebido a partir
do movimento intervencionista estatal do po6s-Primeira Guerra
Mundial. A nocdo de bem juridico-penal supra individual foi ponto
fundamental na estruturacdo de um Direito Penal inserido tanto no
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Estado Social de Direito quanto no Estado Democratico de Direito.
(ZINI, 2012, p. 157).

Portanto, bem juridico € o reconhecimento juridico do interesse humano em um
bem existencial. Como bem juridico, o direito modifica o bem existencial e o interesse
humano em relacdo a ele. Em outras palavras, bem juridico é a totalidade de uma
coisa (bem existencial) que é benéfica, véalida ou exigida para o ser humano como
valor adicional (com valoragao positiva devido ao papel do objeto no desenvolvimento
da personalidade do sujeito).

Dessa maneira, os bens juridicos sdo essenciais a sociedade e a pessoa e
necessitam de protecao juridica devido a seu valor social. A ordem social consiste em
todas as posses legais. Assim, um item fisico ndo € um traco compartilhado por todos
0s crimes, pois sO é relevante quando a consumacado depende de uma mudanca na
realidade fatica ou no ambiente externo.

Inidmeras func¢des sdo atribuidas ao bem juridico, mas apenas algumas sao
consideradas significativas. Em primeiro lugar, diz-se que o bem juridico é uma
limitacdo na dimensdo material da norma penal. Como também, a interpretacdo das
classificacdes penais, e em que medida um bem juridico especifico € protegido. Além
da gravidade do dano ao bem juridico e da categoriza¢éo crucial no desenvolvimento
de grupos de tipos da parte especial do Cédigo Penal (FREITAS, 2012).

Além disso, o bem juridico protegido pelo direito penal econdmico compreende
tudo o que se relaciona com a preservacdo da ordem econdmica, incluindo a
economia popular, o sistema bancario, o sistema tributario, o sistema previdenciario e
as relacbes de consumo. Em outras palavras, o objetivo da protecéo € a seguranca e
a implementagéo regular das politicas econdmicas do Estado. O mesmo se diz do
exame de valores comunitarios e individuais, como a busca pela eliminacdo das
disparidades sociais e a finalidade social da propriedade, com o objetivo de prevenir
e reprimir os abusos do poder econémico. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece
gue a ordem econdmica se baseia na valorizagao do trabalho e na iniciativa individual,
principios essenciais do Estado Democratico de Direito (BRASIL, 1988). Assim, cabe
ao poder publico desenvolver as circunstancias para que a liberdade e a igualdade
sejam efetivas (COSTA, 2013).

Nesse cenario, o inventario dos bens juridicos sujeitos a tutela penal sofre uma

metamorfose. Reconhecendo a insercdo do homem no universo da vida econémica
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como protecdo constitucional basica, o direito penal econdmico se apoia nessa
premissa. Admitindo, entdo, que a economia € um valor constitucional que pode ser
resguardado no ambito penal, define-se o chamado direito penal econémico.

Dada a sua importancia para a sociedade, o sistema econémico €, portanto,
um bem juridico envolto em honra criminal. Para defender o interesse publico e
controlar a producéo, distribuicdo e consumo de bens e servigcos, € essencial que a
interferéncia governamental na economia seja protegida criminalmente. Nesse
quadro, é fundamental que acbes que violem a ordem econbmica sejam
criminalizadas, para que sua consumacdo nao produza danos a sociedade e
prejudique os principios e valores que motivam o engajamento governamental na
economia.

Desse modo, o dever do direito penal é resguardar a ordem econémica contra
0S perigos ao sistema econdmico constitucionalmente protegido. A delinquéncia
invisivel &€ exemplificada por tal atividade que ofende ou ameaca o sistema econémico,
mas recebe pouca atencdo da sociedade como um todo, pois é de dificil deteccao,
quase sempre ocorre sob forma oculta e atinge vitimas ndo identificadas. Embora a
maioria das perdas seja de escala significativa, incluindo danos tangiveis e imateriais.

A luz dos antecedentes de ordem econémica da Constituicdo Federal, a teoria
avalia o direito penal econdmico em trés correntes: uma restritiva, uma ampla e uma
intermediaria. A primeira corrente, em sentido estrito, esta associada ao conceito de
envolvimento do Estado na economia, que se baseia no controle da organizacéo e na
direcédo da atividade econémica (FEDADO, 2019).

Por conseguinte, o conjunto de normas que protegem a ordem econémica
contra a interferéncia governamental na economia tem por objeto a maneira pela qual
o Estado intervém na vida econdmica da sociedade. Assim, os crimes geram danos
ou ameacas a ordem econdmica, minando a capacidade do Estado de administrar a
economia. Crimes de lavagem de dinheiro, contrabando e monopdlio de precos séo
alguns exemplos dessas infracoes.

A segunda corrente, em sentido amplo, preocupa-se com o conjunto de regras
gue salvaguardam a ordem econdmica, interpretada como o controle legal da
producéo, distribuicdo e consumo de mercadorias e servigos (ZINI, 2012). Portanto, é
objeto de protecéo indireta, pois salvaguarda o crescimento da atividade econémica
dentro de uma economia de mercado, resguardando, portanto, as posses individuais.

Ou seja, sédo crimes que prejudicam ou péem em perigo 0s bens associados as
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relacBes entre 0s agentes econdmicos, infringindo assim as regras que regem a
criacao e a distribuicdo de bens e servicos.

Além dos crimes corporativos e trabalhistas, destacam-se os crimes de
relagcdes de consumo, contra o meio ambiente e de formagao de cartel. Nestas searas,
€ possivel a antecipacéo da tutela penal, permitindo-se a classificacdo de crimes de
perigo abstrato, decorrentes da natureza imaterial dos bens protegidos, onde seja
dificil reconhecer e verificar a lesé@o efetiva por meio de a¢des individuais, com o perigo
abstrato do comportamento do agente que repetidamente prejudica ou ameaca o0 bem
em questao.

Baseado na nocdo de sistema econdémico constitucional, o conceito
intermediario reflete uma combinacao das correntes mencionadas. Nesse contexto, o
direito penal econémico deve preservar a ordem econdémica como um todo, para que
a economia nacional seja estruturada, dirigida e regulada por exigéncias de politica
econbmica administrativa; ou seja, deve considerar como crimes atividades que
prejudiqguem o planejamento econdmico e a atividade econdémica em geral, no sentido
de organizar e resguardar a vida econémica da sociedade.

O entendimento de que a economia esta sendo resguardada criminalmente
como bem juridico supraindividual é caracteristica definidora de uma regulamentacéo
pertencente ao direito penal econémico, como um método para atingir os objetivos
sociais de determinado Estado, e ndo como um bem suscetivel de securitizacao e
apropriagcao individual pelos membros de determinada sociedade em determinado
momento histérico. Portanto, a delinquéncia econémica € prejudicial a sociedade
como um todo, pois prejudica o coletivo e ndo apenas os individuos isolados
(FEDADO, 2019).

Isso porque a intrusdo do homem é consideravelmente mais extensa, incluindo
todos os aspectos da vida das pessoas. Assim, reconhece-se a existéncia de um
verdadeiro direito penal econdmico, a partir do entendimento de que, além de utilizar
a atividade econ6mica como simples expressao da liberdade e a propriedade privada
como unico objetivo de lucro de seus investidores, deve também se comprometer a
um projeto nacional e supranacional estipulado pela Constituicdo. Outrossim, as
violagbes mais graves dos bens juridicos derivados da ordem constitucional da
economia carecem da tutela dessa area do direito penal.

A ideia de bem juridico tutelado pelo direito penal econémico deve excluir itens

de dominios afins, entre eles o direito penal tributario e o direito penal financeiro.
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Ocorre que a expressdo “ordem econdmica” abrange outros bens, incluindo
propriedade publica, comércio, fé publica e administracdo publica (ZINI, 2012).
Consequentemente, tem-se como bens a proteger, em sentido lato, a ordem
econdmica, o sistema financeiro (tutela da politica financeira do Estado, que fiscaliza
as receitas e despesas publicas através de um controle austero) e a administracéo

publica.

3.3 O DIREITO PENAL ECONOMICO BRASILEIRO

O direito penal econdmico é tipicamente definido por termos como “crime do
colarinho-branco” e “crime dos processos”, que séo derivados das frases americanas
crimes of the powerful, white collar criminality e criminality of the upper world, entre
outros, e referem-se a crimes relacionados as atividades das sociedades. Quando
esses conceitos sao discutidos, estabelece-se uma conexdo com 0S crimes
econdmicos e 0s enormes ganhos e perdas decorrentes dessas atividades ilicitas,

além de comportamentos que violam a ordem econémica. Conforme aponta Souza:

Como observado, a teoria do crime do colarinho-branco foi um
desdobramento da teoria da associacao diferencial, jaA que os
infratores pertencentes aquela categoria sdo pessoas integrantes dos
altos estratos sociais que, como quaisquer outras, violam as leis
penais em razao de um processo de aprendizagem no seu respectivo
segmento social (atividade econémica). (SOUZA, 2011, p. 114).

Ocorre que o crime de “colarinho-branco” pode impactar significativamente a
ordem econdmica de um pais. Cuida-se, portanto, de crime cometido no ambito
empresarial, sancionado pelo direito penal empresarial.

O direito penal econdmico € um subtipo do direito penal, que trata das violacGes
a ordem econGmica. Em outras palavras, € um ramo do direito penal que criminaliza
algumas acdes que tém grande impacto nas interacdes econdmicas, sdo prejudiciais
aos bens juridico-criminais e transcendem a ilegalidade administrativo-econdémica.
Portanto, o crime econémico adere aos conceitos do direito penal de reserva legal,

responsabilidade, bem juridico e principio de a¢do. Para Rodrigues:

Nascido como um prolongamento do direito administrativo, atualmente
o direito penal econdmico inclui, em sua disciplina, matérias préprias
do direito civil e do direito comercial classicos. A face mais visivel de
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seu conteldo, sem duvida, sdo as infracdes relativas a precos de
produtos e servigos, inclusive de matérias-primas. Mas outras areas,
numa perspectiva ampla, podem integrar também sua esfera de
atuacdo: os delitos financeiros e tributarios, os de concorréncia
desleal, os relativos as sociedades comerciais, 0s ambientais e, o que
mais nos interessa, os crimes de consumo. (RODRIGUES, 2017, p.
5).

Em um sentido puramente formal, o crime econdmico é visto como um crime
especial, ou seja, um crime de carater particular a respeito do qual existem
disposi¢cdes fora do Codigo Penal, em legislacdo especial. Em geral, no entanto,
apenas a analise material tem sido aceita para a no¢cédo desse crime, como se fosse
somente um ato que viola a esfera econdmica da vitima e do infrator. Porém, tal
abordagem materialista € falha, pois desconsidera a prépria natureza do sistema
econdmico, restringindo o escopo de atuacao do direito penal econdmico.

Consequentemente, € necessario um exame material-formal-substantivo para
caracterizar tal crime, que deve ser visto através de diferentes prismas, em suma,
adaptando a esse tipo especifico de protecdo governamental de mercado. Dessa
forma, impacta ndo apenas o dominio individual, mas também a macroeconomia e
sua ordem econdmica, causando danos aos sistemas financeiro, tributario, monetério
e outros.

Trata-se de um ato ilicito, que se exterioriza sob mudltiplas perspectivas,
atingindo direitos juridicos inerentes a intervencdo do Estado na economia,
manifestando-se principalmente quando ha abuso do poder econémico (COSTA,
2013).

Tipicamente, crimes dessa magnitude visam a obter o maior beneficio possivel
do maior numero de agentes e sdo praticados por uma organizacdo empresarial
regularmente constituida ou por um grupo organizado. Além disso, explora-se nesse
contexto a perspectiva singular de culpabilidade penal do corpo juridico fora dos
limites da protecdo do ambiente empresarial.

Quando a infracdo é feita por meio de pessoa juridica, aplica-se o conceito
societas delinquere non potest, sendo responsabilizado o agente que cometeu a
conduta ilicita, e ndo a pessoa juridica. Assim, a nocao de responsabilidade persiste
também no direito penal econémico, o que indica a ideia de atipicidade penal da
atuacao da pessoa juridica (PANOEIRO, 2013).
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Logo, apés o colapso do liberalismo econbmico, a necessidade de
envolvimento do Estado na economia deu origem ao direito penal econdmico. Desde
que a sociedade comecou a se desenvolver, tornou-se necessario inserir crimes
econdmicos para salvaguardar os bens juridicos protegidos pelo direito penal.

No Brasil, o surgimento de tipos penais cujo objetivo € a protecdo da Ordem
Econbmica acompanhou a evolucdo do entendimento do Estado refletido nas
Constituicdes Federais vigentes ao longo da histéria.

As Constituicbes de 1824 e 1891 nao fizeram referéncia a chamada Ordem
Econbmica, razdo pela qual ndo havia a possibilidade de interferéncia penal para
manté-la como bem juridico protegido. Em seu artigo 115, a Carta Magna de 1934,
influenciada pelas Constituicdes Europeias do po6s-Segunda Guerra Mundial,
mencionava a necessidade de aplicar os principios da justica e do respeito aos
interesses da vida nacional ao tratar da Ordem Econdmica e Social, mas deixava de
fora qualquer mencéo ao abuso de poder econdmico. No Estado Novo, a Constitui¢cao
de 1937, em seu artigo 135, associou as atividades econf6micas privadas com 0s
interesses nacionais.

Para conciliar o bem-estar da comunidade e os direitos individuais dessa
maneira, foi preciso prever explicitamente a agcdo governamental na area econémica,
considerando-se, no entanto, que a maioria das leis ndo foram cumpridas, pois o que
ocorreu na realidade foi uma ditadura direta em que o Presidente da Republica
governava por meio de decretos. Em matéria de direito penal econébmico, com a
aprovacao do Decreto-Lei n°® 869, de 18 de novembro de 1938, pela primeira vez,
criminalizou-se expressamente a acdo que colocava em risco 0os bens juridicos
econdémicos.

Além disso, a sec¢do de Ordem Econdmica e Social da Constituicdo Federal de
1946 permitiu claramente a supressado do abuso do poder econdmico. Revelaram-se
os crimes de abuso de poder econémico e concorréncia desleal, que constavam do

artigo 148, no titulo que tratava da Ordem Econbmica e Social:

Art. 148 — A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unibes ou agrupamentos de empresas
individuais e sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim
dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar
arbitrariamente os lucros. (BRASIL, 1946).
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Prosseguindo, em 1962, Lei n° 4.137 instituiu o Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica (CADE), proibia condutas consideradas abusivas do poder
econOmico e restringia a capacidade do CADE de administrar a lei, investigar e
reprimir os abusos do poder econdmico. Nos anos que se seguiram a analise dos
crimes econdmicos no Brasil, o governo intensificou o combate a esses delitos, dando
exclusividade a ordem econdmica e social na Constituicdo Federal de 1967, com texto

idéntico ao do artigo 148 da Constituicdo Federal de 1946.

O Brasil despertou para uma nova era politica, econdmica e social com a
promulgacdo da Constituicdo Cidada, abarcando principios reguladores da ordem
econdmica e financeira em seu titulo VII, artigos 170 a 192, seguindo o exemplo de
outras nacgOes. Na Constituicdo Federal de 1988, a liberdade de iniciativa, as
circunstancias de consumo, o0 emprego e a saude sdo monitorados. De acordo com
seu artigo 173, a norma € a nao intervencao do Estado, ressalvadas as disposi¢coes
estabelecidas na propria Carta Magna, que devem ser de importante interesse
comunal ou necessidade de seguranga nacional (BRASIL, 1988).

O artigo 4° da Lei n°® 8.137/1990, alterado pela Lei n°® 12.529/2011, deu maior

abrangéncia aos delitos contra a ordem econdmica:

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

| — Abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando,
total ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de
ajuste ou acordo de empresas:

Il — Formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes,
visando:

a) a fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou
produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de
empresas;

¢) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo
ou de

fornecedores (BRASIL, 1990a).

Quanto aos crimes contra o sistema financeiro, o Brasil ndo codificou o termo
até 1986, com a aprovacao da Lei n° 7.492/1986, mais de quatro décadas apds a
primeira utilizacdo dessa expresséo. Existem no Brasil precedentes, desde as regras
criadas para proteger a economia cafeeira, até a definicdo de crimes contra a
economia popular, a serem julgados pelo Tribunal de Seguranca Nacional, durante o

Estado Novo, e sua sistematizacdo na Lei n°® 1.521/1951, as leis criadas como
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resposta as crises econémicas ao longo das décadas de 1980 e 1990, incluindo a Lei
de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n® 7.492/1986), ainda em vigor.

A Lei n°® 7.492/1986, que especifica 0os crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional, € apenas uma das inimeras leis do ordenamento juridico brasileiro sobre o
tema. Também existe a Lei n°® 8.078/1990, que define os crimes contra a ordem
tributaria, econémica e de relacées de consumo, e a Lei n°® 8.176/1991, que define os
crimes contra a ordem econdmica. A Lei n°® 9.613/1998, além de estabelecer o sistema
de estoque de combustiveis, trata dos delitos envolvendo “lavagem” ou ocultacao de
bens, direitos e valores criminosos.

Os crimes econdmicos incluem caracteristicas que os distinguem de outros,
mas que também os aproximam do crime organizado em outros aspectos. Infiltracao
governamental como ferramenta de corrupcdo; ado¢cdo da estrutura societaria de
negocios e poder de interferir especulando na economia s&o caracteristicas
definidoras do crime econdmico.

Esse novo tipo de criminalidade, introduzido pelo processo de globalizacdo da
economia, desenvolvido em um macroambiente, mais especificamente, nos
processos de integracdo econdmica, tem como protagonistas individuos que sempre
estiveram na vanguarda do desenvolvimento econdmico das chamadas nacoes
civilizadas (COSTA, 2013).

Os crimes econ6micos mais infames incluem atividades contra o sistema
financeiro ou monetario, como lavagem de dinheiro, evaséo fiscal e falsificacdo de
moedas e titulos. Além de manipulacdo de mercado e até gestdo fraudulenta de
instituicbes financeiras. Todos eles sdo motivados pela busca da maxima
rentabilidade, independentemente das restricoes legais do atual modelo econémico.

O direito penal econdmico trabalha com provas e contém meétodos de
investigacdo e de acusacao probatoria. Evidentemente, utiliza as fontes, métodos e
procedimentos para coletar e avaliar dados e obter provas derivadas do direito penal
e do processo penal. Além disso, adere as mesmas ideias e critérios amplos em
relacdo a avaliacdo de onus e evidéncias (PANOEIRO, 2013).

Seu universo probatdrio, portanto, vale e €, por necessidade, sobre os artificios
probatérios dos sistemas penais comuns, jA amplamente discutidos na doutrina, a
saber: 0 exame do corpo de delito, a pericia em geral, o interrogatorio, a confisséo, a
denunciante ou intimagcdo ao corréu, declaracao do ofendido, prova testemunhal,

confrontacdo, reconhecimento de pessoa ou coisa e a prova documental. No entanto,
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para um setor que opera a niveis elevados de complexidade e adota l6gicas préprias
de regulacdo, € recomendavel que o direito penal econébmico, na sua concepcéao
processual, disponha de meios proprios de investigacédo e producao probatéria.

E alguns desses estédo contidos na Lei das Organiza¢cées Criminosas (Lei n®
12.850/2013, com destaque para o artigo 3°), que prevé a colaboracdo premiada; a
captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; a acgao
controlada; a infiltracdo, por policiais, em atividade de investigagcéo; e a cooperacao
entre instituicdes e orgdos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de
provas e informacdes de interesse da investigacao ou da instrugcao criminal.

A dinamica do bem juridico-penal supraindividual exige a aplicacdo extensiva
de normas penais em branco no sistema econdmico. Eles permitem que o direito penal
econdmico se adapte as rapidas mudancas no sistema financeiro, sistema tributario,
sistema previdenciario etc., evitando que sua protecdo se torne inutil. Portanto, a
prevaléncia de leis penais em branco no ambito dos crimes econdmicos é necessaria
pela mobilidade, flexibilidade, maleabilidade, previsibiidade e natureza
transdisciplinar do direito penal econémico.

A norma punitiva em branco é aquela cujo preceito fundamental é genérico,
indeterminado, sendo necessaria a utillizacdo de outra norma para sua
complementacdo. A norma penal em branco e a norma complementar devem ser
vistas como se estivessem unidas em um Gnico comando normativo. As normas
criminais séo apresentadas de maneira distinta (RODRIGUES, 2017).

Em primeiro lugar, podem ser normas penais em branco homogéneas, lato
sensu e inadequadas, em que a norma penal incriminadora e a norma penal
complementar tém a mesma fonte legislativa e sdo leis stricto sensu. Em segundo,
podem ser normas penais brancas heterogéneas, stricto sensu e lato sensu, que é o
caso em que a norma penal incriminadora e a norma penal complementar tém origens
legislativas distintas, sendo a norma penal incriminadora de direito stricto sensu e a
norma penal complementar de direito lato sensu. Além disso, a Unido deve fornecer a
norma penal em branco e a norma complementar, pois compete a ela legislar sobre
matéria penal.

De acordo com a ideia de reserva legal, toda regulamentagdo criminal em
branco deve definir claramente o nucleo da incriminacgéo, identificando a maior énfase

da acusacéao para conduzir a elaboracdo ou selecdo da norma complementar; esta,
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por sua vez, deve ser subsumida sob o foco central da acusacéo da norma penal em

branco. Ha, por exemplo, regras penais em branco no direito penal econémico:

a) artigos 2° a 23 da Lei n° 7.492/1986: crimes contra a ordem tributéaria;

b) artigo 1° da Lei n°® 8.137/1990: documentos ou livros exigidos pela legislacao
tributaria; transacgdes tributaveis; legislacéo; termo legal; informacéo contabil;

c) artigos 168-A e 337-A do Cdbdigo Penal: seguranca social, pagamentos
recolhidos aos contribuintes, de acordo com o prazo e procedimento legal ou
costumeiro (BRASIL, 1940);

d) artigo 7° da Lei n° 8.137/1990: descumprimento de requisitos legais ou
descumprimento de categorizagéo oficial correspondente; taxa de juros ilegal;

matéria-prima ou mercadoria imprépria para consumo.

Nesse sentido, apesar de o direito penal econdmico ndo ser o meio mais eficaz
de controle social, é indiscutivelmente o mais restritivo e, por prever a punicdo como
sanc¢ao, sO deve ser utilizado quando ndo houver outros mecanismos preventivos e
guando o comportamento antissocial é de gravidade excepcional.

Ao determinar o tipo de punicdo a ser aplicada na criminalizacdo de um
comportamento, o Estado deve adequa-la tanto quanto possivel aos seus objetivos
preventivos, reabilitadores e punitivos. Ao final, para que a norma penal seja 0 mais
bem-sucedida possivel, ela deve estar inserida no meio social, econémico e cultural a
gue se destina, e sua validade deve estar sujeita a avaliacao regular, eficiéncia e
eficacia (RODRIGUES, 2017).

E certo que a punicdo tem repercussdes simbdlicas e praticas, reforcando a
importancia da norma penal na sociedade e modificando a consciéncia social. Tais
repercussdes estdo ligadas a funcéo de tutela de bens juridicos e assumem funcbes
diversas nos sucessivos momentos de implementagcéo do direito penal: comisséo,
prevencdo geral; imposicao, retribuicdo, execucdo e prevencdo especial — esta
traduzida em reeducacéo e socializacédo. A punicdo é decorrente da violacdo de um
preceito estabelecido na lei penal, cujo objetivo primordial é a preservacdo das
necessidades basicas da vida.

Historicamente, a culpa é a Unica premissa e limitacao para a administracao de
sanc¢des penais. Sob o0 aspecto normativo, é vista como reflexo da irrepreensibilidade

do delito e mensuracéo de sua punibilidade. No entanto, como restricdo a um direito
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basico, a liberdade e a punicdo ndo se justificam apenas pela responsabilidade, mas
também por sua necessidade como consequéncia da prevencao.

A pena de prisdo é a puni¢cdo mais contenciosa por delito econdmico. Na
realidade, apesar da consagrada preferéncia do legislador pela perda da liberdade,
esse tipo de pena tem se mostrado relativamente ineficaz ja que geram despesas para
o Estado.

Assim, para se evitar os inconvenientes da prisao e entregar uma receita em
vez de uma despesa para 0 Estado, as sanc¢des pecuniarias sdo amplamente
utilizadas como forma de punir os crimes econdémicos, geralmente considerados de
gravidade moderada ou menor (PANOEIRO, 2013). A sancao pecuniaria tem natureza
penal, mas é distinta da sancédo restritiva de direitos e da sancdo administrativa. Por
se tratar de sancao penal, é protegida pela personalidade do conceito de puni¢éo e
nao pode passar da pessoa do acusado.

Além disso, as sanc¢des administrativas sdo alternativas a perda da liberdade e
podem produzir efeitos significativos para os crimes da esfera do direito penal
econdmico brasileiro (BRASIL, 1940). Por exemplo:

a) perda de bens (Lei n°® 8.429/1992, artigo 9° e 10; e Cadigo Penal, artigos 43, 1l
e 45, § 3°);

b) confisco de bens ou lucros criminosos (Codigo Penal, artigo 91, inciso Il);

c) proibicdo de contratar com o poder publico ou obter vantagens ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por meio de pessoa
juridica em que tenha participacdo majoritaria, por tempo determinado (Lei n°
8.429/1992).

3.4 AS DEFICIENCIAS SISTEMICAS

O mundo pos-moderno presenciou as revolugdes econémicas das na¢des, com
a abertura dos mercados internos e o estabelecimento de blocos econdmicos
tendendo a construir estruturas competitivas em um ambiente influenciado pela
globalizacdo e pelo capitalismo. As nacbes emergentes sdo particularmente

castigadas por essas mudancas na area econdmica, uma vez que a volatilidade do
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dinheiro, juntamente com as crises cambiais visiveis em muitos paises, como o Brasil,
leva empreendimentos socioculturais ao fracasso irreparavel.

Por fatores externos e internos, regionalizacdo e movimentos de autonomia, 0
proprio conceito de Estado nacional e suas fun¢des especificas de soberania entraram
em crise, resultando na proliferacdo de poderes subestatais, cuja caracteristica
definidora é a privatizacéo de funcdes e tarefas consideradas como pilares do Estado
(FREITAS, 2012).

