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RESUMO

A infiltracdo de agentes, meio moderno de investigacao, é ainda cercado de varios
paradigmas na doutrina. Mesmo sendo utilizada por varios paises ha séculos como
um meio eficaz de investigacdo, a infiltragdo de agentes somente foi inserida
definitivamente no ordenamento juridico brasileiro no comeg¢o do novo milénio.
Todavia, devido a falta de técnica legislativa, a lei quedou-se em importantes temas
como: quem pode ser agente infiltrado, qual é a autoridade competente para
requisitar a medida, quais os limites de atuacdo do agente infiltrado, o valor
probatdrio das provas obtidas na infiltragcao, entre outros. Em consequéncia disso, e
pela alta complexidade necessaria em uma operagado infiltrada, este meio
investigatorio ainda hoje é evitado pela maioria das autoridades, os quais optam pela
utilizagao de técnicas investigatorias mais simples. A proposta deste trabalho, deste
modo, é fomentar uma discussdo mais incisiva sobre a infiltracdo de agentes,
buscando apontar, utilizando tanto aspectos histéricos quanto doutrinarios, a real
possibilidade de sua utilizagdo em operagdes altamente complexas, nas quais outros
meios investigatorios se mostram ineficazes em decifrar a verdade dos fatos.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Métodos de Investigacao. Infiltracdo de
agentes.



ABSTRACT

The undercover operation, a modern investigation technique, is still surrounded by
several paradigms in the doctrine. Though many countries have used it for centuries
as an effective investigation technique, undercover operations were only permanently
introduced in the Brazilian legal system in the beginning of the new millennium.
Nevertheless, due to the lack of legislative technique, the law did not address
important issues, such as: who can be an undercover agent, which authority is
competent to order the operation, what are the agent’s limits as undercover, the
value of the evidences obtained in the operation etc. Because of that, and due to the
high complexness needed in an undercover operation, this investigation technique is
still avoided by the majority of the authorities, which prefer to use simpler techniques.
The proposal of this paper, therefore, is to foment a more incisive discussion about
undercover agents, seeking to show, using historic and doctrinal aspects, the real
possibility of using them in highly complex operations, in which other investigation
techniques are unable to decipher the truth.

Keywords: Criminal Procedure Law. Investigation Techniques. Undercover
operations.
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“Looking back, would | do it again? Professionally, yes, there’'s no
doubt in my mind that | would do it. Personally, it's a different matter. |
missed ten years of a life with my family. | don’t know whether that loss
is worth it. But | do know that if | was going to do the job, | had to do it
the way | did it.”

Joseph D. Pistone

1. INTRODUGAO

A infiltracao de agentes, utilizada hodiernamente, é classificada em nosso
ordenamento juridico como um dos novos meios investigatorios. Nao obstante ja
difundida e amplamente discutida em varios paises, como os Estados Unidos da
Ameérica, no qual se pode observar casos extremamente complexos em que as
autoridades se valeram de agentes infiltrados em operag¢des que perduraram por
anos — como é o caso do conhecido Joseph D. Pistone —, o Brasil ainda se encontra
na fase embrionaria quanto a aplicagdo desse meio de obtencao de provas.

Isto se da pelo fato dos novos meios de investigacdo serem métodos de
colheita probatéria ainda muito controversos em nosso pais, vez que a legislagao
brasileira, na ansia de solucionar problemas criminais exponencialmente emergentes
em nossa sociedade, criou um corpo de leis dubio e incompleto, capaz de gerar
duvidas infindaveis aos operadores do Direito.

Com efeito, somente nos ultimos anos é que a doutrina brasileira
timidamente comecou a discutir tal instituto de maneira mais efetiva, todavia sem
uma visdo mais concreta que apoiasse e incentivasse a efetiva implementagao
desse método, salvo por pontuais doutrinadores, como € o caso de Denilson
Feitoza.

Nada obstante, a infiltracdo de agentes, quando aplicada corretamente,
pode ser de grande valia no combate dos mais complexos e graves crimes
perpetrados em nossa sociedade, motivo pelo qual nao podemos nos restar inertes
a essa importante discussao.

Assim, visto que ndo ha como aplicar tal método sem um debate doutrinario
mais completo sobre o assunto, este trabalho de conclusdo de curso tem como
intuito, mesmo que de maneira singela e humilde, discorrer um pouco mais sobre
esse meio de investigacdo, a fim de que ele possa se tornar cada vez mais uma
verdade em nosso pais, pois sem meétodos investigatorios que alcancem os delitos
praticados pelos criminosos mais inescrupulosos, ndo ha como ter uma politica

penal realmente eficaz.



Além de analisarmos a incidéncia legal descrita em nosso corpo legislativo
acerca da infiltracado de agentes, buscou-se descrever sua evolugao histérica nos
mais diversos ordenamentos juridicos estrangeiros, as dificuldades psicoldgicas e
fisicas que enfrentam o agente infiltrado e, por fim, analisar o valor probatério das

provas obtidas através de operacgao infiltrada.
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2. AINVESTIGAGAO CRIMINAL

Investigar é reconstruir fatos pretéritos. E tentar descobrir, conhecer uma
acdo ou omissdo ja ocorrida em um passado remoto ou recente. E buscar
informagdes de um acontecimento plenamente concluido, de forma a se vislumbrar
os reais fatos que ocorreram, quem foram seus agentes, os meios empregados para
tal fim e qual o seu propésito.

Todavia, € cedico que a verdade real nunca sera obtida novamente, pois
uma vez ocorrida a agao, o que conseguira ser obtido, mesmo se aproximando ao
maximo da realidade, € uma construgao ficticia dos acontecimentos.

Para que seja possivel visualizar o fato € necessario obter, muitas vezes,
pedacos do todo, divididos como se fossem um verdadeiro quebra-cabecas, no qual
as pecgas, muitas vezes, se encontram distantes e separadas em diferentes niveis de
complexidade.

Assim, para a realizagcdo dessa construgao ficticia, necessario se faz
granjear informagcdes que muitas vezes nao se conseguem facilmente,
especialmente quando nos deparamos com uma acgado delituosa — a qual
normalmente tem o condao, prima facie, de nao deixar vestigios aparentes.

Quando focamos para as ciéncias penais, na busca de um conceito simples
para meios de investigagcao criminal, podemos dizer que sao todas as atividades
feitas para obterem provas (sejam elas testemunhais, documentais ou materiais)
com a finalidade de buscar a “reconstrucdo de uma verdade historica, visando a
obtencdo de dados, informagdes [...] acerca da materialidade e da autoria”® do
crime, capaz de levar ao conhecimento dessa verdade delituosa, fornecendo uma
base concreta para a realizagdo da persecugao penal.

Analisando a importancia dos métodos investigatorios, observamos que em
nosso ordenamento juridico o ius puniendi pertence ao Estado. Deste modo, a
investigacdo se constitui em um procedimento extremamente importante para o
processo penal, pois € a partir da obtengcdo de provas que o juiz construira seu
entendimento acerca dos fatos narrados, prolatando a sentenga com base em seu

livre convencimento motivado.

' PEREIRA, Flavio Cardoso. Meios extraordinarios de investigagdo criminal. Infiltragbes policiais e
entregas vigiadas (controladas). Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/11258. Acesso em: 11
maio 2011.
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Flavio Cardoso Pereira observou que:

“Conforme entendimento doutrinario consolidado, a investigagao preliminar
€ uma pecga fundamental para o processo penal. No Brasil, provavelmente
por culpa das deficiéncias do sistema adotado (o famigerado inquérito
policial), tem sido relegada a um segundo plano. Inobstante os problemas
que possa ter, a fase pré-processual (inquérito, sumario, diligéncias prévias,
investigacao, etc.) & absolutamente imprescindivel, pois um processo penal
sem a investigagao preliminar € um processo irracional [...]”2

Sendo de suma importancia para o processo penal, nao se poderia esperar
da investigagao criminal um congelamento no tempo, ao ponto de se tornar obsoleta
em face da evolucao evidente das praticas criminosas. Desta forma, necessario se
fez buscar novos métodos investigatérios capazes de embasar substancialmente o

corpo probatério fornecido no inquérito policial.

2.1 0S NOVOS METODOS DE INVESTIGAGAO CRIMINAL

Entende-se por novos métodos de investigacdo criminal todas as técnicas
construidas e elaboradas a partir da evolugdo necessaria para a investigacao de
crimes cada vez mais complexos e de dificil solugao hodiernamente .

E cedico que a criminalidade em nosso pais evoluiu ao longo das Ultimas
décadas. Os crimes, que antigamente eram simples, estdo cada vez mais
complexos e profissionalizados, a ponto de muitos deles se tornarem impossiveis de
ser investigados atraveés dos meios investigatorios comuns.

Obviamente ainda restam crimes tidos como “simples”, os chamados crimes
de rua. Porém, ndo sao esses os delitos objetos de maior preocupacgao social hoje
em dia. Ao contrario, sdo os crimes desenvolvidos em segredo (crimes “sem rosto”) -
aqueles que nao se solucionam com investigagbes convencionais — que demandam
um esforgo impar do Estado em nossos dias, tendo como consequéncia a criacdo de
diversas politicas publicas para o seu combate. Esses delitos, vistos como
verdadeiros icebergs, ainda escondem submerso grande parte de sua configuragao,

nunca retratando seu todo.

> CARDOSO, F. C. Obra citada.
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Se antigamente era feita uma investigacdo cujo foco era pequenos
criminosos, hoje o cenario é completamente diferente. Nossa principal preocupagao
sao os crimes de elevada gravidade, principalmente o crime organizado. Esses
delitos n&o sao possiveis, em grande parte das vezes, de serem solucionados com
os metodos investigativos triviais e simplorios.

Assim, € a partir desse cenario que se percebeu a necessidade da criagao
de novos métodos de investigacdo capazes de combater de forma proporcional as
novas estruturas delituosas existentes em nosso pais, estruturas que subjugam o
Estado e fazem a sociedade refém desses grupos criminosos.

A maioria desses delitos sao extremamente profissionais. Seus agentes
utilizam técnicas violentissimas para obter o que almejam, tratando a vida alheia
sem nenhum respeito. Essas graves violagdes aos direitos fundamentais ndo podem
permanecer impunes, pois o Direito Penal também deve ser voltado aos direitos da
vitima, sendo que violagdes graves devem receber uma resposta a altura por parte
da justica criminal. Ou seja, ndo podemos aceitar mais o garantismo hiperbdlico
monocular’ reinante na doutrina penal brasileira. Para isso, precisam-se de
instrumentos eficazes para um combate que ja se iniciou. Sem esses instrumentos,
teriamos uma justica, na pratica, censitaria, e até mesmo poderiamos dizer, numa
forma mais ampliativa, uma auséncia de justica in concreto.

E é nesse cenario que a infiltragcdo de agentes se encontra, sendo um meio
investigatorio extremamente precioso quando utilizado de maneira correta.

Todavia, este ndo é o unico meio moderno de investigagao. A infiltracdo de
agentes faz parte de um conjunto de métodos que atuam de modo mais incisivo na
vida delituosa, muitas vezes sendo base para discussdes constitucionais sobre o
limite investigatério do Estado ante os direitos fundamentais do criminoso.

Podemos dizer que, além da infiltracdo de agentes, a quebra de sigilo fiscal
e bancario, a interceptacao das comunicacgodes telefonicas, a delagdo premiada, as
escutas ambientais, a acao controlada e as operagdes disfarcadas compde, assim, o

conjunto de meios investigatorios modernos.

® Essa é uma expressao forjada por Douglas Fischer, o qual, explicando o termo, afirma que se
evidencia “desproporcionalmente (hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a necessidade de
protecao apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddaos que se véem investigados,
processados ou condenados”, esquecendo-se de proteger os direitos fundamentais do restante da
sociedade. Vide, FICHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? p. 48.
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3. ASPECTOS HISTORICOS DA INFILTRAGAO DE AGENTES NOS PAISES
OCIDENTAIS

A técnica de infiltracdo de agentes pode, contemporaneamente, ser
entendida mais claramente se olharmos para o passado e observarmos o ambiente
no qual ela se originou, considerando seus aspectos sociais e legais em cada época
e lugar.

Necessaria se faz, portanto, uma retrospectiva, ainda que superficial, do
desenvolvimento histérico da infiltragdo de agentes ao longo dos ultimos séculos,
pois somente assim teremos uma real compreensao do porqué de seu surgimento e
evolucao até sua configuragao atual.

Segundo o professor Gary T. Marx®, juntamente ao surgimento do Estado
moderno e, consequentemente, a urbanizagao e industrializagdo de varios paises
europeus, houve um grande aumento quantitativo e qualificativo nas formas de
delitos®, razdo pela qual métodos de investigacdo foram criados ou, simplesmente,

sistematizados de uma maneira mais eficaz.

3.1 FRANCA

Um dos primeiros registros oficiais da utilizagao de infiltracdo de agentes na
persecucao criminal se deu no Estado francés ainda sob a égide do absolutismo
monarquico.

Os chamados 20 inspecteus de Police, membros do notério bureau de
surété, compunham uma desenvolvida unidade undercover. A eles era encarregada
a tarefa de coleta de informacgdes e investigagdo acerca de assuntos criminais e
politicos. Os inspecteus, além de portarem-se como infiltrados em varias
investigacbes, faziam o uso de outras técnicas investigatérias como: agao
controlada, espionagem e uso de informantes.

Com a revolucéao francesa e a queda o antigo regime absolutista, um novo

sistema policial foi criado, emergindo, dentre outras unidades, o comité de sdreté

* MARX, Gary T. Undercover: Police Surveillance in America, p.17.
® MARX, G. T. Idem, ibidem.
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générale e o comité de salut public, os quais fizeram um extenso uso de agentes
infiltrados na perseguicdo de contrarreformistas®.

Todavia, foi somente através de Frangoi Vidocq (1775-1857) que a utilizagao
de medidas encobertas foi sistematizada e formalizada para o uso contra crimes

convencionais, em oposi¢ao a sua antiga utilizagao contra crimes politicos.

3.2 GRA-BRETANHA

Diferentemente do sistema institucional francés, a Gra-Bretanha criou os
sistemas common informers e thief takers. O Estado propriamente dito ndo combatia
o crime, deixando aos particulares essa tarefa. Assim, o cidadao que capturasse um
criminoso era recompensado com uma parte do objeto fruto do crime ou com alguma
recompensa pelos servigos prestados.

Esse tipo de sistema propiciou o surgimento de varios “cagadores” de
criminosos profissionais (muitos eram notdrios integrantes do submundo inglés) que
se utiizavam de redes de informantes constituidas de prostitutas, ladrdes e
contrabandistas.

Tendo em vista os evidentes problemas que esse sistema ocasionava —
muitos desses particulares se utilizavam de intimidagdes e torturas para obter
informagdes acerca dos delitos —, foi criado em Londres, em 1829, uma forga policial
municipal permanente.

Contudo, essa forga policial tinha como meta a prevengdao de acgdes
criminosas através de uma presenga constante, desarmada e uniformizada, nao
atuando como uma policia secreta’.

Observando-se que a instituicAo de uma policia preventiva ndo era o
bastante, em 1842 criou-se a Criminal Investigation Division (CID) em New Scotland
Yard, na qual se tornou comum o uso reiterado de agentes infiltrados para a colheita

probatoria.

® Para um estudo mais aprofundado do tema recomenda-se a leitura da obra de Cyrille Fijnaut e Gary
T. Marx, Undercover: police surveillance in comparative perspective.
" FIUNAUT, Cyrille e MARX, Gary T. Undercover: police surveillance in comparative perspective, p. 8.
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3.3 ALEMANHA

Em 1851 foi criado em Berlim a Polizeiverein (Associagao de Policia), que
tinha como um de seus principais propdsitos combater 0 movimento comunista. Em
1852, o diretor de policia Wilhelm Stieber criou dentro da forga policial de Berlim um
departamento separado de investigagdo criminal — Kriminalpolizei —, o qual se
utilizava, para a prevengao de crimes e com o intuito de evitar desordens, da
infiltracdo de agentes policiais, bem como, extensivamente, do uso de informantes
para a coleta de informagdes.

Hodiernamente, a Alemanha possui uma Lei de Medidas Especiais de

Combate ao Crime Organizado, e demais crimes, de 1992.

“‘Dentre outras medidas de combate as organizagbes criminosas, esta lei
prevé a infiltragdo de agentes. A lei introduziu, nos §§110° e 110b do
Codigo de Processo Penal Alemao (StPO), a regulamentagao da infiltragao
de agentes (Verdeckter Ermittler). A regulamentagao alema sobre o aludido
tema é uma vanguarda para as legislagbes dos modernos Estados
democraticos.”

Segundo o jurista MEDRONI®, a admissdo do agente infiltrado na Alemanha
se da nos casos que envolvem trafico de drogas ou armas, falsificagdo de moedas,
seguranga nacional, desde que praticados por organizagdes criminosas. Ha a
necessidade, também, de que hajam indicios suficiente que justifiquem o uso desse
meétodo investigatorio no caso in concreto. Tao somente, sera possivel o uso de
agentes infiltrados quando for impossivel a colheita de provas utilizando outros

meios de prova.

3.4 OUTROS PAISES EUROPEUS

Imperioso salientar que a utilizacdo de agentes infiltrados desenvolveu-se

em varios outros paises da Europa concomitantemente a Franga, a Gra-Bretanha e

8 FLORENCIO, Katharina Samara Lopes. A exclusdo da responsabilidade penal de agentes infiltrados
pelos crimes praticados como imperativo da missdo de infiltragdo. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/14973. Acesso em: 9 abr. 2011.

® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado Aspectos Gerais e Mecanismos Legais, p. 257.
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a Alemanha. Pode-se citar, por exemplo, a utilizagdo desse meio investigatorio na
Bélgica e Holanda'®. Outros paises, todavia, comegaram a utilizar-se mais
tardiamente de agentes infiltrados de modo efetivo, como é o exemplo da Italia.
Nesse pais se estabeleceu o uso desse método de investigagcédo, por exemplo, em
1990 para ser utilizado em certas ocasides especificas envolvendo a maéfia,
prevendo inclusive as possibilidades e circunstancias nas quais poderiam se valer

de agentes infiltrados para organizar operagdes contra o trafico de drogas'”.

3.5 ESTADOS UNIDOS

Na ex-colbnia britanica, o mesmo sistema inglés n&o-institucionalizador de
uma forga policial perdurou até meados da década de 1830, quando finalmente
foram criadas policias municipais nas principais cidades norte-americanas.

Nada obstante, instituiu-se, em geral, uma forga policial com pouquissimos
recursos e planejamento para combater o crime, estando em desvantagem frente

aos marginais, fato observado por um editor do jornal Chicago Tribune, em 1857:

“A presente (uniformizada) forga policial € sem duvida um grupo tdo bom e
eficiente quanto é necessario para a preservagao da ordem... mas para o
propésito de capturar criminosos habilidosos e experientes, eles sao inuteis,

e é desarrazoado esperar que eles ajam de outra forma.”"?
Gradativamente, todavia, os departamentos de policia, apdés certa
resisténcia, comegaram a criar setores de investigacdo que se compunham,
inicialmente, de civis. Mas esses investigadores tinham pouco éxito, pois suas
investigagcbes apoiavam-se grandemente em seu conhecimento e contato com os
criminosos, utilizando-se de informantes e criando, assim, redes de favorecimento
pessoal no submundo criminoso, protegendo delinquentes em troca de informacgdes.
Notando-se, claramente, que o sistema policial tornara-se devasso, varias

reformas foram progressivamente feitas até meados de 1920. Departamentos locais

"9 FIINAUT, C. e MARX, G. T. Obra citada, p. 19-22.

" MARX, G. T. Obra citada, p. 276.

'2JOHNSON, David Ralph. Policing the Urban Underworld, p. 63. No original: “the present (uniformed)
police force is no doubt as good and efficiente a body of men as is needed for the preservation of
order... but for the purposes of catching adroit and experienced rogues, they are useless, and it is
unreasonable to expect them to be otherwise.”



17

tornaram-se mais especializados e complexos, e unidades especiais — as quais
muitas vezes utilizavam a pratica de infiltragcdo de agentes — foram criadas para
combater crimes, alcool, drogas e pessoas consideradas como radicais politicos.

Gary T. Marx, sobre esse assunto, afirmou:

“Na década de 1920 surgiu a primeira ‘guerra contra o terror moderna.
Muitas tarefas foram retiradas da jurisdicdo de policiais locais e dadas a
unidades especiais em quartéis generais centrais. Haviam até esforgos para
acabar por forca o consumo de substancias viciantes em vez de
simplesmente regula-las. Reformadores debateram que o crime nao poderia
ser eliminado se a policia fosse restrita a responder a denuncias feitas pelos
cidadaos; eles precisavam também ser capazes de agir
independentemente. Ironicamente, a cruzada dos reformadores contra a
corrupgao teve como prego a quebra da tradigdo americana ja estabelecida
de repudiar praticas policiais secretas.””

Deste modo, varios bureaus estatais comecaram a utilizar a técnica de
infiltracdo de agentes em suas investigacbes ja no comego do século 20. As
autoridades postais se valeram dessa tatica na busca de evidéncias contra
peddfilos, por exemplo. Também, com o Harrison Act e a Décima Oitava Emenda,
de 1920, criaram-se as unidades americanas de combate a narcéticos e alcool,
valendo-se grandemente desse meio investigatério para seus casos.'

Em 1908 foi criado por Theodore Roosevelt, contra o desejo do Congresso,
0 Bureau of Investigation, posteriormente chamado de Federal Bureau of
Investigation (FBI), o qual tomou como instrumentos investigatérios o uso de
informantes e agbes controladas. Quando havia a utilizagdo de investigacbes
encobertas, estas ndo eram nada complexas, mas simples e rapidas — como quando
os agentes se disfargavam de motoristas de taxis em casos de sequestros, ou se
infitravam em lugares de trabalho para observar uma suposta extorsdo ou

sabotagem, ou quando se passavam por pacientes em hospicios para observar se

¥ MARX, G. T. Obra citada, p. 26. No original: By the 1920s the first modern “war on crime” appeared.
Many tasks had been taken away from neighborhood patrolmen and precincts and given to
specialized units in central headquarters. There were even effords to “stamp out” vice, rathen than
simply to license it. Reformers argued that vice could not be eliminated if police were restricted to
responding to citizen complaints; they must also be able to act independently. Ironically, the reformers’
crusade against corruption came at the cost of breaking with established American traditions that
abhorred secret police practices.

" Segundo Isabel Oneto, hoje em dia, a infiltragdo de agentes policiais € a técnica de investigagao
mais utilizada pelo DEA (Drug Enforcement Administration). ONETO, Isabel. O agente infiltrado:
contributo para a compreensédo do regime juridico das acgbes encobertas. Porto: Coimbra, 2005, p.
79.
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um suspeito verdadeiramente era doente ou estaria forjando insanidade para evitar
julgamento.™

Posteriormente em 1936 o FBI foi encarregado, por Franklin Roosevelt, de
investigar grupos comunistas e fascistas operantes nos Estados Unidos, evoluindo-
se, para esse fim, as técnicas de infiltracdo arquitetadas. Com os escandalos de
Watergate na década de 1970, sendo expostos casos sobre métodos investigatorios
questionaveis, as praticas secretas de investigacao foram quase que totalmente
mitigadas para os casos de supostos crimes politicos.

Assim, ap6s 1970, focando-se novamente em crimes sem conotagao
politica, cresceu consideravelmente a qualidade e quantidade de investigagcbes
undercover perpetradas pelo FBI. Gary T. Marx afirma que, em 1973-1974, haviam
cerca de 30 agentes infiltrados em operagdes feitas pela policia federal americana e,

em 1985, mais de 350 agentes trabalhavam undercover.'®

3.6 BRASIL

Diferentemente do Direito europeu ou americano, os quais ja se utilizam da
infiltracdo de agentes policiais ha mais de um século em suas investigacoes
policiais, tendo uma base legal e costumeira do tema extremante sélidas, o Brasil,
somente ha duas décadas, comecou de fato a debater o tema.

O instituto da infiltracdo de agentes entrou em vigor em nosso ordenamento
através da Lei 10.217/01, a qual modificou a Lei 9.034/95.

Desta forma, instituiu-se efetivamente em nosso ordenamento juridico a
permissao de utilizagao de agentes infiltrados, entretanto, ainda somente em relagao
ao crime organizado.

Em 2002, com o advento da Lei 10.409/02, aumentou-se minimamente a
legislacao atinente a infiltracdo de agentes. Com a chamada “Nova Lei de Drogas”
(Lei 11.343/06), revogou-se a Lei 10.409/02, mas se manteve a regularizagdo do
método investigatério undercover na persecugao dos crimes relativos ao trafico de

entorpecentes, sendo a lei mais nova que trata desse meio investigatorio.

> MARX, G. T. Obra citada, p. 31.
'® MARX, G. T. Obra citada, p. 04.
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Aponta-se, também, que ha em tramitacdo na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei 6.578/2009, o qual, se aprovado, regulara o processo da infiltragao de

agentes, esclarecendo duvidas doutrinarias vigentes nos dias atuais.
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4. TIPOS E DIMENSOES DE OPERAGOES INFILTRADAS

E cedico que a infiltragdo de agentes é uma das mais complexas técnicas de
investigacdo utilizada em meios policiais. Também ¢é pacifico que o tema,
hodiernamente, gera discussdes tanto entre os que o elogiam passionalmente
quanto entre aqueles que o condenam veementemente. Todavia, devido a alta
complexidade emanada por esse método investigatério, é possivel identificar varios
tipos de operagdes ditas de “infiltragao”.

Assim, para termos uma concepg¢ao mais clara acerca dos limites de tal
meio de investigacdo no Brasil, necessario se fara conhecer todas as suas possiveis
faces e, depois de compreendé-las, identificar qual(is) tipo(s) se amolda(m) ao
ordenamento juridico patrio.

Para essa abordagem metodolégica e classificatoria, utilizar-se-a da

classificacéo dada por Gary T. Marx'’, o qual se aprofunda no tema.

4.1 OPERAGOES DE INTELIGENCIA

As operagdes de inteligéncia se utilizam de infiltracdo e outros meios
modernos de prova para obter informagdes sobre crimes que ja aconteceram, que
estdo para acontecer ou que ainda estdo sendo planejados. A participagdo do
agente infiltrado aqui seria passiva. Como MARX afirma, seria quase como uma
“mosca na parede”’®.

As operagdes de inteligéncia se subdividem em dois grupos distintos:
operagdes de inteligéncia antecipatorias e operagdes de inteligéncia subsequentes.
Ambas se diferenciam em razdo do momento do cometimento do crime investigado.
Aquela tem o intuito de investigar crimes futuros, delitos passiveis de serem
cometidos, ou seja, ainda estdo na fase de concepcgéao ideoldgica ou planejamento
estratégico. Ja as subsequentes investigam crimes ja cometidos ou que estdo em

andamento.

" MARX, G. T. Obra citada, p. 04
'® MARX, G. T. Idem, p. 61.
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Um exemplo desse tipo de infiltragdo poderia ser pensado no caso de um
suposto trafico de drogas internacional, quando a Policia Federal desconfiasse que
uma empresa pudesse desenvolver atividades ilicitas, todavia sem uma
comprovagao substancial sobre esse fato. Mesmo assim, a fim de investiga-la,
utilizasse um de seus agentes para adentrar a organizagéo, observar seus negdcios
e, por meio de uma agao controlada, obtivesse provas suficientes de autoria e
materialidade de um possivel delito ali praticado.

E de extrema importancia, outrossim, salientar que, por antecederem &
pratica de qualquer delito, as operagdes de inteligéncia antecipatérias tendem a
serem menos focadas em um crime especifico, adotando-se normalmente o modelo
fishing net ou fishing expedition, ou seja, cria-se uma operagao undercover nao

sabendo as dimensdes que poderdo ser dadas em tais investigagdes.'

4.2 OPERACOES PREVENTIVAS

As operagdes preventivas buscam prevenir a ocorréncia de um crime ou,
pelo menos, prevenir as consequéncias deste. MARX entende que nesse tipo de
operacao os agentes “clandestinamente procuram limitar, restringir, ou bloquear a
capacidade do suspeito de prosseguir com sucesso a ofensa.”?® Um exemplo tipico
desse tipo de infiltracdo € quando agentes, infiltrados em uma quadrilha que esta
planejando um roubo a uma joalheria, mitigam a ideia do delito indicando potenciais
problemas quanto ao plano, convencendo o grupo a abortar a ideia delituosa. Outro
exemplo utilizado principalmente nos Estados Unidos € quando agentes se misturam
em multidées potencialmente propicias a um sentimento de furia instigado por
provocadores, atuando como contra-provocadores e acalmando um potencial perigo

de depredagao coletivo.

9 Acerca desse modelo investigatorio, € valioso a afirmagédo de Sérgio Fernando Moro: “A fishing
expedition, para utilizar a expressao norte-americana, além de incompativel com o direito de
privacidade, é contraproducente.” (MORO, Sérgio Fernando. Crime de Lavagem de dinheiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 103.)

% MARX, G. T. Obra citada, p. 61. No original: “[...] clandestinely seek to limit, inhibit, or block the
suspect’s capacity to carry out an offence successfully.”
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4.3 OPERAGCOES FACILITADAS

As operacgoes facilitadas tém como objetivo encorajar o cometimento do
crime, dando ao suspeito a oportunidade de infringir a lei. Subdivide-se em dois
subtipos, de acordo com o papel desempenhado pelo agente encoberto: operagdes
facilitadas em que o agente se porta como vitima, e operagdes facilitadas que o

agente se porta como co-autor.

4.4 OUTRA CLASSIFICACAO

Ainda, uma segunda classificacdo doutrinaria quanto as operacoes
infiltradas é citada por Vanessa Dias Ferreira?. Segundo essa classificagdo, as
operacgdes encobertas podem ser classificadas com base no grau de envolvimento
do agente, podendo ser light cover (infiltracdo leve) e deep cover (infiltragcao
profunda).

A infiltracdo leve seria um tipo de operagcdo que nao dura mais do que seis
meses e 0 agente nao precisa estar em contato permanente com 0 mundo criminoso
durante a operacgio, necessitando de um planejamento mais simples, bem como
menos recursos financeiros. Esse tipo de operagédo se subdivide em: (a) operagao
chamariz (decoy operation): quando o agente se pde no papel de vitima esperando
ser atacado por um criminoso; (b) falsa compra (pseudo-achat): o agente posa como
comprador de matéria ilicita; (c) falsa venda (pseudo-vent): o agente se apresenta
como vendedor de produtos ilicitos; (d) macgo de dinheiro (flash-roll): uma variante do
falsa compra, apresentando quantia de dinheiro para ser lavado; (e) entrega vigiada
(livraison surveillée); (f) entrega controlada (livraison controlée): os policiais
transportam a mercadoria proibida para determinado lugar, retardando a prisdo de
intermediarios®.

Ja a operacéao profunda tem uma duragédo maior, perpetuando sempre mais
do que seis meses, exigindo uma preparagado mais minuciosa devido ao seu alto

grau de complexidade e periculosidade. Assim como a operagdo leve, ha

2! FERREIRA, Vanessa Dias apud ONETO, lIsabel. O agente infiltrado — contributo para a
compreenséo do regime juridico das acg¢des encobertas, 2005, P 81.
2 FERREIRA, V. D. apud ONETO, I. Idem, p.81-82
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subdivisdes desse tipo de operacao: (a) operacao ferrao (sting operation): cria-se um
a empresa para negociar mercadorias proibidas, desenvolvendo-se o scouting —
técnica para divulgar a atividade ilicita, atraindo receptadores e investidores; (b)
operacao pote de mel (honey-pot operation): intuito de abrir um estabelecimento
comercial de pequeno porte, como um bar, com o viés de atrair supostos criminosos
para o estabelecimento a fim de observa-los e vigia-los; (c) infiltragdo de redes ou de
grupos (infiltration de réseaux ou de groupes): o agente se infiltra num grupo
criminoso para dele fazer parte, recolhendo informagdes e provas das atividades

desenvolvidas pelo grupo.?

4.5 DIFICULDADES DE APLICAGAO NO DIREITO BRASILEIRO

Claramente, as modalidades acima descritas seguem a analise do Direito
estadunidense da Commom Law, sendo evidente que muitos desses tipos de
operagdes sao inaplicaveis segundo a nossa legislacédo, especialmente quanto as
operacdes facilitadas, as quais sao totalmente ilegais em nosso ordenamento
juridico, pois se tratam, como visto, de flagrante preparado ou provocado. Deve,
portanto, o agente observar os limites da operacéao infiltrada, tomando cuidado em
nao ultrapassar a linha, muitas vezes ténue, que separa o agente infiltrado e o
agente provocador, sob pena de poder macular toda a investigacdo em curso®.

Tendo sido delimitados varios conceitos acerca dos meios probatérios
modernos, e mais especificamente a infiltragdo de agentes, passar-se-a, no restante
deste trabalho, ao estudo especifico desse meio investigatério (infiltracdo de
agentes) no ordenamento patrio, buscando as problematica encontradas pelo Direito
acerca de tal atividade, assim como as possibilidades e delimitagdes, tanto juridicas

quanto socioldgicas, da aplicagao desse meétodo investigatorio.

2 ONETO, I. Obra citada, p.83-84.
2 Acerca da diferenga entre agente infiltrado e agente provocador, vide ponto 7.1 deste trabalho.
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5. O SISTEMA PENAL BRASILEIRO E A FIGURA DO AGENTE INFILTRADO

Quando abordamos historicamente a evolugéo da infiltracdo de agentes ja
apontamos, brevemente, a insergao deste em nosso ordenamento juridico. Nada
obstante, na busca de um entendimento mais completo sobre a tipificacdo de tal
medida e suas consequéncias penais no direito brasileiro, faz-se indispensavel uma
analise mais profunda do tema para compreendermos como fora sua gene em nosso
pais e suas implicagdes para o futuro.

Pois bem, é cedigo que o crime organizado no Brasil ndo havia sido
consolidado como uma das principais preocupagdes da politica publica brasileira até
poucas décadas atras. Em decorréncia de uma profissionalizagdo cada vez maior
das organizagbes criminosas em nosso pais, as quais gradativamente se tornaram
mais poderosas e inteligentes, as autoridades se viram debilitadas para conseguir
combater esses novos atos criminosos em nossa sociedade. Desta forma, entendeu-
se que a utilizacdo de métodos investigatorios tipicos se restava infrutifera contra
criminosos que agiam de uma forma mais complexa, por vezes, atando
completamente a capacidade probatéria desses delitos.

