Modus operandi — Setor de infiltracdes da policia federal

Tem este como objetivo, instruir primariamente o agente policial ou reservado, a
doutrina da infiltragdo na investigacgao.

Abordaremos o béasico no assunto somente para que o agente se adapte as técnicas,
leis dos pais, e formas de infiltragao.

INVESTIGACAO DO CRIME ORGANIZADO:
A INFILTRACAO POLICIAL

01 Resumo: O trabalho tratarda de uma das formas legais previstas de investigacao
das organizacdes criminosas, qual seja a infiltracdo policial.

Sera abordada a defini¢cdo de “crime organizado”, o conceito de “agente infiltrado” e
se ha necessidade do emprego desta técnica.

Faz-se necessario também, o uso de agentes secretos que em a preparacao,
instrucédo doutrina, e carater de um policial, porem este nao € policial, isso tudo,
devido ao fato de que o crime organizado tem cada vez mais se especializado em
inteligéncia, e estes entdo detectam policial, porem uma pessoa sem vinculos com o
governo, fica mais facil de infiltrar e mais dificil de ser descoberto.

O estudo passa pela analise ética da possibilidade de afetacdo de direitos
fundamentais para garantir a efetividade da investigacao e sua constitucionalidade
no Estado Democrético de Direito.

ApOGs, tratar-se-a das caracteristicas e pressupostos do agente, quem pode executar
essa tarefa, quando ela pode ser aplicada e por quanto tempo, e quem a controlara.

Finalmente, a pesquisa encerra-se abordando a responsabilidade penal do agente
por crimes que cometa no exercicio desta funcéo.

Palavras-chave:

Crime organizado.
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Introducao A Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995 com modificagdes introduzidas pela
Lei n© 10.271, de 11 de abril de 2001, no seu artigo 1°, dispde que tratara sobre
meios de prova e procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos



decorrentes de acOes praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou
associagoes criminosas de qualquer tipo (BRASIL, 1995).

O conceito de quadrilha ou bando consta do artigo 288 do Cdodigo Penal
“associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes” (BRASIL, 1940), assim como o conceito de associacado criminosa para fins de
trafico esté elucidado no artigo 35 da Lei de Drogas “associarem-se duas ou mais
pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e 81°, e 34 desta Lei” (BRASIL, 2006).

Entretanto, ndo h4, no ordenamento juridico brasileiro, definicdo do que seja
organizagao criminosa.

Esta falha impede, em tese, a aplicacdo de todos os dispositivos referentes as
organizagOes criminosas, uma vez que nao se poderia aplicar a lei sem a precisa
definicdo do seu objeto.

O principio da legalidade, corolario do Estado Democratico de Direito, esta assim
previsto no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo da Republica:
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“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Ou seja, ndao ha crime se ndo houver uma lei que o determine desta forma, bem
como nao ha pena que nao seja cominada legalmente.

A Unica maneira de se proibir uma conduta e atribuir-lhe uma sancao é por meio de
lei, excluidas quaisquer outras fontes normativas, atendido, por consequéncia, o
entdo chamado principio da reserva legal.

No campo do Direito Penal, tudo o que nédo é proibido é permitido, logo, se nao ha
previsdo do que seja crime organizado, impossivel persegui-lo.

E uma garantia do cidaddo n&o ser punido se ndo houver a tipificacdo legal de sua
conduta criminosa, pois ndo poderia ele adivinhar o que o Estado considera crime.

Conforme ensina ROGERIO GRECO, uma das fung¢des do principio da legalidade é
exatamente proibir incriminacdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla
poena sine lege certa).

E explica que, em conformidade com o principio da reserva legal, ndo basta apenas a



existéncia de uma lei anterior ao fato que defina a infracao penal.

H& que existir no preceito primario do tipo penal incriminador, uma definicdo precisa
da conduta proibida ou imposta.

Assim, com base neste principio, é vedada a criacdo de tipos que contenham
conceitos vagos ou imprecisos, devendo a lei ser taxativa e a sua interpretacao
restritiva (GRECO, 2007, p. 96).

Dessa forma, em nome do principio da legalidade, e em consequéncia, da reserva
legal, ndo seria conveniente deixar para o Poder Judiciario a tarefa de definir o que é
crime organizado.

Melhor seria tivesse a lei conceituado o fenémeno, para que doutrina e
jurisprudéncia apenas o lapidasse, conferindo, assim, mais seguranca ao tipo penal.

PAULA ANDREA RAMIREZ BARBOSA ensina que, no direito da Unido Europeia,
para um organismo ser considerado uma organizacao criminosa, busca-se identificar
as seguintes caracteristicas:

(01) mais de duas pessoas;

(02) divisao de tarefas entre elas;

(03) permanéncia;

(04) controle interno;

(05) suspeitas do cometimento de um delito grave; 6) atividade internacional;
(07) violéncia;

(08) uso de estruturas comerciais ou de negocios;

(09) lavagem de dinheiro;

(10) pressao sobre o poder publico e;

(11) animo de lucro.