Esses fatores parecem se fundir no sentido de desagregacao e desarticulagao
do Estado. Nessa visdo, algumas consequéncias perpassam o espectro das relacdes
juridicas, que se expressam na multiplicidade de tratados e convenc¢des internacionais
envolvidos, pelo menos em principio, na resolucdo de disputas econdmicas
transfronteiricas.

Diante disso, € possivel vislumbrar os reflexos da Ciéncia Criminal sobre as
atividades criminosas ramificadas na economia. O direito penal econdmico destaca-
se pelo objetivo primordial de manutencdo e harmonia dessa estrutura econdémica
para coibir determinadas acfes que pdem em risco os bens juridicos (PANOEIRO,
2013).

Tipicamente, o crime econbmico organizado deturpa um bem juridico
metaindividual, nomeadamente a ordem socioecondmica do Estado. Na realidade,
quando a estrutura econdmico-financeira de determinada area geogréfica €
prejudicada, o corpo social é ferido de forma direta ou indireta. Isso se deve ao fato
de que o desequilibrio nesse sistema impede a realizacao de programas assistenciais
e filantropicos, assim como os 6rgdos oficiais que oferecem servicos publicos,
previdéncia, saude, educacdo, entre outros, apresentam evidente incapacidade
funcional.

Em resumo, o ordenamento juridico brasileiro carece de um sistema punitivo
econdmico com caracteristicas proprias. Isso foi desconsiderado pelos legisladores
brasileiros, que optaram pela criacdo de tipos penais para suprir lacunas em vez de
desenvolver seu proéprio sistema (RODRIGUES, 2017).

Percebe-se que a legislagdo penal econbémica mais recente divergiu dos
fundamentos do direito penal no momento de sua promulgagdo. Diante disso, a
referida legislacdo penal foi impactada negativamente pela indiferenca dos
legisladores em relacdo aos principios normativos do direito penal, como o conceito

de envolvimento minimo, fragmentacéo e protecéo exclusiva de bens juridicos.
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E frequente no Brasil desenvolver classificacdes penais que ndo aderem aos
principios constitucionais, como o conceito de cabimento e o principio da protecao
exclusiva do bem juridico. A visdo dessas ideias é fundamental para orientar a atuacao
legislativa, mas muito mais para subsidiar os julgamentos judiciais. Em decorréncia
do estabelecimento excessivo de normas, certos atos que 0s juristas e a sociedade
nao consideram normais acabam perdendo sua legitimidade diante da realidade.

De acordo com os principios do capitalismo, a legislatura promulgou
regulamentos destinados a situar a nagdo no quadro global de crimes. A legislacao
penal deve se adequar a essa configuracdo. Nesse sentido, parece necessario
estabelecer um sistema de direito penal econémico para que sua regulamentacao seja
implementada de forma eficaz (FEDADO, 2019).

O legislador deve adaptar-se ao novo paradigma internacional e adequar-se a
tendéncia mundial. Nota-se que o direito penal econémico brasileiro s6 se consolida
em leis limitadas e que esse tipo de regulamentacdo ndo apresenta capacidade
institucional para combater eficazmente crimes perpetrados por organizacdes
criminosas.

Ha uma questdo sistémica mais significativa e mais simples de verificar: o
processo de investigacdo nessa area € inadequado, com poucosS recursos e
regulamentacdo. O sistema probatério penal econémico, tal como agora esta
construido, carece de ferramentas especificas adicionais para a coleta de provas,
além daquelas estabelecidas pela Lei n® 12.850/2013.

Ndo ha alternativas para os instrumentos de investigacdo que parecem
insuficientes diante da crescente atuacdo criminal. O atual escopo probatério da
delinquéncia econbmica € insuficiente para detectar e apurar crimes tdo intrincados e
evasivos. Vérias atividades ilegais escapam aos olhos da justica, frustrando-se a
responsabilizacao.

Essa deficiéncia ndo € exclusiva do Brasil. Os crimes econémicos, como
resultado da globalizacdo do mercado, séo difundidos em todo o mundo, assim como
os desafios investigativos e probatorios. Em resumo, as atuais investigacoes ja séo
problematicas e a constatacdo de crimes desse jaez pode agravar a situacdo. Nao
raras vezes, o desbarate desses delitos esta associado a falha de sua consecucgéo
pelo agente infrator.

Outro tipo de descoberta advém da delacdo premiada, instituto utilizado por

individuos engajados em atividades econdmicas ilegais para se proteger dos rigores
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da lei, na busca pela amenizacdo da pena. Portanto, € evidente que tais constatacoes
ocorrem mais por coincidéncia do que como resultado Gtil da investigacao estatal, que
utiliza técnicas insuficientes e até ineficazes para apurar as ilegalidades (FREITAS,
2012).

Os métodos de prova e 0s meios de sua obtencédo sao ineficientes, sendo
necessario ndo sé6 o desenvolvimento dos mecanismos atuais, mas também a
regulamentagao e incorporagéo de novos instrumentos.

Além disso, a investigacdo de crimes econdmicos € ainda mais desafiada no
contexto da macrocriminalidade. Consequentemente, ha um problema sistémico
devido a falta de desenvolvimento das formas de acusacédo probatéria, a auséncia de
Nnovos mecanismos, a incipiente discussao sobre o assunto e a complexidade dos
crimes dessa natureza.

Ainda sobre a colaboracao premiada, vale atentar para as duas facetas desse
instituto. Ela pode ser benéfica ou prejudicial a busca da verdade real, na medida em
gue o colaborado possa manipular as informacdes prestadas e fabricar provas que
validem a sua declaragao, induzindo em erro o Estado-acusador para dar novos rumos
as investigacoes.

Dada a ampla oportunidade, o delator pode fazer falsas acusacdes sob o
sentimento de vingancga pessoal, o que desvia o rumo das investiga¢des, conduzindo-
as a um caminho incerto e retardando a puni¢do dos verdadeiros agentes envolvidos
(FILIPPETTO, 2019).

Em relacdo a escuta ambiental, a captura de sinal ambiente tem maiores
desafios tecnoldgicos. Existem obstaculos ébvios, como a qualidade dos sinais, a
presenca de interferéncia natural ou artificial na obtencdo dos dados, o custo e a
necessidade de tempo preciso na captura da informacgéo de interesse (FILIPPETTO,
2019).

Em razdo disso, ndo sO fornece estatisticas claras e inequivocas, como
também tem um efeito minimo sobre o sucesso. Além disso, a regulamentacédo da
legislacdo brasileira € simplista e pode estar sujeita a amplas e benéficas melhorias
legais, principalmente nas areas de elucidagéo de requisitos e coleta de provas.

A interceptacao telefénica é considerada uma fonte de prova fundamental nas
investigagbes de crimes econdmicos, mas também é uma técnica investigativa

problematica, principalmente do ponto de vista juridico (FILIPPETTO, 2019).
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Claramente, a interceptacdo apresenta desafios em termos de violacdo ao direito de
comunicacdo, bem como a privacidade e a intimidade.

Pode, ainda, ser impedida pelo uso de comunicag¢des codificadas, contas
telefénicas paralelas ou por conta de terceiros, ruidos de fundo altos e linguagem
especializada durante as conversas telefénicas, entre outras medidas incrementais
(FILIPPETTO, 2019). Além disso, requer monitoramento continuo, o que geralmente
resulta na aquisicdo de dados de &udio sem sentido. Também, sdo formas
investigativas que, em certa medida, suscitam preocupacfes com o direito a

privacidade e outros direitos privados, como o sigilo fiscal.



45

4 ORGANIZACAO CRIMINOSA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ordenamento juridico refere-se ao conjunto de leis de um Estado, incluindo a
Constituicdo, leis, emendas, decretos, resolugbes etc. O ordenamento juridico
nacional, que deriva da heranca romano-germanica, ou civilista, tem como apice a
Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com o artigo 59 da Carta, o ordenamento juridico brasileiro &
composto de emendas a Constituicdo; leis complementares; leis ordinarias; leis
delegadas; medidas provisorias; decretos legislativos e resolucdes (BRASIL, 1988).

O sistema juridico foi estabelecido para moderar o comportamento social e
controlar a maneira como as regras devem ser formuladas. Nesse sentido, também
rege o estabelecimento de leis e normas nacionais (GODQY, 2009). De certo modo,
o sistema legal ordena as normas desenvolvidas para que sejam consistentes umas
com as outras. Isso ocorre porque novas leis ndo podem ferir lei superior e devem
aderir ao devido processo para serem desenvolvidas, alteradas ou eliminadas.

Dentro desse contexto € que foi concebida a Lei n® 12.850/2013, que “define
organizacado criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencéo
da prova, infraces penais correlatas e o procedimento criminal” (BRASIL, 2013).

De acordo com Cavalcante:

[...] crime organizado é desafiador até mesmo na sua conceituagéo.
Criminalidade organizada ou crime organizado possui um conceito
polissémico na literatura especializada, uma situacao incébmoda, pois,
apesar do intenso debate sobre essa ameagca no campo politico,
académico e no ambito do sistema de justica criminal, séo
encontrados distintos conceitos, e as legislagdes nacionais omitem-se
em defini-la. (CAVALCANTE, 2019, p. 14).

Segundo o autor, “a expressdo crime organizado comecou a ser usada nos
Estados Unidos no comeco do século XX, vindo a ganhar popularidade naquele pais
na década de 1950.” (CAVALCANTE, 2019, p. 18).

Barbosa traz o esclarecimento quanto ao enquadramento de atividades no

crime organizado:

[...] a acdo da criminalidade organizada, aquela que esta estruturada
como empresa e busca o auferimento de lucro e estd disposta de
maneira estruturada com divisdo de tarefas, compartimentacdo de
suas atividades, infiltracdo em 6rgdos publicos, cooptacéo de agentes
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publicos, em regra de altos escalBes da republica, suporte juridico e
contabil, é preciso um esfor¢o de represséo criminal que va além das
iniciativas cotidianas. (BARBOSA, 2011, p. 12).

O autor ainda aponta que este enquadramento, denominado
macrocriminalidade inclui o que é chamado de white collars e organizagfes
criminosas, que permeiam tanto o setor privado quanto o publico (BARBOSA, 2011).

Os autores Campos e Santos (2004) esclarecem que, anteriormente, assumia-
se amplamente que o crime organizado era cometido por grupos que operavam sob
seu préprio conjunto de regras e com um fim especifico, seja politico (como no
terrorismo) ou econdmico. Contudo, o terrorismo esta sendo cada vez mais
considerado como subcampo da criminologia devido a sua prevaléncia.

Assim, entende-se que:

As organizagBes criminosas nao sdo um advento do século passado,
em maior ou menor escala sempre existiram aqueles que se uniam
com o propésito de praticar crimes de maneira organizada e
hierarquica, um bom exemplo de tal preexisténcia séo os piratas, que
saqueavam navios carregados de mercadorias tal como se observa
hoje com o roubo de cargas. (CAMPOS; SANTOS, 2004, p. 4-5).

Nesse sentido, o artigo 1°, inciso |, da Lei n°® 12.850/2013 define a ideia de
organizacdo criminosa. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro nem sempre
teve um significado especifico do termo.

De fato, a Lei n°® 9.034/1995 chegou a prever a utilizacdo de meios para
prevencao e repressao aos atos de organizacao criminosa. Porém, devido a auséncia
de definicdo do termo “organizag&o criminosa” na mencionada lei, houve tentativa de
sanar essa omissao, aplicando-se o conceito introduzido pela Convencéao de Palermo,
aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n°® 231, de 29 de maio de 2003, e
promulgada pelo Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004.

Em seu artigo 2°, a referida Convencgéao preconizava que organiza¢ao criminosa

poderia ser entendida como:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hi algum tempo
e atuando concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infracbes graves ou enunciadas na presente Convengdo, com a
intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou
outro beneficio material. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2000).
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Porém, o Supremo Tribunal Federal reconheceu ser inviavel a punicdo do
acusado por crime de organizacdo criminosa quando ausente tipificacdo legal,
considerando o postulado constitucional da reserva legal. Segundo a Suprema Corte,
a “Convencao de Palermo ndo pode ser utilizada para suprir a omissao legislativa
guanto a definicao juridica de organizagéo criminosa.” (BRASIL, 2015).

Além de caracterizar o crime de organizagdo criminosa, apesar de o Brasil ja
ter internalizado a Convencao de Palermo (2000) ha mais de uma década, o diploma
legal que tipificou a norma surge somente em 2013, com a edi¢ao da Lei 12.850/2013,
gue inova ao abordar também os meios de obtencdo de provas a serem utilizados no
combate ao crime organizado.

O artigo 1° do diploma legal d4 uma explicacdo concisa da lei, destacando as
suas principais disposi¢cfes: identificar uma organizacao criminosa, criar os métodos
de recolha de provas relevantes para a sua investigacao e abordar o seu processo.
Assim, o pardgrafo 1° introduziu a ideia de organizacdo criminosa para fins de

aplicacao da lei:

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

Para que se configure o crime de organizag¢do criminosa nao € necessaria a
pratica do crime; basta apurar o desejo de associacao para a pratica de conduta ilicita,
razdo pela qual é considerado crime formal.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

[...] O delito de organizagdo criminosa classifica-se como formal e
autdbnomo, de modo que sua consumacao dispensa a efetiva préatica
das infragcBes penais compreendidas no ambito de suas projetadas
atividades criminosas. Precedentes. 4. Agravo regimental desprovido.
(BRASIL, 2016).

A estrutura de uma organizacao criminosa espelha a de uma empresa, na qual

todos tém determinados papéis e obrigagdes. No entanto, isso ndo exclui ninguém de
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ser caracterizado como coautor, com excecao do chefe da organizagcéo criminosa, que
carrega um agravante devido a sua posicao hierarquica como lider, mesmo que néo
tenha efetivamente conduzido os crimes.

Existem circunstancias que agravam o0 crime de organizagcdo criminosa,
resultando em pena mais severa, como uso de arma de fogo, envolvimento de agente
publico, participacdo de crianca e adolescente e producdo de resultado ou produto
destinado, em parte ou no todo, para o exterior.

Conexdes entre diferentes grupos criminosos sao um fator adicional, que
agrava o crime. A aprovacao da Lei n® 12.850/2013 resultou em modifica¢des no artigo
288 do Codigo Penal, que trata do crime de associacdo criminosa ou quadrilha,
passando a ser conhecido como crime de associacdo criminosa. Apés a alteracao,
S80 necessarios menos agentes para essa conduta, ou seja, bastam trés ou mais
pessoas envolvidas para que essa forma de crime seja classificada.
Consequentemente, o artigo 288 do CP introduziu a nocéo de associacao criminosa
como sendo a associacdo de “3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes: Pena -— reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés) anos” (BRASIL, 1940).

Além disso, ndo existem organiza¢Ges criminosas com finalidade ou filosofia
exclusivamente politica ou social, uma vez que o objetivo principal € o lucro, e a
violéncia € empregada, sempre que necessario, como meio de coercao e intimidacao
para atingi-lo. Normalmente, os comportamentos violentos sé&o ditados por ordens
precisas quanto a quem deve obedecé-las, contra quem e como devem ser
cumpridas.

Em organizacdes com uma estrutura considerada forte, a violéncia € a ultima
escolha, portanto ameacas e corrupcdo sao empregadas sempre que possivel. A
justificativa para essa técnica € que 0 uso da violéncia aumenta a conscientizacao
publica e gera mais desaprovacao entre a populacdo em geral, aumentando assim o
zelo dos responséaveis em suas investigacdes e reforcando a vontade do sistema
judicial de tomar medidas decisivas. Grupos criminosos conduzem atos violentos por
meio de uma variedade de métodos e, muitas vezes, com um objetivo especifico em
mente.

Ha uma variedade de atos em que ac¢des legais e ilegais sdo combinadas para
ocultar o objetivo principal, que é cometer crimes. De acordo com Wright (2013), para

gue isso ocorra, € necessario vinculo funcional ou estrutural com o poder publico ou
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agente publico; o crime organizado, devido a seu grande poder corruptor, estabelece
uma relacédo simbidtica com esse poder.

As imensas forgas do crime organizado ndo podem contar apenas com uma
Unica atividade criminosa, pois qualquer acdo da justica ou da policia que obstrua ou
iniba a continuidade dessa atividade resultaria na paralisacdo de suas operacgoes,
atividades, e, portanto, na interrupcao de fazer dinheiro.

A combinacéo de atividades ilegais e legais é a estratégia utilizada para o
sucesso de empreendimentos criminosos, principalmente quando se trata de lavagem
de dinheiro. Exemplos incluem lojas associadas ao contrabando e peculato e bares
onde o trafico de drogas é realizado (GODOY, 2009).

As organizagdes criminosas sdo, comumente, estruturadas hierarquicamente,
em forma de pirdmide, tendo o lider no apice. Além dessa estrutura, ha uma divisdo
de tarefas funcionais, o que contribui para a eficacia de suas operacdes. Como
consequéncia dessa divisao funcional de tarefas, € necessario recrutar continuamente
novos membros de forma a alargar a atuagéo da organizagao.

O significativo poder das organizac¢des criminosas tem sido atribuido ao uso da
tecnologia, ja que a quantidade de recursos oferecidos por esses meios simplifica
operacOes, reduz custos, estimula a comercializacdo de novos bens e servicos e
dificulta os meios de prova.

As organizac¢des encontram na tecnologia um método mais eficiente e inovador
para suas atividades. Isso se deve a possiblidade de maior complexidade do
comportamento criminoso (WRIGHT, 2013). Acesso a informacdes sigilosas,
clonagem de cartdo de crédito, falsificacéo, alteracdo de determinadas informacdes,
insercdo de virus em sistemas, exclusdo de dados e até mesmo apologia ao crime
séo exemplos cotidianos.

Nesse sentido, uma organizacdo criminosa atende aos seguintes critérios:

a) é fundada com a intencdo de obter e capitalizar beneficios econémicos
principalmente por meios ilegais;

b) é composta por um grupo ou grupos de individuos;

c) assume e desempenha diversas funcoes; e

d) age de maneira coordenada e de forma continuada.
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Esforcos tém sido feitos para explicar a origem do crime organizado. Em termos
sociais mais amplos, existe a perspectiva de um colapso estatal ou econémico. No
entanto, ao considerar a prevaléncia do crime organizado em paises prosperos e
democraticos, esses argumentos perdem forga.

Outro fator que pode fornecer dados sobre as origens dessas organizactes
criminosas séo os locais de baixo desenvolvimento social, que comumente fomentam
seu surgimento como forma de suprir a auséncia do Estado. Grupos desprivilegiados
podem iniciar atividades criminosas. A falta de normas ou de efetivo combate a essas
praticas séo fatores estimulantes. A exposicdo ao crime desde a infancia assim como
as relacdbes com os demais membros do grupo, principalmente as baseadas na
confianca mutua, aumentam as chances de o individuo envolver-se em atividades
criminosas quando adulto (GODOY, 2009).

O comportamento criminoso antecedente, por outro lado, e a conexao étnica,
cultural, nacional ou regional compartilhada com o grupo estruturado costumam ser
fatores decisivos. Segundo Wright (2013), a exposi¢do precoce a cultura criminosa é
um fator crucial.

Em poucas palavras, existem varias formas de entrada no mundo do crime
organizado, resultando em uma gama de perfis. Além do caminho usual, o crime
organizado precisa de integrantes dotados de especializacdo e competéncia. Exigir
que as pessoas certas ocupem uma posicado especifica no organograma é do
interesse do grupo.

4.1 EVOLUCAO HISTORICA

As origens do crime organizado sao anteriores ao pensamento normativo-legal
e a classificacdo. Na verdade, desde que o homem percebeu que as acdes realizadas
em grupo sdo mais acessiveis do que as execugdes individuais, o crime, por ser
também uma atividade humana, passou a ser praticado por meio de agrupamentos,
de forma sistematica e planejada.

Estudiosos repetem que a instituicho da organizagdo criminosa esta
intimamente ligada ao crescimento socioeconémico, visto que o objetivo maior desses
individuos € a geracéo de lucro.

Certamente, os fendmenos precursores do crime organizado ndo denotavam

todas as caracteristicas exigidas pela doutrina para definir o delito; no entanto,
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aspectos semelhantes sdo encontrados em movimentos de protecdo contra as
arbitrariedades praticadas pelos poderosos e pelo Estado, como estabilidade,
hierarquia, uso da violéncia e motivacao do lucro.

A partir do século XVI, surgem 0s primeiros movimentos organizados e
hierarquicos, por meio dos quais 0 povo lutava contra os fortes e contra o desprezo
do Estado e a falta de assisténcia basica aos menos favorecidos. A expanséo das
operacfes desses grupos exigia o apoio de funcionarios governamentais
corrompiveis. Consequentemente, é notério que um dos primordios do crime
organizado € o envolvimento de agentes do Estado.

Os autores Amaral e Prado (2020) apontam que o0 nascimento das triades
chinesas foi resultado de circunstancias histéricas, notadamente o conflito entre os
chineses Hans (Dinastia Ming) e Manchus (Dinastia Qing). As organizacdes
criminosas foram fundadas em 1644 pelo grupo étnico Hans, em um esfor¢co para
repelir os invasores Manchu da dinastia Ming. A partir de 1842, as Triades
encorajaram 0s camponeses a plantar papoula e 6pio, que acabaram se tornando
ilegais.

No entanto, eles continuaram a operar ilegalmente, momento em que se
tornaram conhecidos pela fabricacdo e distribuicdo de drogas ilicitas. Quando o
Partido Comunista Chinés assumiu o controle da China continental, em 1949, a
legislacdo tornou-se mais rigorosa, e o circulo em torno dos grupos criminosos foi
fechado. Com a pressao do governo, as triades se mudaram para Hong Kong, que
ainda era uma coldnia da Inglaterra (AMARAL; PRADO, 2020).

A exploracdo da prostituicdo esta entre as atividades ilegais das triades
chinesas. Essas organizacdes se envolveram no trafico de mulheres do Sudeste
Asiatico, América do Sul e Europa Oriental para o Ocidente, bem assim na distribuicdo
de substancias ilegais, no contrabando de cigarros e muni¢des, na organizacdo de
seqguestros, assassinatos, roubos e jogos de azar.

A Yakusa, que comecou durante o feudalismo japonés e tem uma estrutura
interna muito rigida e hierarquica, também € considerada uma das organizacdes mais
importantes da Asia. Apesar da origem japonesa, ela se desenvolveu em todo o
mundo e atualmente tem atividade em algumas nagdes europeias e principalmente
nos Estados Unidos.

Segundo Amaral e Prado (2020), a Yakusa surgiu no Japao feudal, no século

XV, e era conhecida como kabuki-mono (“os loucos”) pela populagdo em geral. O
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grupo se vestia excentricamente para a época e era temido por seu comportamento
agressivo e por carregar espadas excessivamente grandes. Seus integrantes
possuiam um forte codigo de honra e compromisso uns com 0s outros, ansiosos para
se defender contra qualquer um que prejudicasse a integridade de um dos membros
do grupo.

Além do trafico de drogas, suas operacdes incluem prostituicdo, extorsao,
pornografia e trafico de pessoas. Seu regimento interno da grande importancia a
lealdade, fidelidade, fraternidade e dedicacdo a organizacdo entre seus membros.

Mesmo que a Yakusa contemporanea nao use mais espadas como seus
ancestrais medievais, sua organizacdo é poderosa e temida nas nacdes em que
opera. Com um rigoroso codigo de honra, o grupo pune brutalmente, com execucdes
ou mutilagcdo dos dedos, quem delatar ou de alguma forma dificultar sua atuacéo
(AMARAL; PRADO, 2020).

Por sua vez, as mafias italianas séo talvez a maior estrutura de organizacao
criminosa conhecida. Conforme apresentam Alesina, Piccolo e Pinotti (2019), elas
surgiram, em 1812, como um movimento de resisténcia contra o rei de Npoles, que
teria emitido um decreto que perturbava a estrutura agricola da Sicilia ao apoiar a
retirada das protecdes feudais e impor restricbes a autoridade principesca. Em 1865,
como resultado da abdicacdo do monarca e da subsequente unificacdo forcada da
Italia, esses grupos manifestaram sentimentos patriéticos e comecaram a lutar contra
os invasores, apoiando assim a luta pela independéncia da regido. Eram vistos como
protetores do povo e homens de honra, ganhando ainda maior estima a partir de
entao.

No entanto, em meados do século XX, eles abandonaram a defesa de seu povo
e passaram a cometer crimes. As mafias eram muito bem-organizadas e mantinham
uma cerimbnia de iniciacdo para seus membros que consistia em uma série de testes
para determinar o potencial do individuo para pertencer ao grupo.

As mafias eram organizacdes secretas, uma vez que nem todos podiam aderir
a elas. Desde a sua fundagéo, a mafia siciliana foi dividida em “familias”, que juraram
defender o cédigo de “omertd” sob pena de morte por traicdo (ALESINA; PICCOLO;
PINOTTI, 2019). Apesar de sua imensa influéncia, o objetivo da méfia ndo era tomar
o controle politico da nagéo. Contudo, muitos de seus membros haviam se infiltrado
em oOrgdos oficiais para divulgar e facilitar a organizacdo de suas atividades

criminosas.
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Devido a grave crise econdmica na virada do século XX, muitos italianos
migraram para outros paises, permitindo que a mafia se expandisse para fora do
territorio italiano. Um dos maiores centros de atuacéo fora da Itdlia foi nos Estados
Unidos, onde se formaram as mafias italo-americanas, além das gangues que ja
haviam se formado na década de 1920, quando a Lei Seca proporcionou um terreno
fértil para a disseminacdo dessas organizacdes criminosas através do contrabando
de bebidas alcodlicas e da corrupcao das autoridades. Mais tarde, a prostituicdo e o
jogo também seriam incluidos nessa lista (ALESINA; PICCOLO; PINOTTI, 2019).

Assim como é dificil a identificacao hierarquica precisa do nascimento do crime
organizado no globo, assim também o é no Brasil, onde diversos debates teoldgicos
envolvem o tema. No entanto, a hipétese mais prevalente sustenta que o Cangaco —
movimento social que ocorreu no nordeste do pais ao longo dos séculos XIX e XX —
foi o originador do crime organizado no Brasil.

Bezerra, Silva e Tomé (2019) esclarecem que, durante 0 movimento, 0s
cangaceiros expressavam seu descontentamento com a situacdo precéria em que
vivia a maior parte do povo nordestino devido ao monopdlio do poder dos
latifundiarios. Os cangaceiros eram tribos armadas de némades que viviam em
grupos, cujo nome é originado da canga, um pedaco de madeira usado sobre a cabeca
do gado para prendé-lo a carroca. O cangaco sO se tornou conhecido apds a
Proclamacdo da Republica do Brasil, como resultado da implementacdo de um
governo federalista, em que a autoridade do coronel era determinada pelo niUmero de
seus exercitos e aliados.