Com efeito, ao contrario de diversos ordenamentos alienigenas que ja
contemplavam em suas leis a figura do agente infiltrado, a discussdo acerca dos
novos meios investigatérios — dentre eles a infiltragcdo e agentes —, somente foi
fomentada no final da década de 1980.

Verdadeiramente podemos tomar como o marco da previsdo de infiltragéo
de agentes como um procedimento de investigagao na legislagao patria o Projeto de
Lei 3.516/89, do entdo Deputado Federal Michel Temer, e relatoria do Deputado
Miro Teixeira, o qual estabelecia a utilizacao do agente infiltrado em qualquer fase
de persecugao criminal, somente necessitando a acao delituosa ter sido praticada

por quadrilhas ou bandos. Dispunha o artigo 2°, inciso |, do projeto original:

Art 2° Em qualquer fase de persecugdo criminal que verse sobre agao
praticada por organizagdes criminosas sao permitidos, além dos ja previstos
na lei, os seguintes procedimentos de investigagao e formagao de provas:

| — infiltracdo de agentes de policia especializada em quadrilhas ou bandos,
vedada qualquer co-participagao delituosa, excegao feita ao disposto no art.
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288 do Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, de
cuja agao se preexclui, no caso, a antijuridicidade25.

Muito embora a vontade do legislador em inserir no ordenamento juridico
brasileiro a figura do agente infiltrado, este inciso foi vetado pelo presidente da
Republica.

Nas razdes de veto, manifestou-se o Ministro da Justica da seguinte forma:

“O inciso | do art. 2°, nos temos em que foi aprovado, contraria o interesse
publico, uma vez que permite que o agente policial, independentemente de
autorizagado do Poder Judiciario, se infiltre em quadrilhas ou bandos para a
investigacao de crime organizado.

Essa redagao, como se pode observar, difere da original, fruto dos estudos
elaborados por uma subcomisséao, presidida pelo Deputado Miro Teixeira,
que tinha como relator o Deputado Michel Temer, criada no ambito da
Comissdo de Constituicdo e Justica e Redacdo, que, de forma mais
apropriada, condicionava a infiltragdo de agentes de policia especializada
em organizagao criminosa a prévia autorizagao judicial.

Além do mais, deve-se salientar que o dispositivo em exame concede
expressa autorizagao legal para que o agente infiltrado cometa crime,
preexcluida, no caso, a antijuridicidade, o que afronta os principios
adorados pela sistematica do Cédigo Penal.

Em assim sendo, parece-nos que o inciso | do art. 2° deve merecer o veto
do Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, nos termos do art. 66, §
1°, da Constituicdo Federal, ressaltando, contudo, que este Ministério,
posteriormente, encaminhara proposta regulamentando a matéria
constante do dispositivo acima mencionado (grifou-se).”26

O presidente da Republica foi muito feliz ao vetar o respectivo inciso pela
falta da necessidade de autorizagao prévia judicial, pois seria extremamente dificil
“delimitar até onde iria o exercicio daquela atividade de ‘espionagem’ e a partir de
onde existiria, verdadeiramente, uma colaboragdo ativa do gente infiltrado, na
propria pratica delitiva, desvirtuando a raz&o de ser da infiltracdo”.?’

Outrossim, analisando o veto ao inciso |, do artigo 2°, da Lei 9.034/95,
GOMES argumentou que o inciso foi corretamente retirado tendo em vista que, se

mantido do jeito que estava, inutilizaria o uso de agentes infiltrados:

“Uma das primeiras provas a que ele é submetido, para ser admitido como
membro do grupo, consiste em praticar delitos. Os grupos organizados,
principalmente, ndo admitem infiltragado sem o cometimento de crime. A lei,
por seu turno, ndo pode admitir a ndo puni¢gao de qualquer crime que venha

5 BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3.516/89 — Rel. Dep. Miro Teixeira — 06.04.1995 —
DJU Brasilia, 06.04.1995.

% Mensagem de veto pode ser encontrada no sitio eletrénico <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/ Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-9034-1995.pdf>. Acessado em 13/04/2011.

" SIQUEIRA FILHO, Elio Wanderley. Repressdo ao crime organizado — inovacées da Lei n° 9.034/95,
p. 42.
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a ser praticado pelo infiltrado. Em conclusdo, pouca eficacia seria de se
esperar de tal meio investigatério, que acabou, por essa e outras razoes,
sendo vetado.”*®

Cinco anos depois da fase de publicagdo da lei de combate ao crime
organizado, o pais passava por uma grande violéncia urbana em decorréncia de
atividades criminosas sendo divulgado, no ano de 2000, pelo entdo presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, o Plano Nacional de Seguranga Publica®®,
no qual a infiltracdo de agentes policiais ressurgiu como uma das metas a ser
utilizada no combate ao crime organizado. Desta forma, através do Projeto de Lei
3.275/00, “para cujo tramite foi solicitada ‘urgéncia constitucional’, foi sem maiores

»30

problemas aprovado e trazido ao Direito positivo nacional pela Lei 10.217/01”°%, que

modificou a Lei 9.034/95, dando a seu artigo 2° a seguinte redago:

Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigagao
e formagéao de provas:

V — infiltragdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de
investigacao, constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada autorizagao judicial.

Embora o uso de agentes infiltrados tivesse seus limites contemplados na lei
— mediante autorizagdo judicial —, esse instituto ainda era visto com certa
desconfianga por varios doutrinadores patrios. Muitos acreditavam que estaria o
legislador trazendo mais problemas do que solugbes para a investigacédo de
organizacgdes criminosas. Luiz Flavio Borges D’urso, em artigo escrito para o Jornal

o Estado do Parana, afirmou:

“A grande preocupagao nesse caso € que o agente policial eventualmente
podera conseguir autorizagdo para se infiltrar na quadrilha e de ela fazer
parte, praticando crimes, objetivando colher elementos de interesse da
investigacdo, mas, excepcionalmente, se obrar criminosamente,
permanecera cometendo crimes sob o manto da lei que Ihe dara verdadeiro
‘salvo conduto’ para tal, e caso surpreendido, invocara a autorizagdo de
infiltragdo. Temo este dispositivo, que podera inaugurar uma categoria de

% GOMES, Luis Flavio; CERVINI, Raul. Crime organizado - Enfoques criminolégico, juridico e
%ol/’tico-criminal, p. 115

O Plano Nacional de Seguranga Publica, langado em 20 de junho de 2000 pelo governo federal
pode ser conferido na integra no site http://www.senado.gov.br/senado/conleg/artigos/direito/
OPlanoNacional.pdf
% PACHECO, Rafael. Crime Organizado: Medidas de Controle e Infiltragao Policial, p.113
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agentes policiais acima da lei, autorizados por esta a praticar crimes, tudo
objetivando punir autores dessas infragoes penais.”31

Nao obstante tais criticas, a infiltracdo de agentes também foi inserida na Lei

10.409/02, que tratava da repressao ao trafico ilicito de entorpecentes:

Art. 33. Em qualquer fase da persecugido criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sao permitidos, além dos previstos na Lei no 9.034, de 3
de maio de 1995, mediante autorizagao judicial, e ouvido o representante do
Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatoérios:

| — infiltragdo de policiais em quadrilhas, grupos, organizagdes ou bandos,
com o objetivo de colher informagdes sobre operagdes ilicitas desenvolvidas
no ambito dessas associagoes;

Revogada a Lei 10.409/02 pela Lei 11.343/06 (Nova Lei de Drogas), a
infiltracdo de agentes foi novamente lembrada pelo legislador para combater o

trafico ilicito de entorpecentes, in verbis:

Art. 53. Em qualquer fase da persecugao criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante
autorizagdo judicial e ouvido o Ministério Pulblico, os seguintes
procedimentos investigatorios:

| - a infiltragcdo por agentes de policia, em tarefas de investigagao,
constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes;

Nao se pode esquecer, também, do Decreto n° 5.015/04, que promulga a
Convencgao das Nacgdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, o qual
traz em seu artigo 20 a previsdo da infiltracdo de agentes como método

investigatorio:

Artigo 20

Técnicas especiais de investigagao
1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o
permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em
conformidade com as condi¢des prescritas no seu direito interno, adotara as
medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas
e, quando o considere adequado, o recurso a outras técnicas especiais de
investigacdo, como a vigilancia eletrénica ou outras formas de vigilancia e
as operagoes de infiltragado, por parte das autoridades competentes no
seu territério, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada
(grifou-se).

¥ D'URSO, L. F. B. Lei nova autoriza infiltragdo de policiais em quadrilhas. O Estado do Parana,
Curitiba, 29 abr. 2001. Caderno Direito e Justicga.
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Infelizmente, apesar dos esforcos do legislador em tipificar esse meio

investigatorio, observamos que em nenhum dos quatro diplomas normativos aqui

elencados ha o cuidado de discorrer acerca das limitagdes da infiltracdo de agentes.

Discorrendo sobre a falta de limitagdes de tal instituto, ROCHA afirma:

“O legislador brasileiro, contrariando a tendéncia que vem se firmando nas
legislagbes da maioria dos paises democraticos, nao fixou critérios basicos
para o emprego do recurso ‘infiltracdo’, quer no sentido de limitar sua
utilizagao (via de enumeragao taxativa das hipoteses em que é permitida,
fixagdo do tempo de duragao da agao dos infiltrados e, ainda, a expressa
mengao aos critérios da proporcionalidade necessidade que devem nortea-
la), quer no sentido de viabiliza-la na pratica (com a criagdo de mecanismos
de protegao aos agentes - como o direito de uso prolongado ou permanente
da identidade falsa atribuida durante a operagéo de infiltragao, o de retirar-
se para ocupar fungdes diversas, temporaria ou permanentemente, em caso
de risco pessoal ou aos familiares, o de engajamento exclusivamente por
voluntariedade, o de obtengdo de outras vantagens funcionais etc. — e,
especialmente, da introdu¢ao de causa de justificagdo especial ou escusa
absolutéria, para os casos em que se vislumbrar com anterioridade a
hipétese de que o agente se veja obrigado ao cometimento de
determinadas infragdes).

Atentando a este fato, ha em tramitagcdo o projeto de lei n°® 6.578/2009,

resultante do projeto de lei no Senado n°® 150/2006, de autoria do Senador Serys

Slhessarenko, que dispde sobre organizagdes criminosas € os meios de obtengao

de prova, o qual finalmente discorre de maneira minimamente satisfatoria sobre a

infiltracdo de agentes, estabelecendo limites necessarios faltantes na legislagao

vigente sobre o tema®

*’ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira. Agente infiltrado: inovagao da Lei 10.217/2001. In: Revista Ibero-

Amer/cana de Ciéncias Penais, p 145.

0 projeto de lei foi aprovado pela Comissdo de Seguranga Publica e Combate ao Crime
Organizado (CSPCCO) em 03/08/2011 e, atualmente, encontra-se na Comissdo de Constituicao e

Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados para apreciagao.
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6. DO AGENTE INFILTRADO

6.1 LEGITIMIDADE PARA SER AGENTE INFILTRADO

Afinal, quem pode ser agente infiltrado?

Analisando a legislagdo vigente, deparamo-nos com um problema ja
abordado por alguns doutrinadores: a legitimidade para ser agente infiltrado. Tal
problematica se constitui, principalmente, devido a configuragao que a Lei 10.217/01
deu ao inciso V do artigo 2° da Lei 9.034, que permite a infiltragdo de agentes
policiais ou de inteligéncia em qualquer faze da persecugao criminal para a formagéao
de provas. Seria, portanto, permitido utilizar agente de inteligéncia como agente
infiltrado na empreitada de colheita de material probatério?

Para buscar a solugdo para a indagacado proposta, analisaremos,

brevemente, 0 que sao agentes policiais e o que sdo agentes de inteligéncia.

6.1.1 Agentes policiais

Quanto aos agentes policiais, dispde o disposto no artigo 144 da

Constituicao Federal:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Prosseguindo a leitura no artigo supra, podemos observar as atividades

desenvolvidas por cada uma delas:

§ 1° A policia federal [...] destina-se a:
| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
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empresas publicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha
repercussao interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da agao fazendaria e de outros
orgaos publicos nas respectivas areas de competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as fungdées de policia judiciaria da
Uniao.

§ 2° - A policia rodoviaria federal, [...] destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das rodovias federais.

§ 3° - A policia ferroviaria federal, [...] destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das ferrovias federais.

§ 4° - As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fung¢bées de policia
judiciaria e a apuragao de infragdes penais, exceto as militares.

§ 5° - As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da
ordem publica (grifou-se) [...]”

A policia civil cabe a funcgdo de policia judiciaria, desempenhando o papel

investigativo em crimes de ambito da justica estadual.

“As policias civis sado dirigidas por delegados de policia de carreira (cf. Art.
144, § 4°, da CF), incumbindo-lhes a diregédo do inquérito policial, que tem
como escopo conduzir a investigagdo criminal, ou seja, o conjunto de
diligéncias que visa averiguar a existéncia do crime, a identificagdo de seus
autores e a sua responsabilidade, descobrindo as informagdes necessarias
que possam viabilizar o curso de eventual agao penal."34

A Policia Federal desenvolve as mesmas atividades da policia civil, todavia
no ambito da Justica Federal, exercendo, assim, o papel de policia judiciaria da
Unido.

Ja as policias militares, ferroviaria e rodoviaria federal ttm, como consta no
préprio texto constitucional, uma fungcédo preventiva e ostensiva, tendo como fim
evitar a pratica de delitos, cada uma em sua esfera de competéncia.

Com efeito, pode-se constatar que somente as policias federal e civil
poderiam, prima facie, exercer a fungao investigatoria, pois as policias militares nao
tém permissao para atividades de investigagdo. Pensamento semelhante tem o
professor Paulo Rangel, afirmando que “as unicas policias que exercem atividade de
persecugao criminal, investigando a pratica de crimes sao as policias civis e federal
e, consequentemente, somente elas podem exercer a atividade de infiltracdo de

seus agentes.”®

*RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p. 125.
*RANGEL, P. Idem, ibidem.
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6.1.2 Agentes de Inteligéncia

Pela definicdo do artigo 2°, do Decreto 4.376/02, que regulamentou a Lei
9.883/1999 (Instituidora do Sistema Brasileiro de Inteligéncia - SISBIN e da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia - ABIN), inteligéncia é a atividade de obtencao e analise de
dados e informagdes e de produgao e difusdo de conhecimentos, dentro e fora do
territério nacional, relativos a fatos e situacbes de imediata ou potencial influéncia
sobre o processo decisorio, a agao governamental, a salvaguarda e a seguranca da
sociedade e do Estado®.

ALMEIDA NETO entende, observando o conceito positivado e analisando

varios entendimentos doutrinarios, que:

“[...]1 & possivel definir inteligéncia como a atividade permanente e
especializada de obtencdo de dados, produgdo e difusdo metddica de
conhecimentos, a fim de assessorar um decisor ha tomada de uma decisao,
com o resguardo do sigilo, quando necessario para a preservagao da
prépria utilidade da decisao, da incolumidade da instituicao ou do grupo de
pessoas a que serve. Tal atividade, em sentido amplo, abrange, ainda, a
prevencgao, detecgdo, obstrugdo e neutralizagdo das ameagas (internas e
externas) as informagoes, areas, instalagdes, meios, pessoas e interesses a
que a organizagao serve (c:ontra-inteligéncia).”37

Ainda, é vital entender que a inteligéncia adotada por nosso pais € a

% Segundo o artigo 4° do Decreto 4.376/02, compde o Sistema Brasileiro de Inteligéncia: a Casa Civil
da Presidéncia da Republica, por meio do Centro Gestor e Operacional do Sistema de Protegao da
Amazénia — CENSIPAM; o Gabinete de Segurancga Institucional da Presidéncia da Republica, érgao
de coordenagao das atividades de inteligéncia federal; Agéncia Brasileira de Inteligéncia - ABIN, do
Gabinete de Segurancga Institucional da Presidéncia da Republica, como 6érgéo central do Sistema;
Ministério da Justica, por meio da Secretaria Nacional de Seguranga Publica, da Diretoria de
Inteligéncia Policial do Departamento de Policia Federal, do Departamento de Policia Rodoviaria
Federal, do Departamento Penitenciario Nacional e do Departamento de Recuperagao de Ativos e
Cooperacgao Juridica Internacional, da Secretaria Nacional de Justi¢a; Ministério da Defesa, por meio
do Departamento de Inteligéncia Estratégica da Secretaria de Politica, Estratégia e Assuntos
Internacionais, da Subchefia de Inteligéncia do Estado-Maior de Defesa, do Estado-Maior da Armada,
do Centro de Inteligéncia da Marinha, do Centro de Inteligéncia do Exército e do Centro de
Inteligéncia da Aeronautica; Ministério das Relagbes Exteriores, por meio da Coordenagao-Geral de
Combate aos llicitos Transnacionais da Subsecretaria-Geral da América do Sul; Ministério da
Fazenda, por meio da Secretaria-Executiva do Conselho de Controle de Atividades Financeiras, da
Secretaria da Receita Federal do Brasil e do Banco Central do Brasil; Ministério do Trabalho e
Emprego, por meio da Secretaria-Executiva; Ministério da Saude, por meio do Gabinete do Ministro
de Estado e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA; Ministério da Previdéncia Social,
por meio da Secretaria-Executiva; Ministério da Ciéncia e Tecnologia, por meio do Gabinete do
Ministro de Estado; Ministério do Meio Ambiente, por meio da Secretaria-Executiva; Ministério da
Integragdo Nacional, por meio da Secretaria Nacional de Defesa Civil; e Controladoria-Geral da
Uniao, por meio da Secretaria-Executiva.