Segundo a autora, a exigéncia € que ao menos seis dessas caracteristicas estejam
presentes, sendo que as de niumero 1, 5 e 11 sdo obrigatérias (BARBOSA, 2008, p.
68).

A Declaracao Politica e Plano de Acdo Mundial de Napoles contra a Delinquéncia
Transnacional Organizada, constante na Resolucao 49/159 de 23 de dezembro de
1994 da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, assinalou como possiveis
manifestacdes de criminalidade organizada:

(01) a formacgao de grupos para dedicarem-se a delinquéncia;



(02) os vinculos hierarquicos ou as relacdes pessoais que permitam o controle do
grupo pelos seus chefes;

(03) o recurso a violéncia, intimidagdo ou corrupcado para obter beneficios ou exercer
o controle de algum territério ou mercado;

(04) a lavagem de dinheiro de procedéncia ilicita para os fins de alguma atividade
delitiva ou para financiar alguma atividade econémica legitima;

(05) o potencial para introduzir-se em alguma nova atividade ou para estender-se
além das fronteiras nacionais;

(06) a cooperagcao com outros grupos organizados de delinquentes transnacionais
(BARBOSA, 2008, p. 68).

Por sua vez, a Interpol define crime organizado como qualquer empresa ou grupo de
individuos que participem engajados em uma continua atividade ilegal cujo objetivo
principal seja gerar lucro, além das fronteiras nacionais (MONTOYA, 2007, p. 188).

Para o FBI, crime organizado é aquele executado por qualquer grupo que apresente
alguma forma de estrutura, com a finalidade principal de obter lucros por meio de
atividades ilegais, tendo por caracteristicas o uso da violéncia fisica ou moral, da
corrupcgao e da extorsao, com certa influéncia sobre a populacdo de um determinado
lugar, regiao ou pais (MONTOYA, 2007, p. 189).

No Brasil, o Decreto n.© 5.015/2004 promulgou a Convencao da ONU contra o crime
organizado transnacional, internalizando no ordenamento juridico brasileiro o
conceito de organizagdo criminosa constante no artigo 2° da Convencao de Palermo
de 15.12.2000 como sendo um [...] grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propdésito de cometer
uma ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente Convengao, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou outro
beneficio material.

(BRASIL, 2004) Embora a delimitacao feita ndo seja a mais precisa, deixando de
considerar varias das caracteristicas anteriormente mencionadas, fato é que existe
um conceito no ordenamento juridico brasileiro para o que seja “organizacado
criminosa”.

Assim torna-se possivel passar a analise da Lei n.© 9.034/1995. Desse modo, o
presente trabalho, versando sobre o tratamento legal do crime organizado, buscara
dar um enfoque especifico a figura do inciso V do artigo 2° desta Lei, 0 agente
infiltrado.

O Agente Infiltrado: conceito e necessidade de sua utilizacao Utilizada nas
chamadas operac¢fes undercover, a figura do agente infiltrado é tratada no inciso V
do artigo 2° da Lei n.© 9.034/1995, cuja redacdo reza que um dos procedimentos de



investigacao e formacao de provas € a “infiltracdo por agentes de policia ou de
inteligéncia, em tarefas de investigacao, constituida pelos 6rgédos especializados
pertinentes, mediante circunstanciada autorizacdo judiciais” (BRASIL, 1995). Para
RAFAEL PACHECO, o “agente infiltrado é um funcionario da policia que, falseando
sua identidade, penetra no amago da organizacéo criminosa para obter informacoes
e, dessa forma, desmantela-la” (PACHECO, 2007, p. 109).

Ja de acordo com GARCIA, explanando especificamente sobre a organizagéo
criminosa para o trafico de drogas, a técnica de investigacdo do agente infiltrado
consiste na penetracdo encoberta de funcionarios da policia judiciaria no cotidiano da
organizacao com o objetivo de obter provas para delimitar a estrutura da
organizacao, a area em que atua as formas de distribuicdo das drogas e do lucro
obtido, de modo que permita a apreensao da droga e do dinheiro e a detencao dos
autores. (GARCIA, 1996, p. 69).

Embora perigoso o procedimento — por colocar em risco a integridade fisica do
agente, e por suprimir direitos fundamentais dos investigados —, para GARCIA,
faz-se necessario o uso deste recurso em funcdo da complexidade de organizacao
desses nlcleos criminosos, quase gue impossiveis de serem desmantelados pelos
meios tradicionais de investigacdo (GARCIA, 1996, p. 69).

Nao se trata apenas de investigar um bandido ou uma quadrilha, mas sim um nucleo
criminoso complexamente organizado, com hierarquia rigida (ndo raro mantido esse
respeito a hierarquia por constrangimentos fisicos e morais), muitas vezes
estruturada sob a forma de empresa, com grande influéncia nas organizagdes sociais
e estatais, ingeréncia internacional, acesso facilitado a informacdo e recursos
financeiros abundantes.