O jogo do bicho, que apesar da popularidade, é atualmente enquadrado como
contravencgédo penal — Decreto-Lei n® 3.688/1941 —, é outro esquema bem definido que
pode ser acrescentado ao rol de organizagfes criminosas.

De acordo com Misse (2011, p, 15), “até 1980, o jogo do bicho foi a atividade
criminosa que mais aproximou-se de uma organizacgéo de tipo mafioso no Brasil. Ele
existe desde o final do século XIX no Rio de Janeiro e sempre foi clandestino”.

Esse esquema originou-se entre o final do século XIX e inicio do século XX e
distingue-se pela retencdo de dinheiro de apostas anteriores e sorteios de
recompensas para jogadores. Com o tempo, tornou-se o foco de organizagbes que
utilizavam o jogo de forma inadequada, com a ajuda de agentes corruptos do Estado.

O bar&o Joéo Batista Viana Drummond estabeleceu o jogo do bicho no Rio de

Janeiro, em 1892, como um entretenimento para os visitantes de seu zooldgico.
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Fundado em 1888 e localizado em Vila Isabel, o estabelecimento passava por
dificuldades financeiras ap6s perder o subsidio imperial (MISSE, 2011).

Na entrada do zooldgico, uma caixa de madeira escondia a gravura de uma
das 25 espécies da lista, que seria divulgada ao final do dia. Ao pagar o ingresso, o
visitante recebia uma estatueta de animal. Quem tivesse a mesma figura de animal
recebia vinte vezes o preco de entrada. O jogo, que teoricamente era legal, foi
sancionado pela Camara, mas logo foi submetido ao escrutinio policial (MISSE, 2011).

Em meados da década de 1980 surge, sob a ditadura militar, o Comando
Vermelho (CV) — uma das maiores faccdes criminosas da histéria do pais. Foi
idealizado no Rio de Janeiro, principalmente no Presidio da llha Grande,
popularmente conhecido como “Caldeiro do Diabo”.

Amorim (2013) explica que o CV tem inicio, notadamente, em 1979, sob o lema
“Paz, Justica e Liberdade”, quando os presidiarios ndo tiveram outra escolha a néo
ser se unirem para defender seus direitos e valores diante de condi¢cdes de vida
desumanas. Assim, 0s presos se organizaram de forma sistemética para se
defenderem dos abusos denunciados por outros internos, evitando agressoes,
violéncias e roubos, indicando seu apoio a efetividade da associacao.

Logo depois, os membros da lideranca passaram a usar toda a expertise
adquirida pela convivéncia, investindo em assaltos a agéncias bancérias e sequestros.
Devido ao risco inerente de assaltos a bancos, sua prevaléncia diminuiu apesar de
seu sucesso. Atualmente, nota-se que o CV esta focado no trafico de drogas e roubo

de cargas, o que segundo Misse, advém de um trabalho de anos atras:

Com a queda do preco da cocaina no mercado latino-americano,
decorrente da entrada da Coldmbia na producéo, os antigos pontos de
venda de cannabis nas favelas do Rio foram tomados por membros do
Comando Vermelho (CV) e fortalecidos para a venda de cocaina.
Entre 1982 e 1985 consolidou-se um modelo de organizacéo
interligando em uma rede as quadrilhas atuantes no varejo, com base
na protecao oferecida pelo CV dentro do sistema penitenciario.
(MISSE, 2011, p. 18).

Além do CV, é fundamental destacar o Primeiro Comando da Capital (PCC),
gue esta entre 0s mais perigosos e organizados do pais. Criado em 31 de agosto de
1993, no Centro Provisorio de Reabilitacdo vinculado a Casa de Custodia de Taubaté,

situada no estado de S&o Paulo, atua em varios estados e seus atos sao
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caracterizados por assaltos a bancos, extorsdo por sequestro e trafico internacional
de drogas.

A estrutura e o poder do CV influenciaram muito o PCC. Os oito presidiarios
fundadores conseguiram unir toda a populacdo carceraria contra o sistema, sempre
retratando de forma dramatica o principio da solidariedade entre eles, chegando
mesmo a condenar a morte aqueles que ndo acatassem as regras impostas.
Afirmavam que os objetivos da organizacdo era combater a opressao sofrida pelos
penitencidrios nas maos do sistema prisional e se vingar do Massacre do Carandiru,
em 1992, quando a Policia Militar matou mais de cem presos na atualmente extinta
Casa de Detencédo, em Sao Paulo.

Em 18 de fevereiro de 2001, o PCC liderou uma das maiores rebelides ja vistas
pelos brasileiros, incluindo 29 prisbes apenas no estado de S&o Paulo, e a nacao
conheceu pela primeira vez o verdadeiro poder de tal organizacao.

Desde entdo, segundo Bigoli e Bezerro (2014), o PCC tem sido um dos maiores
pesadelos de autoridades e agentes penais devido a imobilidade do Estado e a
estrutura hierarquica da associacdo, que é considerada perigosa, pois, a cada dia se
torna mais forte e ampla. Além disso, milicias, Amigos dos Amigos (ADA) e outras
organizacfes semelhantes se desenvolveram e continuam a surgir em todo o pais.

Fica claro que todos esses grupos do crime organizado possuem tracos
semelhantes e dispares, mas confrontados com a sociedade e o poder publico em
geral. O grau de organizacdo desses grupos, que as vezes supera a estrutura de
diferentes 6rgdos governamentais, € outra caracteristica que compartilham.

O autor Mingardi (2007) ainda acrescenta que outro aspecto em comum e
notavel do crime organizado é a variedade de métodos que ele pode empregar. O
primeiro tipo de organizagao, “tradicional”’, define os vinculos de seus membros por
meio de um mecanismo de patrocinio, ha também o sistema de clientela, a imposicao
da regra do siléncio e o controle vigoroso de uma zona especifica.

E bastante evidente que essas organizacBes tém se infiltrado nos mais

diferentes estratos socioecondmicos, ndo apenas no pais, mas também globalmente.

4.2 A GLOBALIZACAO DO CRIME ORGANIZADO

A globalizacdo refere-se ao crescimento dos sistemas sociais, culturais e

econdmicos para além das fronteiras nacionais. As pessoas sao influenciadas pela
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globalizacdo na medida exata em que seus estados-pais sao incorporados ao sistema
econdmico e politico mundial. Esse fenbmeno é intrinseco as relacdes de poder.

As fronteiras fisicas ndo mais impedem o livre fluxo de informacgdes, dinheiro e
pessoas, sendo certo que as restricoes legais impostas pelas estruturas estatais sao
inadequadas para governar esse fenébmeno.

Para Werner (2009), a queda do Muro de Berlim, em 1989, tornou-se um marco
histérico e politico mundial. A destruicdo do Muro de Berlim pelos aleméaes orientais
possibilitou a reunificagdo da Alemanha e o fim da Guerra Fria, e teve papel
fundamental na formacao de um mundo globalizado. O termo globalizacdo abrange o
livre fluxo mundial de produtos, pessoas, dinheiro e até ideias.

Os mecanismos usados na globalizacdo da economia tém a consequéncia nao
intencional de facilitar a globalizac&o do crime. A atuagéo do crime organizado no pos-
Guerra Fria demonstra que a Revolucdo Tecnoldgica, que gerou mudancas radicais
nas tecnologias de transporte e comunicacado, ndao s6 contribuiu para a globalizacéo
da economia, mas também para a globalizacdo de crime. IsSso ocorreu porque esse
rapido desenvolvimento tornou os governos incapazes de regular o fluxo de produtos,
servigos, pessoas e ideias dentro de suas préprias nacoes.

Atualmente, o crime organizado é um fenbmeno mais que globalizado. Com
novas tecnologias estdo sempre se desenvolvendo para promover 0 seu crescimento,
munidos de uma estrutura que visa a dificultar a sua inani¢céo pelo Estado.

As caracteristicas do capitalismo moderno sdo necessarias para a expansao
internacional do crime organizado. Além do mercado institucionalmente legitimo, as
redes criminosas também estabeleceram uma globalizacdo de suas operacfes. Na
década de 1990, a liberalizacdo e a desregulamentacdo da economia se aceleraram.

O declinio consistente dos obstaculos regulatérios e a expansao da flexibilidade
de investimento impulsionam as transacfes comerciais globais. Desde entdo, o
comércio internacional se expandiu e se tornou mais ativo. Da mesma forma, essa
tendéncia de expanséo dos mercados desregulamentados foi o impeto para ligacdes
comerciais ilicitas (MADSEN, 2009).

A globalizacdo da economia levou a um aumento na complexidade e magnitude
das transacdes financeiras globais. De acordo com Nunes (2010), os mesmos
recursos desenvolvidos para permitir que as empresas facam negdcios e movam
mercadorias e valores através das fronteiras internacionais agora estao sendo usados

por organizacdes criminosas. A aceleracao das transagdes comerciais internacionais
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pegou 0s governos hacionais desprevenidos e eles foram incapazes de regula-los ou
gerencia-los.

A expansdo do comércio resulta no aumento da quantidade de produtos
movimentados por via aérea, terrestre e maritima, levando ao aumento do
contrabando de itens disfarcados em contéineres utilizados para o comércio legitimo.

A facilidade das viagens internacionais, aliada a redistribuicdo de
oportunidades econdémicas e de renda em escala global, estimulou a migracéo
internacional e possibilitou a formacédo de enclaves étnicos em areas metropolitanas.
Dentro desses enclaves, escondidos atras de corporacfes de fachada e protegidos
por aliancas culturais e tribais histéricas, as organizacfes criminosas arregimentam
seus recrutas.

Organizagdes criminosas sdo formadas em todo o mundo para acessar
mercados internacionais com seus servicos e mercadorias. Geograficamente, as
organizacfes criminosas transnacionais tém suas sedes em estados ou territorios
onde o Estado nédo se faz presente. A partir de suas bases nacionais, as organizacoes
criminosas transnacionais supervisionam suas atividades nos mercados globais,
fornecendo a populacéo das na¢des mais ricas produtos e servicos ilegais.

O aumento do volume de producéao, das rotas de distribuicédo e da rentabilidade
potencial foi possibilitada pela globalizacdo e massificagdo dos fluxos, com a
eliminacao de barreiras comerciais (WERNER, 2009).

Embora essas oportunidades tenham sido desenvolvidas para o mercado licito,
nada impede a sua utilizagcdo para as atividades ilicitas, sendo certo que as
organizacdes criminosas tém se utilizado dessa jungéo global de oferta e demanda

para criar fluxos de renda para seus bens e servigos ilegais.

4.3 O CRIME ORGANIZADO NO DIREITO COMPARADO

Com a proliferacéo das relagdes internacionais no campo comercial, reflexo da
globalizagcédo, o direito comparado assumiu novo significado, com a insercdo de
empresas em diferentes mercados ou centros produtivos, o que exigiu do empresario
familiaridade com diversos modelos normativos. O direito comparado categoriza os

muitos sistemas juridicos do globo em “familia” ou “sistemas”. Eles s&o:
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a) sistema romano-germanico: o sistema juridico mais prevalente no mundo,
geralmente referido como Civil Law e baseado na codificacdo do Direito. E
difundido na América Latina, Asia e Africa, bem como na Europa continental. O
Brasil aplica tal sistema;

b) sistema anglo-saxao: esse sistema, comumente conhecido como Common
Law, decorre dos julgamentos dos tribunais, ndo da codificacdo das leis. O
Reino Unido, a maioria dos Estados Unidos e do Canada e as ex-colbnias do
Império Britanico o praticam;

c) direitos socialistas: uma estrutura de base romano-germanica com adaptacées
marxistas e leninistas. Nele, prevalece o Estado de Direito. Anteriormente era
prevalente em toda a Unido Soviética, atualmente é encontrado apenas na
China e na Coreia do Norte;

d) outras familias ou sistemas: sdo agrupamentos com uma estrutura
organizacional diferente das familias tipicas. Os exemplos incluem a Lei
Muculmana e a Lei do Extremo Oriente (baseada na conciliacdo), que

prevalecem na Africa e na Asia.

As duas Guerras Mundiais tiveram impacto significativo no direito comparado.
O interesse por essa area do direito cresceu como resultado das mudancas
significativas nos sistemas juridicos e politicos das nacdes envolvidas e da
intensificagdo da mobilidade internacional.

A globalizacéo e as alteracdes nas relagdes internacionais tém fortalecido o
intercambio entre as nacdes, principalmente aquelas que compartilham um sistema
juridico e, assim, o direito comparado surge como ferramenta de coordenacédo dessas
interacodes.

O direito comparado também teve impacto significativo na legislacéo brasileira.
Verifica-se que, no Cdodigo Penal de 1810, a busca por um tipo penal que indiciasse a
filiagdo com intengdes criminosas comecou durante a Revolugdo Francesa. Além
disso, o direito comparado brasileiro inclui definicdes de crime organizado. A Lei n°
9.034/1995, revisada pela Lei n°® 10.217/2001, criou trés categorias legais para o
emprego de medidas operacionais de prevencao e repressao as atividades praticadas
por organizacdes criminosas.

Em primeiro lugar, bando ou quadrilha (artigo 288 do Cddigo Penal), que

necessita da colaboracéo de quatro ou mais individuos (BRASIL, 1940). Em segundo,
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a associacao criminosa para o trafico de drogas (artigo 35 da Lei n® 11.343/2006), que
necessita de no minimo dois agentes, e, em terceiro, a associa¢cado criminosa para
perpetrar genocidio (artigo 2° da Lei n°® 2.889/1956), que exige no minimo trés
pessoas.

Com a adocéo, no Brasil, da Convencéao das Nac¢des Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, assinada em Nova York, em 15 de novembro de 2000
(Decreto n° 5.015/2004), o conceito de organizacdo criminosa foi incorporado ao
Ordenamento Juridico Brasileiro.

Segundo a Convencéao das Nacbes Unidas (2000), um crime grave € um ato
constitutivo de delito punivel com pena privativa de liberdade néo inferior a quatro
anos ou pena superior. Ademais, um grupo estruturado é aquele criado de forma néo
aleatéria para o pronto cometimento de um delito, mesmo que seus membros néo
tenham papéis claramente definidos, se ndo houver continuidade em sua composicao
e se sua estrutura ndo for detalhada. Apesar dessas disposicdes, a lei brasileira é
atormentada por duas questodes.

A primeira é que o conceito de organizacao criminosa da Conven¢do nao
poderia ser aplicado ao crime organizado nacional, uma vez que o inciso XXXIV do
artigo 5° da Constituicdo Federal e o0 artigo 1° do Cédigo Penal Brasileiro estabelecem
gue nao pode haver crime nem pena sem que haja lei anterior que os defina (BRASIL,
1988, 1940). Além disso, a interpretacdo expansiva e a analogia séo proibidas pela lei
penal; ademais, h4 a funcdo garantista do direito penal, representada pelo principio
nullum crimen, nulla poena sine lege scripta.

Com efeito, embora incorporada ao ordenamento juridico brasileiro como
common law, a referida Convencéo (2000) tem como foco as organiza¢des criminosas
transnacionais. O seu artigo 3° aplica-se a quem comete crimes: em mais de um
Estado, desde que parte substancial da preparacao, planejamento, direcao e controle
tenha ocorrido em outro; em um Unico estado, envolvida a participacdo de um grupo
criminoso organizado que comete crimes em mais de um estado; ou em um unico
estado, com efeitos substanciais em outro pais.

A segunda questéo refere-se ao fato de ndo haver, na legislacao, tipificagao
penal criminalizando o delito. Inicialmente, no texto original da Lei n® 9.034/1995, a
nocao de organizagdo criminosa era confundida com a de bando ou quadrilha, de
modo que o delito e a punicdo para a participacdo em organizagado criminosa eram

idénticos aos do artigo previsto no Cédigo Penal.
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Destarte, o documento de maior importancia, atualmente, a respeito do tema é
a Convencéao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, aprovada
em 2000, acompanhada de dois Protocolos adicionais: um sobre o trafico de pessoas,
especialmente mulheres e criangas, e outro sobre o trafico ilicito de imigrantes por

terra, mar e ar. A Convencao, no art. 2°, define o “grupo criminoso organizado” como:

[...] um grupo estruturado de trés ou mais pessoas existentes durante
um periodo de tempo e agindo de forma concertada com o propdsito
de cometer um ou mais crimes graves ou crimes estabelecidos de
acordo com esta Convencdo com o objetivo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2000).

Trata-se de uma definicdo legal de crime organizado no ambito europeu. Com
base em artigo do Tratado de Amsterda (1997), que preconiza a adocdo progressiva
de regras minimas relativas aos elementos constitutivos das infragdes penais e penas
em matéria de crime organizado, terrorismo e trafico de drogas, a Convencédo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional define, no artigo 1, o grupo
criminoso organizado como trés ou mais pessoas que concordam em colaborar na
pratica de um crime por um periodo determinado (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2000).

Por seu turno, o paragrafo segundo refere-se aos crimes incluidos no artigo 2°
da Convencédo Europol (1995): terrorismo, trafico ilicito de estupefacientes e outros
tipos graves de criminalidade internacional em que existem provas significativas de
uma organizac¢ao criminosa e de dois ou mais Estados-Membros afetados.

No plano internacional, tende-se a seguir um critério misto, nos moldes dos
tratados de extradicdo, que consiste em combinar o “método de eliminacdo” (pela
exigéncia do acordo de certas caracteristicas especificas integradas em uma
“definicdo geral”) com o “método de enumeracdo” dos crimes, que também deve
atingir certa gravidade (proporcionalidade), manifestada no fato de merecerem pelo
menos quatro anos de priséo.

Ainda que o Codigo Penal estabeleca a pertenca a uma organizacdo como
requisito especial para alguns delitos, permitindo inclusive intervencgdes especiais para
seus dirigentes, administradores ou gerentes, estabelecer o que deve ser entendido
por uma organizacdo tem sido um desafio. Na falta de um entendimento genuino da
ideia, usa-se a jurisprudéncia (FIJINAUT; PAOLI, 2007).
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Além disso, e de acordo com a Resolucéo 1.1, autorizada pela Secéo | do XVI
Congresso Internacional de Direito Penal, do ponto de vista substantivo, a presenca
de um grupo de pessoas dedicadas a pratica de crimes particulares com continuidade
e permanéncia transmite a ideia de crime organizado (HAUCK; PETERKE, 2016).

Pelo contrario, e de modo a distingui-lo claramente de outras formas de
intervencao principal ou acesséria em atos criminosos (e mesmo de simples
associacOes ilegais), o conceito deve assentar-se na existéncia de um aparelho
organizado de poder de uma entidade especifica e na permanéncia, que atua com
base na programacdao criminosa, visando a obtencdo do maximo de poder e/ou lucros,
com estrutura piramidal e hierarquica e divisao vertical do trabalho que possibilita.

De fato, s esse tipo de organizacao constitui um desafio significativo ao direito
penal contemporaneo, pela sua mobilidade, capacidade de organizacdo e
adaptabilidade a novas circunstancias, bem como pelas suas técnicas de atuacéo e
penetracdo: a sua periculosidade criminal ultrapassa largamente a das formas
tradicionais de criminalidade individual ou coletiva.

O Federal Bureau of Investigations (FBI) define o crime organizado como
qualquer organizacdo com uma estrutura definida cujo objetivo € ganhar dinheiro por
meios ilicitos. Essas organizacfes usam violéncia e corrupcdo de funcionarios
governamentais (MEDRONI, 2006).

A legislatura francesa promulgou a chamada Loi Perben Il, em 9 de margo de
2004, que incorpora algumas das revisdes mais significativas no direito penal
substantivo e no direito processual penal nas Ultimas décadas. Por ultimo, mas néo
menos importante, foi pioneira em novas abordagens para combater o crime
organizado (HAUCK; PETERKE, 2016).

Jurisdicbes criminais especiais sdo especificadas e medidas investigativas
especiais sdo permitidas, em um processo separado que pela primeira vez define o
crime organizado a partir de um catalogo de infracdes penais. As medidas
investigativas existentes foram ampliadas e, pela primeira vez, novas foram
legalmente regulamentadas.

A ideia de “banda armata” é o arquétipo do conceito contemporaneo de
“associacdo criminosa” ou “associacdo criminosa de tipo mafioso” na Itdlia. Na
realidade, porém, a “Mafia” foi autorizada tecnicamente apenas no final da década de

1970, quando ocorreram elementos extremamente antissociais como terrorismo,
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narcotrafico, lavagem de dinheiro, pedofilia transnacional, trafico para prostituicdo e
corrupcao sistematica de entidades governamentais.

Para fins penais de qualidade profissional de organizacdes fortes
hierarquicamente e solidamente organizadas, “Os Projetos de jure condendo” foram
tema de comissdes parlamentares especiais que examinaram o direito penal
substantivo e o processo penal ao longo da segunda metade do século XX (FIJINAUT;
PAOLLI, 2007).

N&o ha duvida de que, por volta de 1970, os dramas sociais de sequestros,
trafico de drogas e atividades terroristas subversivas tiveram o maior impacto no
direito penal italiano. Em 1978, o procurador-geral de Israel foi convidado a liderar um
painel especial para redigir leis antimafia (HAUCK; PETERKE, 2016).

Na lei federal suica, uma mudanca cautelosa ocorreu durante o periodo de
cinco anos, entre 1990-1994, quando novas restricdes contra lavagem de dinheiro e
confisco foram estabelecidas. Na Bélgica, foi criada, em 1988, uma “Comissao de
Inquérito ao Banditismo”, a qual se seguiu um Grupo de Trabalho solicitado pelo
Senado belga, que aprovou a Lei de 10/01/1999, revista em 12/09/2005. (OBOKATA,
2010).

A Lei n° 1.916, de 1990, na Grécia, permitia medidas para a protecdo da
sociedade contra o crime organizado. Na Espanha, a “Ley de enjuiciamiento criminal’”,
que estabelece o art. 282 bis do Cédigo de Processo Penal, vale ressaltar (HAUCK;
PETERKE, 2016).

Héa também uma secao sobre o0 assunto no Cddigo Penal Portugués. O tipo ndo
especifica 0 nimero minimo de membros, que logicamente deve ser maior de dois.
Assim, em Portugal, aplica-se a norma da Recomendagéo n° 11 do Conselho de
Ministros da Unido Europeia (UE), especialmente, a que identifica a organizagao
criminosa quando se verifica um grupo organizado de trés ou mais pessoas
(OBOKATA, 2010).

4.4 O CRIME ORGANIZADO NO BRASIL

O fendmeno da criminologia organizada € envolto em obscuridade devido as
suas diversas manifestacdes e ampla gama de atividades ilegais. E um tema da
atualidade repleto de divergéncias e ainda tratado com relutancia, sobretudo no que

se refere ao crime organizado.
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No final da década de 1980, o Congresso Nacional instituiu uma Comissao
Especial sobre o Crime Organizado, cujo relator era o entdo deputado federal Michel
Temer e cuja missédo era examinar as leis existentes para elaborar uma lei eficaz no
combate ao crime organizado. Aprovada em 1988, a atual Constituicdo Federal
Brasileira, a primeira ap6s a administracdo Militar, estabeleceu um Regime
Democratico e Social de Direito, valorizando adequadamente as protecdes individuais.
A Lei de Combate ao Crime Organizado, Lei n°® 9.034/1995, foi instituida em 1995.

A Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995, permitiu a utilizacdo de instrumentos
operacionais de prevencao e repressao a atividade de organizacdes criminosas. No
Capitulo 1, a legislacéo procurou definir a atuacdo das organiza¢des criminosas e 0s
métodos operacionais de investigacdo e prova. O artigo 2° dispde que, em qualquer
fase da persecucdo pena criminal sdo admissiveis determinados procedimentos que
devem sempre ser admitidos pelo juizo, conforme disposto em seus incisos I, II, 1lI, IV
eV.

Nos artigos 4° e 5°, a legislacdo estabelece que a policia pode tomar certas
medidas. Os artigos fornecem os seguintes detalhes:

Art. 4° Os 6rgaos da policia judiciaria estruturardo setores e equipes
de policiais especializados no combate a acdo praticada por
organizagdes criminosas.

Art. 5° A identificacdo criminal de pessoas envolvidas com a acao
praticada  por organizacdes criminosas sera  realizada
independentemente da identificac&o civil. (BRASIL, 1995a).

Tais falhas formaram uma paradoxal figura do juiz inquisidor no sistema de
acusacao adotado no Brasil seguindo a Constituicdo Federal de 1988 e ausente
definicdo especifica de crime organizado, a fim de delimitar sua area de atuacédo e
permitir sua efetiva repressao. No entanto, diversos avancos como a identificacdo de
criminosos e a delacédo premiada também foram possibilitados por essa regra.

Além do combate ao crime organizado, foi promulgada a Lei n® 9.613/1998, que
dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de produtos, direitos e valores; a
proibicdo da utilizacdo do sistema financeiro para os atos ilicitos previstos em lei; e,
entre outras providéncias, institui 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras.

O estatuto estipula os seguintes detalhes:
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Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao,
disposicdo, movimentacéo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracédo penal.

| — de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de terrorismo e seu financiamento;

Il = de contrabando ou trafico de armas, muni¢cdes ou material
destinado a sua producédo. (BRASIL, 1998).

Com o intuito de conciliar as contradicbes apontadas pela doutrina e
jurisprudéncia em aspectos do crime organizado, a Lei n° 12.850/2013 surgiu do
Projeto de Lei n® 6.578/2009. A lei em questéo, que disciplina a investiga¢ao criminal,
as formas de obtencao de provas, 0s crimes conexos e 0 processo penal, introduziu
a definicdo de organizacgédo criminosa no artigo 1°, § 1°. A referida lei traz as seguintes

afirmacoes:

§ 1° Considera-se organizagao criminosa a associa¢do de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infragcdes penais cujas penas maximas sejam superiores a
4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional. (BRASIL,
2009a).

De acordo com Reginato e Moreira:

Existem divergéncias de quando efetivamente iniciou-se o crime
organizado no Brasil, alguns estudiosos e historiadores afirmam que
tal fenbmeno originou-se com a atuacao dos chamados “cangaceiros”
no Nordeste Brasileiro, outros ja intendem que isso tudo teve inicio em
um passado mais recente, durante o regime militar que vivemos no
periodo de (1964-1985) quando misturaram presos politicos com
ideais revoluciondarios e contrarios ao governo com a demais massa
carcerdria, porém nao estamos aqui para solucionar e pacificar
permanentemente essa discussdo. (REGINATO; MOREIRA, 2015, p.
2).