¥ ALMEIDA NETO, Wilson Rocha de. Inteligéncia e contra-inteligéncia no Ministério Publico, p. 28.



32

chamada inteligéncia classica ou de Estado, fornecendo subsidios a presidéncia nos

assuntos de interesse nacional®

, hdo podendo ser utilizada, geralmente, para a
coleta de material probatério em agdes penais, como afirma o professor Denilson

Feitoza:

“[...] os servigos de inteligéncia, todavia, ndao tém como obijetivo,
geralmente, a coleta ou busca de provas processuais, mas a produgao de
um conhecimento que permita ao decisor de uma instituicdo tomar suas
decisbes estratégicas. Ademais, em razdo do segredo de certas matérias ou
dos sigilos funcionais a que estdo submetidos agentes de inteligéncia,
geralmente nao é possivel a utilizagdo dos elementos probatoérios colhidos
durante as atividades de inteligéncia no &mbito do direito processual penal,
nao porque nao sejam reconhecidos pelo direito processual como
elementos probatérios ou investigativos, mas por forga dos sigilos
legalmente |m3postos aos agentes de inteligéncia ou as matérias sigilosas
(grifo nosso).

6.1.3 Uma provavel solugao

Entendida a diferenciacdo entre agentes de inteligéncia e agentes policiais,
na busca da solugdo acerca dos legitimados a serem agentes infiltrados,
observamos uma grande divergéncia atual sobre o tema, a seguir analisada.

A primeira corrente entende que somente os agentes policiais, mais
especificamente aqueles integrantes das policias investigativas — Policia Civil e
Policia Federal —, poderiam utilizar-se do agente infiltrado, pois, segundo eles, o
ordenamento juridico brasileiro limitou a inteligéncia a colheita de material de
informagdes sobre assuntos de interesse nacional, ndo podendo em nenhuma
hipétese atuar no ambito investigativo penal. Conforme Katarina Samara Lopez
Florencio, o legislador, ao mencionar agentes de inteligéncia no diploma legal, na
verdade, queria referir-se a atividade de inteligéncia criminal, ou seja, a atividade de
inteligéncia realizada por meio de érgéos e agentes policiais.*°

Corroborando com essa tese, Rafael Pacheco conclui:

% Para um estudo mais aprofundado acerca da atividade de inteligéncia, recomenda-se o trabalho de
Claudia Vieira Pereira: A atividade de inteligéncia como instrumento de eficiéncia no exercicio do
controle externo pelo Tribunal de Contas da Unido, disponivel no sitio eletrbnico
<http /Iportal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/1000164.PDF>.

°® FEITOZA, Denilson. Atividades de Inteligéncia e Processo Penal. <http://www.advogado.adv.br/
direitomilitar/ano2005/denilsonfeitozapacheco/atividadedeinteligencia.htm>. Acesso em: 19.04.2011.
* FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.
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“Portanto, os agentes de inteligéncia dos quadros de uma instituigao policial
que acumulem fungdes de policia judiciaria, ou demais instituicdes militares
na apuragao de seus ilicitos, podem, por sua vez, atuar infiltrados com fins
de investigagao e formagao de prova."41

Ainda na mesma esteira de pensamento, Luiz Otavio de Oliveira Rocha
questiona a constitucionalidade da medida caso seja utilizada por agentes de

inteligéncia, pois, segundo ele:

“[...] € de duvidosa constitucionalidade a permissao contida na Lei 10.217 de
atuagdo de ‘agentes de inteligéncia’ (ou seja, agentes de servigos de
informagéo) como ‘infiltrados’, na medida em que a tais agentes ndo sao em
regra cometidas fungdes de policia judiciaria e, desse modo, nao estao
legitimados a coletar provas voltadas a futura utilizagdo em processo penal,
Unica causa legitima capaz de fundamentar as violagbes a intimidade e
outros direitos fundamentais que implica a atividade de infiItra(;é\o.”42

Todavia, afirma que:

“Porém, se considerada a inser¢gao dos requisitos legais da autorizagao
judicial e da existéncia de investigagdo formal em curso, pode-se
afirmar que nao havera incompatibilidade constitucional na atuagdo de
‘agentes de inteligéncia’, sempre que suas fungdes investigatérias estiverem
previstas em lei, a qual tenha instituido procedimento para a formalizagao
do respectivo contelido. O resultado de investigagbes que tais podera,
entao, ser legitimamente aproveitado pelos 6rgaos de policia judicié\ria.”43

Denilson Feitoza ndo concorda com a limitacdo do uso de agentes
infiltrados. Para ele, dizer que somente a policia investigativa pode realizar
operacgoes infiltradas seria dizer que somente eles teriam o poder de investigacao,

pois a infiltracdo é, nada mais, que um meio investigativo para a obtencdo de

provas.

“Yamos supor que somente quem possa realizar investigagao criminal é
quem pode realizar infiltragdo. Ora, entdo, a questdo se reconduz a quem
pode investigar [...] pensamos que a Constituicdo da Republica é bastante
clara sobre quem pode investigar criminalmente: as Policias, o Ministério
Publico, comissbes parlamentares de inquéritos, autoridades fiscais e outras
autoridades administrativas.”*

Continua o jurista, acerca da questéao:

“ PACHECO, R. Obra citada, p. 117.

“2ROCHA, L. O de O. Obra citada, p. 148

*> ROCHA, L. O de O. Idem, ibidem

* FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis, p. 856-857.
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“Ademais, quanto a infiltragdo, ndo ha reserva legal (ou restricao legal) na
Constituicdo da Republica, ao contrario do que ocorre com a interceptagao
telefénica, em que a Constituigdo especifica ‘na hipéteses e na forma que a
lei estabelecer’.

Pela mesma razéo, o art. 4° da Lei n° 9.034/1990 [...] ndo pode levar a
conclusao que os ‘6rgaos especializados’ na realizagao de infiltragdo (art.
2°, V) somente possam ser de ‘policia judiciaria’. Trata-se de restricdo ou
limitagdo ao poder constitucional de apuragdo de infragdes penais néao
estabelecida na Constituigéo.”45

Entendemos que o posicionamento do professor FEITOZA ainda se mostra
0 mais correto.

E cedico que ndo somente as policias investigativas podem realizar
investigagcdes criminais e colheita de provas, embora sejam certamente as mais
preparadas para realizar tal feito, ainda mais quando o meio probatério é tao
complexo e de dificil realizagdo quanto a infiltracdo de agentes. Todavia, visto que
nao ha limitagdo constitucional, nem lei infra-constitucional que impega o uso de tal
método por outros 6rgaos capazes de conduzirem investigagdes, necessario se faz
concordar que qualquer destes o6rgaos, quando dispuserem de agentes de
inteligéncia, podem utiliza-los para realizar operagdes infiltradas como método
investigatario.

Por fim, como visto acima, a legislagdo deixou em aberto essa problematica,
nao sendo encontrada nem na jurisprudéncia discussdes acerca da questao, até por
ser a infiltragao de agentes ainda pouco utilizada em nosso pais.

Caso o Projeto de Lei 6.578/2009 seja aprovado sem modificacdo, essa
problematica sera amenizada, pois o inciso V, do artigo 3° do Projeto de Lei, afirma
que se podera utilizar para a investigagdo dos crimes de organizagado criminosa a

infiltracdo de agentes de policia ou de inteligéncia.

6.1.4 Infiltracido por particulares

No ordenamento brasileiro ndo se encontra expressa em nenhum momento

a permissao de utilizagdo de particulares em infiltragdes. Diferentemente do direito

“> FEITOZA, D. Direito processual penal: teoria, critica e praxis, p. 856-857.
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portugués*®, o qual contempla em seu bojo legislativo mengdo da utilizagdo de
particulares desde que sob o controle da Policia Judiciaria*’, ndo ha no ordenamento
brasileiro qualquer permissdo de utilizacdo de particulares em infiltragdes,
entendendo-se, assim, como proibida, pois ndo podermos fazer uma interpretagao
analdgica da medida, tendo em vista se tratar de regra restritiva de direitos*®.

Ainda sobre a questdo, observamos que seria um absurdo a utilizagdo de
particulares pelo Estado em um tipo de meétodo investigatério como esse. A
necessidade de um treinamento exaustivo do agente escolhido para realizar a
operacao infiltrada, além dos riscos envolvidos nela — como o perigo de vida muitas
vezes iminente, e a coergao psicoldgica constante — comprometem, por si sos, a
possibilidade de um particular conseguir realizar com maestria a atividade.

Diferentemente seria a atuagao do criminoso que ajuda a justica no ambito
da delagao premiada. Nesse caso, 0 agente néo ¢ infiltrado na organizagao, pois ja
esta inserido dentro do grupo criminoso, atuando como testemunha contra seus

proprios cumplices.

6.2 DA MEDIDA DE INFILTRACAO DE AGENTES

6.2.1 Sua Natureza Juridica

Como ja observado até o momento, a infiltragdo de agentes € uma técnica
de obtengao de provas.

Para o professor Denilson Feitoza:

6 Outro pais que também se utiliza de particulares em operagoes infiltradas é os Estados Unidos da
América, no qual também se é necessario o controle da operagéo pela autoridade policial.

4 Dispde o artigo 1°, 2, da Lei portuguesa n° 101/ 2001 de 25 de Agosto: “2 - Consideram-se acg¢des
encobertas aquelas que sejam desenvolvidas por funcionarios de investigagdo criminal ou por
terceiro actuando sob o controlo da Politica Judiciaria para prevencao ou repressao dos crimes
indicados nesta lei, com ocultagdo da sua qualidade e identidade (grifou-se)”. Disponivel no site
<http://www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/leis-da-justicallivro-iv-leis-criminais/pdf4/I-101-2001/download
File /file/L_101_2001.pdf?nocache=1182173636.8>. Acesso em: 28.04.2011.

8 Lembremo-nos, todavia, que qualquer particular pode realizar uma prisao em flagrante delito, caso
observado evidente cometimento de crime por outrem, conforme art. 301, do Cddido de Processo
Penal: “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem
quer que seja encontrado em flagrante delito.”



36

“[...] a infiltracdo €&, procedimentalmente, um conjunto de atos probatdrios
ou, em outras palavras, um procedimento probatério... se quisermos buscar
a categoria juridica mais ampla a que pertence no direito processual penal,
a infiltragdo é ato ou conjunto de atos juridicos processuais penais (no
sentido de atos juridicos do direito processual penal, e ndao de ato
processual no processo penal jurisdicional).”49

De outro modo entende o professor Paulo Rangel que afirma que a

infiltracdo de agentes seria:

“[...] um meio de obtengdo de prova [...] ou seja, uma medida cautelar
preparatoria satisfativa da agao penal que, como tal, deve estar revestida
dos requisitos de toda e qualquer medida cautelar, quais sejam: fumus
comissi delici e periculum libertatis.”®

Em defesa de seu entendimento e contra-atacando a argumentagcdo do
professor RANGEL, FEITOZA explica que “tendo em vista sua ‘natureza juridica’ de
prova, ndo vemos por que considerar a infiltragdo como medida cautelar, que é

categoria juridica diversa™.

6.2.2 Hipdteses de cabimento

Analisando os artigos legais que tratam de infiltragdo de agentes, vemos,
que o instituto podera ser utilizado para investigar ilicitos praticados por quadrilhas
ou bandos, organizagbes e associagdes criminosas de qualquer tipo (art. 1° da Lei
9.304/95).

6.2.2.1 Quadrilha ou bando

A doutrina é pacifica quanto ao entendimento sobre o que é quadrilha ou
bando. Ademais, tal definicdo esta tipificada no artigo 288 do Cdédigo Penal, o qual

afirma:

““FEITOZA, D. Direito processual penal: teoria, critica e praxis, p.858.
% RANGEL, P. Obra citada, p. 120
> FEITOZA, D. Idem, ibidem.
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Quadrilha ou bando

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

Pena - reclusédo, de um a trés anos.

DELMANTO, analisando o referido artigo, afirma que o “nucleo (do tipo) é
associarem-se™? exigindo a lei “que sejam mais de trés pessoas, dai resultando o
numero minimo de quatro pessoas”’. Complementando tal definicdo, FRAGOSO
afirma que essa associacao deve ter “o fim de praticar reiteradamente crimes, da
mesma espécies ou N0, mas sempre mais ou menos determinados”.*®

Segundo FRANCO e STOCO, ha autores que diferenciam quadrilha e
bando, dizendo que quadrilha seria a associagao de trés ou mais pessoas, para o
fim de cometer crimes, ao passo que bando seria a associagdao de malfeitores
atuantes no interior do pais. Embora mencione essa diferenciagcdo, os autores
afirmam que a corrente amplamente majoritaria entende serem ambas as palavras

sindnimos®*.

6.2.2.2 Associagdes criminosas

Diz-se associag¢des criminosas qualquer grupo de duas ou mais pessoas
que cometam os crimes encontrados no artigo 2° da Lei 2.889/56 (Lei de
Genocidio)®; artigo 35 da Lei 11.343/2006 (Nova Lei de Toxicos)®; e artigos 16 e 24

2 DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal , p. 716.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de Direito Penal — Parte Especial, v. Ill, p.934 .

* FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (Coord.). Cddigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial:
parte especial, p. 3521.

O art. 2°, da Lei 2.889/56 dispbe: “Associarem-se mais de 3 (frés) pessoas para pratica dos crimes
mencionados no artigo anterior.”

“Art. 1° da Lei 2.889/56 Quem, com a inteng¢do de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, como tal:

a) matar membros do grupo;

b) causar leséo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

c) submeter intencionalmente o grupo a condigbes de existéncia capazes de ocasionar-lhe a
destruigao fisica total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;

e) efetuar a transferéncia forgada de criangas do grupo para outro grupo;”

*® 0 art. 35, da Lei 11.434/2006 dispbe: “Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou n&o, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei.”

“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
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da Lei 7.170/83°" (Lei de Seguranca Nacional). Neste Gltimo, ndo ha previsdo de
numero minimo de associados, todavia entende-se que nao pode ser somente um
agente, pois nao faria sentido o termo “associacao”. Assim, também podemos dizer
que nesse ultimo diploma legal associagao criminosa seria composta de duas ou

mais pessoas.

6.2.2.3 Organizag¢des Criminosas

Com a mudanga da redagdo do artigo 1° da Lei 9.034/1995, inseriu-se a
figura das organizagbes criminosas em nosso corpo legislativo, havendo a
possibilidade de infiltracdo em grupos desse tipo. Porém, ndo obstante a permissao
legal inserida em nosso bojo legislativo acerca da permissdo de tal medida
investigativa em organizagbes criminosas, o proprio conceito do que seria
“organizacao criminosa”, prima facie, restava inexistente no ordenamento juridico
brasileiro.

Mesmo que as expressdes “crime organizado” e “organizagdes criminosas”
fossem comumente ouvidas e lidas em varios veiculos midiaticos a época, como se

fossem conceitos auto-explicativos, do ponto de vista do Direito, muitas duvidas

oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagao legal ou regulamentar:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em
depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagédo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparagao de drogas;

| - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou
regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparagao de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de
drogas. Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer
titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou
qualquer objeto destinado a fabricagédo, preparagdo, produgdo ou transformagédo de drogas, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar”.

0 art. 16 e 24, da Lei 7.170/83 dispéem: “art. 16. Integrar ou manter associagao, partido, comité,
entidade de classe ou grupamento que tenha por objetivo a mudanga do regime vigente ou do Estado
de Direito, por meios violentos ou com o emprego de grave ameacga. Art. 24 - Constituir, integrar ou
manter organizagao ilegal de tipo militar, de qualquer forma ou natureza armada ou n&o, com ou sem
fardamento, com finalidade combativa.
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pairavam sobre seus significados, havendo grande discussao doutrinaria acerca do
assunto.

O professor Luiz Flavio Gomes, dissertando sobre o assunto, escreveu que
“organizacao criminosa, hoje, no ordenamento juridico brasileiro € um alma (uma
enunciagao abstrata) em busca de um corpo (de um conteudo normativo, que
atenda ao principio da legalidade)™®. Ou seja, tratar-se-ia de uma norma penal de
tipo aberto na qual o legislador ainda nao teria normatizado seu conceito.

Com efeito, varios doutrinadores construiram argumentacdes e tentaram
buscar uma delimitagao do significado de organizagao criminosa.

Para José Carlos Blat, organizacao criminosa seria:

“Uma organizagdo com duas ou mais pessoas que estdo engajadas em
uma estrutura hierarquico-piramidal, com divisdo de tarefas, contando
sempre com a participagdo de agentes publicos e tendo como objetivo
principal a obtengao de poder e dinheiro, em uma base territorial.”*®

Também NUCCI contribui para a questao definindo organizagao criminosa
como “a atividade delituosa exercitada em formato ordenado e estruturado, podendo
ser constituida por qualquer numero de agentes, desde que, no minimo, existam
duas pessoas associadas para tanto”.

Mesmo com o esforgo doutrinario para delimitar o conceito de organizacoes
criminosas, Luiz Flavio Gomes afirmou que haveria a necessidade de que o
legislador expressamente definisse “organizacdo criminosa”, nao podendo tal
expressao ser delimitada somente doutrinariamente. Seria, portanto, necessaria uma
tipificacdo legal valida para que todas as regras descritas em nosso ordenamento

que se amparam na figura da “organizac&o criminosa” fossem validas®'.