Na cadeia Candido Mendes, localizada no Rio de Janeiro, onde membros de
grupos guerrilheiros marxistas foram encarcerados ao lado de presidiarios regulares,
o crime organizado evoluiu no Brasil, sob os regimes militares.

Silva et al. (2015) apontam que a urbaniza¢do do pais ocorreu em 1960 como
resultado do éxodo rural e, a cada ano, a populacdo rural se deslocava para as
grandes cidades, como Rio de Janeiro e Sao Paulo, para melhores condi¢fes de vida.

Como resultado, o pais mergulhou em uma crise econdmica, a medida que mais e
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mais pessoas empobrecidas e modestas se mudavam para as grandes cidades com
pouca educacdo e sem a experiéncia profissional necessaria para conseguir um
emprego respeitavel e sustentar a si e a suas familias.

Como consequéncia do aumento da emigracgéo rural, da queda na renda e da
prevaléncia do desemprego, favelas e areas periféricas comecaram a se desenvolver
e expandir. Dessa forma, essas areas tornaram-se propicias ao crescimento da
criminalidade (CAMPOS; SANTOS, 2004). Esses locais, alvo de desprezo por seus
governantes, sofriam a auséncia do Estado até mesmo no desempenho de suas
responsabilidades mais simples e fundamentais como saude, educacéo e seguranca.

A taxa de criminalidade aumentou drasticamente ao longo dos anos, a medida
que a situagao piorava continuamente. Mais e mais individuos que abandonaram suas
casas e se mudaram para a cidade para sobreviver foram vitimas do submundo do
crime. Essa situacao surgiu porque essas pessoas estavam com problemas e tinham
necessidades, mas o0 governo se omitia.

No periodo da ditadura e da revolucao partidaria, lideres de esquerda foram
detidos junto com presidiarios comuns e, ao combinar uma realidade com a outra,
estabeleceu-se um sistema mais estruturado. Como referéncia a tonalidade das
bandeiras de grupos e partidos comunistas, 0 nome da primeira faccdo criminosa do
Rio de Janeiro na época era "Comando Vermelho". Porém, o trafico de drogas foi o
fator realmente essencial para estabelecer a estrutura do crime no Brasil.

Antes da década de 1980, as organizacdes criminosas eram restritas a
gangues locais. No entanto, a introducdo da cocaina no mercado nacional aumentou
muito a violéncia e a complexidade do crime organizado (SILVA et al., 2015). Este
novo mercado exigia a formacao de um negdcio que funcionava e continua a operar,
usando técnicas para estabelecer e manter locais de venda e uma rede de transporte
eficiente para garantir o abastecimento continuo. Nesse sentido, a logistica e o
narcotrafico exigiram modificagBes estruturais na atuacdo das organizagées.

Portanto, maconha e cocaina foram difusores de drogas, o que levou a
proliferacéo de organizacdes criminosas no Brasil, responsaveis pela movimentacao
de valores astrondmicos nessa atividade ilegal.

Com o aumento do consumo, a lucratividade aumentou, e o comércio de drogas
precisou de uma estrutura complexa, que compreende o plantio e a colheita da
cannabis e da coca, bem como o tratamento das plantas em estado bruto; no caso da

cocaina, o refino da droga a partir de outras substancias quimicas, bem como seu
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armazenamento, transporte e distribuicdo grossista ou retalhista. Assim, segundo

Campos e Santos:

O Crime Organizado no Brasil, nos moldes atuais, teve a seguinte
evolucgdo: inicialmente, constituia-se no Trafico de Drogas (maconha
e cocaina) e no assalto a bancos; posteriormente surgiram novas
drogas no cenéario nacional e hoje sao comercializadas tanto a
maconha e a cocaina, como o haxixe, a heroina, o LSD, o éxtase e o
crack, ressaltando que a quantidade da droga também aumentou.
Com o passar dos anos a seguranca nos estabelecimentos bancarios
melhorou e o foco do crime organizado passou a ser o Roubo de
Cargas. (CAMPOS; SANTOS, 2004, p. 13).

Nesse contexto, vale ressaltar algumas questées do crime organizado no Brasil
a sequir.

Por se tratar de uma operacéo ilegal, a garantia de seguranca em todas as
fases exigidas nos processos de plantio, colheita, refino e transporte € feita com o uso
de armas de fogo, integrando a violéncia da organizacdo. Desta forma, o trafico de
armas passou a se expandir em conjunto com o narcotréafico, criando um ciclo vicioso,
em que um tipo de trafico alimenta o outro e a violéncia aumenta, o que contribui para
a diversificacdo da atividade ilegal.

O trafico de drogas é a vertente mais sustentavel do crime organizado no Brasil
e a mais conhecida. De outro lado, jogos de azar, corrup¢ao governamental e privada
e compra de "protecdo” sdo formas alternativas de lucro e sustentabilidade do crime
organizado que ndo sao menos perigosas hem menos ilegais. Os habitantes das
cidades sdo obrigados a pagar aos comandantes pela protecdo, para que estes
desempenhem a funcéo do Estado em matéria de seguranca publica. Dessa maneira,
eles garantem que a famosa "protecao” esteja escrita e que todo cidadéo que paga
seus "impostos” tenha uma existéncia segura e assim possa ir e vir sem grandes
problemas.

Além disso, conforme Campos e Santos (2004), o Estado desempenha um
papel significativo no narcotrafico do pais. A maioria dos especialistas no assunto
concorda que as inadequacdes do Estado sao a principal razdo para a expansao do
crime organizado.

O objetivo dos grupos criminosos é “colaborar” com o Estado, buscando ganhar
liberdade de acdo em mercados onde seus rivais séo regularmente destruidos pela

repressdo. Além disso, os narcotraficantes administram areas na periferia para evitar
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gue se tornem muito violentas, caso em que o Governo seria obrigado a interferir.
Essa instabilidade socioeconémica nas favelas seria prejudicial ao trafico de drogas,
uma vez que a violéncia e os roubos podem atrapalhar as operac¢des do narcotrafico.

Para Silva et al. (2015), o crescimento continuo do crime organizado no Brasil
€ atribuido a total falta de medidas de controle do crime, bem como a pobreza
generalizada entre a populacdo. Em uma nacdo com distribuicdo econdmica t&o
desigual, fome, desemprego, falta de educacao, moradia inadequada etc., a atuacéo
dos narcotraficantes torna-se uma opc¢éao viavel de vida. Além disso, a corrupgao
desempenha papel crucial na manutencéo, desenvolvimento e disseminacéo do crime
organizado no Brasil.

O emprego da fraude, corrupcdo ou violéncia serve como estratégia para
garantir a execucdo de atividades ilicitas, pois promove a pratica de crimes ou
assegura a impunidade de agentes criminosos.

A previsao da prética da violéncia se enquadra no conceito das organizacdes
criminosas de modelo convencional do tipo penal, que a utilizam para amedrontar 0s
agentes de combate e repressao, evitando o poder coercitivo do Estado. J4, a fraude
pertence a grupos de modelo comercial. No Brasil, firmas de fachada e ficticias sao
regularmente constituidas por meio do uso de fraude e falsificagdo como meios ou
crimes acessorios. Através delas, numerosos grupos criminosos ocultam suas
operacdes para parecerem respeitaveis. Para criar tais negécios, os fraudadores
alteram dados e documentacéao.

Segundo Reginato e Moreira (2015), a corrup¢do, por sua vez, evidencia a
presenca de um vinculo cooperativo entre o Estado e o crime organizado via suborno
de agentes publicos responsaveis pelo combate e represséo, garantindo a impunidade
e a permanéncia de organiza¢des criminosas, ou mesmo a cooptacao de agentes.

Os autores Reginato e Moreira (2015) ainda apontam uma caracteristica
distintiva entre organiza¢gfes criminosas e gangues ou bandos, ja definidos pelo
sistema de justica criminal e orientados para a pratica de crimes comuns, que € a

propensao para a pratica de crimes com implicacbes econdémicas ou sociais.

4.5 AS CONSEQUENCIAS SOCIOECONOMICAS DO CRIME
ORGANIZADO
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O crime organizado promove grande risco a seguranca hacional, ao
crescimento econdmico e as instituicbes democraticas. Para Campos e Santos (2004
p. 13), “a evolugdo continua do Crime Organizado se deve a mais completa auséncia
de politicas de controle da criminalidade, associado a miséria em que vive boa parte
da populacéo brasileira”. Desse modo, esse tipo de crime gera graves consequéncias
negativas sobre os resultados econdémicos, incluindo queda no PIB, nos niveis de
alfabetizacdo, na renda e na mobilidade da mao de obra.

A presenca das organiza¢des criminosas nos processos eleitorais também
dificulta os procedimentos democraticos e transfere o 6nus para o poder publico e
para o ambito privado. O impacto da criminalidade é observado no aumento dos
custos para o Estado, com o fim de coibir o crime, na destinagdo de recursos dos
individuos com a seguranca privada, ou ainda, na redefinicdo dos precos dos imoveis,
na perda de anos de vida da populacdo, na mudanca de percepcéo de seguranca do
individuo, nos movimentos migratérios e na diminuicdo do nivel de aprendizado e
produtividade no trabalho (CAVALCANTE, 2019).

O crime também atrapalha o comércio, realoca o dinheiro, diminui a
produtividade e impede a expansdo econdmica. Por outro lado, ao considerar os
efeitos sociais, considera-se que a criminalidade conduz a diminuicdo da expectativa
de vida, a propagacédo de emocdes de inseguranca e vulnerabilidade, a alteracdo do
comportamento dos individuos e a consequente diminuicdo da qualidade de vida.

Do ponto de vista da vitima, a infracdo pode ser compreendida como uma
espécie de fator de presséo, portanto uma area com baixo indice de criminalidade
seria mais atraente para a populacdo. Dessa forma, o crime pode resultar em uma
nova ordem social. Com isso, areas dominadas pela criminalidade podem promover a
disperséo geogréfica.

Os crimes contra o patrimdnio podem gerar um custo social consideravel, uma
vez que o perigo de vitimizacdo compromete a capacidade de ir e vir do individuo,
alterando os seus habitos e por vezes limitando ou redefinindo seu convivio social,
incentivando assim a migracgéao.

Além disso, esses crimes atingem desproporcionalmente 0s estratos sociais
financeiramente seguros, e sdo exatamente essas classes as mais propensas a
migrar, sugerindo uma provavel correlagdo entre a probabilidade de vitimizagéo e a

incidéncia de migracéao.
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Ao ingressarem nas atividades licitas da economia, os cartéis do crime
organizado costumam oferecer seus produtos a um preco abaixo da média do
mercado, e até mesmo a um preco inferior ao do fabricante, dificultando, senao
impossibilitando, a competicdo com negdcios legitimos. A medida que as areas de
atividade legal continuam a se expandir, as organizacdes criminosas tendem a
monopolizar o mercado privado, eliminando todos os concorrentes (PINOTTI, 2015).

Além disso, instituicbes financeiras que, na maioria das vezes, lidam
involuntariamente com recursos provenientes de lavagem de dinheiro, podem ter
dificuldades significativas na gestdo de seus ativos, obrigacdes e operacdes. Como
os fundos lavados podem desaparecer sem aviso ou contato dos investidores, isso
pode ter um impacto significativo na liquidez dos titulos bancarios.

Em algumas nac¢des em desenvolvimento, o volume financeiro proveniente do
capital de organizacdes criminosas pode ultrapassar 0os orcamentos governamentais,
fazendo com que o Estado tenha grande dificuldade em controlar sua taxa de juros e
politica econdbmica em caso de refluxo de capitais decorrente do crime econémico
organizado.

O crime organizado transnacional costuma investir em atividades que nao
refletem em primeira ordem nas demandas econdémicas e sociais do Estado, pois seu
objetivo primordial é disfarcar a origem criminosa de seus ativos financeiros.

De acordo com Sobral (2020), a méfia transnacional obriga ainda o Estado a
compensar os danos causados pela evasao fiscal aumentando a carga tributaria sobre
os verdadeiros contribuintes, 0 que pode desencadear uma grave recessao
econdmica.

Como o crime econdmico organizado transnacional domina parcela significativa
dos mercados financeiros internos dos Estados, o capital financeiro licito, produtivo,
gue poderia servir de instrumento de desenvolvimento social e econémico, tende a se
esvair diante da imagem negativa, no contexto global, de Estados onde o crime
organizado opera.

Segundo Pinotti (2015), aqui, sdo proporcionadas brechas para lavagem de
dinheiro, e a autoridade deixa de ser uma das qualidades do Estado, concedida
legalmente por seu povo, sendo esta transferida para uma pequena elite criminosa
global, contrariando todas as normas éticas e morais que sustentam a formacéo de

uma nagao.
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As operacdes do crime organizado abrangem um leque amplo, destacando-se
a lavagem de dinheiro, que tem graves efeitos no ambito do direito para economia
global. Todo volume de dinheiro arrecadado e administrado por grupos criminosos néao
tem significado socioecondmico.

Em vez de gerar empregos, distribuir renda e incentivar o desenvolvimento da
economia, 0S grupos criminosos destinam seus fundos ilegais para expandir suas
operacdes criminosas (CAVALCANTE, 2019). Além disso, quando operam sob o
ambito da legalidade, o fazem com significativa vantagem lucrativa em relacdo as
empresas legalmente instituidas.

Nesse passo, o crime organizado promove a expansdo da criminalidade no
Brasil e internacionalmente, alimentando o crescimento da violéncia nos centros
metropolitanos e nas zonas de fronteiras, resultando na redugdo da soberania
nacional.

A violéncia na sociedade brasileira é resultado de uma série de efeitos
estruturais negativos do crime organizado, como a propria excluséo social, a falta de
oportunidades de emprego, a deterioracdo das instituicbes estatais, a perda da
confianca da populacédo na ordem publica e o acirramento das disputas pelo controle
comercial, todos os quais corroem a resiliéncia dos Estados e causam graves

fragilidades institucionais.
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5 A ACAO CONTROLADA E OUTROS MEIOS INDISPENSAVEIS A
INVESTIGACAO

Para que a investigagdo criminal seja eficaz diante da escalada da
criminalidade, € fundamental que sejam apresentadas provas e métodos
investigativos com o objetivo de combater o crime organizado.

Vilares (2014) destaca que o objetivo é coletar o maior nimero de provas,
identificar coautores e participantes no ato ilicito e recuperar o produto ou rendimentos
do crime ou eventuais vitimas de forma segura.

Isso porque, no processo penal, a producéo de provas visa a contribuir para o
desenvolvimento do convencimento do magistrado sobre os fatos alegados pelas
partes. Respeitando o conceito de in dubio pro reo (em duvida, a favor do réu), o
Tribunal n&o pode julgar e condenar um agente sem estabelecer sua culpa através de
provas.

A prova, no caso, é produzida sob o palio do contraditério judicial. O artigo 155
do Cadigo de Processo Penal prevé:

Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas (BRASIL, 1941a).

Desse modo, as investigagcdes bem como as coletas de provas podem ser
conduzidas de diferentes formas, e uma delas € por meio da a¢édo controlada, que
consiste em retardar a acéo policial ou administrativa, permitindo a coleta eficiente de
provas. O juiz competente deve, se for o caso, estabelecer os limites e comunicar ao
Ministério Publico.

Em suma, no tocante a natureza juridica da a¢do controlada, pode-se dizer que
ela ndo é um meio, mas sim uma fonte probatéria, que origina provas testemunhais e
documentais.

A acado controlada € colocada a disposicdo da investigacdo, devendo a
autoridade responsavel pelas investigacdes policiais ou administrativas notificar
previamente o juiz quanto ao adiamento da intervengao, a fim de que ocorra no

momento mais favoravel para a formacao de evidéncias e aquisi¢cdo de informacoes.
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Vilares (2014, p. 35) pontua que a acdo controlada deve ser compreendida
como um método e ndo uma técnica investigativa, uma vez que “pressupde um
planejamento e envolve a utilizagdo de diversos meios de obtencdo de prova para
possibilitar a consecucgéo de seu objetivo”.

Assim, os instrumentos legislativos derivados da Lei n°® 9.034/1995 disp6em
sobre técnicas, cujo objetivo € a prevencao e repressdo de acdes praticadas por
organizacgfes criminosas. Dentre as técnicas previstas, pode-se citar a interceptacao
ambiental de sinais eletromagnéticos e infiltracdo de agentes nas respectivas
organizacdes, com o fito de avancar na busca de provas (BARBOSA, 2011).

Vale citar que, segundo a Lei n® 9.034/1995, a acdo controlada somente seria
implementada quando se tratar de uma organizagdo criminosa, resultando na
exclusdo de presuncdes sobre quadrilha ou bando, uma vez que estas ndo séo
previstas na legislacao.

Com a promulgacao da referida Lei, observa-se que a ac¢édo controlada, prevista
em seu art. 2°, inciso I, foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro com o intuito
de facilitar a obtenc&o de provas, a investigacéo e para promover certa flexibilizacéo
do momento em que ocorrera a prisdo em flagrante.

Cuida-se, portanto, de uma espécie de relativizacdo do artigo 301 do Cadigo
de Processo Penal, visto que através da agao controlada, a autoridade policial amplia
o auto de flagrante para colher provas e identificar de forma eficaz os responsaveis
pelo crime e, assim, efetuar a prisdo no momento mais vantajoso para a pratica do
delito.

Nos termos da supracitada lei, o instituto da acédo controlada independe de
autorizacéo judicial, pois ndo ha previsao legal a respeito, com exce¢ado dos incisos
IV e V do art. 2°, os quais tratam da captura e interceptacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, bem como infiltrac&do por policiais ou agentes
de inteligéncia, respectivamente.

Segundo Gomes:

[...] o conceito de ag&o controlada € mais amplo, pois permite o
controle e vigilancia (observacdo e acompanhamento, no texto legal)
de qualquer acdo criminosa e ndo apenas a entrega vigiada de
entorpecentes (no caso da Convencéo de Viena) e de armas (no caso
da Convencao Interamericana contra a Fabricacao e o Tréfico llicitos
de Armas de Fogo). (GOMES, 2006, p. 50).
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O mesmo autor salienta que, portanto, esse tipo de mecanismo possui
diferentes formas de aplicacéo, o que Ihe garante elevado grau de resultados eficazes,

que segundo ele inclui aplicagao:

[...] por exemplo, na entrega de cargas, de mercadorias ou de drogas
ilegais e tem caracteristicas proprias como a) coordenacao das acoes:
exige uniformidade e disciplina dos executores; b) cooperacéo: plena
entre as agéncias envolvidas, tanto entre as autoridades da origem
como as responsaveis pelo acompanhamento da remessa da carga,
mercadoria ou droga no destino final; c) celeridade: adequacédo e
urgéncia da resposta penal do aparelho estatal ao principio da
oportunidade investigativa para otimizacdo da colheita probatdria.
(GOMES, 2006, p. 52).

Cumpre destacar que a informacéo pode ser solicitada a policia no ambito da
fiscalizacdo externa da atividade policial pelo Ministério Publico (CF, art. 129, VII), de
forma a supervisionar as acfes normativas em curso e assegurar o cumprimento das
leis e dos direitos fundamentais (BRASIL, 1988).

O Ministério Publico tem autoridade para fiscalizar as atividades policiais
durante as investigacbes de diferentes tipos. O acompanhamento néo €
necessariamente passivo, como simples observador, podendo o membro da Direcao
solicitar diligéncia e vigiar a atividade da policia.

Logo, a integracdo entre os dois 0rgdos é essencial para o sucesso da acdo
controlada, pois é pré-requisito para sua execucao. A fiscalizacéo externa da atividade
policial torna-se pertinente no ambito dessa acdo conjunta, nos termos dos artigos 3°,
9° e 10° da Lei Complementar n® 75/1993, in verbis:

Art. 3 O Ministério Pablico da Unido exercera o controle externo da
atividade policial tendo em vista:

a) o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aos
principios informadores das relagfes internacionais, bem como aos
direitos assegurados na Constituicdo Federal e na lei;

b) a preservagéo da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do
patriménio publico;

c) a prevencéao e a corre¢do de ilegalidade ou de abuso de poder;

d) a indisponibilidade da persecucéo penal;

e) a competéncia dos 6rgdos incumbidos da seguranca publica.

Art. 9° O Ministério Publico da Unido exercera o controle externo da
atividade policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais
podendo:
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| - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

Il - ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim
policial;

Il - representar a autoridade competente pela adocao de providéncias
para sanar a omisséo indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade
ou abuso de poder;

IV - requisitar a autoridade competente para instauracdo de inquérito
policial sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido no exercicio da
atividade policial;

V - promover a acdo penal por abuso de poder.

Art. 10. A prisdo de qualquer pessoa, por parte de autoridade federal
ou do Distrito Federal e Territérios, devera ser comunicada
imediatamente ao Ministério Publico competente, com indicacao do
lugar onde se encontra o preso e coépia dos documentos
comprobatorios da legalidade da prisdo. (BRASIL, 1993a).

Com a implementacédo da Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas), foi estabelecida
uma alternativa ao flagrante delito, que diz respeito a investigacéo e fiscalizacdo do
trafico de drogas.

Na doutrina, essa investigacdo era denominada de entrega vigiada, tema que
antes era contemplado na antiga Lei de Drogas e agora esta previsto no artigo 53,
inciso I, da Lei n® 11.341/2006, com o0 seguinte texto:

Art. 53. Em qualquer fase da persecuc¢édo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei,
mediante autorizacdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os
seguintes procedimentos investigatdrios:

[...]

I- A ndo-atuacdo policial sobre os portadores de drogas, seus
precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua producéo,
gue se encontrem no territdrio brasileiro, com a finalidade de identificar
e responsabilizar maior nimero de integrantes de operacdes de trafico
e distribuicdo, sem prejuizo da acao penal cabivel. (BRASIL, 2006b).

A acado controlada prevista na Lei n® 9.034/1995 distingue-se da entrega
vigiada, observada na Lei de Drogas. A primeira € uma pratica de investigacao e
vigilancia de atividades criminosas ligadas a todos os tipos de organizacdes
criminosas, em gue ha adiamento do flagrante delito conforme descrito acima, para
que as provas sejam colhidas de forma eficaz e sem autorizagao judicial.

A segunda se assemelha a caracteristica de retardar a agéo policial, porém o
flagrante delito é utilizado exclusivamente para crimes relacionados ao narcotrafico,
cuja vigilancia serve para analisar a circulacdo de drogas no pais a fim de incriminar

O maior numero possivel de responsaveis pela pratica desse crime,
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independentemente da existéncia de organizacdo criminosa. Dessa maneira, €
possivel dizer que a entrega vigiada pode ser considerada um tipo de acdo controlada,
ainda gue seja empregada exclusivamente para acdes relacionadas ao narcotrafico.

Outra diferenca entre as duas modalidades refere-se a exigéncia de
autorizacdo judicial para certos procedimentos investigatorios elencados na
legislacdo. Enquanto na acéo controlada ndo é necessaria, na entrega vigiada além
de ser exigida, o Ministério Publico deve ser ouvido, conforme disposto no artigo 53,
caput, da Lei n® 11.341/2006.

Todavia, essa exigéncia, tornou-se um problema no caso de haver urgéncia em
executar a entrega vigiada, visto que a policia somente poderia iniciar a medida apos
a autorizacao judicial, tornando ilegitima qualquer prova obtida antes, uma vez que a
concessdo do juiz € pressuposto para que a entrega vigiada ocorra sem
guestionamentos quanto a validade das condutas no caso investigado.

Nota-se, portanto, que a Lei n. 9.034/1995 nao fez respectiva exigéncia para a
execucdo da acao controlada, de modo que poderia ser confundida com outras
modalidades de flagrante, como flagrante esperado ou preparado, por se tratar de
medida de flagrante, ndo imediata e que dispensa autorizacao judicial.

A Lein®11.343/2006, por sua vez, nao especificou se, em carater de urgéncia,
essa precaucao poderia ser, num primeiro momento, dispensada e, posteriormente,
confirmada pela Justica enquanto a operagao estivesse em andamento.

Nessa linha, a fim de preencher algumas lacunas deixadas pela anterior Lei
das Organiza¢des Criminosas (Lei n® 9.034/1995), entrou em vigor, no ordenamento
juridico brasileiro, a Lei do Crime Organizado (Lei n°® 12.850/2013), que estabelece as

premissas da acao controlada no capitulo Il, artigos 8° e 9°:

Art. 8° Consiste a agdo controlada em retardar a intervengéo policial
ou administrativa relativa a acao praticada por organizacao criminosa
ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz & formacao de provas e obtencéo de informacgdes.

§ 1° O retardamento da intervencao policial ou administrativa sera
previamente comunicado ao juiz competente que, se for o caso,
estabelecera os seus limites e comunicard ao Ministério Publico.

§ 2° A comunicagdo sera sigilosamente distribuida de forma a néo
conter informagfes que possam indicar a operacéo a ser efetuada.

§ 3° Até o encerramento da diligéncia, 0 acesso aos autos sera restrito
ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de
garantir o éxito das investigacoes.
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8§ 4° Ao término da diligéncia, elaborar-se-4 auto circunstanciado
acerca da acao controlada.

Art. 9° Se a acdo controlada envolver transposicdo de fronteiras, o
retardamento da intervencdo policial ou administrativa somente
podera ocorrer com a cooperacdo das autoridades dos paises que
figurem como provavel itinerario ou destino do investigado, de modo a
reduzir os riscos de fuga e extravio do produto, objeto, instrumento ou
proveito do crime. (BRASIL, 2013).

De acordo com a Lei n® 9.034/1995, a autorizacgéo judicial ndo era pressuposto
para o exercicio da acdo controlada, o que gerava davidas quanto a sua aplicacao.
De outro lado, quanto a entrega vigiada, que consiste em uma forma de acéo
controlada, a autorizacéo judicial era indispensavel para sua ocorréncia, nos termos
da Lei n®11.343/2006. Isso representava um dilema, posto que a entrega vigiada néo
poderia ser realizada em situacéo de urgéncia.

A Lei n® 12.850/2013, portanto, tentou tratar dessas questdes ao prever, no 8

1° do artigo 8°, apenas a prévia comunicacao ao juiz competente do ato de retardar a

bY

intervencao policial ou administrativa relativa a acédo praticada por organizacao
criminosa ou a ela vinculada, sem que haja necessidade de autorizagdo. Com isso,
eliminou a chance de desperdicar evidéncias coletadas durante uma operacédo de
emergéncia.

Confira-se, nesse sentido, importante julgado do Egrégio Superior Tribunal de
Justica proferido pelo Ministro Rogério Schietti Cruz:

HABEAS CORPUS. ORGANIZAGAO CRIMINOSA. EXTORSAO,
CONCUSSAO E EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO POR
POLICIAIS CIVIS. POSSIBILIDADE DE APOIO DE AGENCIA DE
INTELIGENCIA A INVESTIGACAO DO MINISTERIO PUBLICO. NAO
OCORRENCIA DE INFILTRACAO POLICIAL. DESNECESSIDADE
DE AUTORIZACAO JUDICIAL PREVIA PARA A ACAO
CONTROLADA. COMUNICACAO POSTERIOR QUE VISA A
PROTEGER O TRABALHO INVESTIGATIVO. HABEAS CORPUS
DENEGADO.

1. A atividade de inteligéncia desempenhada por agéncias dos
estados, que integram o Subsistema de Inteligéncia criado pelo
Decreto n. 3.695, de 21/12/2012, consiste no exercicio de acbes
especializadas para identificar, avaliar e acompanhar ameacas reais
ou potenciais na esfera de seguranca publica. Alcanca diversos
campos de atuacao - um deles a inteligéncia policial judiciaria - e entre
suas finalidades esta ndo so6 subsidiar o planejamento estratégico de
politicas publicas, mas também assessorar com informacgfes as acdes
de prevencdo e repressao de atos criminosos.

2. Apesar de nédo se confundir com a investigagdo, nem se esgotar
com o objetivo desta, uma vez que a inteligéncia de seguranga publica
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opera na busca incessante de dados, o resultado de suas operacdes
pode, ocasionalmente, ser aproveitado no processo penal para
subsidiar a producgédo de provas, desde que materializado em relatério
técnico.

3. No passado, no Estado do Rio de Janeiro, ante a necessidade de
aperfeicoar o combate a crimes cometidos por policiais, foi atribuida a
Subscretaria de Inteligéncia (SSINTE/SESEG) a missdo de prestar
apoio a determinados 6rgdos em suas investigacées criminais.

4. Nesse contexto, ndo é ilegal o auxilio da agéncia de inteligéncia ao
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro durante procedimento
criminal instaurado para apurar graves crimes atribuidos a servidores
de Delegacia do Meio Ambiente, em contexto de organizacdo
criminosa. Precedente.

5. O Parquet optou por ndo utilizar a estrutura da prépria Policia Civil
para auxilia-lo no procedimento apuratério criminal, e é incabivel criar
limitacdo, alheia ao texto constitucional, para o exercicio conjunto da
atividade investigativa pelos érgdos estatais.

6. Esta Corte possui o entendimento de que a atribuicdo de policia
judiciaria as policias civil e federal ndo torna nula a colheita de
elementos informativos por outras fontes. Ademais, o art. 3°, VIII, da
Lei n. 12.850/2013 permite a cooperacgao entre as instituicdes publicas
na busca de dados de interesse da investigacao.

7. Se agente lotada em agéncia de inteligéncia, sob identidade falsa,
apenas representou o ofendido nas negociac¢des da extorsédo, sem se
introduzir ou se infiltrar na organizag&o criminosa com o propoésito de
identificar e angariar a confianca de seus membros ou obter provas
sobre a estrutura e o funcionamento do bando, ndo ha falar em
infiltrac&o policial.

8. O acérdéo recorrido esta em conformidade com a jurisprudéncia
desta Corte, de que a gravacdo ambiental realizada por colaborador
premiado, um dos interlocutores da conversa, sem o0 consentimento
dos outros, € licita, ainda que obtida sem autorizacao judicial, e pode
ser validamente utilizada como meio de prova no processo penal. No
caso, advogado decidiu colaborar com a Justica e, munido com
equipamentos estatais, registrou a conversa gque entabulou com
policiais no momento da entrega do dinheiro apos a extorsdo mediante
sequestro.

9. A agdo controlada prevista no 8 1° do art. 8° da Lei n. 12.850/2013
ndo necessita de autorizac¢do judicial. A comunicagéo prévia ao Poder
Judiciario, a seu turno, visa a proteger o trabalho investigativo, de
forma a afastar eventual crime de prevaricagdo ou infragédo
administrativa por parte do agente publico, o qual respondera por
eventuais abusos que venha a cometer.

10. As autoridades acompanharam o recebimento de dinheiro por
servidores suspeitos de extorsdo mediante sequestro, na fase do
exaurimento do crime, e ndo ha ilegalidade a ser reconhecida em
habeas corpus se ausentes circunstancias preparadas de forma
insidiosa, de forma a induzir os réus a pratica delitiva.

11. O habeas corpus nao se presta a andlise de teses que demandam
exame ou realiza¢do de provas.

12. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2020).
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Dessa forma, considerando que acdo controlada deve ser comunicada a
autoridade judicial e tem como principal caracteristica a investigacdo e
acompanhamento da organizacdo criminosa pela policia, é certo que difere do
flagrante preparado bem como do flagrante esperado.

N&o obstante a espera pela autorizacdo policial para a pratica do ato seja
compartilhada por ambas as modalidades, Gomes (2008) aponta que, no flagrante
preparado, o agente planeja toda a circunstancia incitando o alvo a pratica do crime.
A conduta premeditada, nesse caso, € ato ilicito praticado por agente provocador
(ALMEIDA, 2010). Dita circunstancia ndo se observa na acao controlada.

Quanto ao flagrante esperado, a autoridade policial, sabendo que a conduta
criminosa podera ocorrer, aguarda o cometimento da possivel infragdo para efetuar a
prisdo. Em contrapartida, no flagrante diferido, a autoridade pode, mediante
autorizacao judicial, prolongar a intervencédo para que esta seja efetuada no momento
mais vantajoso.

No entanto, a Lei n°® 12.850/2013, assim como sua antecessora, permanece
omissa quanto a questdo da restricdo de tempo para o término de atividade
controlada. A interpretacdo do art. 8°, 8§ 2°, indica que a agédo controlada é medida
sigilosa, o que é refor¢cado pelo § 3° do referido dispositivo para garantir a eficiéncia
das operacdes e, de acordo com § 4° do art. 8°, um relatério abrangente deve ser
emitido apds a conclusdo da devida diligéncia.

Por fim, o seu artigo 9° trata das acdes controladas realizadas fora das
fronteiras do Brasil, algumas vezes conhecidas como acdes controladas
transnacionais. Nesse cenario, deve haver a cooperacao policial entre as nacdes que
figurem como provavel itinerario ou destino do investigado para que a investigacéo e
0 monitoramento sejam conduzidos da forma mais eficaz, adotando mecanismos
alternativos de cooperacdo entre os paises, ndo exigindo formalidades para a
realizacdo da medida, mas apenas o contato entre as autoridades para realizar a acao
controlada.

Quanto ao mais, outro ponto importante, elucidado pela Lei n® 12.850/2013,
esta no art. 3°, inciso Ill, o qual prevé que a agdo controlada é meio admissivel de

obtencao de prova em qualquer fase da persecucao penal, sendao vejamos:
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Art. 3° Em qualquer fase da persecucao penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencao
da prova:

| - colaboracdo premiada;

Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou
acusticos;

Il - acdo controlada;

IV - acesso a registros de ligacdes telefdnicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informac@es eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicacdes telefonicas e teleméticas, nos
termos da legislagéo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal, nos termos
da legislacao especifica;

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

VIII - cooperacdo entre instituicbes e oOrgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informag0des de interesse
da investiga¢ao ou da instrugdo criminal. (BRASIL, 2013).

Destarte, respectivo dispositivo legal especifica inequivocamente que as acdes
previstas podem ser utilizadas em qualquer fase do processo penal. Entretanto, as
particularidades desse instituto sugerem que devem ser utilizadas apenas na fase
inicial. Logo, reconhece-se que a ac¢do controlada € uma técnica investigativa que
ocorre concomitantemente a circunstancia de flagrante delito, portanto, anterior ao

inicio da acao penal.

5.1 FLAGRANTE

A terminologia legal para flagrante é uma caracteristica de agdo criminosa; é a
infracdo que esta sendo praticada, cometida ou que acabou de ser cometida, situacao
em gue se permite a prisdo do agente, mesmo na auséncia de autorizacao judicial,
em face da prova visual do crime. Consequentemente, serve como mais um
mecanismo de autodefesa para a sociedade (MIRABETE, 1997).

A instituicdo da prisdo em flagrante é a Unica espécie de prisdo reconhecida
pela Constituicao Federal de 1988, especificamente o artigo 5°, LXI, que dispensa a
expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade judiciaria competente (BRASIL,
1988).

Em sua defini¢cdo, Pinto, Perla e Santos explicitam que:
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“A prisdo em flagrante é a privacao da liberdade de um individuo que
€ encontrado cometendo um delito, ou logo apés cometé-lo, ainda no
calor do momento. E a violagdo do Direito Constitucional de ir e vir, em
beneficio da coletividade, visando assegurar a aplicacdo da justica”.
(PINTO; PERLA; SANTOS, 2016, p. 153).

A prisdo em flagrante ndo depende de autorizacdo judicial para que seja
efetuada, podendo qualquer pessoa realizok10a-la, independentemente de ser ou nédo
policial ou qualquer outro 6rgéao de seguranca publica.

Segundo Gongalves et al.:

A primeira finalidade da prisdo em flagrante é fazer cessar a conduta
criminosa, se possivel, antes que o crime se consuma. Outra
finalidade é evitar a fuga do infrator, e, também, viabilizar a colheita e
preservacgdo de elementos probatorios. (GONCALVES et al., 2021, p.
126).

Dessa maneira, a prisdo em flagrante tem as seguintes func¢des: impedir a fuga
do infrator; prevenir a pratica do delito; preservar até mesmo a integridade do preso;
e auxiliar na coleta de elementos de informacéo.

Vale destacar que processos criminais desencadeados por um mandado de
prisdo em flagrante delito sdo tipicamente mais bem-sucedidos na coleta de
elementos de informacédo, permitindo que o dominus litis prove um fato criminoso em
juizo.

Entende-se que o flagrante ocorre quando o agente for interceptado por
autoridade policial ou por terceiro, durante ou apés a pratica do ato ilicito. Portanto,
Leano (2002) esclarece que que existem dois sujeitos da prisdo em flagrante: o sujeito
ativo e o sujeito passivo.

O sujeito ativo é a pessoa que efetua a prisédo, de acordo com o artigo 301 do
Cdbdigo de Processo Penal, independentemente de ser policial, ou néo, inclusive a
vitima. Nesse caso, a prisdo realizada por um cidaddo é considerada um ato
voluntario, uma vez que ele tem a opcéo de realizar a prisdo ou ndo (BRASIL, 1941a).

Por sua vez, se o sujeito ativo for autoridade policial, a prisdo de pessoa que
se encontra em flagrante delito € um dever. Se houver negligéncia por parte do policial,
este devera enfrentar punicbes administrativas e criminais, uma vez que o descuido é
uma caracteristica definidora do crime de prevaricacdo (GONCALVES et al., 2021).

Quanto ao sujeito passivo, o autor Coelho (2010) esclarece que pode ser

qualquer pessoa que se encontre em uma das hipéteses do artigo 302 do CPP, com
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as seguintes excecodes: o Presidente da Republica, nos termos do artigo 86, 8§ 3°, da
Constituicdo  Federal; representantes diplomaticos, conforme Convencéo
Internacional; membros do Ministério Publico e Magistrados, que sO serdo presos em
flagrante delito se praticarem crimes inafiancaveis; e membros do Congresso
Nacional, nos termos do artigo 53, § 2°, da Constituicdo (BRASIL, 1941a, 1988).

A prisdo em flagrante delito funciona como ato meramente administrativo,
dispensando, como visto anteriormente, a necessidade de autorizacdo judicial. Exige
apenas a aparéncia de tipicidade, ndo uma avaliacdo de ilegalidade e
responsabilidade (PINTO; PERLA; SANTOS, 2016). Em suma, existem quatro
momentos distintos: a captura, a conducdo coerciva, a expedicdo do mandado de
prisdo em flagrante delito e, por fim, a prisédo preventiva.

Segundo Leano (2002), a captura tenta preservar a ordem publica,
interrompendo a atividade ilegal que estava causando dano ao bem juridico tutelado.
Apoés a captura, o individuo sera intimado a comparecer perante as autoridades
policiais para que sejam instauradas as medidas cabiveis. Por sua vez, h4 a
elaboracdo do auto de prisdo em flagrante delito, que documenta as circunstancias
delicadas presentes no momento do delito.

Essa acdo tem como funcdo particular a preservacao da prova da infracédo
cometida recentemente. Cumpre mencionar que a manutencdo da prisdo nao sera
exigida em circunstancias em que seja possivel a concesséo de fian¢a pela autoridade
policial, ou seja, para crimes para 0s quais 0 prazo maximo de reclusdo ndo exceda
quatro anos (Lei n°® 12.403/2011). Dentro de 24 horas ap0s a prisdo, o preso deve
receber uma confissao de culpa.

No sistema original do Cédigo de Processo Penal de 1941, a prisdo em
flagrante servia como medida preventiva, de modo que o flagrante delito era
considerado justificativa suficiente para que o individuo permanecesse preso durante
todo o processo.

A prisdo em flagrante delito era vista como um modo independente de prisdo
temporaria, significando que o0 sujeito poderia ser mantido na prisdo
independentemente da conversdo em prisdo preventiva, mediante a aprovacao do
mandado de prisdo em flagrante delito.

Com a edicdo da Lei n® 12.403/2011, ficou claro que a prisdo em flagrante nado

permite mais que o0 agente fique preso durante todo o processo. Os requisitos
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previstos no artigo 310 do Codigo de Processo Penal segundo referida Lei

estabelecem o seguinte:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

— - Relaxar a prisao ilegal; ou

I— - Converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou

II- - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (BRASIL,
2011a).

Ainda, por ocasido da edicdo da Lei n°® 13.964/2019, o caput do art. 310 passou
a seguinte redacdo:

Art. 310. Apés receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo
de até 24 (vinte e quatro) horas apdés a realizacdo da priséo, o0 juiz
devera promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado,
seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o
membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera,
fundamentadamente: [...] (BRASIL, 2019).

Logo, se a autuacdo em flagrante for licita, o juiz, ao realizar a audiéncia de
custddia, podera impor prisdo preventiva ou liberacao do agente.

Cabe destacar que a prisdo em flagrante tem como modalidades primarias: o
flagrante proprio ou real, improprio ou quase flagrante e presumido ou ficto, esses
elencados nos incisos do artigo 302 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941a).

O inciso | do mencionado artigo descreve o ato real, que se refere ao ato
imediato, ou seja, considera-se ato quando o agente € apreendido durante a pratica
do crime. Ha ainda a caracterizacdo do ato em si, no inciso Il, quando o agente é
apreendido no local do crime ap@s pratica-lo. Nesse sentido, ndo ha imediatismo, uma
vez que o agente ndo é apreendido durante a pratica do crime, mas apos sua
consumacao.

O inciso lll, por sua vez, introduz a modalidade de flagrante improprio, também
conhecido como imperfeito, irreal ou quase flagrante, que ocorre quando autoridades
policiais ou qualquer pessoa, mesmo o lesado, perseguem um suspeito em situacao
que faca presumir ser ele o autor do crime (LEANO, 2002). Esse inciso trata da

conduta em flagrante, abrangendo todo o tempo, ou seja, entre o acionamento do
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poder de policia, sua chegada ao local e a coleta dos materiais essenciais para a
instauracao da acao penal contra o autor.

A suposicdo popular de que a prisdo em flagrante s6 pode ocorrer em até 24
horas ap0s a pratica de um crime ndo se sustenta, porquanto se a persegui¢cdo nao
for interrompida, mesmo que demore horas ou dias, e se 0 acusado for detido com
sucesso, havera flagrante delito.

Todavia, ndo ha previsao normativa que delimite o termo inicial da perseguicgéo,
dessa forma, a doutrina utiliza a regra do art. 290, § 1°, alineas “a” e “b”, do Cdédigo de

Processo Penal:

Art. 290. Se o réu, sendo perseguido, passar ao territério de outro
municipio ou comarca, o executor podera efetuar-lhe a prisdo no lugar
onde o alcancar, apresentando-o imediatamente a autoridade local,
que, depois de lavrado, se for o caso, o auto de flagrante,
providenciaré para a remog¢ao do preso.

§ 1 ° - Entender-se-4 que 0 executor vai em perseguicdo do reu,
quando:

a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrup¢do, embora
depois o tenha perdido de vista;

b) sabendo, por indicios ou informacdes fidedignas, que o réu tenha
passado, ha pouco tempo, em tal ou qual direcdo, pelo lugar em que
o procure, for no seu encalco. (BRASIL, 1941a).

O flagrante presumido ou ficto, previsto no inciso 1V, ocorre quando o agente &
apreendido logo apdés o cometimento do delito, estando de posse de ferramentas,
armas, objetos ou documentos que fagcam presumir ser ele o infrator (COELHO, 2010).

Para definir o flagrante ficto, ndo € necessario demonstrar que ocorreu logo
apos o crime, posto que um ato presuntivo ocorre quando uma pessoa de depara com
evidéncias que indicam que ele cometeu ou participou de um crime.

A expressdo "logo depois" da certa margem, permitindo que esse tipo de
flagrante seja estendido por varias horas, se necessario, até o dia seguinte, caso o
agente seja descoberto em uma situagao suspeita que possa levar a supor que ele
cometeu a infragdo (GONCALVES et al., 2021).

Aléem das modalidades primarias de flagrante delito previstas no Codigo de
Processo Penal, existem outras modalidades relevantes descritas acima, cujas
caracteristicas serdo mais bem detalhadas abaixo, tais como o flagrante preparado e
o flagrante esperado, que séo realizados com o auxilio de terceiros; além desses, ha

também o flagrante diferido, utilizado por autoridades policiais, e o flagrante forjado.
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O flagrante preparado — também conhecido como flagrante delito provocado,
crime de julgamento, crime de experiéncia ou crime putativo pelo agente provocador
— ocorre quando alguém instiga o agente a cometer um crime e, a0 mesmo tempo,
toma as devidas precauc¢des para evitar que o crime ocorra (LEANO, 2002).

Logo, a execucdo do crime é inviabilizada ou frustrada, ou seja, 0 agente
provocador elimina a possibilidade de consumacédo, visto que sem a intervencao
desse agente o crime teria ocorrido.

Dessa forma, o autor, induzido pela autoridade policial ou por qualquer outra
pessoa a cometer qualquer tipo de infracdo, ndo pode ser punido, tampouco preso em
flagrante delito, pois essa modalidade, conforme estabelecido pela Sumula 145 do
STF, é crime impossivel (BRASIL, 2009b).

Outra modalidade de flagrante realizada com o auxilio de terceiros € o flagrante
esperado, que, embora possa ser confundido com a captura planejada, possui
distincdes em relacédo a ela.

No flagrante esperado, assegura-se a pratica de crime, pois 0 que o distingue
€ a informacéo de terceiros prestada a autoridade policial. Desse modo, ndo ha a
figura do agente provocador, uma vez que, sabendo da possibilidade da ocorréncia
de um delito, a policia se prepara para prender o criminoso em flagrante.

Nessa hipotese, o papel da autoridade policial ou do terceiro reside em simples
aguardo, vigilancia, ndo havendo positiva atuacdo no cometimento do crime, sendo
apenas uma ag¢ao monitorada e sem nenhum tipo de interferéncia.

Quanto ao mais, de acordo com o0s autores Goncalves et al. (2021), a Lei do
Crime Organizado prevé a figura do flagrante retardado, diferido (acdo controlada),
que, como exaustivamente descrito nos paragrafos anteriores, deve ser executado no
momento mais eficaz para a producdo de provas e transmissao de informacoes.
Portanto, quando confrontados com um estado flagrante de crimes perpetrados por
organizagdes criminosas, 0s policiais poderdo adiar as prisbes em flagrante por
imposicao legal.

Por fim, o flagrante forjado € uma imitacdo da acéo; equipara 0 engano a uma
conduta criminosa, ou seja, ndo existe uma situacao criminal. Quando ocorre um
flagrante de falsificacé@o, o individuo que é preso ndo cometeu realmente um crime.
Atribui-se a ela, como acdo mimica, que o falsamente acusado esteja detido. Nesse
caso, 0 agente de falsificacdo responde pelo crime de denuncia caluniosa — art. 339
do Cadigo Penal — e, como agente publico, por desvio de poder — Lei n° 4.898/1965.
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5.2 A INFILTRACAO DE AGENTES

Na década de 1980, a figura do agente infiltrado surgiu em diversos sistemas
juridicos dos paises da Europa e da América Latina, introduzindo uma nova visao
sobre os métodos de obtencédo de provas e exigindo regulamentacao elaborada para
se adequar ao modelo de processo penal proprio dos regimes democraticos.

Segundo Maria Jamile José (2010, p. 73), “no Brasil, esse agente é sempre um
policial, enquanto em outros paises, como se vera, pode ser também um funcionario
publico com funcbes administrativas, ou até mesmo um particular”. Ainda, de acordo
com a renomada autora, a principal caracteristica de infiltracéo policial € a ocultacdo
da verdadeira identidade do infiltrado, a fim de construir uma relacdo de confianca e
proximidade com os individuos investigados.

Esse relacionamento estreito permite que o agente infiltrado adquira
informacBes que serdo usadas em um futuro processo criminal. Dita abordagem
severa deve ser utilizada apenas como Ultima op¢édo e com acuidade, pois a vida e a
reputacdo do profissional de seguranca estdo sempre em jogo.

Em suma, a infiltracdo de agentes em organiza¢cBes e operacdes criminosas
tem o objetivo de obter provas para o embasamento de investigacao criminal (SOUZA;
SILVA, 2019). Por sua vez, José aponta que essa modalidade especial de
investigacdo produz resultados satisfatérios na busca de informagdes e reunido de
provas, sendo que:

A razdo pela qual a infiltragdo de agentes pode alcancar resultados
mais satisfatérios do que os demais métodos de investigacdo de
provas € que o sucesso das organizacdes criminosas depende em
enorme medida do segredo a respeito do desenrolar de suas
atividades e da identidade de seus membros [...] 0 que torna o0 acesso
a essas informac6es extremamente dificil. (JOSE, 2010, p. 75).

A infiltracdo de agentes € medida prevista, na legislacdo de varias nacodes,
como mecanismo de combate a grupos criminosos. Surgiu originalmente, no
ordenamento juridico brasileiro, no artigo 2°, inciso |, da Lei n°® 9.034/1995, introduzida
pela Lei n° 10.409/2002, que tratou das normas materiais e processuais relacionadas
as drogas.

De acordo com Wellington Saraiva:
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Agente infiltrado ou agente encoberto é o investigador (na maioria dos
casos, policial) que, com a autorizacdo competente, assume
identidade ficticia no curso de investigacao criminal e se incorpora, de
forma mais ou menos préxima, a atividade criminal em andamento, por
maior ou menor periodo, para conquistar confianga dos investigados,
com a finalidade de obter elementos que de outro modo dificilmente
se conseguiriam. Consiste em uma das chamadas técnicas especiais
de investigacédo (TEI). (SARAIVA, 2015, p. 205).

A infiltrac@o de agentes, atualmente, esta prevista no artigo 53, inciso |, da Lei
n°® 11.343/2006 (Lei de Drogas), bem como nos artigos 10 a 14 da Lei n® 12.850/2013
(Lei vigente de combate ao crime organizado). Observa-se que a Lei n° 11.343/2006
permite que agentes policiais se infiltrem em fungdes investigativas apenas para
apurar os delitos nela descritos, mediante autorizacao judicial e notificacéo prévia do
Ministério Publico.

Por sua vez, a Lei n°® 12.850/2013 delimita todas as caracteristicas processuais,
incluindo as condi¢des para concessao, alcance, restricbes e duracao, além dos
direitos e obrigacdes do agente infiltrado.

A atual Lei de Drogas também prevé “a infiltracdo por agentes de policia, em
tarefas de investigacdo, constituida pelos o6rgdos especializados pertinentes”
(BRASIL, 2006a) .O artigo 14 da Lei n° 12.850/2013 define os direitos do agente
infiltrado. Nos incisos Il e lll, consta que a identidade do agente sera alterada em
decorréncia dessa medida, preservando-se todas as suas informac¢fes pessoais; iSso
também se aplica a seu cbnjuge, ascendentes e descendentes dependentes do
infiltrado.

Dessa maneira, a dotacdo de uma identidade ficticia ao agente infiltrado
comeca com a criagcdo de documentos falsificados. No entanto, tal medida também
deve implicar a insercdo de informacdes falsas nos sistemas de banco de dados
apropriados da administracdo publica, sob pena de comprometer a operacao de
infiltrag@o policial. De acordo com o artigo 10 da Lei n® 12.850/2013, a infiltrag&o de
agentes pode ser iniciada por representacao do delegado de policia ou a requerimento
do representante do Ministério Publico.

Na primeira hipotese, o juiz consultara o Ministério Publico, titular da acgéo
penal, antes de tomar uma decisdo, que realizara entdo um estudo dos pressupostos
e condi¢bes para conceder ou negar a infiltracdo. Na segunda hipotese, a legislacédo
determina que deve haver manifestacéo técnica do delegado de policia, a quem cabe

apurar a capacidade féatica para atendimento da demanda.
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A infiltracdo de agentes é referida como missao investigativa, no artigo 10 da
Lei n°® 12.850/2013, levantando davidas sobre a viabilidade do mecanismo probatorio
também na fase judicial. Como essa medida deve ser mantida em sigilo e ocorre sem
o conhecimento da defesa técnica, torna-se inviavel fazé-la durante o processo
judicial, momento em que o contraditorio ja esta apurado (SOUZA,; SILVA, 2019).

Nos termos do artigo 11 da Lei n® 12.850/2013, a representacao ou pedido de
infiltragdo de agentes deve demonstrar a necessidade da medida, o escopo das
funcbes dos agentes e, se possivel, os nomes ou apelidos dos individuos sob
investigacdo e a localizacdo da infiltragcdo. O Juizo apenas sancionara a medida se
houver indicios de infracdo penal prevista no art. 1° e se a prova nédo puder ser obtida
por outros meios acessiveis.