“Ao legislador incumbe a tarefa urgente de definir, em lei, 0 que devemos
entender por ela (organizagao criminosa). Enquanto isso nao ocorrer, como
vimos, boa parte da Lei 9.034/95 passou a ser letra morta. A ndo ser que
algum magistrado venha a usurpar a tarefa do legislador e diga do que se
trata. Mas até onde vao os limites da Constituicdo vigente, ndo se vislumbra
a minima possibilidade de qualquer juiz desempenhar esse andmalo

8 GOMES, Luiz Flavio. Crime organizado: que se entende por isso depois da Lei n°® 10.217/01?
(Apontamentos sobre a perda de eficacia de grande parte da Lei 9.034/95). Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/2919>. Acesso em: 27 abr. 2011.

% BLAT, J. C. apud PACHECO, R. Crime Organizado — medidas de controle e infiltragao policial.
2008, p. 47-48.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, p.251.

®' GOMES, L. F. Idem.
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papel 62

Corroborando com esta linha de pensamento, Rafael Pacheco salientou que
“a necessidade de se definir com urgéncia o que é uma organizagao criminosa é

atender ao principio da legalidade que constitui, por si s, o fundamento do Direito

Penal de um Estado Democratico de Direito.”®®

Em face desse problema, em obra sobre o tema, Luiz Flavio Gomes sugere
uma nova redagao para o artigo 288 do Codigo Penal para, enfim, ter-se tipificado o
conceito de organizagao criminosa. Assim, segundo ele, o artigo deveria ter como

titulo “Associacao llicita”, no qual constaria:

“ASSOCIACAO ILICITA

Art. 288. Associarem-se duas ou mais pessoas, de modo estavel e
permanente, para o fim de cometer crimes:

[...]

§ 3° Considera-se organizada a associacgéo ilicita quando presentes no
minimo trés das seguintes caracteristicas:

| — previsdo de acumulagéo de riqueza indevida;

Il — hierarquia estrutural;

Il — planejamento empresarial;

IV — uso de meios tecnoldgicos sofisticados;

V — recrutamento de pessoas;

VI — divisdo funcional de atividades;

VIl — conexao estrutural ou funcional com o poder publico ou com agentes
do poder publico;

VIIl — ampla oferta de prestagdes sociais;

IX — divisao territorial das atividades ilicitas;

X — alto poder de intimidagao;

X| —real capacidade para fraude difusa;

Xl — conexao local, regional, nacional ou internacional com outra
organizagao criminosa.”®

A despeito da discussao criada pela doutrina acerca do tema, nosso
legislador ndo definiu de forma concreta o significado de organizacdo criminosa,
deixando o conceito em aberto até a adog¢ao pelo Brasil da Convencéao de Palermo.

O conceito de organizagao criminosa, enfim, foi nos dado pela Convengao
das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, realizada em
Palermo (Convencédo de Palermo) em 15.12.2000, sendo ratificada pelo Decreto
Legislativo 231 e pelo Decreto 5.015/2004, inserindo-se, assim, essa norma em

nosso ordenamento juridico. Diz a Convencéao de Palermo:

%2 GOMES, L. F. Crime organizado: que se entende por isso depois da Lei n° 10.217/01?

gépontamentos sobre a perda de eficacia de grande parte da Lei 9.034/95).

PACHECO, R. Obra citada, p. 51.
 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Crime Organizado: enfoques criminioldgico, juridico (Lei n°
9.034/95) e politico criminal, p. 99-100.
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“Artigo 2
Terminologia

Para efeitos da presente Convencgéo, entende-se por:

a) "Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
propdsito de cometer uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na
presente Convengao, com a intengao de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material;” (grifo nosso).

Apesar da tipificagcdo do conceito em lei ordinaria, fruto de sua ratificagao,
sendo inserida em nosso ordenamento juridico validamente, muitos doutrinadores
nao consideram o problema solucionado. Luiz Flavio Gomes, por exemplo, afirma
que o principio da legalidade estaria comprometido ao se permitir a tipificacdo de

crimes dentro do territorio brasileiro através de legislagao internacional.

“Ocorre que nenhum texto internacional pode suprir a garantia da legalidade
para disciplinar crimes dentro do Brasil. O texto internacional pode definir
crimes para efeitos internacionais (para aplicagdo pelos tribunais
internacionais — TPI, por exemplo). Admitir o Tratado de Palermo como
fonte normativa da organizagdo criminosa no Brasil significa violar a sub-
garantia da Lex populi (lei discutida, votada e aprovada pelo Parlamento
brasileiro). No caso dos tratados internacionais a ratificagao do legislativo
nao pode alterar o seu conteudo. Dai o ndao atendimento da garantia da
Iegalidade.”65

Observa-se que mesmo no Supremo Tribunal Federal foi adotado
argumento semelhante ao do professor GOMES, quando do julgamento do Habeas
Corpus 96.007/SP pela Primeira Turma. Consta no Informativo do STF, numero 567,
acerca do HC 96.007/SP:

A Turma iniciou julgamento de habeas corpus impetrado contra acérdao do
STJ que denegara idéntica medida por considerar que a denuncia
apresentada contra os pacientes descreveria a existéncia de organizagao
criminosa que se valeria da estrutura de entidade religiosa e de empresas
vinculadas para arrecadar vultosos valores, ludibriando fiéis mediante
fraudes, desviando numerarios oferecidos para finalidades ligadas a Igreja,
da qual aqueles seriam dirigentes, em proveito proprio e de terceiros. A
impetragdo sustenta a atipicidade da conduta imputada aos pacientes —
lavagem de dinheiro e ocultagdo de bens, por meio de organizagao
criminosa (Lei 9.613/98, art. 1°, VII) — ao argumento de que a legislagao
brasileira nao contempla o tipo “organizagdo criminosa”. Pleiteia, em
conseqléncia, o trancamento da agdo penal. O Min. Marco Aurélio,
relator, deferiu o writ para trancar a acao penal, no que foi

®* GOMES, Luiz Flavio; SOUZA, Aurea Maria Ferraz de. Organizagdo criminosa e Tratado de
Palermo: violagdo da legalidade. Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story
=20110221213313636>. Acesso em: 29 abr. 2011
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acompanhado pelo Min. Dias Toffoli.

Inicialmente, ressaltou que, sob o angulo da organizagao criminosa, a inicial
acusatéria remeteria ao fato de o Brasil, mediante o Decreto 5.015/2004,
haver ratificado a Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional - Convengao de Palermo (“Artigo 2 Para efeitos
da presente Convencéo, entende-se por: a) ‘Grupo criminoso organizado’ -
grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infragbes graves ou enunciadas na presente Convengao, com a intengao de
obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material;”). Em seguida, aduziu que, conforme decorre da Lei 9.613/98, o
crime nela previsto dependeria do enquadramento das condutas
especificadas no art. 1° em um dos seus incisos e que, nos autos, a
denuncia aludiria a delito cometido por organizagédo criminosa (VIl). Disse
que o parquet, a partir da perspectiva de haver a definicdo desse crime
mediante o acatamento a citada Convengao das Nagdes Unidas, afirmara
estar compreendida a espécie na autorizagdo normativa. Tendo isso em
conta, entendeu que tal assertiva mostrar-se-ia discrepante da premissa de
nao existir crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal (CF, art. 5°, XXXIX). Asseverou que, ademais, a melhor
doutrina defenderia que a ordem juridica brasileira ainda nao
contempla previsao normativa suficiente a concluir-se pela existéncia
do crime de organizagao criminosa. Realgou que, no rol taxativo do art.
1° da Lei 9.613/98, nao consta sequer mengao ao delito de quadrilha, muito
menos ao de estelionato — também narrados na exordial. Assim, arrematou
que se estaria potencializando a referida Convengéo para se pretender a
persecugao penal no tocante a lavagem ou ocultagdo de bens sem se ter o
delito antecedente passivel de vir a ser empolgado para esse fim, o qual
necessitaria da edicdo de lei em sentido formal e material. Estendeu, por
fim, a ordem aos co-réus. Apods, pediu vista dos autos a Min. Carmen Lucia
(grifo nosso).”66

Na busca de uma solugdo definitiva, mais do que tardiamente, projetos
legislativos a respeito do tema estdo em discussao pelo Congresso Nacional, como,
por exemplo, o Projeto de Lei do Senado (PLS) 150/2006, convertido no Projeto de
Lei 6.578/2009. Na redacao original do PLS 150/2006, observava-se o seguinte

conteudo:

Art. 1° Esta Lei define o crime organizado e dispbe sobre a investigagao
criminal, meios de obtengdo de prova, crimes correlatos e procedimento
criminal a ser aplicado.

Art. 2° Promover, constituir, financiar, cooperar ou integrar, pessoalmente
ou por interposta pessoa, associagao, sob forma licita ou nao, de cinco ou
mais pessoas, com estabilidade, estrutura organizacional hierarquica e
divisdo de tarefas para obter, direta ou indiretamente, com o emprego de
violéncia, ameacga, fraude, trafico de influéncia ou atos de corrupgao,
vantagem de qualquer natureza, praticando um ou mais dos seguintes
crimes:

| — tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou que

determinem dependéncia fisica ou psiquica;

Il — terrorismo;

Il = contrabando ou trafico ilicito de armas de fogo, acessorios, artefatos,
munig¢des, explosivos ou materiais destinados a sua produgao;

% |nformativo do STF n° 567 esta disponivel no site <https://www.stf.jus.br>. Acesso em 29.04.2011.
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IV — extorsdo mediante sequestro e suas formas qualificadas;

V — contra a administragao publica;

VI — contra o sistema financeiro nacional,

VII — contra a ordem tributaria ou econémica;

VIIl — contra as empresas de transporte de valores ou cargas e a
receptagcdo dolosa dos bens ou produtos auferidos por tais praticas
criminosas;

IX — lenocinio e trafico de mulheres;

X — tréfico internacional de crianga ou adolescente;

XI — lavagem de dinheiro, ocultagéo de bens, direitos e valores;
XII — tréfico ilicito de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano;
Xl = homicidio qualificado;

XIV — falsificagao, adulteragéo ou alteragdo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais;

XV — contra o meio ambiente e o patriménio cultural ;

XVI — outros crimes previstos em tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja parte.

Todavia, com os tramites legislativos, quando transformada em Projeto de
Lei, a redacdo que define o que é organizacado criminosa foi encurtada, deixando

mais vago o conceito. Vejamos:

Art. 1° Esta Lei define organizagao criminosa [...]

§ 1° Considera-se organizagéo criminosa a associacdo, de 3 (trés) ou mais
pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena
maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater
transnacional.

Assim, mesmo sendo o conceito inserido em nosso ordenamento juridico, a
definicdo de organizagao criminosa ainda esta em aberto. A solugao definitiva seria
a aprovagao do projeto de lei pelo legislativo, para que, deste modo, todas as
demais leis que dependam desta definicAo possam ser aplicadas
inquestionavelmente, combatendo de forma efetiva essa corporagao extremamente
perigosa e prejudicial a sociedade moderna brasileira, qual seja, a organizagao

criminosa.

6.2.3 Do pedido de infiltragao

Como descrito na lei, a infiltracdo pode ser requerida em fase de

investigacdo criminal assim como na agao penal ja em curso. Assim, devemos
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delimitar quem podera requerer a infiltragcao.

Pois bem, como qualquer medida investigatéria, a infiltracdo pode ser
requerida pela autoridade policial — quando se mostrar necessario o uso de tal
meétodo investigativo ainda em curso a investigacdo criminal, ou pelo Ministério
Publico quando ja instaurado a agao penal.

Rafael Pacheco leciona, quanto a autoridade competente para requerer a

infiltragao:

“[...] podem fazé-lo o Ministério Publico ou a Autoridade Policial, pois a lei
prevé o procedimento em qualquer fase da persecugao penal, comportando
a fase de inquérito e a agao penal propriamente dita, deixando a cargo do
promotor ou do delegado de policia a demonstragao de que a medida
encontra porto no grupo criminoso investigado.”67

Complementando o exposto acima, Katharina S. L. Florencio expde que
“sendo a representacao feita pela Autoridade Policial, deve haver prévia
manifestacdo do Ministério Publico”®

Com efeito, é cedico que a infiltracdo de agentes é uma medida
extremamente delicada e complexa quando comparada aos demais meios
probatérios existentes em nosso ordenamento juridico. Deste modo, faz-se
necessario a autoridade requerente demonstrar a extrema importancia do uso de tal

atividade. Denilson Feitoza afirma:

“Os pressupostos ou ‘requisitos’ genéricos para coleta e produgao por meio
da infiltragcdo sdo os mesmos das provas em geral: admissibilidade (ou
legalidade), adequacao (idoneidade, pertinéncia, ou aptidao), necessidade,
proporcionalidade em sentido estrito e possibilidade [...]”69

Todavia, além dos pressupostos genéricos, é vital que a medida seja
utilizada excepcionalmente, demonstrado que os outros métodos investigatérios nao
obteriam o mesmo éxito do que a infiltracdo. Ou seja, a infiltracdo deve ser tida
como um meio de colheita de provas excepcionalissimo.

Ademais, segundo Denilson Feitoza, a autoridade que requerer a medida

devera realizar um planejamento da infiltragao, o qual “deve definir o que o agente

" PACHECO, R. Obra citada, p. 119.
% FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.
 FEITOZA, D. Obra citada, p. 858.
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pode ou ndo fazer’®, devendo ser criado, também, um plano de operacdes de

infiltragao:

“Um produto necessario do planejamento da infiltragdo é o plano de
operagbes de infiltragcdo, que deve conter situagdo (elementos faticos
disponiveis, alvo e ambiente operacional), missdo (objetivo da infiltragao,
provas a serem obtidas), especificacdo dos recursos materiais, humanos e
financeiros disponiveis, treinamentos necessarios, medidas de seguranga
da infiltracdo a serem observadas, coordenagido e controle precisamente
definidos com pessoa de ligagdo, prazos a serem cumpridos, formas
seguras de comunicagao, restricdes etc.””".

Além disso, afirma o doutrinador:

“O sigilo do plano de infiltragdo é necessario ndo somente para 0 sucesso
da operagao, mas também para a protegao do agente infiltrado, que pode
mesmo correr risco de morte. Assim, pensamos que deve ser elaborada
uma ver7széo sintética do plano de operagdes destinada a sua homologagao
judicial.”

PACHECO também contribui valorosamente para essa questao:

“A representagcdo da Autoridade Policial ou do Ministério Publico, para
infiltrar um agente policial, deve considerar os riscos e os beneficios da
operagao, avaliando cuidadosamente a possibilidade de ferimento dos
envolvidos, danos a propriedade civil para o Estado, invasao de interesses
constitucionais ou outros interesses legais, além do risco de envolvimento
do policial na conduta ilegal que se quer debelar.”™

Desta forma, entendemos que tanto a autoridade policial quanto o Ministério
Publico tém legitimidade para requerer a infiltragcdo de agentes. Para isso, todavia,
sera necessario a demonstragdo cabal de que essa medida investigatoria foi
utilizada como derradeira alternativa para a colheita de provas, visto a sua maior

intromissao na esfera privada do que qualquer outro meio de investigagao.

6.2.4 Da legitimidade para autorizar a medida

" FEITOZA, D. Direito processual penal: teoria, critica e praxis, p. 859
" FEITOZA, Denilson. Idem, ibidem.

"2 FEITOZA, Denilson. Idem, ibidem.

8 PACHECO, Rafael. Obra citada, p. 143.
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O artigo 2°, paragrafo Unico, da Lei 9.034/1995 menciona “autorizagdo
judicial sigilosa”. Assim, entendemos ser o juiz a autoridade competente para
autorizar a utilizagdo da medida. Ademais, o controle judiciario € de extrema
importancia porque, como ja visto, a legislagado atinente a infiltracdo de agentes nao
contempla o modo pelo qual a medida sera implementada.

A autorizacao feita pelo juiz ndo somente sera um despacho meramente
permitindo ou negando a operagao infiltrada, mas também devera explicitar os
limites da medida para, assim, nortear o agente em sua atuagéo.

FLORENCIO afirma que a autorizagdo judicial no presente meio de
investigacao criminal tem suma importancia, posto que, ndo sendo o instituto
devidamente regulamentado por nossos legisladores, € no plano de infiltragdo e na

circunstanciada autorizagao que o agente infiltrado vai nortear suas agoes.

“Serdo extremamente importantes os termos da autorizagdo judicial,
imprescindiveis a atuacdo do agente. Quando feita de modo minucioso, a
autorizacdo € que limitara a atuagao do agente e, em certos casos, ira
respalda-lo quando tiverem de atuar em situagdes criticas, servindo até
mesmo como fundamento para exclusdo de ilicitude do ato por atuar em
estrito cumprimento do dever Iegal."74

Para haver a autorizacdo, o magistrado deve atentar se a medida sera
imprescindivel para a obtengdo de provas no caso concreto, sempre observando se
a utilizacdo da infiltracdo é pertinente ou ndo. Com efeito, observa-se que o juiz
neste caso podera ter uma participagao mais ativa quanto a colheita de provas, o
que seria supostamente contrario ao regime acusatorio vigente em nosso pais.

Quanto a este ponto, José Lafaieti Barbosa Tourinho discorre que:

“[...] melhor seria que o legislador tivesse optado por conferir ao Ministério

Publico a tarefa de autorizar este procedimento, vez que ele é parte no

processo penal e titular privativo da agao penal pL’Jinca.”75

Nao ha no Brasil uma adogéo integral do modelo acusatério, como nos

lembra Sérgio Fernando Moro:

“[...] ndo se adota entre nés um puro modelo acusatério, como alias, nao

" FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.
"® TOURINHO, José Lafaieti Barbosa apud FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.
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existe nenhum modelo puro no mundo, apenas paises com modelos mais

acusatorios do que outros.””®

Com efeito, ndo podemos entender a participacdo do magistrado como um
desrespeito ao regime acusatorio, mas como uma protecéo de direitos. A infiltragao
de agentes, como ja observado anteriormente, um método extremamente complexo,
que deve ser utilizado quando restarem frustrados outros métodos investigatorios,
muitas vezes € a unica forma de obterem-se provas contundentes acerca de
atividade criminosa perigosa e avangada. Assim, nada mais natural que um controle
ainda mais rigoroso pelo judiciario para que toda a operagdo nao acabe sendo
invalidada por causa de algum erro em sua articulagédo, principalmente quando
nossa legislagdo queda-se quanto ao procedimento que se deve seguir para a
utilizagao da infiltragao.

Nessa linha de pensamento MORO sustenta:

“Uma das consequéncias do emprego dos métodos especiais (de
investigacdo) & a participagdo mais intensa do juiz na investigagdo ou
instrugcdo do processo. Havendo reserva de juiz para autorizar tais medidas
investigatorias, € natural que seja necessario o maior acompanhamento do
juiz sobre o caso, com sua provocagao por diversas vezes, mesmo durante
a investigagao, para decidir sobre questbes da espécie.”77

Ainda, Rafael Pacheco observa que:

“Uma vez constatado pelo juiz de que realmente se trata de caso para
concessao da medida e, destarte, ndo contenha a lei qualquer mengéao
quanto a execugao do procedimento, € imprescindivel que o magistrado
defina os limites dessa atuagdo na ordem permissiondria para evitar o
esvaziamento dos direitos e garantias em risco, bem como controlar a
atuagao do infiltrado.””®

Autorizando a medida, sera o juiz o responsavel para determinar o tempo de
duracao da infiltracdo. Por adotar o posicionamento do professor Denilson Feitoza,
entendemos que, por ndo ser uma medida cautelar, a infiltracdo ndo deve ter como
limite de duragédo um tempo restrito, mas deve o juiz observar o meio no qual o
agente sera infiltrado e a complexidade dos crimes a serem investigados para,

assim, determinar a duracao satisfatoria para a realizagdo da medida.

"® MORO, S. F. Obra citada, p. 105.
" MORO, S. F. Obra citada, p. 103-104.
8 PACHECO, Rafael. Obra citada, p.119.
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“Por fim, vimos que a infiltragcdo ndo é uma medida cautelar. Logo, ndo ha
porqué de seguir as disposi¢des gerais de medidas cautelares do Cddigo de
Processo Civil (art. 806 a 811). Supor que, de modo geral, trinta dias (art.
806, CPC, sejam suficientes como limite de duragado da infiltragao é algo
irreal, quando se consideram as caracteristicas da infiltragdo e seu ambito
concreto de utilizac;é\o.”79

Ainda, em dissertagdo sobre o tema, Maria Jamile José, utilizando-se dos

pensamentos de Claudia B. Moscato de Santamaria, aponta:

“‘Desse modo, o juiz que autoriza a infiltragdo policial deve, em seu
despacho, expressar quais sado as circunstincias — levadas a seu
conhecimento pelos 6rgaos policiais — que justificam a utilizagdo desta
medida excepcional, no lugar de outras medidas investigativas menos
gravosas. Deve, ainda, explicitar o motivo da inaplicabilidade, no caso
concreto, de tais medidas menos gravosas, uma vez que a infiltragao
policial apenas deve ser levada a cabo em critério de absoluta
excepcionalidade e subsidiariedade.”®®

Ademais, observa-se que a autorizacdo sera sigilosa (paragrafo unico do
artigo 2°, da Lei 9.034/1995). Assim, os autos do pedido de utilizagdo de agentes
infiltrados e da autorizagao e controle da operagao, prudentemente por se envolver
grandes riscos, deverao estar apartados estando sob segredo de justica até o final
da medida. Nesta especifica questdo poderiamos observar uma semelhanga entre a
infiltracdo e as medidas cautelares: ambas apartam-se dos autos principais.
Todavia, observamos somente este ponto procedimental semelhante, nao
concebendo essa medida investigatéria como medida cautelar, conforme ja exposto.

Ha também uma questao incidental a respeito desse artigo: quando afirmado
que a autorizagéo sera autorizada pelo juiz, devendo ser ouvido o Ministério Publico,
estaria o legislador buscando autorizar somente a autoridade policial a requisitar a
infiltragcao? Nao.

Como ja exposto, entendemos que o Ministério Publico pode requisitar a
infiltracdo de agentes quando a acdo penal ja estivesse em curso, quando se
vislumbrasse de extrema necessidade a medida, sendo necessario para tanto
somente a autorizagao judicial.

O Projeto de Lei 6.578/2009, estabelece que a infiltracdo de agentes é

" FEITOZA, Denilson. Obra citada, p. 860.

8 JOSE, Maria Jamile. A infiltragdo policial como meio de investigagdo de prova nos delitos
relacionados a criminalidade organizada, p. 110. Disponivel em <http://www.teses.usp.br/teses
/disponiveis/2/2137/tde-01122010-144008/pt-br.php> Acesso em: 11.05.2011.
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precedida de motivada autorizacao judicial e sigilosa, devendo também ser ouvido o

Ministério Publico antes da decisédo autorizando ou negando a medida (art. 11 do PL

6.578/2009)%".

6.2.5 O principio da proporcionalidade na infiltragao

Delimitada a autoridade competente para requerer a infiltracdo de agentes,

surge a questao incidental sobre quando € que essa autoridade podera requerer a

medida.

Surge aqui, assim, uma questao acerca da possivel violagdo de direitos

fundamentais quando utilizada a infiltragdo. Seria isso verdade?

Evidente que a verdade dos fatos buscados através dos meios de

investigacdo nao pode ser obtida a todo custo, infringindo todo e qualquer direito do

investigado. Todavia, ndo se pode falar em uma protecdo total dos direitos

fundamentais vendo-os como intocaveis. Os principios constitucionais nao sao

absolutos, ao contrario, possuem uma margem de maleabilidade, de relativizagao.

Discorrendo sobre o principio da proporcionalidade, PACHECO resume:

“O principio da proporcionalidade n&o se presta a justificar o uso do engodo,
da atuagdo sub-repticia do Estado, a justificar afrontas as garantias da
cidadania, visa solucionar o conflito de interesses entre o individuo e o
Estado, do choque positivo de normas constitucionais. Trata-se da justa
medida entre a restricao e o fim.”%2

FLORENCIO afirma que se faz necessario um juizo de adequagao no caso

concreto para se saber qual dos principios devem se sobrepor aos outros:

“‘Numa situagao de real conflito entre principios constitucionais, deve-se
decidir por aquele de maior peso. Assim, considerando que nao ha
possibilidade da coexisténcia de dois principios constitucionais
contraditérios nem absolutos, quando houver o conflito entre dois principios
aparentemente conflitantes ou de igual peso, deve-se eleger aquele de

¥ BRASIL. Projeto de Lei 6.578, de 1° de dezembro de 2009. Dispde sobre as organizagdes
criminosas, os meios de obtengdo da prova, o procedimento criminal e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/723727.pdf>. Acessado em: 06.06.2011.

8 PACHECO, R. Obra citada, p. 122.
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maior relevancia.”®

Segundo Gilmar Ferreira Mendes:

“O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente
das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagao, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagdo juridica, inclusive a de nivel constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretagéo
para todo o ordenamento jur|'dic:o.”84

Ainda, discorrendo conceitualmente acerca do  principio da

proporcionalidade, Paulo Bonavides afirma:

“Chegarmos, por conseguinte, ao advento de um novo Estado de Direito, a
plenitude da constitucionalidade material. Sem o principio da
proporcionalidade, aquela constitucionalidade ficaria privada do instrumento
mais poderoso de garantia dos direitos fundamentais contra possiveis e
eventuais excessos perpetrados com o preenchimento do espago aberto
pela Constituigado ao legislador para atuar formulativamente no dominio das
reservas de lei.”®

Dissertando sobre o principio da proporcionalidade e as leis que restringem
direitos fundamentais, Suzana de Toledo Barros aponta que “de fato, a prépria
Constituicao ja prevé inumeras circunstancias que constituem restricbes ao exercicio

desses direitos tidos por essenciais”®

, pois, segundo a autora, ha na Constituicao
restricbes expressas e diretamente previstas pela prépria Carta Magna — como o art.
5°, XVI, no qual ha o direito de reunido, todavia € necessario o fim pacifico e sem
armas. Ha, também, segundo ela, casos em que a Constituicdo nao restringe
diretamente os direitos fundamentais, mas prevé a possibilidade de restri¢coes.
Ainda, aprofundando mais o assunto, BARROS afirma que o tema guarda

“varias e complexas implicacdes™’:

“Primeiramente, porque ha possibilidade de uma intervengao legislativa de
carater restritivo, mesmo quando os direitos fundamentais nao estejam
direta ou indiretamente limitados por normas constitucionais. Como ja se

® FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.

# MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direijto Constitucional, p. 142-143.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 425.

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais, p. 156-157.

8 BARROS, S. de T. Idem p. 157
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pode introduzir, esses direitos sdo posigdes juridicas prima facie, sujeitas a
ponderagbdes em face de situagbes de colisdo de bens ou valores no caso
concreto. O proprio STF expressou esse entendimento em diversas
decisbes, reconhecendo, portanto, o carater principiolégico das normas
constitucionais que os prevéem, sobretudo das normas referentes as
chamadas liberdades.”®

Ainda, BONAVIDES complementa:

“Com efeito, o critério da proporcionalidade ¢é tépico, volve-se para a justica
do caso concreto ou particular, se aparenta consideravelmente com a
equidade e é um eficaz instrumento de apoio as decisbes judiciais que,
apo6s submeterem o caso a reflexdes prés e contras (Abwégung), a fim de
averiguar se na relagdo entre meios e fins ndo houve excesso
(Ubermassverbot), concretizam assim a necessidade do ato decisério de
correc;élo."89

No ambito do Direito Penal e Processual Penal, o principio da
proporcionalidade também deve ser observado, ou seja, ndo devemos buscar um
garantismo hiperbdlico monocular, como Douglas Fisher® afirma, ao contrario, deve-

se ter um equilibrio entre os direitos tutelados pelo Estado.

“Assim, o processo penal, instrumento utilizado para promover a seguranga
publica, deve ser seriamente esquematizado, de maneira que haja
viabilizagdo da repreensdo das condutas criminosas sem desrespeito aos
direitos e garantias individuais; razdo pela qual, representa o equilibrio entre
interesses igualmente defendidos pelo Estado Democratico de Direto. Em
outras palavras, os operadores do direito devem buscar eficiéncia com
garantias.”91

Isto posto, observa-se que a discussao sobre a impossibilidade de infiltragao
em face a quebra de direitos fundamentais nao deve prosperar.

Entretanto, devemos entender que as operacgdes infiltradas ndo devem se
despreocupar com os direitos fundamentais que possivelmente podem ser
infringidos durante a operacdo. Pelo contrario, € vital que a operagao guarde
proporcionalidade com o bem juridico que foi ou esta sendo lesado, devendo,
também, a autoridade delimitar claramente no plano de infiltragdo os poderes do
agente infiltrado e a ineficacia dos meios investigatérios menos gravosos para colher
a autoria e materialidade do delito, sob pena de invalidagado de provas que houverem

sido colhidas durante a infiltracao.

8 BARROS, S. de T. Idem, ibidem.

% BONAVIDES, P. Obra citada, p. 426.
% FISHER, Douglas. Obra citada, p. 48.
" FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.
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“Torna-se fundamental saber, entdo, se o fato e o direito que motivaram a
autorizacao judicial para concessdo da infiltragdo de agentes guardam
pertinéncia, pois, em caso de desproporcionalidade, cabera o controle
judicial para a sua invalidagé\o.”92

No direito portugués, GONCALVES, ALVES e VALENTE se manifestaram a

respeito do assunto afirmando que:

[..] a acgdo encoberta e os fins obtidos situam-se numa justa e
proporcionada medida, isto é, tera de haver uma proporcionalidade ‘quer
quanto aquelas finalidades — de prevengédo e repressao criminais — quer
quanto a gravidade do crime em investigagao’, o que implica que basta que
nao se verifique cumulativamente estes pressupostos para que nao se
recorra a acgao encoberta para a prevengdo e investigagdo do crime a
investigar.93

Apontamos, também, os pensamentos de Katharina Samara Lopez

Florencio, quais sejam:

“Ao representar pela infiltragao policial, o delegado de policia ou promotor
de justica deve demonstrar claramente a necessidade/utilidade da medida,
evidenciando a pertinéncia da infiltragdo para colher as provas desejadas,
como também a ineficacia de outros meios menos invasivos da intimidade
dos individuos da organizagao criminosa.

Em outras palavras, a infiltragado de agentes tem carater excepcional, ou
seja, nao deve ser adotada em qualquer caso, mas tdo somente quando
nao existir outro meio para colher provas de autoria e materialidade do
delito. Alias, neste ponto, somos mais uma vez obrigados a aplicar
analogicamente os requisitos para autorizagdao de interceptagao das
comunicagoes telefénica devendo, com as devidas adaptagodes, ser feito o
mesmo juizo de valor para autorizagdo ou ndo da medida. Assim, no
momento de representar pela autorizagdo da medida, devem ficar claros os
indicios de materialidade e autoria ou participagdo do delito, que o fato
investigado constitua infragdo penal punida com reclusao e, obviamente,
haja uma organizagao criminosa envolvida.”*

E claramente possivel a utilizagcdo de agentes infiltrados quando tomadas
todas essas precaugdes, quais sejam: proporcionalidade entre o fato delituoso
investigado e o nivel de infiltragcdo; os limites de atuagcdo do agente infiltrado; a
inviabilidade de obtencdo de provas por outros meétodos de investigagcdo menos
complexos. Deste modo, nao se estara diante de uma medida desproporcional, ao

contrario, a autoridade tera limitado a investigacdo, sem ultrapassar os principios

%2 pACHECO, R. Obra citada, p. 122.

9 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Joado; VALENTE, Manuel Monteiro G. O Novo Regime
Juridico do Agente Infiltrado, p. 83.

* FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.
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constitucionais vigentes.

6.2.6 Do procedimento da infiltragao

Autorizada a infiltracdo, a operacdo podera comecar a ser realizada. Para
isso, todavia, nao basta somente escolher de forma aleatéria um agente e deixa-lo a
mercé dentro da quadrilha, associagdo ou organizagao criminosa, esperando que
obtenha provas contundentes sobre a atividade ilicita de forma satisfatoria apds
alguns dias, sem ter tido nenhum problema de aceitagdo ou de estresse emocional
durante a operacao.

Pelo contrario, a infiltragdo deve ser tratada da maneira mais minuciosa
possivel a ponto de Rafael Pacheco afirmar que a infiltracdo se trata,
“definitivamente, de método investigativo absolutamente n&o convencional e de
dificil aplicacdo pratica, mas de extremo valor quando diante de organizacdes
criminosas sofisticadas, em moldes empresariais ou tradicionais”.

Primeiramente, ndo sera qualquer agente que podera ser infiltrado. Devido
as possiveis coercoes fisica e psicoldgicas que o agente enfrentara dentro do meio
delituoso inserido, entendemos que nao poderia a autoridade comandante de a
operagao determinar qualquer agente para realizar a medida.

Quanto ao tema, Paulo Rangel aponta:

“O agente escolhido para exercer essa fungao, se nao se sentir habilitado,
tem ndo sé o direito, mas o dever de externar esse sentimento para a
administragao superior, a fim de que seja escolhido um servidor com perfil
adequado para essa atividade de alto risco que ¢é a infiltragdo. A vaidade, o
agodamento e o despreparo serdao 0os maiores inimigos do sucesso desse
tipo de investigagao policial que, reconhecemos, na pratica sera de dificil
aplicagao.” °

Além disso, os agentes voluntarios, por medida de precaugao, deveriam ser
submetidos a exames psicolégicos especificos avaliando o comportamento de cada
individuo e observando a condicdo mental de cada um deles. Apds essa fase, os
voluntarios aprovados nessa espécie de avaliagdo psicologica seriam treinados,
aprendendo técnicas de comunicagao e de adaptagcao a ambientes hostis, visando

0s possiveis meios nos quais eles poderiam enfrentar. Assim, o risco de frustragao

% RANGEL, P. Obra citada, p. 127.
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de uma operagao undercover seria mitigada do ponto de vista técnico, contribuindo
consideravelmente para o éxito de colheita probatério esperado.
PEREIRA diz que “o Al (agente infiltrado) deve passar por um rigoroso

controle de capacitacdo antes de ingressar no corpo da organizagao criminosa, sob

pena de fracasso posterior de seu labor no processo de infiltragao”.%

Evidentemente, um treinamento desse porte ndo é de curta duragdo. Assim,
observamos ser necessaria a implementacdo concreta de departamentos
especializados para a capacitacdo desses agentes nos 6rgaos que se utilizam ou
que pretendem utilizar a técnica de infiltragao para, deste modo, estarem preparados
e, quando necessario, utilizarem-se de agentes totalmente capacitados.