A solicitacdo ndo necessariamente fornecera as identidades de todos os
integrantes da organizacao criminosa, até porque um dos objetivos dessa medida € a
deteccao de individuos que estejam comprometidos com as acfes do grupo. Apenas
0s nomes e pseuddnimos de pessoas ja suspeitas de pertencer a organizacao sob
investigacéo serao destacados.

Quanto ao local da infiltracdo, serdo especificadas as bases geograficas de
funcionamento da organizacdo e os locais onde seus integrantes se retnem (local
onde também podera ser solicitada apreensdo de documentos e objetos de interesse
da Justica). O local, portanto, deve ser especificado para que o Judiciario tenha mais
controle sobre o processo, além de definir a competéncia do Juizo para analisar o
pedido.

Ao delegado de policia ou membro do Ministério Publico, segundo a Lei n°®
12.850/2013, cabe demonstrar a utlidade, necessidade e subsidiariedade da
infiltrac@o — isto é: a forma adequada para o objetivo pretendido, qual seja a geracao
de provas; a necessidade, tendo em vista que nao existe outra alternativa eficiente
para produzi-la; e a proporcionalidade, no sentido de que os beneficios da medida
superam seus inconvenientes.

Ora, a infiltracdo deve ser o ultimo recurso e, conforme Marcello Cordeiro
(2015), adotada apenas em casos muito excepcionais, de extrema complexidade,
envolvendo organizagdes criminosas bem-estruturadas, e quando a medida se
mostrar verdadeiramente necessaria para apurar 0s crimes sob investigagao, prevenir

futuros crimes e tornar o desmantelamento do grupo organizado possivel.
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Consoante o artigo 11 da Lei n® 12.850/2013, o autor do pedido de infiltracao
devera especificar o alcance das funcdes dessa medida, e o plano operacional podera
incluir, além do pedido de autorizagdo, a execucédo, por parte do agente, de outras
medidas cautelares consideradas necessérias para o éxito da diligéncia e obtencao
da prova, tais como: a apreensdo de documentos e objetos encontrados em
residéncias utilizadas para sediar reunides da organizacdo criminosa, a interceptacao
de linhas telefbnicas; e a apreenséo de veiculos utilizados pela organizacdo criminosa.

Ressalva-se que, ao aceitar o pedido de infiltracdo, o juiz também apreciara o
pedido de medidas preventivas adicionais, incluindo no mandado os limites do
trabalho do agente infiltrado. Uma vez que a autorizacdo judicial ndo pode ser
implicita, as diligéncias que carecem de reserva de jurisdicdo ndo podem ser
realizadas sem autorizag&o expressa.

Como parte das atividades de infiltragcdo, o plano operacional também
especificara se o agente infiltrado sera obrigado a cometer determinados tipos de
crimes, como trafico de drogas, contrabando ou transporte de contrabando, caso
essas acdes sejam intrinsecas ao cotidiano dos integrantes do grupo criminoso
investigado.

De acordo com o artigo 10 da Lei n°® 12.850/2013, o magistrado competente
avaliara a representacdo do delegado ou a solicitacdo do Ministério Publico,
juntamente com o plano operacional, em decisdo circunstancial, fundamentada e
sigilosa.

O agente que se integra a organizacdo como se fosse um membro € o
segmento interno da infiltracdo, e a equipe de apoio policial € o segmento externo,
ambos essenciais para o sucesso da operacéo (JOSE, 2010).

Em sintese, uma operacéo de infiltracdo bem-sucedida é impossivel sem uma
equipe de apoio constante ao agente infiltrado, embora a legislacdo brasileira nédo
mencione explicitamente essa necessidade. A equipe pode ser dividida em cinco

setores:

a) equipe de monitoramento direto: formada por policiais que atuam diretamente
e permanentemente com o0 agente infiltrado, recebendo as informacdes
reportadas, provas e documentos recolhidos, com a finalidade de preparar

informacgdes parciais sobre a infiltragdo. Esses policiais também servirdo como
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mediadores entre o infiltrado e os organizadores da operacdo, comunicando
instrucdes;

b) equipe de monitoramento técnico: essa equipe € responsavel pela vigilancia
eletrdnica continua do agente infiltrado, a fim de captar e gravar suas
transmissdes de audio e video (captura ambiental), bem como eventuais
conversas telefbnicas. Essa equipe também ira monitorar o agente via satélite;

c) equipe de informacdo e analise de dados: é composta por especialistas que
recebem os dados transmitidos pelo agente infitrado a equipe de
monitoramento direto e produzem laudos técnicos (como laudos contabeis) e
pericias (como exame de identificacdo digital ou DNA, com base em amostras
coletadas na sede da organizacdo), que serdo anexadas ao relatério final da
operacao;

d) equipe de protecdo: tem como principal funcédo garantir a seguranca pessoal
do agente infiltrado e, em caso de emergéncia, como a revelacdo do segredo
da diligéncia ou da identidade do agente, garantir o seu resgate;

e) chefia geral da medida de infiltracdo: tem como responsabilidade o cargo da
coordenacdo da operacdo. Pode ser subdividida em coordenacédo direta,
exercida pelo delegado de policia que conduzird a equipe, e coordenacao
indireta, exercida pelo membro do Ministério Publico que realizara o controle
externo da infiltracdo, com a finalidade especifica de garantir atuacao
proporcional do agente, evitando qualquer tipo de desvirtuamento da diligéncia

e, principalmente, assegurando a validade, qualidade e suficiéncia da prova.

Além disso, a Lei das Organizacfes Criminosas estipula que a infiltracao pode
ser autorizada por um periodo de até seis meses, sem prejuizo de eventuais
prorrogacfes, caso a necessidade seja devidamente comprovada (CORDEIRO,
2015). Logo, o prazo maximo de inicio € de seis meses, podendo ser estipulado um
periodo de duracdo menor para a operacdo. Contudo, € possivel prorrogar por
periodos adicionais de seis meses.

Durante referido lapso temporal, o agente deve ndo apenas estreitar a relagao
de confianca com os demais integrantes da organizacdo criminosa, mas também
utilizar-se dessas relacdes de proximidade para obter provas e informacgdes

pertinentes ao desmantelamento do grupo criminoso.
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Assim como na autorizacdo de infiltracdo, o juiz sera responsavel também pela
aprovacao das prorrogacoes de prazo e avaliara se elas sao realmente essenciais ou
ndo. Ao ndo restringir o numero de vezes que o prazo de infiltragcdo pode ser
prorrogado, o legislador brasileiro deu a entender que, ao menos tacitamente, pode
haver muitos pedidos de prorrogacéo do prazo.

Decorrido o prazo legal originario ou 0s prazos previstos nas prorrogacdes
permitidas judicialmente, a autoridade policial é requerida nos termos do artigo 10, §
49 da Lei n® 12.850/2013, para apresentar ao juiz um relatério sobre a infiltrac&o.
Desse relatério devem constar as atividades exercidas e observadas pelo agente
durante a infiltracéo.

Com a entrega do relatério ao Ministério Pablico, este avaliara o andamento da
operacdo, bem como poderd sugerir nova prorrogacdo ou a sua cessacgdo. O
paragrafo 5° do artigo 10 da Lei n® 12.850/2013 disp&e que, durante o inquérito policial,
o Delegado de Policia podera, a qualguer momento, solicitar a seus agentes e ao
Ministério Publico a obtencdo de relatério sobre atividades de infiltracao.

No que diz respeito a seguranca do agente infiltrado, a lei determina que o
Ministério Publico ou o Delegado de Policia sdo obrigados a suspender a operagao
mediante solicitacdo, caso haja indicios de que o agente policial esteja em perigo
iminente. Nesse caso, 0 Parquet e a autoridade judicial serdo imediatamente
notificadas. A redacdo do paragrafo 3° do artigo 12 da Lei n°® 12.850/2013 traz o

seguinte:

§ 3° Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco
iminente, a operacdo sera sustada mediante requisicdo do Ministério
Publico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao
Ministério Publico e a autoridade judicial. (BRASIL, 2013).

Destarte, a cessacdo € o ato de concluir a diligéncia, que pode ocorrer de seis
formas distintas: voluntariamente, com urgéncia, por quebra de sigilo, acdo excessiva,
expiracao de prazo ou sucesso operacional.

O artigo 14, |, da Lei n°® 12.850/2013 dispde que, na forma voluntaria, o agente
infiltrado tem autoridade para recusar ou encerrar a operagdo encoberta. Podem
existir motivos diversos para a saida do infiltrado, mas ele deve ser responsabilizado

pelo prejuizo que trara as investigacoes.
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A cessacao urgente destina-se a proteger a vida e a integridade fisica do
agente intruso em risco. Ja a rescisdo por quebra de sigilo, consoante Cordeiro (2015),
se deve ao fato de que ela coloca o agente infiltrado em perigo iminente; assim, a
operacdo podera ser encerrada se o delegado de policia ou o Ministério Publico
informar ao Magistrado da infracao.

No tocante a acdo excessiva, 0 agente deve cumprir suas funcdes de forma
zelosa, proporcional e dentro dos limites da decis&o judicial, sob pena de responder
criminalmente pelos excessos cometidos O excesso de atividade resulta na
necessidade de interromper a operacdo, a fim de evitar a ocorréncia de novas
condutas criminosas. (SOUZA; SILVA, 2019).

De outro lado, cumprir o prazo pode resultar no encerramento da investigagao.
Quando o infiltrado atinge o resultado pretendido, ou seja, identificada a estrutura da
organizacao, 0s crimes e seus perpetradores etc., a operacao é finalmente concluida
devido ao sucesso operacional.

Vale aqui também citar que, pela proximidade e facilidade encontradas como
membro da organizacdo, o agente infiltrado pode, em algum momento, deparar-se
com circunstancias que agilizariam seu trabalho de obtencéo de provas, cometendo o
erro de antecipar determinada conduta do investigado enquanto atuava como um

agente provocador:

O flagrante dai decorrente sera considerado flagrante preparado e
todo o trabalho podera ser nulificado, como dito anteriormente. A linha
do que é legal e ilegal é muito ténue e para que ndo haja dissabores
no futuro, o agente infitrado sempre devera ser monitorado e
lembrado dos seus objetivos iniciais. Qualquer ato que extrapole os
limites legais ou judiciais estabelecidos devera ser cobrado e
responsabilizado por aquele que o praticou. (CORDEIRO, 2015, p.
57).

Além disso, a pratica de crime pelo agente infiltrado durante o inquérito ndo é
punida no ambito da infiltracdo quando for aplicada conduta diversa. O agente
infiltrado ndo respondera judicialmente pela infracdo do artigo 2° da Lei n°
12.850/2013, pois Ihe falta o elemento subjetivo do tipo, porquanto nao desejou filiar-
se nem buscou se beneficiar da organizagao.

O policial € admitido judicialmente para o exercicio dessa funcao, ficando assim
sujeito ao cumprimento preciso da obrigacdo legal, conforme disposto no art. 23,

inciso Ill, do Codigo Penal. Quando infiltrado em uma organizacgao que facilita o trafico
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ou contrabando de drogas, por exemplo, existe o risco de que o0 agente possa praticar
outros crimes, como transferéncia de substancias ou produtos ilegais (BRASIL, 1940).

Em alguns casos, a préatica do crime é vital para a conducao da investigacéo,
pois é impossivel infiltrar-se em um grupo desse tipo sem que o0 agente se envolva em
algumas das atividades criminosas usuais do grupo.

Entretanto, segundo Souza e Silva (2019), o agente infiltrado ndo pode ser o
instigador do crime, como quando procura espontaneamente servidores publicos para
oferecer propina sem qualquer negociacao por parte destes. Nessa situacao, ele é um
provocador e respondera criminalmente.

Entende-se que:

A producéo de provas no contexto da atividade investigativa requer
gue todos os atos sejam legais e necessarios a instrugdo processual,
sendo alguns procedimentos precedidos de parecer do 6rgao
ministerial e autorizacéo judicial. Nos termos do devido processo legal,
todos os instrumentos juridicos utilizados devem guardar sintonia com
o ordenamento juridico. (SOUZA; SILVA, 2019, p. 106).

Antes da promulgacéo da Lei n® 12.850/2013, havia entendimentos doutrinarios
a respeito do material probatorio obtido por meio da infiltracdo de agentes, no sentido
de que a infiltracdo e as informacfes dela decorrentes gerariam provas ilicitas por
suposta violacéo ao direito constitucional de intimidade.

Por outro lado, ha uma posicao doutrinaria segundo a qual, dado o aumento
exponencial da atividade criminosa e a necessidade do seu efetivo combate, a
infiltracdo de agentes policiais seria um meio totalmente admissivel de obtencéo de
provas para a deteccdo de crimes e o desmantelamento de organiza¢cdes criminosas
(JOSE, 2010).

As provas obtidas por agente infiltrado no decurso da acdo devidamente
autorizada, quando observados os limites legal e judicial, devem ser apreciadas como
quaisquer outros elementos probatdrios constantes da instrugéo.

De acordo com a lei de regéncia, sera facultado a defesa do acusado acesso a
dados da operacdo de infiltracdo, quando do oferecimento da denuncia, ficando
assegurada, entretanto, a preservacao da identidade do agente.

Por fim, a Lei n® 13.441, de 8 de maio de 2017, permite claramente que policiais
se infiltrem na internet para investigar crimes contra a dignidade sexual de criangas e
adolescentes. A nova lei acrescentou os artigos 190-A, 190-B, 190-C, 190-D e 190-E
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a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que permite
expressamente ao policial ocultar sua verdadeira identidade e adentrar ambientes
virtuais a fim de apurar crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes,
obtendo provas de materialidade e autoria. Quando um investigador cria um perfil de
usuario falso, deve-se observar a proporcionalidade, a subsidiariedade, o controle

judicial e a legalidade.

5.3 A ACAO CONTROLADA E SUA APLICACAO FORA DOS CRIMES DA
LEI N° 12.850/2013

A acédo controlada aborda uma vertente incidental da investigacao policial,
revelando-se simultaneamente como técnica especializada de investigagéo criminal e
meio de prova na investigagao policial e no processo penal.

Conforme detalhado anteriormente, a acdo controlada tem como objetivo
demonstrar a materialidade e a autoria de infracdes penais significativas de dificil
comprovagdo. De acordo com Gomes (2006), a medida consiste em retardar a
intervencdo policial adequada na conduta criminosa, de forma a reunir a maior
guantidade e qualidade de provas que permitam a responsabilizacdo penal integral de
todos os agentes envolvidos na ocorréncia.

A acdo controlada passou a se destacar como uma das taticas aconselhadas
aos Estados pela comunidade internacional no combate ao crime organizado em

tratados internacionais, e conforme esclarece Vilares:

E certo que a acdo controlada insere-se no contexto da investigacéo
da criminalidade organizada, de modo que seu completo entendimento
depende de uma compreensdo pormenorizada da atividade
investigativa e do fendmeno da criminalidade organizada. (VILARES,
2014, p. 7).

O primeiro tratado multilateral a estabelecer o conceito de acao controlada foi
a Convencao de Viena (1988), incorporada ao ordenamento juridico brasileiro em
1991; seu objetivo era combater o trafico de drogas e a lavagem de dinheiro.

Influenciado pelo cenario mundial da época, o legislador brasileiro editou a
primeira previsdo legislativa de acdo controlada de combate as organizagbes

criminosas, prevista na Lei n°® 9.034/1995.



94

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.683/2012, que introduziu o artigo 4°-B a
Lein®9.613/1998, uma nova modalidade de atuacdo regulamentada foi instituida. Em
2013, entrou em vigor a Lei n° 12.850/2013, que definiu organizagdo criminosa e
delineou os métodos para obtenc¢do de provas, incluindo a acao controlada.

Existem hoje trés hipoteses para a adocao de acdo controlada na persecucao
penal, com base na natureza do crime investigado: artigo 53 da Lei n°® 11.343/2006,
artigo 4°-B da Lei n° 9.613/1998 e artigos 8° e 9° da Lei n® 12.850/2013.

No ordenamento juridico brasileiro, cabe ao delegado de policia iniciar a a¢éo
controlada, pois € ele quem conduz a investigacao criminal, sendo o primeiro a ter
contato com o fato criminoso. Por se tratar de medida investigativa e meio de prova,
deve ser implementada incidentalmente ao inquérito policial, por meio de despacho
policial verificado.

Segundo Vilares (2014), o instituto também importa para que o Ministério
Publico e o Judiciario realizem o controle externo da legalidade e a investigacdo seja
plenamente defendida no momento oportuno.

O delegado de policia deve entdo contatar o juiz competente, que notificara o
membro do Ministério Publico. Nos termos do artigo 8°, inciso lll, da Lei n°
12.850/2013, somente o delegado de policia, 0 membro do Ministério Publico e o juiz
terdo acesso aos autos das atividades controladas durante a diligéncia, a fim de nao
comprometer seu resultado. Concluida a acao controlada, a autoridade policial
fornecera ao juizo relatério completo das providéncias adotadas.

Se a acdo controlada tiver sido executada por autoridade policial durante
investigacdo envolvendo organizacdo criminosa, ndo ha necessidade de autorizacao
prévia da autoridade judicidria; € necessaria apenas a comunicacao, pelo delegado
de policia, ao juiz competente. Nesse caso, na forma do art. 8°, § 1°, da Lei n°
12.850/2013, o Juizo, ao apreciar essa comunicacdo, pode especificar restricoes e
demais condi¢Oes para o desenvolvimento da medida.

Na hipdtese de acédo controlada com base na Lei de Drogas, 0 inicio dessa
medida requer prévia autorizacdo judicial, nos termos do artigo 53 da Lei n°
11.343/2006.

Vale ressaltar que a acao controlada somente pode ser usada em investigacao
da atividade criminosa multinacional se houver prévio contato e compromisso de
cooperacdo com as autoridades estrangeiras do pais de provavel destino do

investigado ou de seu itinerario.
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Ademais, o critério de legalidade da acao regulada € o monitoramento continuo
da atividade ilegal. Almeida (2010) apresenta que aqui, satisfaz-se, portanto, a
necessidade de observar a reincidéncia, identificar o tipo de crime cometido e reunir
provas que ultrapassem o primeiro instante da situacéo de flagrante delito.

Para tanto, o artigo 3° da Lei n° 12.850/2013 especifica 0s instrumentos
probatérios que permitem que a atividade regulada seja reconhecida e cumpra seu
objetivo. Esses dispositivos incluem infiltragcdo de agentes, coleta de sinal acustico
ambiente, acesso a dados telefénicos e eliminacdo de sigilo financeiro, bancario e
fiscal. Dessa forma, troca-se a intervencao pela indagacédo; consequentemente, as
autoridades policiais ou administrativas ndo sdo precisamente negligentes.

Quanto ao objetivo da acdo controlada, percebe-se que ha um desejo de elevar
a eficicia investigativa com poucas evidéncias (GOMES, 2006). Ademais, devem ter
sido iniciadas investigacfes oficiais sobre a organizacéo criminosa que sera alvo da
operacédo controlada para entender como ela opera e quem ocupa os cargos de chefia
do grupo.

N&o h& necessidade de adiar uma prisao em flagrante delito, permitindo que as
repercussdes negativas do crime sobre a sociedade continuem, apenas na
expectativa de que novas provas ou informacdes sejam colhidas.

A antecipacdo de provas futuras superiores deve ser fundamentada no
conhecimento prévio do presente esquema criminoso. O artigo 53, paragrafo primeiro,
da Lein®11.343/2006 disp&e que é condi¢éo para a concessao da autorizacao judicial
gue seja conhecido o provavel itinerario e a identidade dos agentes do crime ou
colaboradores. O que pressupfe que ja exista um inquérito e se tenha reunido uma
quantidade suficiente de provas sobre os perpetradores.

A distribuicdo e o processamento da ag&o controlada estéo sujeitos ao regime
de sigilo, conforme disposto no artigo 8°, incisos Il e lll, da Lei n® 12.850/2013. Apenas
0 juiz deve ser informado dos fatos, da justificativa da medida e dos nomes daqueles
gue podem ser incluidos no acompanhamento; apds, 0 acesso aos autos € restrito ao

juiz, ao delegado responsavel e ao procurador. Nesse sentido:

A acdo controlada revela-se como um método de investigacdo
sigiloso, pois a eficicia da ndo atuacdo com o escopo de coletar maior
guantidade de elementos informativos em face do maior nimero
possivel e necessario dos membros da organizacdo criminosa
depende da ignorancia dos observados acerca da vigilancia a que
estdo submetidos. (VILARES, 2014, p. 38).
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Como a acao tem carater prioritariamente preventivo, pode ser enquadrada
como procedimento continuado, o que justifica o uso do sigilo. O objetivo do sigilo €
resguardar a eficicia do inquérito, pois a divulgacdo de material pode comprometer
os resultados almejados.

Diante disso, o legislador exemplificou, no artigo 20 da Lei n® 12.850/2013, o
descumprimento da determinagdo do sigilo da acdo regulamentada. Vale aqui
ressaltar que segredo/sigilo e engano sao termos totalmente antagonicos, sendo que:

O segredo se distingue do engano: o ultimo envolve a falsificacdo de
informagdes; o primeiro destina-se a privar o suspeito de informacdes.
O grau de sigilo pode variar: o acusado pode ser informado post facto
dos resultados da escuta telefénica, perseguicdo e filmagem,
enquanto a identidade de um policial infiltrado geralmente sera
mantida em segredo até a fase do julgamento, inclusive. (NILSSON,
2022, p. 40, traducdo nossa).

Nos termos do artigo 8°, § 4°, da Lei n°® 12.850/2013, a defesa do réu ndo tem
acesso aos autos do procedimento investigatorio. Ao contrario, a defesa tomara
conhecimento da medida e de seus resultados somente apds a conclusdo da
investigacado, por meio do laudo circunstanciado elaborado sobre a acdo controlada.

A ocultacdo pretendida desempenha uma funcdo garantista, no sentido de
preservar o direito a privacidade do examinado, ao proibir a divulgacdo de sua
identidade além do estritamente necessario. Além disso, aumenta a seguranca dos
agentes envolvidos na operacao e impede que o investigado ou pessoas ligadas a ele
tomem conhecimento do andamento do procedimento e prejudiquem sua eficacia.

Segundo, Gomes (2006), ao longo da atividade controlada, a organizacao
criminosa ou seus filiados devem ser observados e monitorados, ou seja, devem estar
sob vigilancia constante. Esse monitoramento também visa a evitar danos irreparaveis
a importantes bens juridicos e evasao criminal.

A acao controlada deve fornecer mais recompensas para a acusacdo do
Ministério Publico do que a prisdo instantdnea de um ou mais membros de um grupo
criminoso. Consequentemente, o escopo da técnica investigativa deve contemplar
vantagens para o inquérito policial, como a coleta de maior quantidade de provas, a
identificacdo de integrantes, principalmente os de maior hierarquia, e a recuperacao
do produto ou lucro da atividade ilicita (GOMES, 2008).
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No artigo 9° da Lei n°® 12.850/2013, a colaboracéo entre as autoridades das
nacdes esta incluida como requisito para a aplicacdo da medida se a atividade
regulada incluir a travessia de fronteiras internacionais.

Os crimes de lavagem ou ocultagcdo de bens, direitos e valores estao
intrinsecamente relacionados as organizacdes criminosas, pois é por meio delas que
0S grupos criminosos reintegram suas receitas ilicitas a economia do Estado. Certas
caracteristicas tornam muito dificil reunir provas de crimes de lavagem de dinheiro.
Diante desses requisitos especificos, foi editada a Lei n°® 9.613/1998, que dispde sobre
determinados delitos e, no Capitulo Il, inclui uma série de acdes procedimentais
pertinentes aos crimes previstos na referida lei.

Ocorre que a Lei n® 12.683/2012, que visava a tornar mais eficaz a persecucao
penal dos crimes de lavagem de dinheiro, incluiu o artigo 4°-B, estabelecendo um tipo
de acdo controlada, a qual, contudo, por portar diferencas em relacdo a acéo
controlada praticada no ambito do crime organizado e do trafico de drogas, € tratada

separadamente. O artigo aduz que:

Art. 4°-B. A ordem de prisdo de pessoas ou as medidas assecuratérias
de bens, direitos ou valores poderéo ser suspensas pelo juiz, ouvido o
Ministério Publico, quando a sua execucdo imediata puder
comprometer as investigagfes. (BRASIL, 2012a).

No ambito do trafico de drogas e das organizacBes criminosas, a acgao
controlada € a autorizacdo prevista, no Codigo de Processo Penal, para que as
autoridades policiais e seus agentes desconsiderem a necessidade de prisdbes em
flagrante delito. Se houver suspeita de lavagem de dinheiro, as medidas para proteger
propriedades, direitos e valores sdo suspensas (como sequestro, hipoteca legal e
priséo).

A acdo controlada podera ser utilizada para medidas cautelares de carater
pessoal diversas da prisdo, de que tratam os artigos 319 e 320 do CPP. Esses artigos
também podem ser utilizados no contexto de crimes financeiros, incluindo a proibigdo
de manter contato com determinados individuos e a suspensdo de atividades
comerciais e financeiras (BRASIL, 1941a).

Dessa maneira, as multiplas aplicacbes sao suportadas pela acéo controlada,

visando a garantir a sua eficacia. Pode ser utilizada na entrega de cargas, mercadorias
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ou drogas ilicitas e tem caracteristicas proprias, inclusive na coordenacao de acgdes:
exige uniformidade e disciplina dos executores e cooperacao.

Conforme Vilares (2014) descreve, essa medida permite escolhas de
execucdo, podendo-se selecionar como método operacional a interdicdo, a
substituicdo ou 0 acompanhamento da remessa, com base no que for mais oportuno
ou adequado.

Interdicdo € a interrupcdo da entrega de carga, comércio ou entorpecentes
ilicitos dada a sua apreensdo. Na alternativa de substituicdo, a carga, item ou
medicamento ilicito é substituido, antes da entrega ao destinatario final, por qualquer
outro produto, um simulacro, sem possibilidade de extravio.

Na modalidade de acompanhamento, os bens ilicitos ndo sao interrompidos
nem substituidos: a operacdo clandestina € constantemente monitorada, sob
vigilancia, com identificacdo do maior numero de integrantes da organizacao
criminosa.

Em sintese, ao utilizar a agdo controlada, as autoridades policiais devem
realizar uma observacao continua e constante. Existem vérias técnicas para garantir
a consisténcia do controle policial sobre a atividade criminosa; portanto, para
assegurar a eficacia da acdo controlada, varias abordagens devem ser usadas
(GOMES, 2006). Dentre elas destaca-se a interceptacdo dos meios de comunicacao.
O método mais prevalente é a interceptacao telefénica, que tem como base o artigo
59 inciso Xll, da Constituicdo Federal, devidamente regulamentado pela Lei n°
9.296/1996:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Xl— - € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgdes
telegraficas, de dados e das comunicacbes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrucéo processual
penal [...] (BRASIL, 1988, 1996).

A Lein®9.296, de 1996, ainda especifica em seu artigo 10:

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagbes
telefébnicas, de informatica ou telemética, ou quebrar segredo da
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Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em
lei.
Pena: recluséo, de dois a quatro anos, e multa. (BRASIL, 1996).

Ou seja, somente mediante autorizacao judicial a interceptacéo telefénica tem
validade como prova. A falta de autorizacéo legal para a gravagdo das conversas,
portanto, além de constituir crime autdnomo, invalida as provas produzidas.

O prazo para interceptacéao telefénica previsto na Lei n°® 9.296/1996 é de quinze
dias. Transcorrido esse prazo, é possivel posterga-lo enquanto necessario para as
investigacoes, desde que fundamentado o pedido.

Igualmente admissivel € a interceptacdo ambiental, que consiste na colocacao
de microfones em determinados locais selecionados por seu valor estratégico para a
investigacdo criminal, prevista no inciso IV do artigo 2° da Lei n°® 9.034/1995, alterada
pela Lei n°® 10.217/2001:

IV — A captagdo e a interceptagdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Gticos ou acusticos, e 0 seu registro e andlise,
mediante circunstanciada autorizagao judicial. (BRASIL, 1995a).

Acredita-se que a interceptacdo ambiental ou interceptacdo entre pessoas
presentes seja a captura encoberta do didlogo entre individuos presentes por um
terceiro dentro do ambiente em que os interlocutores estdo situados sem que eles
percebam. Atualmente, essa modalidade de interceptacdo € admitida em diversos
paises com meio de prova.

Cumpre mencionar que a entrega vigiada também é uma modalidade de acdo
controlada. Essa hipdtese consiste no monitoramento de agentes criminosos nas
remessas de mercadorias ilicitas (VILARES, 2014). A entrega vigiada € um novo tipo
de investigacado contra a narcocriminalidade, que envolve o envio de drogas entre dois
Ou mais paises.

Por meio de entregas vigiadas, ndo apenas 0os membros da organizacao que
transportam o item através de uma determinada nacdo podem ser reconhecidos e
detidos, mas também os membros da organiza¢do que recebem a remessa.

A entrega vigiada é uma técnica investigativa em que a autoridade judiciaria
permite que um carregamento de entorpecentes chegue ao destino sem ser

interceptado, a fim de identificar o remetente, o destinatario e demais participantes
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desse esquema criminoso (GOMES, 2008). O objetivo desse tipo de investigacdo é
possibilitar a identificacdo e a prisdo de todos os integrantes da rede criminosa.

Vale ressaltar que esse formato investigativo exige a existéncia da cooperacéo
internacional na repressao ao crime, uma vez que a entrega controlada requer o
envolvimento de pelo menos dois Estados, aquele de onde a droga € enviada e aquele
a que a droga € destinada. Portanto, as leis de ambas as nacdes devem prever a

possibilidade de aplicacdo de entrega vigiada ou restrita.
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6 ACAO CONTROLADA NO COMBATE AO CRIME ORGANIZADO SOB A
OPTICA DO DIREITO ECONOMICO

O crime organizado enfatizou a necessidade de conduzir investigacdes
criminais complexas sobre a Optica da macrocriminalidade. O método convencional
de investigacdo ndo tem contribuido eficazmente para a solucao de delitos praticados
sob essa perspectiva.

Delitos comuns podem ser solucionados com técnicas simples de investigacao,
como acesso a cameras de seguranca e oitiva de testemunhas. Porém, quando o
ilicito é praticado no contexto de uma organizacdo criminosa, o procedimento
investigatorio criminal deve ser abordado de forma diferente, o que aponta para a
necessidade de técnicas especiais de investigacdo como € o caso da acado controlada:

Véarias outras técnicas também podem ser mencionadas, como
operacbes secretas em geral, incluindo investigacbes secretas,
operacOes de loja de fachada (por exemplo, empresas secretas),
entregas controladas, vigilancia eletrénica de todas as formas, buscas

(inclusive em instalacdes ou objetos, “agent provocateurs”, etc. [...]

Também o uso crescente das chamadas Técnicas de Investigacao
Conjunta pode ser mencionado neste contexto como uma técnica
investigativa especial. (NILSSON, 2022, p. 42, tradu¢&o nossa).

Assim, a acdo controlada baseia-se na premissa de que as organizacdes
criminosas infiltradas na economia sédo cuidadosamente estruturadas, sendo a acéo
controlada uma técnica eficaz no combate e desmonte de toda a extensdo do crime

organizado.

6.1 ACAO CONTROLADA NO CENARIO MUNDIAL E A SUA EVOLUCAO
LEGISLATIVA NO BRASIL

Em diversos paises, a acéo controlada, é vista como uma operagdo encoberta.
A Convencdo das Nacdes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, adotada em 20 de dezembro de 1988, e a Convencéo das
Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em 20 de
dezembro de 2000, reconheceram e definiram esse procedimento como um
Mecanismo Especial de Investigacdo e Inteligéncia (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1988, 2004).
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Contudo, a internacionalizacéo efetiva dessa acéo investigativa vai além das
possibilidades de harmonizacéo legislativa exigidas pelos instrumentos internacionais
sobre a matéria, necessitando antes de uma coordenagéo sincronizada para uma
intervencdo adequada e eficaz dos agentes envolvidos no seu desempenho
operacional.

Para implementar essas técnicas inovadoras de cooperacao internacional em
contextos criminais, € necessario criar plataformas para um contato mais aberto,
dindmico e encoberto.

De acordo com os Tratados Internacionais e as necessidades acima
mencionadas, a regulamentacdo e o uso correto dos procedimentos de acéo
controlada, infiltracdo ou vigilancia eletrénica sdo hoje recebidos com grande
receptividade no direito interno dos Estados.

Da mesma forma, podemos dizer que a maioria dos Estados americanos e
Europeus incluiu regulamentos a esse respeito em sua legislacdo doméstica;
entretanto, como é de costume, nota-se que a técnica legislativa empregada néao foi
totalmente uniforme, razéo pela qual alguns paises introduziram os procedimentos de
investigacdo em leis especiais (SOUZA, 2018).

Por consequéncia, o ordenamento juridico de cada nacdo deve agir para
autorizar operacdes encobertas e vigilancia eletrdnica, bem como outras medidas
necessarias para manter um estado eficaz contra o crime organizado, lembrando que,
sob todos os pontos de vista, uma das caracteristicas mais distintivas é a vontade dos
Estados de proteger os direitos e garantias individuais e coletivas nesse tipo de
procedimento.

A doutrina e o direito de outras nacdes adotaram a esséncia do significado
estabelecido pelos acordos internacionais a respeito das definicbes da “atividade
controlada”. Porém, ha distingdo do uso dessa técnica investigativa entre essas
nacdes, visto que algumas a destinam restritivamente ao combate ao trafico de
entorpecentes e outras a empregam de forma abrangente em diversas modalidades
criminosas, desde que associadas ao crime organizado.

Na Argentina, por exemplo, observa-se que a acéo controlada, na verdade,
recebe o nome de “entrega vigiada” e restringe-se apenas ao combate do trafico de
drogas. O artigo 33 da Lei n°® 23.737/1989, incorporado pelo artigo 11 da Lei n°®
24.424/1995, dispde que essa importante técnica investigativa reclama autorizacéo
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judicial para que a autoridade policial possa adiar prisdes de suspeitos ou apreensao
de toxicos, se ndo houver risco a integridade da investigacao.

Almeida (2010) afirma que, para se atribuir a responsabilidade a seus autores,
é fundamental que haja ndo sé cooperacao do pais de destino do entorpecente, como
também o registro de todas as atividades, prevendo inclusive que os carregamentos
de drogas que trafegam pelo territério argentino sejam rigorosamente vigiados até que
saiam do pais.

Em relacdo a Bolivia, o artigo 283 do Titulo V do Codigo de Processo Penal
trata das restricbes a distribuicdo. O termo “acdo controlada” refere-se a um
mecanismo que permite que remessas de medicamentos restritos entrem ou circulem
no territério nacional ou dele saiam sem intervencao da autoridade competente, mas
sob seu monitoramento (BOLIVIA, 1999).

Na investigacdo de crimes de trafico ilicito de substancias controladas, o
Ministério Publico pode requerer, através do juiz de instrucdo, autorizacdo para a
atuacdo de agentes da Policia Nacional altamente competentes, sem antecedentes
criminais ou disciplinares, que aceitem praticar entregas controladas e que possam
ser efetivamente monitorados e supervisionados.

O envelope lacrado com o despacho do juiz de instrucédo permitindo divulgacéo
restrita deve ser guardado fora do processo com seguranca adequada (RIBEIRO,
2017). Os policiais envolvidos devem manter o promotor responsavel pelo inquérito
informado sobre o andamento da investigacao e qualquer nova informacéao.

O artigo 138 da Constituicdo da Bolivia define os principios fundamentais da
parceria cooperativa. As disposi¢cdes da Constituicdo Politica do Estado, as
Convencbes e Tratados Internacionais aplicaveis e respectivos requisitos regem a
prestacdo de qualquer assisténcia a autoridades estrangeiras (BOLIVIA, 2009).

Em 29 de junho de 2011, a Bolivia se retirou formalmente da Convencao Unica
sobre Entorpecentes, de 1961, emendada pelo Protocolo de 1972, com uma clausula
que permitia o consumo tradicional de folha de coca. A decisdo foi motivada pelo
desejo de integrar suas obrigacdes constitucionais com o sistema global de controle
de drogas.

No que diz respeito a Colébmbia, a Lei n°® 906, de 2004 prevé, no Livro Il, Titulo
I, Capitulo 11, sob o titulo A¢des que dispensam autorizacao judicial prévia para sua
realizacdo, cominado com o artigo 241 (andlise e infiltracdo das organizacdes

criminosas) e artigo 242 (atividade do agente infiltrado), a existéncia da agéo.
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Destaca-se, ainda, que o artigo 243 dispGe que o promotor que tiver razdes
razoavelmente fundadas, de acordo com 0s meios cognitivos previstos na legislagéo,
para acreditar que o suspeito ou réu esteja envolvido no transporte de armas,
explosivos, muni¢des, moeda falsa ou drogas que causem dependéncia; ou quando
informado por um agente secreto ou de confianca sobre atividade criminosa em
andamento, deve obter autorizacdo prévia do Procurador-Geral Nacional ou
Selecionado.

A acdo controlada refere-se a possibilidade de transporte de mercadorias
dentro ou fora do territério nacional sob vigilancia de uma rede de agentes de policia
judiciaria especialmente treinados e capacitados (ALMEIDA, 2010).

Nessas situagcbes, o agente infiltrado ndo esta autorizado a convencer o
criminoso a cometer o crime. Ele s6 pode entregar o produto ilicito pessoalmente ou
por meio de um intermediario para facilitar a transferéncia do item da transacéo ilegal
a pedido ou por iniciativa do réu ou réus.

De igual modo, o Ministério Publico autorizara a policia judiciaria a exercer
vigilancia especial no caso de operacdes internacionais e de acordo com o disposto
no capitulo que versa sobre cooperacéo judiciaria internacional (ALMEIDA, 2010). Ao
longo do processo de acéo controlada, se possivel, devem ser utilizadas as medidas
técnicas adequadas para estabelecer o envolvimento do réu ou réus.

Por fim, em qualquer caso, apés a conclusdo da a¢do controlada, os elementos
extraidos dela, especialmente a prova material e a prova fisica, devem ser
examinados pelo juiz de controle de garantia no prazo de 36 horas.

Na Espanha, o artigo 263 bis da Ley de Enjuiciamiento Criminal, inserido pela
Ley Orgéanica 5, de 13 de janeiro de 1999, prevé a figura da acdo controlada, porém
com nomenclatura diversa “entrega vigiada”, que é utilizada no enfrentamento de
diversos crimes praticados por organizacées criminosas, dentre eles: receptacao,
trafico de drogas, armas e outros.

Registre-se que semelhantemente a outros paises da Europa que adotam esse
instrumento, a autorizacéo pela autoridade judicial € medida que se impde para sua
execucgao. Vale citar, ainda, que a legislacéo espanhola estabelece que a autorizagao
pode partir também do Ministério Publico, chefes das Unidades Organicas, Centrais
ou Provinciais, da Policia Judiciaria e seus Comandos Superiores. Entretanto, quanto

a estes Ultimos, o Ministério Publico deve ser comunicado imediatamente da



105

operacdo. Na hipdtese de haver procedimento judicial em tramite, a comunicagao
deve ser feita ao juiz de instrucdo competente.

Cumpre mencionar, por ultimo, que, no combate ao crime organizado, 0
legislador permite a interceptacdo de correspondéncias que se presumem conter
entorpecentes e drogas afins, com o intuito de substitui-los por outro produto e
promover o rastreio do pacote até que chegue a seus destinatarios, com o objetivo de
identifica-los.

Tendo em vista a violagdo de direito constitucionalmente assegurado, a
doutrina espanhola compreende que ha a necessidade de prévia autorizacao judicial.

No tocante ao pais italiano, o crime organizado, desde a sua origem, sempre
teve como caracteristica a alta capacidade lesiva a sociedade, bem como a habilidade
de autor reformular-se, resultando assim num sentimento de impunidade vivido pelos
italianos em relacéo aos crimes praticados pelas organizacdes criminosas.

Desse modo, o direito italiano, com o objetivo de combater os crimes
perpetrados por essas organizagdes, passou a adotar a acdo controlada. No entanto,
essa medida restringe-se, assim como nos outros paises analisados neste trabalho,
ao combate do trafico de drogas — Decreto Del Presidente Della Repubblica n°
309/1990 —; extorsdo mediante sequestro — Lei n° 82/1991 —; extorsdo, usura e
lavagem de dinheiro — Lei n° 82/1991 e Lei n°® 172/1992.

Nesse cenario, 0 juiz competente pode adiar a emissao ou a execucdo de
ordens de sequestro e prisdo. Se o Ministério Publico for alertado, a policia podera,
igualmente, adiar acfes de sua competéncia, como a prisdo em flagrante ou
cumprimento de mandados de prisao.

Vale dizer, por fim, que cabe ao Ministério Pablico criar regras para o uso da
acao controlada pela Policia Judiciaria (ALMEIDA, 2010).

No direito lusitano, a acao controlada, segundo Almeida (2010), é atualmente
regulamentada pelo artigo 160-A da Lei n® 144, de 31 de agosto de 1999, promulgada
pelo artigo 2° da Lei n°® 104, de 25 de agosto de 2001, sendo esta ultima, a legislacao
gue trata da cooperacéo judiciaria internacional em matéria penal e, por isso, restringe
a sua utilizagéo a situagdes em que a investigacéo criminal passe por Portugal e por
qualquer outro pais com o qual tenha celebrado acordo de cooperacéao.

Na Alemanha, o crime organizado tornou-se um dos maiores males no combate
aos ilicitos no meio social, visto que aproveita as caréncias e as expectativas sociais

para angariar adeptos. Desse modo, uma das prioridades das autoridades alemas é
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0 combate as organizacdes criminosas, que, segundo o Codigo Penal Alemao
(Strafgesetzbuch - StGB), sédo definidas como um grupo estruturado de trés ou mais
pessoas que se reunem, de modo permanente, com o fim de cometer crimes graves,
tais como: homicidio, trafico de drogas, lavagem de dinheiro, entre outros
(ALEMANHA, 1851).

Para tanto, as autoridades alemads contam com diversas agéncias
especializadas no combate a essa modalidade de crime. Assim como no Brasil, a
Alemanha também prevé a cooperacdo com outras nacdes no enfretamento as
organizacdes criminosas transnacionais, além de utilizar técnicas especiais de
investigacao criminal, como a “agao controlada”, chamada de "verdeckte Ermittlung"
ou "verdeckter Einsatz".

Nesse caso, dita técnica investigativa consiste em permitir que a atividade
criminosa seja realizada sem a competente intervencgéo imediata da autoridade policial
durante determinado periodo, visando a obter maiores informacdes sobre 0s possiveis
infratores, além das atividades delituosas, com o fito de que possam ser coletadas
provas robustas para eficaz condenacdo dos suspeitos.

Todavia, vale citar que, diferentemente do que previsto na legislacdo brasileira,
a acao controlada s6 pode ser executada mediante autoriza¢do do Ministério Publico,
gue analisa com cautela a necessidade e a proporcionalidade da medida, para que
nao cause prejuizos maiores além daqueles ocasionados pelos crimes ja cometidos,
bem como néo seja utilizada para praticar novos crimes.

No que diz respeito ao Brasil, a construcdo de uma disciplina abrangente, capaz
de lidar com os varios tipos de organizacfes criminosas e garantir sua repressao
efetiva, vem ocorrendo lentamente, ndo obstante os recentes avangos no tratamento
da questao.

O termo "gangue" aparece, pela primeira vez, na legislagcdo americana, com a
introducdo do Codigo Penal, em 1940, fortemente influenciado pela regulamentacéo
europeia. A tipologia do artigo 288 do Cdodigo Penal brasileiro é baseada na ideia
restritiva da separacdo entre agressores e participantes, conforme indicado pela
revisdo de 1984 do artigo 29 do CP (BRASIL, 1940).

Os legisladores brasileiros ha muito se preocupam com a onipresente questao
das gangues criminosas organizadas. Para garantir a paz e a ordem publica, o Cddigo
Penal de 1830 definiu dois tipos de competicéo ilegal de "grupos secretos” e "reunides

ilegais". Deve-se notar que os crimes previstos tanto no Codigo de 1830 quanto no
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Caodigo de 1890 tinham conotagbes politicas significativas e ndo se aplicavam a
criminalidade comum (BRASIL, 1830, 1890).

A Lei n° 12.850/2013 ndo apenas descreve como também classifica a conduta
da organizacado criminosa; no entanto, convém observar que, por muitos anos, as leis
dedicadas ao estudo do crime organizado ndo conseguiram retratar e categorizar esse
tipo de crime; foram necessarios mais de 20 anos de desenvolvimento legislativo para
se chegar a essa concluséo.

A Lei n® 9.034/1995, embora tenha consentido 0 uso de taticas operacionais
para prevencao e repressao das atividades de organizacfes criminosas, nao pode ser
considerada um marco conceitual de definicdo dessas organizacdes, mas apenas 0
primeiro passo para abordar a questéo.

No Brasil, essa Lei autorizou uma série de métodos, incluindo a acédo
controlada, para aumentar a eficacia das investigacbes de crimes cometidos por
organizacdes criminosas. De acordo com as restricées previstas no artigo 2°, inciso ll,
do respectivo diploma legal, consentiu-se a autoridade policial abster-se de efetuar
prisdo em flagrante delito quando constatada a conduta ilicita (BRASIL, 1995a).

No entanto, a Lei n°® 9.034/1995 néo trouxe um conceito especifico ou mesmo
caracterizou o crime organizacdo criminosa, também néo exp6s claramente 0s meios
permitidos para a execucdo das técnicas de investigacdo e nao limitou o alcance
dessas ac6es, deixando margem para amplo debate doutrinario e judicial. Assim, era
o artigo 288 do Cdédigo Penal a norma que previa 0 Unico meio para criminalizar
qualquer acado ligada a atividade criminosa (bando ou quadrilha). O sistema foi
aprimorado quando se inseriu uma nova classificacdo de punicdo para membros de
organizacgdes criminosas e se renomeou o crime tipificado no citado dispositivo legal.

Vilares (2017) aponta que, a época, o ordenamento juridico ja previa punicdes
para associacdes criminosas e quadrilhas, mas era omisso quanto as organizacoes
criminosas. Todas as disposi¢cdes da Lei n°® 9.034/1995 se baseavam no conceito de
organizacdo criminosa, enquanto os demais institutos previam a punicao para crime
organizado.

Nesse contexto, cumpre mencionar que houve um debate consideravel sobre
o artigo 1° dessa Lei, chegando-se a aceitar que o legislador buscou controlar
importantes procedimentos investigativos e producdo de provas, como acgao
regulamentada, acesso a dados, registros, impostos e financas. Também se incluiram

na referida legislacdo questbes sobre a liberdade provisoria — art. 7°; execucédo de
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sentenca — art. 10; orientacdes para o desenvolvimento da policia judiciaria — art. 4°;
e colaboracéo espontanea — art. 6°.

Para Grimauth (2020), varios eram 0s argumentos a época para tratar as
pequenas quadrilhas — que praticavam crimes de pequeno e médio porte — como
aguelas dedicadas total e exclusivamente ao crime organizado, ou seja, as grandes
organizacoes.

Reconhecendo a gravidade do crime organizado na ordem global e a
necessidade urgente de combaté-lo por meio da cooperacdo internacional e da
adequacao de mecanismos de repressédo, a Organizacao das Nac¢des Unidas realizou
a Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional em
Palermo, Italia, em dezembro de 2000. A Convencéo foi assinada por representantes
de 124 paises-membros das Nac¢fes Unidas e € complementada por trés protocolos
gue abordam areas especificas da atividade criminosa organizada (BRASIL, 2004).

Nas situacbes em que se constata a posse de drogas, alguns de seus
precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua producdo no territério
nacional, a Lei de Drogas (Lei n°® 11.343/2006) dispde sobre a atuagao nao policial,
também conhecida como Controle de Acao, no art. 53, inciso Il e paragrafo Unico.
Nessas circunstancias, a atividade regulada somente podera ser exercida mediante
autorizacao judicial, que sera expedida apds validacdo do percurso do produto e das
identidades de eventuais agentes ou colaboradores.

S80 necessarios procedimentos adequados por parte dos agentes
responsaveis pela operacéo para que a nova legislacéo seja plenamente efetivada no
ordenamento juridico; esses processos tratam da observacdo e monitoramento das
atividades praticadas por membros da organizacao criminosa (VILARES, 2017).

No entanto, ao solicitar prévio aviso ao Tribunal, o parlamentar divergiu da
orientacdo do grupo de trabalho que elaborou a legislacdo e a encaminhou a
Comisséo Mista do Congresso Nacional, que apenas solicitou a rapida notificacdo da
diligéncia (GOMES, 2006).

Em consequéncia, tornar pratica a exigéncia legal seria extremamente dificil
para o0 responsavel pela investigagdo, sendo mais provavel que, ao tomar
conhecimento da continuidade do crime, o denunciasse prontamente as autoridades
judiciarias.

A palavra “organizagao criminosa” ndo passou a ser utilizada com frequéncia

até a promulgacéo da Lei n° 12.694/2012, que criou varas universitarias para julgar
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denuncias envolvendo o crime organizado. Além disso, como a nova certiddao. Nao
retratava atividades tipicas de organizacao criminosa, nao preencheu suficientemente
a lacuna causada pela revogacao da Lei n°® 9.034/1995.

Com a aprovacgao da Lei n ©12.694/2012, a Convencéo de Palermo e a questao
das organizacdes criminosas foram harmonizadas e estruturadas. A nocao de crime
organizado, a aplicacdo de sancfes e uma infinidade de outros componentes da lei
brasileira foram todos formados aqui.

Os sucessos da Convencdo de Palermo estenderam-se para além de um
determinado periodo de tempo. O texto é acompanhado por trés protocolos
fundamentais, que abordam aspectos especificos do crime organizado: o Protocolo
sobre a Prevencédo, Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas, Particularmente de
Mulheres e Criancas; o Protocolo de Combate ao Trafico de Migrantes por Terra, Mar
e Ar; e o Protocolo contra a Fabricacdo e o Tréfico llicitos de Armas de Fogo, Suas
Partes e Componentes e Municfes (BRASIL, 2004).

No entanto, conforme aponta Grimauth (2020), aqui, reprovam-se dois
componentes, uma vez que a expressao “para os efeitos desta Legislagao”, estudada
restritivamente, conduz a ideia de que a nocéo se limitaria a aplicacao exclusiva da
Lei das Organizacdes Criminosas (BRASIL, 2013) e vedaria a possibilidade de
aplicacdo ao restante do ordenamento juridico. O jogo do bicho, sendo uma
organizacéao sistémica, cujo objetivo € a pratica de ilicitos, ficaria impune nesse tipo
penal dada a omissao do legislador. A limitacdo expressa da atuacao de organizacdes
criminosas na competéncia de crimes descartou sua aplicacdo em contravencdes
criminais como essa.

Em 2013, foi aprovada a Lei n® 12.850, conhecida popularmente como Lei das
Organizagdes Criminosas, que define o crime em questdo, controla a investigacao
criminal e estabelece protocolos para a obtencao de provas na guerra em curso contra
o crime organizado. Além de trazer luz a questdo da conceituagéo (art. 1°, 81°) e da
categorizacdo das condutas (art. 2°), também revogou especificamente a Lei n°
9.034/1995. Entretanto, n&do fez o mesmo com relagéo ao conceito especificado pela
Lein®12.694/2012, o que gerou certa confusao juridica, haja vista a presenca de duas
concepcgdes no ordenamento juridico que tratam do mesmo tema.

A nova lei de organizacdo criminosa, Lei n°® 12.850/2013, foi a mais frutifera,

pois lancou as bases para o estabelecimento de requisitos adequados, como a
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participacdo de um representante do Ministério Publico, um juiz e o chefe da policia
na avaliacdo dos procedimentos cabiveis.

Devido as disposi¢cfes uUnicas dessa lei, o termo “quadrilha” (anteriormente
classificado como “organizacdo criminosa”) foi renomeado como “associacéo
criminosa” no Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

Diante do exposto, conclui-se que a nova lei brasileira sobre organizactes
criminosas entrou em vigor em parte para preencher algumas das lacunas deixadas
pela lei anterior sobre o mesmo tema, incluindo uma compreensédo mais sutil da
técnica de coleta de provas conhecida como acao controlada ou flagrante delito
estendido e uma abordagem mais simplificada para o tema da acdo controlada

guando se trata de crimes transnacionais.