De acordo com Gary T. Marx, o estresse pelo qual o agente passa pode ser
muito intenso. Para ilustrar esse fato, MARX descreve o que um policial estadual

estadunidense sentiu apds dois anos e meio infiltrado:

“Meus nervos estao elevados. Eu estou comegando a entrar no estado em
que eu nao consigo manter uma refeigdo no estbmago. Eu comia com
eles... vinte minutos depois, eu estava vomitando minhas visceras na
estrada. Comecei a sentir dores no térax. Eu realmente me senti como se
eu estivesse tendo um ataque cardiaco. Eu tinha diarréia diariamente.

Eu vou no médico... Dirijo-me ao sargento responsavel pela operagao
infiltrada no dia seguinte e falo, ‘eu fui no médico e ele escreveu isso para o
senhor.” Eu acho que ¢é isso. Tenho uma declaragao do médico dizendo que
eu estou sobre estresse, muito estresse. Eles terdo que me deixar sair
desse trabalho.

Ele ri. Eu falo, ‘do que o senhor esta rindo?’.

‘N6s temos um milh&o de ddlares investido nisso. Vocé ndo esté fisicamente
machucado. Vocé esta passando por estresse. Vocé ficara bem. Vocé
consegue suportar.’

Essa é a mentalidade dos policiais: vocé pode suportar qualquer coisa. Nao
se preocupe, menino, vocé consegue suportar. Eu estava devastado.””’

Com efeito, podemos observar que o legislador atual esta atento a esta

questao, a ponto de discorrer, no projeto de lei 6.578/2009 sobre a questao:

Art. 15. Sao direitos do agente:

% PEREIRA, F. C. Obra citada.

 MARX, G. T. Obra citada, p. 162. No original: My nerves are really up. I’'m starting to get to where |
can’t keep a meal down. | would eat with them... twenty minutes lates, | would be throwing my guts up
on the side of the Road. | started to feel these chest pains. | really felt like | was having a heart attack.
| would have diarrhea on a daily basis. | go to this doctor... | go to my sergeant on the underconver gig
the next day and say, ‘| went to the doc, and he wrote this down for you.’ | figure this is it. | have a note
from the doctor saying I'm under stress, too much stress. They’ll have to let me out of this job He
laughs. | say, ‘What are you laughing about?’ ‘We got a million dollars wrapped up in this. You’re not
physically hurt. You’re going through stress. You'll be all right. You can handle it.” That's the mentality
of cops: you can handle anything. Don’t worry about it kid, you can handle it. | was devastated.””’
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| — Recusar ou fazer cessar a atuagao infiltrada;

Quanto a realizagdo da operagao infiltrada em si, Denilson Feitora nos
conduz de maneira muito clara sobre como sera o procedimento adotado nessa

atividade:

O plano de infiltragdo, devidamente aprovado judicialmente, € a base
documental que o agente infilirado tera para a execugao da infiltragéo e,
inclusive, para sua protegao, por exemplo, para comprovagao, conforme a
teoria, da auséncia de dolo ou de ilicitude, na eventualidade de ser
submetido a uma investigagdo criminal ou processo penal pelas condutas
praticadas durante e em razao da infiltragao.

Importante ressaltar a importancia de os érgéos judiciais € ministeriais
adotarem medidas minimas de contra-inteligéncia que permitam a
seguranga da operacgao de infiltragdo e, sobretudo, do agente infiltrado, o
qual pode ter sua vida ou integridade fisica em risco.

[...]

A analise pés-infiltragdo é crucial para se determinar a continuagdo da
execugao da infiltracdo (analise pos-infiltragdo continua) e o destino do
agente, da instituicao investigadora e das provas eventualmente obtidas
(analise pos-infiltragao final).

Apds o término da infiltragdo, o agente e sua situagdo devem ser
meticulosamente avaliados, especialmente quanto as conseqiéncias da
infiltragdo para o agente (se houve comprometimento social, profissional ou
psicologico), para a finalidade da infiltragdo (se as provas obtidas
comprometem futuro trabalho de maior vulto em relagdo a mesma
organizagao infiltrada ou se as medidas adotadas apés término da infragéao
possibilitardao a utilizagcdo das provas obtidas) e para a instituicdo
investigadora (se a revelagao de certas informagdes, como a identidade do
agente infiltrado e seu modus operandi, colocam em risco a imagem do
6rgao investigador e o futuro de outras infiltrac;()es).98

Infelizmente, devido a sua complexidade evidente, varias policias nao se
utilizam deste método investigatério, muitas vezes necessario para a elucidagao de
casos dificeis. RANGEL, em seu Curso de Processo Penal, reconhece a
“dificuldade, POLITICA, de dotarem a policia de instrumentos técnicos, humanos e
financeiros suficientes para a realizacdo da infiltracdo.” E o que ocorre, por
exemplo, com a Policia Civil do Parana'®.

Assim, caso a operacgao seja feita de forma correta e controlada, treinando e
ajudando os agentes voluntarios que serdo infiltrados, de modo que eles
desempenhem de forma eficaz seu papel na investigacao, atendo-se as delimitacdes

da autorizacdo judicial, sera a operagao feita validamente, obtendo, como no

% FEITOZA, D. Atividades de Inteligéncia e Processo Penal.

% RANGEL, P. Obra citada, p.128.

1% Byscando informagdes acerca do uso de infiltragcdo de agentes nessa corporagao, foi mencionado
informalmente por um de seus delegados que a Policia Civil paranaense néo tem como praxe o uso
de infiltragdo de agentes.
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exemplo acima, um grande éxito em sua realizagao.
Feita uma delimitacdo no ambito procedimental da operacao infiltrada,

passemos para a questao sobre as provas obtidas pelos agentes infiltrados.
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7. QUESTOES PROBANTES

7.1 O LIMITE DE ATUAGAO DO AGENTE INFILTRADO: AGENTE INFILTRADO
VESUS AGENTE PROVOCADOR

Questao de extrema importancia é até que ponto podera o agente infiltrado
ir, pois ndo se pode conceber que o0 agente tenha permissao para cometer qualquer
tipo de acado enquanto infiltrado. Assim, conforme muito bem discutido na doutrina
portuguesa, ha de se fazer uma diferenciacdo do agente infiltrado e daquele agente,
que embora infiltrado, ultrapassa suas atribuicbes e, em vez de atuar conforme a lei,
distorce os fatos, a fim de obter o resultado que ele (agente) queria.

Desta forma, importante sera entender a diferengca entre o agente
provocador e o agente infiltrado, pois ndo se tratam de uma mesma realidade, mas
sim de realidades distintas, embora proximas.

E na doutrina portuguesa, como ja afirmamos, que podemos encontrar o
tema varias vezes analisado e debatido por ter sido 0 amago da discussdo em um
dos processos mais conhecidos sobre a questdo: o caso Teixeira de Castro.'’

Manuel da Costa Andrade entende que o agente provocador € aquele que
antecipa o cometimento do crime ‘“instigando-o, induzindo-o, nomeadamente,
aparecendo como comprador ou fornecedor de bens ou servicos ilicitos.”'%?
Complementa nesse sentido Manuel Augusto Alves Meireis, que considera o

agente provocador:

%" 'O caso Teixeira de Castro versus Portugal ( Application 44/1997/828/1034, Estrasburgo,

09.06.1998) foi julgado no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no qual o Estado Portugués foi
condenado por ter se valido de agentes provocadores. O caso tornou-se um marco, estabelecendo
uma separagao conceitual entre agentes infiltrados e agentes provocadores, vedando-se
expressamente a utilizagdo de agentes provocadores como meio de prova. Nesse caso, dois policiais
portugueses da cidade de Famalicdo que estavam trabalhando como agentes encobertos,
procuraram uma pessoa identificada como V.S., o qual concordou em encontrar um fornecedor de
drogas para eles. V.S. disse para os agentes que Francisco Teixeira de Castro poderia ser o
fornecedor que eles procuravam. Mesmo nao possuindo a droga, Castro comprou a droga de
terceiros e a levou até os policiais que, entdo, prenderam-no por trafico de drogas. O caso foi levado
até o Tribunal Europeu de Direitos Humanos pela alegagao do réu nao ter tido um fair trail. No
julgamento, a Corte entendeu que Teixeira de Castro n&o tinha antecedentes criminais, além de nao
ser conhecido como traficante de drogas. Ainda, foi considerado que a droga nem estava a
disposicdo do réu, tendo ele que a obter de terceiros. Deste modo, os dois policiais ndo se
comportaram de uma forma passiva na investigagdo. Foram provocadores, exercendo influéncia
sobre Castro ao ponto de incita-lo a cometer um crime.

%2 ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as Proibigbes de Prova em Processo Penal, p. 220.
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“[...] aquele que, sendo um cidadao particular ou entidade policial, convence
outrem a pratica de um crime, ndo querendo o crime a se, e sim,
pretendendo submeter esse outrem a um processo penal e, em ultimo caso,
auma pena."103

Para identificar concretamente a presengca do agente provocador, o autor

afirma:

“[...] essencial para o direito penal e processual penal na actividade de
provocagao é, acima de tudo, o animus do provocador e do provocado.
Nestes termos entendemos como irrelevante o facto de o provocador ser
um agente de policia, ou de qualquer outra forga da autoridade publica, ou
um cidadao particular. Exige-se, sim, por um lado que o agente provocador
tenha a vontade e intengao de, através da sua actuagao, determinar outrem
a pratica de um crime, e por outro exige-se que o agente provocador nao
queira o crime que determina outrem a praticar. Por outras palavras: o
agente provocador deve ter dolo de determinar outrem a pratica de um
crime, deve querer convencer alguém a pratica-lo, mas nao pode ter dolo do
crime, ou seja, ndao pode querer a sua realizac,‘élo.”104
Nessa mesma linha de pensamento, os juristas portugueses Fernando
Gongalves, Manuel Jodo Alves e Manuel Monteiro Gurdes Valente afirmam que a
atuacdo do agente provocador “faz nascer e alimenta o delito o qual n&do seria
praticado ndo fosse a sua intervencdo”'®. J& em nosso ordenamento juridico, o
Supremo Tribunal Federal, em sua sumula 145, afirmou que “ndo ha crime quando a
preparagao do flagrante pela policia — ou por terceiras pessoas - torna impossivel a
sua consumacao”, ou seja, aqui temos uma vedagao expressa de nossa Corte
Augusta contra a utilizagdo de qualquer meio provocador para a obtengao de provas.
Quanto ao agente infiltrado, o entendimento patrio e alienigena dao um vetor
totalmente oposto, pois claro € a possibilidade de utilizacdo desse meio
investigatorio. Ainda, é cedigo que varias operagdes policiais seriam totalmente
inviaveis caso nao pudessem se valer de agentes infiltrados, pois tamanha é a
complexidade de certas atividades criminosas, as quais evoluem a cada dia
buscando meios mais satisfatorios e seguros para obter o resultado-fim de seus
delitos.
Desta forma, devemos definir o que € um agente infiltrado para depois

entendermos qual é a sua diferenga perante a figura do agente provocador.

% MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em

Processo Penal, p. 155.

' MEIRES, M. A. A. Idem, ibidem.

105 GONCALVES, Fernando et alii. Lei e Crime — O Agente Infiltrado versus o Agente provocador. Os
principios do Processo Penal, p. 260.
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Assim, podemos dizer que agente infiltrado € um agente - policial ou de
inteligéncia - que, autorizado previamente pelo judiciario, e ocultando sua verdadeira
identidade e qualificagdes pessoais, insere-se numa organizagao criminosa com 0
intuito Unico de obter informagdes e quaisquer tipos de provas de atividades
delituosas que aquele grupo possa estar cometendo sem, contudo, incitar a pratica
de mais crimes.

Nessa mesma esteira conceitual os autores portugueses Fernando

Gongalves, Manuel J. Alves e Manuel M. G. Valente definem agente infiltrado:

“Agente infiltrado &, pois, o funcionario de investigagao criminal ou terceiro,
por exemplo, o cidadao particular, que actue sob o controlo da Policia
Judiciaria que, com ocultagdo da sua qualidade e identidade, e como o fim
de obter provas para a incriminagédo do suspeito, ou suspeitos, ganha a sua
confianga pessoal, para melhor observar, em ordem a obter informagdes
relativas as actividades criminosas de que é suspeito e provas contra ele(s),
com as finalidades exclusivas de prevengdo ou repressado criminal, sem
contudo, o(s) determinar a pratica de novos crimes.”'®

Jayme José de Souza Filho, em artigo sobre o tema, afirma:

“O agente infiltrado busca informagbes que revelem quem sao os
integrantes de tais grupos criminosos, suas fontes recursais, seus locais de
atuagao, bem como suas relagdes internas e externas, ou seja, seu modus
operandi, visando ao final de sua intervengdo chegar a uma conclusao
investigativa ou a obtengdo de provas a serem demonstradas em
procedimento préprio (judicial ou administrativo).”107

Com efeito, entendendo a dimensao do agente infiltrado, pode-se, agora,
diferencia-lo do agente provocador. Para isso, valiosa é a consideragao do Tribunal

Constitucional Portugués, afirmando que:

“O que verdadeiramente importa, para assegurar essa legitimidade — da
intervengao do agente infiltrado — é que o funcionario de investigagao
criminal nao induza ou instigue o sujeito a pratica de um crime que de outro
modo nao praticaria ou que nao estivesse ja disposto a praticar, antes se
limite a ganhar a sua confianga para melhor o observar, e acolher
informacgdes a respeito das actividades criminosas de que ele é suspeito. E,
bem assim, que a intervengdo do agente infiltrado seja autorizada
previamente ou posteriormente ratificada pela competente autoridade
judiciaria.”'®

'% GONCALVES, Fernando et alii. Obra citada, p. 264

% SOUZA FILHO, Jayme José. Investigacao criminal a luz da lei 9.034/95 — A atuagdo de agentes
infiltrados e suas repercussées penais. <http://lwww2.uel.br/revistas/direitopub/pdfs/vol_02/ANO1_
VOL_2 07.pdf> Acesso em: 17.05.2011.

'% GONCALVES, Fernando et alii. Obra citada, p. 264.
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Além disso, também podemos diferencia-los objetivamente quanto aos seus
modos de atuagao. O agente provocador instiga o delito, ou seja, age de uma forma
positiva, criando oportunidades para o cometimento de (mais) crimes pelo sujeito
investigado, contrariamente do agente infiltrado, o qual deve atuar da maneira mais
passiva possivel no meio criminoso que fora inserido, devendo o agente buscar
colher material probatério e informacdes sigilosas acerca da estrutura criminosa sem
incentivar a pratica de novos delitos.’®

Rodrigo Falk Fragoso, em sua dissertacdo de mestrado, aponta ainda uma

terceira diferenciacao entre tais agentes:

“Atuacao causal da agao dos agentes na produgédo do resultado. Atuando
ativamente na determinag¢ao da vontade do sujeito provocado, a conduta do
agente provocador se insere na causalidade do crime (teoria da
equivaléncia da condigdes). No entanto, o agente infiltrado deve, por
definicdo, manter-se como observador privilegiado, ndo cabendo a ele
tomar parte de qualquer agédo delituosa. Nao se ignora que, por vezes,
durante a infiltragdo, o agente possa vir a participar ou até mesmo provocar
a comissao de um delito. Mas, nesse caso, ele estaria extrapolando o
objetivo da sua atividade. Ademais, os limites de atuagdo do agente
infiltrado deverao estar bem definidos na autorizagao judicial.110

Assim, nao resta duvida de que o agente infiltrado e o agente provocador,
embora muito proximos, podendo muitas vezes ser necessario um verdadeiro
embate judiciario para diferencia-los — como no caso Teixeira de Castro versus
Portugal —, diferem significativamente quanto as suas atividades em campo.
Imperioso salientar que mesmo inicialmente atuando como agente infiltrado, tal
agente pode, por descuido ou até mesmo por dolo, transformar-se em agente
provocador, ruindo-se todos os esforgos concentrados especificamente para aquela
investigacdo que, por vezes, havia inserido um agente infiltrado justamente por
outros meios investigatorios restarem ineficazes. Necessario se faz, pois, que o
agente especialmente escolhido para a operagdo undercover seja um agente

mentalmente forte, com uma grande base ética e moral.

1% Sobre 0 assunto, ROCHA, Luiz Otavio Oliveira. Agente infiltrado: inovag¢do da Lei 10.217/2001. In
Revista Ibero-Americada de Ciéncias Penais. Ano 3, numero 5, janeiro-abril 2002, p.149: “[...] difere o
agente infiltrado do agente provocador na medida em que este age de forma positiva, gerando o
delito mediante a provocagao de vontade delitiva antes inexistente, enquanto que o infiltrado atua de
modo passivo (ainda que, naturalmente, possa atuar como provocador), presenciando o desenrolar
das atividades criminosas de um grupo organizado com o fim de obter informagdes, coletar provas e,
de forma mediata, prevenir a pratica de delitos.”