6.2 CARACTERISTICAS DA ACAO CONTROLADA

O instituto da acao controlada garante maior eficiéncia investigativa, em virtude
da sua versatilidade. Por transmitir a ideia de monitoramento, vigilancia e trabalho de
investigacao policial, dita técnica especial de investigacdo criminal é algo mais amplo
do que simples "comportamento ndo policial". Outro importante ponto refere-se ao fato
de que a acdo controlada também implica "controle" sobre as atividades das partes
envolvidas no trafico de entorpecentes, precursores quimicos de drogas ilegais, armas
de fogo, contrabando e subornos.

Desse modo, durante a investigacdo de crimes perpetrados por grupos
criminosos, a acdo controlada traduz-se numa valiosa ferramenta para o0s
investigadores, pois, na hipétese, a prisdo em flagrante delito sera adiada até que
sejam obtidas provas adequadas a investigacdo preliminar, além de facilitar a
identificacdo do maior numero de integrantes daquele grupo.

Segundo o autor Rodrigo Carneiro Gomes (2006), para garantir a legalidade
dos atos da autoridade policial quando praticados por 6rgao diverso da Policia
Judiciaria, a medida deve ser aplicada durante o inquérito policial ou processo
administrativo de carater investigativo, instaurado oficialmente. Além disso, deve
haver uma investigacdo formal em curso sobre a organizacao criminosa que sera alvo
da acéo controlada, com a finalidade de compreender a operagdo e quem ou quais

sao 0s superiores hierarquicos do grupo criminoso. De inicio, deve-se provar que 0
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flagrante prorrogado cai sob o amplo dossel da agcédo controlada. As atividades
controladas geralmente apresentam uma priséo tardia.

A instituicdo possui uma variedade de usos potenciais na investigagdo de
organizagdes criminosas, incluindo o monitoramento de remessas de drogas e armas
destinadas ao trafico, mas ndo se limitando a isso. Em algumas circunstancias
contemporaneas, as autoridades foram incumbidas de monitorar o fluxo de dinheiro
de suborno para funcionarios do governo.

Nesse sentido, a acdo controlada traduz-se no poder conferido a autoridade
policial ou a seus agentes, permitindo-lhes adiar o momento da prisédo do agente em
flagrante delito. Como resultado, o alvo da investigacdo continuara a ser observado
de perto, enquanto as autoridades perscrutam o momento ideal a ser realizada a
prisdo e coletam evidéncias para desmantelar o grupo criminoso.

Em suma, o aspecto importante do tipo organizagao criminosa € que ele ocorre
em flagrante delito "prolongado” ou "retardado”, quando as autoridades tém
conhecimento do delito, mas n&o intervém imediatamente.

Em contraste com o flagrante delito planejado, de que trata a Sumula 145 do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, caso em que o sujeito é induzido a cometer o
crime, a figura da acdo controlada retrata que as acdes do sujeito ocorrem sem seu
conhecimento ou consentimento. Partindo da premissa de que a Lei de Drogas ndo
faz distincdo entre atividades controladas e distribuicdo monitorada, é que foi
concebido o aludido conceito (BRASIL, 2009b, 2006a).

A Lei n®9.034, de 3 de maio de 1995, que versava sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencao e repressdo de acdes praticadas por organizacées
criminosas, definia que a acao controlada sé deveria ser utilizada quando se cuidar
de atividade que se presume ser exercida por organizacdo criminosa. Portanto,
inaplicavel a atividades relacionadas a gangues, bandos e associa¢des, bem como a
outros crimes que nao envolvam a associacao de infratores.

Ademais, a atual Lei de Crimes Organizados (Lei n° 12.850/2013) estabelece
padrdes de metas adicionais para o uso de ac¢des controladas por policiais. Consoante
0s artigos 8° e 9° o0 adiamento da intervencgdo policial € admissivel somente se a
atividade criminosa for regularmente monitorada e a acao policial ocorrer no momento
mais eficaz do ponto de vista da formacao de provas e fornecimento de informacdes.

Isso porque, considerando que a acao controlada configura o permissivo legal

de postergar a intervengéo da policia, a fim de evitar prisdes durante o cometimento
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de um crime, é necessario aprimorar a vigilancia, assim como o monitoramento do
comportamento criminoso, além da aquisicdo de recursos administrativos em maior
namero.

Prosseguindo, a legislacdo que rege a matéria ndo delimita quais sdo as
condi¢cBes que devem ser satisfeitas; no entanto, ha que se observar que pelo menos
algumas devem ser atendidas, pois o instituto da acéo controlada somente pode ser
utilizado quando se tratar de crimes cometidos por organizagbes criminosas e, nao
para toda e qualquer atividade ilegal e, ainda, se a investigacdo oficial estiver em
andamento.

Como visto anteriormente, a acdo controlada vem a ser o produto da
observacéo e vigilancia dos atos promovidos pela organizacdo criminosa, e deve ter
como objetivos: a obtengdo de provas para que o maior numero possivel de pessoas
seja indiciado; a discusséao prévia com o Tribunal; e o respeito as limitacfes definidas
pelo magistrado (VILARES, 2014).

Nota-se que os estatutos Antilavagem de dinheiro e Antidrogas exigem
autorizacéo judicial para atividades regulamentadas. Segundo a legislacédo ordinaria
e a teoria majoritaria, no caso de a organizacao criminosa estar envolvida com tréafico
de entorpecentes e afins ou lavagem de dinheiro, somente a comunicacdo é
necessaria.

A autorizacao judicial é essencial para prevenir que “supostos” adiamentos
sejam utilizados como justificativa para a corrupgcéo da autoridade policial. Ademais,
é fundamental impor limitac@es fisicas e temporais as atividades controladas.

A Lei n° 12.850/2013 dispGe, em seu artigo 3°, inciso lll, que a acdo controlada
€ meio de obtencéo de prova, em qualquer fase da persecucao penal. Todavia, apesar
de sua natureza juridica ndo ser exatamente a de uma técnica de coleta de evidéncias,
a posicdo da acao controlada nessa lista sugere que deve ser utilizada nas fases
iniciais da persecucado penal e como um método de aquisi¢cdo de provas.

A autoridade policial que retardar uma acdo, com vistas a coletar mais
evidéncias ou informacdes, no que concerne a atuacdo de uma organizacao
criminosa, ndo comete o crime de prevaricacdo, disposto no artigo 319 do Cdédigo
Penal, porquanto esta agindo no ambito de sua autoridade e ndo para atender a
anseios pessoais.

Entretanto, uma operacédo livre de quaisquer suspeitas e idonea nao deve

postergar indefinidamente a prisdo ou permitir que outras atividades criminosas de



113

maior escala sejam executadas durante a operacdo, ainda que que ndo tenham
autorizacao judicial para proceder a acado controlada.

Enfim, a acdo controlada é identificada desde o inicio como uma estratégia
investigativa, que se inicia concomitantemente com a incidéncia do flagrante delito,
portanto, antes da instauracao da acéo penal (VILARES, 2014).

Tendo em vista que a eficacia desse método investigativo, depende de o
investigado nao ter conhecimento do controle a que esta sendo submetido, o sigilo é
outra importante caracteristica definidora da acdo controlada. Dessa forma,
convencionou-se que o sigilo s6 é permitido nas primeiras fases da investigacao

criminal, o que € uma excecao.

6.3 A FIGURA DO INVESTIGADO NA ACAO CONTROLADA

No Brasil, a perspectiva do suspeito no processo de investigacdo criminal
evoluiu ao longo do tempo. Outrora, existia uma mentalidade inquisitorial em que a
pessoa interrogada era vista como mero instrumento. O consenso atual, porém,
defende que, mesmo nos estagios iniciais de um processo criminal, o individuo
investigado deve ser considerado titular de direitos e garantias, sujeito ao contraditorio

e a ampla defesa:

Em verdade, o envolvido em inquérito policial deve ser reconhecido
como sujeito ou titular de direitos, sujeito do procedimento e nao
apenas sujeito ao procedimento, verdadeiro 'titular de direito que
dentro dele exerce'. O individuo é, alias, sujeito e titular de direitos
sempre, ndo importa em que estagio o procedimento se encontre. Os
direitos e garantias constitucionais ndo tém limites especiais e nem
obedecem a procedimentos, simplesmente devem ser obedecidos
sempre. (SAAD, 2004, p. 205).

Conquanto técnicas investigativas severas sejam exigidas no mundo atual,
importa consignar que algumas dessas técnicas, assim como a ac¢ao controlada,
podem comprometer direitos da pessoa que esta sob investigacdo, se ndo observados
0S principios constitucionais.

Logo, na hipotese de técnicas Unicas de estudo ndo fornecerem um resultado
positivo, com base em maior quantidade e/ou qualidade do que as abordagens
tradicionais, ou se ndo houver solugbes para minimizar as possiveis implicacdes

negativas, elas devem ser rejeitadas.
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A investigacao criminal atualmente consiste num fendmeno processual penal
multifacetado e que, de acordo com Oliveira (2019), busca resguardar os bens
juridicos mais importantes ameacados pela conduta criminosa humana, ao mesmo
tempo que resguarda o investigado dos excessos e arbitrariedades que o préprio
Estado possa cometer em desrespeito aos direitos e as garantias inerentes a qualquer
pessoa.

Desse modo, o combate ao crime organizado exige a utilizacao de ferramentas
especificas, capazes de competir com o sofisticado armamento e métodos
investigativos atualmente utilizados por quadrilhas criminosas, respeitando os ditames
da lei na conduta das autoridades policiais e de seus agentes.

Conforme o artigo 15 da Lei n® 12.850/2013, o delegado de policia e o Ministério
Publico terdo acesso irrestrito apenas aos dados cadastrais do investigado que
informem exclusivamente a qualificacdo pessoal, a filiacdo e endereco mantidos pela
Justica Eleitoral, companhias telefénicas, instituicbes financeiras, provedores de
servigcos de internet e administradoras de cartao de crédito.

Vale destacar que o entendimento doutrinario é no sentido de que o respectivo
dispositivo legal é valido, além de crucial para o deslinde de um processo de
investigacdo em curso, haja vista que o delegado e o membro do Ministério Publico ja
contam com o0 acesso a identidade, estado civil, associacdo e residéncia do
investigado.

A Lei da Organizagdo Criminosa ndo faz mengédo ao acesso a registros
bancarios e telefénicos do investigado, com o propdsito de apurar a movimentacao
financeira, lancamento de valores e cobrancas existentes nas contas bancérias dos
investigados (BRASIL, 2013).

Na fase do inquérito, conhecida como imputacao ou indiciamento, Rosa (2018)
acentua que o investigado se torna passivel de sofrer a denuncia. No entanto, uma
investigagdo so6 pode ser conduzida com certo nivel de confidencialidade, ou seja, 0s
direitos e salvaguardas constitucionais dos acusados devem ser levados em
consideracdo nesse momento.

Nessa linha, o indiciado tem o direito a ampla defesa, bem como de ser
informado acerca dos fatos que lhe sdo imputados no momento da denuncia, limitando
o alcance de qualquer eventual acdo controlada. Portanto, na busca de maior
eficiéncia penal, constata-se uma tendéncia no plano processual penal brasileiro de

restringir alguns direitos basicos dos investigados e acusados.



115

Assim, no combate ao crime organizado € imperioso criar uma estratégia que
difere do combate aos tipos mais comuns de criminalidade, e caso ndo seja o
momento oportuno para debates quanto a medidas mais restritivas, esforgos que
impactem direitos basicos mais proeminentes podem se desenvolver no futuro.

O investigado pode ser apontado como o autor de ato ilicito a partir de pratica
de infracdo penal e, entdo, torna-se acusado. Nessa visdo, 0 ato ou evento a que se
da crédito sera aquele que melhor se enquadra no perfil do criminoso.

Nesse momento, o0s investigadores tém apenas a suspeita de que a pessoa
investigada esta envolvida em incidente criminal e a consideram suspeita com base
em poucas evidéncias. Porém, para indiciar o sujeito, deve haver provas suficientes
da existéncia do crime (materialidade), bem como indicios razoaveis que atestem ser
ele o provavel autor do delito sob averiguacdo (autoria) descoberto durante a
investigacao policial.

O inquérito formalmente se inicia quando o magistrado entrega ao arguido um
documento acusatério — queixa ou queixa-crime. Como resultado, a acusacao segue
e deve incluir informagdes sobre a materialidade do crime, a identidade do autor do

delito e as razdes da acusacdo. Nesse contexto:

A reforma introduzida pela Lei 13.964/2019 no Cbédigo de Processo
Penal criou a figura do acordo de ndo persecucdo penal, voltado a
crimes cuja pena minima seja inferior a 4 anos, sem violéncia ou grave
ameaca. Desse modo, seria aplicavel ao crime de organizacédo
criminosa previsto no art. 2.° da Lei 12.850/2013. Ocorre que, no inciso
Il do 8§ 2.° do art. 28-A do CPP, veda-se a aplicacdo desse acordo “se
o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto
se insignificantes as infragfes penais pretéritas”. Parece-nos que o
integrante de organizacao criminosa incide nessa vedacao, pois a sua
conduta, até para configurar o delito, ha de ser frequente, duravel,
demonstrando estabilidade. Por isso, equivale a uma criminalidade
habitual, reiterada ou profissional. (NUCCI, 2020, p. 25).

Dada a gravidade do problema, o método empregado deve ser rigorosamente
seguido; afinal, ela serve a dois propésitos: colher provas e resguardar os direitos e a
reputacdo do policial que vai fornecé-la. Esta técnica claramente viola a privacidade
do individuo sob investigacdo, seja para fins de infiltracdo seja para proteger os
direitos de todas as partes.

Todavia, para garantir os direitos do individuo, alguns limites devem ser

aplicados a acgdo controlada, como, por exemplo, a protecdo constitucional da
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dignidade da pessoa humana, pois cria possibilidades nas quais a intervencao néo
pode ser postergada (ROSA, 2018). Com isso, entende-se que a acao controlada sera
impossivel se a vida ou a integridade fisica de alguém for colocada em risco durante
0 processo de investigacao.

A dignidade humana e o Estado Democratico de Direito estédo
indissoluvelmente ligados ao direito a ampla defesa e ao contraditorio. Porquanto
concede-se ao arguido a possibilidade de se defender das acusagdes que lhe s&o
feitas, o seu direito de defesa é devidamente exercido. Tendo em vista que tais
principios sao, em ultima analise, limitados pela lei, resta definir se eles sédo aplicados
na fase inicial do processo penal em que ocorre a conduta regulada.

O direito a ampla defesa € composto por concepcbes defensivas diversas e
pelo principio do contraditorio. O artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna inclui ambas as
clausulas in verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Embora grande parte da doutrina sustente que ampla defesa e contraditorio
nao existem na fase de investigacdo preliminar (durante a qual se pratica a acao
controlada), revela-se que existem e sdo aplicados na medida do possivel e néo
podem ser descartados sem violar os direitos garantidos constitucionalmente
(OLIVEIRA, 2019).

Dessa maneira, como o0 aludido mecanismo restringe a presenca dos
respectivos principios aos processos judiciais e administrativos, prevalece a visdo
doutrinaria de que ambos sdo mutuamente incompativeis durante uma atividade
administrativa como um inquérito policial.

Diante de todo exposto, a luz de uma justica com maior efetividade, todos os
atores da persecucdo penal, incluindo autoridades policiais, promotores e
magistrados, devem aderir aos principios do contraditorio e da defesa exaustiva.
Nesse eito, apos exame cuidadoso, é fundamental reconhecer que a defesa esta
inserida no inquérito policial, ainda que ndo seja mais verdadeira a premissa de que a

defesa nao existe até a conclusao do inquérito preliminar.

6.4 CASOS PRATICOS
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6.4.1 Operacédo Quatro Maos (2016)

Nesse caso, a agédo controlada foi usada como meio eficaz de obtencao de
provas. Apos a denuncia de que o Itau teria solicitado propina em troca de decisédo
favoravel a corporacdo, o membro do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) Joéao Carlos de Figueiredo Neto foi detido em flagrante na Operacao Quatro
M&os. Tratava-se de procedimento administrativo do CARF (AQUINO, 2016).

6.4.2 Operacédo Pesos e Medidas (2015)

Deflagrada, em 2015, em Goiania, An4polis, Luziania e Brasilia, a operacdo
teve o escopo de apurar as acoes ilicitas de fiscais do Instituto Nacional de Metrologia,
Qualidade e Tecnologia (INMETRO), que ao realizarem testes de volumetria em
bombas de combustivel de postos, recebiam propina para fazer vistas grossas na
fiscalizagdo, bem como direcionavam suas inspe¢cfes para determinados
estabelecimentos, a mando de seus corruptores, para dificultar a concorréncia
(PEDUZZI, 2017).

6.4.3 Operacédo Escorpido (2014)

A Operacao Escorpido também teve em seu processo investigativo o uso de
acao controlada. Em 2014, grupos criminosos foram investigados pela venda de
drogas em Ribeirdo Preto e Araraquara, ambos no Estado de S&o Paulo. Durante a
Operacao, a policia investigou grupos criminosos envolvidos no trafico internacional
de drogas. Parte da carga de cocaina tinha como destino Minas Gerais, além de
traficantes de Mato Grosso e Mato Grosso do Sul (LABOISSIERE, 2014).

Apés extensa investigagdo, as autoridades foram autorizadas a realizar
interceptacdes telefénicas e telematicas, por meio das quais se confirmou a presenca
de organizacgdes criminosas atuantes na area de Araraquara. Em razao da autorizacéo
judicial em consonéncia com o referido artigo 53 da Lei n® 11.343/2006, o flagrante

delito foi estendido para prender os envolvidos no momento mais favoravel.

6.4.4 Operacédo Argus (2007)
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A Operacédo Argus baseou-se em interceptacdes telefonicas que ocorreram de
junho a setembro de 2007, e, apesar de a autoridade policial ter tido diversas
oportunidades de efetuar prisbes em flagrante de alguns integrantes do grupo,
aguardou-se 0 momento mais oportuno para a execucdo do “Jus Puniendi” pelo
Estado, com o objetivo de reunir provas suficientes para fundamentar as
condenacdes, atingindo uma parcela substancial dos criminosos (JESKE; QUEIROZ,
2022; SOUZA, 2020).

A referida Operacéo teve inicio com investigagdes centradas em integrantes da
organizacdo criminosa conhecida como Primeiro Comando da Capital (PCC) e
culminou na denudncia, pela pratica dos crimes previstos nos artigos 33 e 40, |, ambos
da Lei n®11.343/2006 (JESKE; QUEIROZ, 2022; SOUZA, 2020). Devido a demora na
prisdo dos responsaveis pelos referidos delitos, a participacdo da quadrilha na
lavagem de dinheiro tornou-se amplamente conhecida (OPERACAO ARGUS, 2016).

6.4.5 Operacédo Lagarta (2005)

Em 2005, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul iniciou a
operacdo que desmantelou uma organizacao criminosa cujo Unico objetivo era a
promocao comercial de peculato e lavagem de dinheiro (INFILTRACAO..., 2008).

Para coletar as provas necessarias, um policial passou seis meses infiltrado em
uma empresa, fotografando e observando as atividades regulares dos réus. Para
proteger sua privacidade e reputacao, foi criada uma empresa de consultoria para ele
trabalhar, com direito a cartbes de visita, aluguel de espaco para reunides sociais,
fabricacdo de documentos falsos e formacao de endereco de e-mail profissional, entre
outras medidas. Diversos procedimentos legais, inclusive captacdo ambiental e sinais
opticos, interceptacao telefonica e telemética, etc., foram utilizados ao longo do litigio
(ALMEIDA, 2010).

Durante a operacgao, foram alcancados avancos significativos no combate ao
crime organizado, comprovando o sucesso da medida quando bem empregada. A
época, essa foi a primeira operacdo do género no Rio Grande do Sul. A eficicia da
operacdao foi facilitada pelas instru¢des especificas do Judiciario ao agente infiltrado

sobre como cumprir sua misséo (ALMEIDA, 2010).

6.5 CRITICAS E AVANCOS
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A Lei n® 12.850/2013 representa um avanco substancial em relacdo a extinta
Lein®9.034/1995, principalmente, no tratamento das organiza¢des criminosas (art. 1°,
§ 1°). Em qualquer fase da persecuc¢do penal, sdo admissiveis as provas obtidas por
meio dos processos previstos no artigo 3° da Lei das Organizacfes Criminosas.

Dada a novidade da Lei, ha muito espaco para debate sobre a legitimidade
desses instrumentos. A parceria premiada, por exemplo, é uma instituicdo
problematica, pois é notoriamente impossivel prever quanto poder de barganha sera
concedido ao Ministério Publico em determinado caso. No entanto, cuidados
adicionais devem ser tomados ao se permitir 0 acesso a informacdes cadastrais,
dados e documentos sem um mandado ou ordem judicial.

Diante da complexidade dos crimes cometidos por organizagdes criminosas,
maior apoio das forcas, acdes controladas, infiltracdo de agentes, denuncias
premiadas e todos os avancos trazidos pela Lei n® 12.850/2013 conferem mais
perspicacia e recursos na luta contra o crime organizado, uma vez que este nao pode
ser combatido com investiga¢fes tradicionais, como as que constam no Cdédigo de
Processo Penal.

Nesse sentido, importantes acdes a serem tomadas sdo as medidas
preventivas do Estado contra esse tipo de crime, equipando melhor e com maior
precisao as instituicbes existentes, incluindo agéncias de aplicacéo da lei, prisbes e
centros de detencao juvenil. Nesse cenério, o direito processual penal também é
significativo.

Logo, a estratégia da acdo controlada € uma arma poderosa no combate ao
crime organizado, mas deve ser utilizada com prudéncia e dentro dos limites da Lei,
com o objetivo de revelar toda a verdade por tras do crime e exercer a autoridade do
Estado para punir com equidade.

Assim como as vitimas de crimes de violéncia contra a pessoa — definidos como
qualquer infracdo em que ha ameaca de morte — ndo podem contar com a omissao
da policia, a acao controlada deve ser utilizada com o maximo cuidado. A iminéncia
de um roubo ou homicidio, por exemplo, exige rapida resposta policial, pois vidas
humanas nao podem ser ceifadas para fins de investigagao.

Deve-se ter cautela também para que a acao policial ndo estimule ou facilite de
forma alguma a pratica de crimes; caso contrario, a prova ficara maculada pela

existéncia dos chamados crimes ensaiados ou flagrante delito forjado, ambos
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expressamente proibidos pelo ordenamento juridico patrio nos termos da Sumula n°
145 do Egrégio Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2009).
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Objeto da pesquisa acao controlada nos crimes de natureza econdmica nasceu
da rica experiencia junto ao Supremo Tribunal Federal ao acompanhar a formacao e
a transformacao da sua jurisprudéncia a respeito da atuacao do estado brasileiro no
combate a macrocriminalidade.

A compreenséo dos tribunais superiores vem permitindo o desenvolvimento e
aprimoramento de métodos eficazes no combate a criminalidade, que se baseia em
técnicas de investigacao e repressao, estabelecidas pela legislacdo, a luz de métodos
ja existentes e formados no direito comparado e aprimoradas. O uso dessas
ferramentas compreende o que € chamado, na legislacdo brasileira, de acédo
controlada, prevista na Lei n° 12.850/2013 e na Lei n® 11.343/2006.

A presente pesquisa permitiu constatar que, quando bem empregada, a acao
controlada constitui-se num valioso e insofismavel meio de investigacdo para
combater o crime organizado, que de ha muito coloca em risco 0s interesses
econdmicos do estado brasileiro. Este trabalho permitiu uma verificacdo doutrinaria e
de casos especificos em que foram empregadas as técnicas da acdo controlada, com
a finalidade de compreender os métodos investigativos utilizados e seus
desdobramentos para o direito penal brasileiro.

A acao controlada, que a doutrina costuma relacionar com o flagrante
prorrogado, postergado ou diferido, € uma importante ferramenta, que tem sido
utilizada em escala mundial para o desmonte do crime organizado observado em
diferentes segmentos sociais. Nesse ambito € imperioso que seus métodos sejam
esclarecidos e devidamente delineados, para impedir que agentes a servi¢co do crime
se utilizem de dubias interpretacbes da legislacdo em seu favor, o que reforca o
importante papel do poder judiciario e sua jurisprudéncia na delimitacdo do tema.

E no ambito do direito penal econbmico, as organiza¢cdes criminosas
representam seério desafio ao estado democratico de direito, porquanto
frequentemente operam fora das fronteiras do estado, colocando em risco a
seguranca do sistema econdmico estatal.

Essas organiza¢des atuam contra o sistema financeiro ou monetario, na pratica
de crimes como lavagem de dinheiro, evasao fiscal e falsificacdo de moedas e titulos.

Esses atos podem estar envolvidos com empresas reais, trafico de drogas, de
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pessoas, de armas e até corrupcdo, de modo que ndo ha uma forma exclusiva que
defina uma organizacédo criminosa, conforme dispde a lei n°® 12.850/2013.

Nesses casos, a agao controlada é considerada uma importante ferramenta na
producéo eficiente de provas. Essa técnica especial de investigacdo criminal, antes
denominada entrega vigiada, muito difundida no direito comparado, teve seu
embasamento na antiga lei das organizacbes criminosas (lei n° 9.034/1995).
Posteriormente, nomeada como acao controlada, tendo sido incluida na lei de drogas
(lei n® 11.341/2006) e atualmente é disciplinada pela lei n® 12.850/2013.

No estudo de direito comparado que foi feito verificamos que alguns paises que
utilizam essa técnica ndo se restringem somente aos crimes praticados no contexto
de organizacdo criminosa, pois como ja fora descrito, essa técnica permite o
retardamento de intervencdo policial e tem como finalidade reunir provas mais
robustas, a fim de determinar o envolvimento do maior nimero de agentes com as
mais diversas atividades criminosas de natureza diversa.

A acdo controlada caminha lado a lado com casos de investigacdo de
organizagdes criminosas no ambito da macrocriminalidade, porque assim exige a lei.
E a esse respeito, foram abordados na pesquisa casos praticos ocorridos em nosso
pais, que nos permitiu constatar que essa técnica investigativa € uma eficiente
ferramenta de obtencdo de provas, desde que observados a legislacdo que rege a
matéria e os limites impostos.

Todavia, 0 presente estudo ndo esgota o tema em questao, por isso, sugere-
se a realizacdo de um estudo a parte, para analise jurisprudencial e de casos
especificos mais abrangente, nos quais a acdo controlada tenha sido empregada
eficazmente, a fim de compreenderem-se os métodos investigativos utilizados nas

suas especificidades, bem como a interpretacéo juridica que a viabilizou.
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