"FRAGOSO, Rodrigo Falk. Agente provocador, p 68. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.
gov.br/download/texto/ cp038275.pdf>. Acessado em 11/04/2011.
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7.2 DA RESPONSABILIDADE DO AGENTE INFILTRADO

Exposto acima a questdo acerca da diferenca entre agente infiltrado e
agente provocador, surge outro problema aparente: e se o agente infiltrado cometer
algum delito enquanto estiver participando da operagao? Seria ele responsabilizado
criminalmente? Ou haveriam situagdes em que o agente poderia verdadeiramente
realizar atividades delituosas?

Diferentemente de legislagdes estrangeiras que expressaram claramente o
limite de atuacdo do agente infiltrado (como, por exemplo, Argentina e Espanha)'"’,
nossa legislagao, quanto ao tema, mais uma vez quedou-se.

Permeando a analise dessas indagagbes, PACHECO discorre que
“indiferente o tipo de infiltragdo pretendida, certo € que ndo ha como negar que estar
infiltrado pressupde correr o risco de praticar o ilicito e é dai que se depreende a
preocupacao quanto a responsabilidade do agente”''2.

Assim, cometido um crime pelo agente infiltrado, quando é que ele seria
verdadeiramente culpado e quando € que recairia sobre ele alguma das escusas
absolutérias? E quais delas deveriam ser aplicadas?

Primeiramente, abordaremos a questao mais pacifica na doutrina que ¢é a
questao do delito de quadrilha ou bando, que recairia sobre o agente quase que
obrigatoriamente nas operagoes infiltradas. Quanto a este, observa-se que o agente
praticamente sempre devera, durante a operacgao, “associar-se” a criminosos para,
assim, obter éxito em sua colheita probatéria.

Diante da permissao judicial da operacéo infiltrada, e tendo em vista o plano
de infiltracdo, essa questao se soluciona pelo exercicio regular de direito, como era

de fato previsto no projeto original da Lei 9.034/1995, segundo FRANCO:

" Na Argentina, o artigo 31, da Lei 23.737 dispde que “No sera punible el agente encubierto que

como consecuencia necesaria del desarrollo de la actuacion encomendada, se implique poner en
peligro cierto la vida o la integridas fisisca de una persona o la imposicion de un grave sufrimento
fisico o moral a otro”. De modo parecido, a legislagdo espanhola, no artigo 282 da Ley de
Enjuiciamiento Criminal descreve que “El agente encubierto estara exento de reponsabilidad criminal
por quellas actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacién, siempre
que guardem la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituiyan una
prococacion al delito”.

"2 PACHECO, R. Obra citada, p. 129.
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“No projeto originario, vetado, excluia-se a antijuridicidade da conduta do
agente policial, em relagao as agdes por ele empreendidas no exercicio de
suas atividades. Na doutrina discute-se a posigdo juridica do agente
infiltrado, afirmando alguns a licitude de seu procedimento por ter atuado no
estrito cumprimento do dever ou no exercicio regular de direito legal ou
caréncia de culpabilidade por obediéncia hierarquica a ordem néo
manifestamente ilegal. Ja outros asseguram existir na hipétese de escusa
absolutéria, o que implica o reconhecimento da pratica de fato criminoso,
sem imposigado de pena em virtude de uma postura poll’tic:o-criminal.”113

Percepcgao semelhante tem SOUZA FILHO. Senao, vejamos:

“[...] nao é possivel a responsabilizagado do agente infiltrado pela pratica de
crimes de Quadrilha ou Bando (artigo 288 do CPB) ou qualquer outro crime
associativo previsto na legislagao penal extravagante, como os capitulados
nos artigos 14 e 18, Ill da Lei 6.368/76 (Lei de Toxicos), artigo 2.°, Il da Lei
2.889/56 (Lei de Genocidio), artigos 16 e 24 da Lei 7.170/83 (Lei de
Seguranga Nacional) e artigo 8° da Lei 8.072/90 (Lei de Crimes
Hediondos), isto porque, estara a agao do agente infiltrado em consonéncia
com seu Exercicio Regular de Direito (artigo 23, Ill do CPB), sendo esta
uma causa de excludente da antijuridicidade. Uma vez que, o agente
infiltrado assim procede autorizado judicialmente com base em uma norma
permissiva (inciso V do artigo 2.° da Lei 9.034/95).”""*

Agora, passaremos para a analise das questdes mais complexas acerca dos
demais crimes que possivelmente pode o agente cometer. Ao analisar a questéo,
ROCHA afirma que podem surgir as seguintes hipoteses delituosas: a) o agente
pratica infracbes relacionadas com o objeto da investigagcao, isto é, aquelas que
caracterizam a quadrilha infiltrada (por ex., venda de entorpecente, em uma
quadrilha de traficantes); b) o agente pratica infracdo como condigao para ser aceito
no grupo organizado (por exemplo, um delito contra a integridade fisica ou o
patrimdnio de um traficante rival); c) o agente se excede na pratica dessas infragoes;
e, d) o agente pratica infracdes em seu préprio proveito''.

Quanto as duas primeiras hipoteses elencadas por ROCHA, a doutrina
majoritaria concorda que o agente podera n&o ser responsabilizado pelos crimes
cometidos (observando-se, para isso, a proporcionalidade da agdo). ROCHA, afirma
que a doutrina ainda nao ¢é pacifica na solugdo da questdo, havendo,

majoritariamente duas correntes:

1) considerar-se como uma escusa absolutéria, que implicaria no pleno

"3 FRANCO, Alberto Silva. Leis penais especiais e sua interpretagao jurisprudencial, p. 284.

"4 SOUZA FILHO, Jayme José. Obra citada, p. 12.
"® ROCHA, L. O. de O. Obra citada, p. 154.
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reconhecimento da existéncia do crime, sem a correspondente aplicagao de
pena por motivo de politica criminal; tratando-se de causa de isengédo de
pena de carater subjetivo, ndo aproveitaria aos eventuais co-autores e
participes membros da organizagao criminosa;

2) considerar-se como uma causa de exclusdo da ilicitude ou da
culpabilidade, caracterizadas pelo “estrito cumprimento do dever legal”,
“exercicio regular de um direito” ou a “obediéncia hierarquica a ordem néao
manifestamente ilegal”’; aqui, o carater objetivo das causas implicaria da
irresponsabilidade dos co-delinquentes.116

Ainda sobre a exclusdo de responsabilidade penal do agente, ha quem
defenda que a exclusdo da responsabilidade dos agentes pode ser excluida pela

teoria da tipicidade conglobante, de Zaffaroni, como é o caso de FLORENCIO:

“Por oportuno, a exclusao da responsabilidade penal do Al (agente
infiltrado) pode, ainda, ser estudada de acordo com a teoria da tipicidade
conglobante, dos juristas Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli. A dita teoria, em sintese, defende que o Estado nao pode
considerar como tipica uma conduta que é promovida ou tolerada por ele
mesmo. Ou seja, o que é permitido, promovido ou determinado por uma
norma, ndo pode ser proibido por outra norma. A tipicidade tem de ser
analisada de acordo com o sistema normativo considerado em sua
globalidade.

Dentro da ideia de Zaffaroni e Pierangeli, para que seja reconhecida a
tipicidade penal de um fato ndo basta simplesmente adequagao da conduta
ao tipo previsto legalmente (tipicidade legal ou formal). A tipicidade penal é
composta pela tipicidade legal e tipicidade conglobante. Tipicidade sugere
antinormatividade e nado pode ser aceita a ideia de que dentro de um
mesmo ordenamento juridico uma norma ordenar o que outra norma proibe,
isso porque as normas juridicas ndo sao isoladas, mas um conjunto que
dever ser apreciado de forma conjunta.

A logica da tipicidade conglobante € que o tipo ndo pode proibir o que o
direito fomenta. Muitas vezes uma conduta nos parece ser tipica, como é o
caso do crime de formagao de quadrilha ou bando, configurado no momento
da infiltragdo de um agente numa organizagéo criminosa. Entretanto, se tal
conduta é essencial para a infiltragdo de agentes e tem respaldo normativo,
ainda que configure o ilicito previsto no artigo 288 do Cddigo Penal, néo
podemos considerar como tipico tal fato quando analisado de acordo com
todo o ordenamento juridico, entendido como perfeito. Seria, pois,
incoerente que o Estado exigisse a pratica de determinado fato e em outro
momento reconhecesse a sua tipicidade.”117

Entendemos que quando ja é esperado que o agente deva cometer algum
crime especifico para adentrar a organizacao criminosa, ou deva cometer pequenos
delitos para se manter dentro dela, o agente estara diante de um estrito
cumprimento do dever legal, o que excluiria a ilicitude.

Um caso acidental que o agente pode se deparar durante a operagao

infiltrada, um pouco diferente desses dois primeiros, mas igualmente importante, é

" ROCHA, L. O. de O. Obra citada, p. 155-156.
" FLORENCIO, K. S. L. Obra citada.
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quando o agente se depara com situagdes excepcionais em que ele tenha que
cometer crimes cruéis a pedido da organizagdo, como assassinatos ou torturas, cuja
desobediéncia por parte do agente infiltrado acarrete sérios riscos a integridade
fisica deste.

Neste caso, para SOUZA FILHO, e entendido por nés como a melhor
sistematizacéo, a solugao se ampara no campo da culpabilidade, pois, segundo o

autor:

“[...] estaria o agente em face de uma Inexigibilidade de Conduta Diversa.
Deste modo, existiia a agido delituosa, ndo sendo viavel sua
censurabilidade. Ha neste caso uma dirimente supralegal, restando
demonstrado uma situagdo anormal criada pelo exercicio de uma fungao
legitima e autorizada. Sendo a inexigibilidade de conduta diversa um
verdadeiro principio da culpabilidade, ndo torna-se coerente limita-lo a
previsao qual, sob pena da violagao de seu maior principio nullum crime
sine culpa.” 18

Concordamos com SOUZA FILHO, pois o agente, quando necessita praticar
um delito enquanto infiltrado para poder prosseguir a operagdao e nao ser
descoberto, estara protegido pela inexigibilidade de conduta diversa.

No tocante as duas ultimas possibilidades elencados por ROCHA, quando o
agente se excede na pratica de infracbes penais ou as comete eu seu préprio
proveito durante a operacao infiltrada, estaremos diante de condutas ilicitas
praticadas por parte dos agentes. Em consequéncia, estes (agentes) deverao ser
responsabilizados pelos atos cometidos, tanto administrativamente quanto

judicialmente.

7.3 VALOR DAS PROVAS OBTIDAS NA INFILTRAGAO DE AGENTES

Por fim, faz-se ainda necessario a mengao do valor das provas obtidas pelos
agentes infiltrados.

O intuito da infiltragdo de agentes, por ser um método de investigacao, é
fazer uma colheita probatoéria valida para que o processo possa ser instruido da

melhor forma possivel, dando base ao juiz em suas decisodes.

"8 SOUZA FILHO, Jayme José de. Obra citada, p. 13.
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Eugénio Pacelli Oliveira descreve incisivamente a definicao de prova:

“A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugao dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade histdrica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no espago e no tempo. A tarefa, portanto é das mais
dificeis, quando nao impossivel: a reconstrugédo da verdade.”""®

Assim, é cedi¢o que a infiltragao por si s6 ndo é uma forma de prova, mas
somente um meio pelo qual ela é obtida.

Sera através do plano de infiltragao, ja citado nesse trabalho, que o agente
guiara suas agoes de colheita probatodria, pois podera o juiz, por exemplo, ter
autorizado esse agente a interceptar conversas de telefone da organizagao
criminosa, ou gravar conversas por eles feitas dentro da organizagao.

Muitas vezes, a infiltragao sera utilizada como um meio para a utilizagao de
outro método investigatério, como a acéo controlada. PACHECO traz um exemplo
brasileiro de operacéo infiltrada, detalhando os meios utilizados para a colheita de
provas pela policia no caso em questdo e aponta o detalhamento das medidas

envolvidas para o éxito da agao:

“A infiltracdo foi considerada inédita no ambito do Ministério Publico e do
Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. No caso analisado, um policial
permaneceu seis meses “trabalhando” em uma empresa, o que lhe
possibilitou tirar fotos e observar o cotidiano até se chegar aos suspeitos
que ocupavam as fungdes dentro da organizagao criminosa.

Para evitar a revelagao da real identidade do agente infiltrado e garantir sua
integridade, foram tomadas medidas de lastro, como a ‘criagdo’ de uma
empresa de consultoria para a qual trabalharia o agente, cartdes de visita,
locagédo de um imovel para reunides sociais, dentre outras.

Mediante autorizagédo judicial, foram confeccionados documentos falsos
com o nome utilizado pelo policial, também foi criado e-mail profissional e
designados outros policiais para manter sua seguranga quando de seus
encontros com os integrantes da quadrilha.

No decorrer da agao e com base nas informagdes repassadas ao promotor,
langou-se mao de uma série de instrumentos juridico-legais colocados a
disposigdo dos orgaos de persecugao penal, como captagdo ambiental de
sinais Oticos e acusticos, interceptacao telefébnica e telematica, acesso a
informagdes de operagbes financeiras, agado controlada, quebra de sigilo
fiscal, busca e apreensao, sequestro de bens, e por fim a prisdo
temporé\ria."120

"9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 275
20 pACHECO, R. Obra citada, p. 145.



66

Sendo precisa e clara a atuagdao do agente infiltrado, ndo sendo levado a
cometer excessos, ndo ha de se falar em obtencdo de provas ilicitas, conforme

PACHECO afirmou acerca do caso acima exposto:

“Vale salientar que o procedimento investigativo foi integralmente

judicializado e que ao tempo do encerramento deste livro a defesa néao

questionou absolutamente nada acerca da infiltragao realizada.”"’

Desta forma, observa-se que mesmo sendo uma técnica investigativa
complexa e detalhadissima, as autoridades publicas devem se valer dela, quando
necessario, nao temendo serem as provas tidas como ilegais, pois quando planejado

e executado de forma correta, a colheita probatéria obtida se mostra legitima eficaz.

2'PACHECO, R . Idem, p. 145-146.
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8. CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi debater de uma forma mais direta a
infiltracdo de agentes. Desde a escolha do tema, percebeu-se que a maioria dos
estudos realizados sobre esse método investigatério era feita de maneira acessoria,
pois era sempre dentro do tema “organizacdo criminosa” que se discutia as
operacoes infiltradas. Assim, buscou-se criar uma obra focalizada somente nesse
meio de colheita probatorio, ndo se adentrando, propositadamente, em outros temas
correlatos a esse.

Em consequéncia da ardua tarefa de abordagem desse tema,
principalmente diante da aridez legislativa existente, buscou-se uma analise mais
aberta sobre o assunto, ndo o abordando somente mediante a legislagéo ja
existente. Para isso, partiu-se, primeiramente, de um estudo histérico, observando a
evolucao desse método de investigacdo desde sua adogao e evolugdo em outros
paises até a sua génese no ordenamento juridico patrio.

Apos o estudo histérico, analisou-se as classificacbes existentes de
operacoes infiltradas e a evolugéao legislativa brasileira acerca do tema. Além disso,
discorreu-se sobre o tipo de agente que pode participar da infiltragcéo, a legitimidade
para requerer a medida e quais sao as hipoteses de cabimento desse meio de
colheita probatério. Por fim, apontou-se o valor das provas obtidas por meio desse
tipo de operacéo e os limites de atuagao do agente infiltrado, pois o agente nao pode
se portar como provocador.

Em um Estado de Direito € imprescindivel que mecanismos de investigacdes
estejam revestidos de contornos claros, para que se consiga observar o limite
maximo de relativizacdo dos direitos fundamentais envolvidos, de modo a assegurar
a legalidade da medida.

Infelizmente, devido a leis lacdnicas, muitos crimes que inevitavelmente
deveriam ser investigados utilizando-se infiltragdes de agentes restam impunes por
falta de provas, principalmente crimes relacionados a organizagdes criminosas (um
dos principais problemas sociais da atualidade no Brasil), pois a infiltragdo ainda nao
€ uma pratica verdadeiramente utilizada em nosso pais. Muitos delegados e
promotores receiam gastar tempo e esforcos em um método investigativo que, por

ainda ser dubio, geram duvidas em magistrados quanto aos seus limites e
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dimensdes. Sem seus limites claramente pacificos, a anulagao de provas produzidas
através da infiltracdo pode se tornar costumeira, comprometendo inevitavelmente o
sucesso das investigacoes.

Ainda, de nada adiantara uma legislacao clara e de facil aplicagcdo se os
o6rgaos que utilizardo a medida continuarem sucateados. Certamente o melhor
aparelhamento tanto das policias quanto de outros o6Orgaos investigativos €
necessario. Nao se pode admitir que criminosos afrontem o Estado utilizando, para
tanto, meios tecnoldgicos e estratégicos muito acima dos possuidos pelas
autoridades. Para se utilizar de infiltragdes, escutas ambientais e agdes controladas
é vital que se tenha um treinamento especial dos agentes, a ponto de se terem
verdadeiros departamentos especializados nesses métodos de investigagdo, com
recursos e material de qualidade para desempenho dessas atividades.

Diante da conjuntura social vigente — em que se urge pela utilizagdo de
métodos de investigagdo mais complexos e profundos —, da falta de aparelhamento
dos dérgaos investigatorios, somado a falta legislativa de diplomas que esclaregam as
duvidas dos operadores do Direito sobre as operacdes infiltradas, somente com um
debate aberto e continuo sobre a infiltragcdo de agentes € que podemos entendé-la e
aplica-la da forma mais concreta e precisa possivel, tornando-a um potente método

investigatorio contra os crimes de mais dificeis solu¢gdes em nossa sociedade.
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