E a criminalidade prépria da globalizagdo, a qual ndo consegue ser combatida com as
técnicas investigatoérias tradicionais.

Nesse sentido, continua a autora, € impossivel chegar aos verdadeiros chefes da
organizacao valendo-se dos meios usuais de investigacdo, vez que estes seriam
insuficientes diante do aparato de que dispde o 6rgéo criminoso.

A Juiza portuguesa FATIMA MATA-MOUROS pondera que “para combater praticas
excepcionais, exigem-se meios excepcionais” (MATA-MOUROS apud PACHECO, 2007,
p. 129), acrescentando que “para meios excepcionais ha que tomar cautelas
excepcionais” (MATA-MOUROS apud PACHECO, 2007, p. 129).

Diante desta afirmativa da magistrada, caberia a reflexao: a utilizagcdo deste modo
de investigacdo, apesar de parecer bastante eficaz, abre espaco a violagédo de
direitos fundamentais dos individuos envolvidos, mas o fim de desmantelar as
organizacgoes criminosas justificaria essa violagao?

2. Eficicia da investigacdo e garantias individuais Para contextualizar tal
problematizarad, PACHECO escreve gque este [...] € o ciclico retorno do dilema ético,



da velha discussdo sobre meios e fins, na qual o Estado, neste caso, ao fazer uso da
infiltracdo policial sob a égide de elucidar e evitar crimes, ainda que ndo deseje, se
arrisca a pratica-los. (PACHECO, 2007, p. 109 e 110.)

Discutindo esta questéao, entende CIRINO DOS SANTOS que o uso do agente
infiltrado para investigacdo e formacao de provas infringe o principio ético que proibe
0 uso de meios imorais pelo Estado para reduzir a impunidade (CIRINO DOS
SANTOS apud PACHECO, 2007, p. 110).

Isso porque alguns direitos fundamentais podem ser violados pela atuacdo do agente
infiltrado, tais como a intimidade, a inviolabilidade das comunicacdes, das
correspondéncias, e do proprio domicilio.

Também para os doutrinadores portugueses FERNANDO GONCALVES e GUEDES
VALENTE a infiltrac&o policial € uma técnica de investigacdo de moral duvidosa, na
qual o suspeito produz a prova de sua condenacao involuntariamente, atuando em
erro sobre a qualidade do agente infiltrado (GONCALVES; VALENTE apud PACHECO,
p. 110).

No mesmo sentido, MONTOYA vé este meio como técnica imoral utilizada pelo
Estado para a repressao do delito, pois se utiliza da mentira e da traicao (MONTOYA,
2001, p.310).

Pois bem, para esta corrente doutrinaria, o desmantelamento das organizacdes
criminosas nao é fim que justifique a violacdo de direitos fundamentais.

O Estado estaria abusando do seu monopdlio do poder punitivo relativizando
garantias individuais do cidadéo, as quais nao admitiriam essa forma de tratamento
em um Estado Democratico de Direito como € 0 nosso.

Por outro lado, PACHECO, ao criticar CIRINO, GONCALVES e VALENTE, qualifica a
opiniao destes doutrinadores como “precipitada” uma vez que a infiltragdo no Brasil
nao prescinde de ordem de juiz competente2, assim como outros institutos que
restringem garantias e direitos constitucionais (PACHECO, 2007, p. 109 e 110).

Anota COSTA que se demonstrado, ainda que indiciariamente, ser o crime
perpetrado por organizagcdo criminosa.

— fato que, normalmente, dificulta a obtenc¢éo de provas.

— ndo h& nada que impeca o juiz de autorizar o uso da infiltracdo, desde que
determinada a sua utilizagcdo com base em decisao fundamentada (COSTA In:
BALTAZAR JUNIOR; MORO 2007, p. 142).

Assim, ndo parece haver imoralidade no uso da infiltracao policial, pois, ainda que
atinja direitos fundamentais do investigado, a adoc¢éo desta técnica ndo se da de
modo arbitrario, sendo submetida ao controle judicial competente que decidira
fundamentadamente com base em prova robusta, mesmo que indiciaria.



A estrita legalidade constitucional afastaria a alegada imoralidade. Compartilha desta
opinidao ROCHA, inclusive indo além, quando defende que a soberania estatal,
implementada pelos postulados filoséficos que inspiraram a formacéo dos estados
contemporaneos, admite a possibilidade do Estado determinar com que rigidez
controlara as perturbacdes sociais, desde que seja observada a legalidade.

Qualquer Estado Democrético de Direito, segundo o autor, admite restricdo de
direitos fundamentais em carater 02 Conforme o artigo 2°, inciso V da Lei 9.034/95
€ preciso a “circunstanciada autorizac¢do judicial”.

Excepcional se houver maximo controle de sua execucao.

Ainda que a Constituicdo Brasileira ndo faca ressalva expressa a inviolabilidade
desses direitos fundamentais (como faz com a inviolabilidade do domicilio ou com o
sigilo das comunicagdes), essa restricdo pode ser levada a cabo pelo uso do agente
infiltrado, desde que a alternativa se mostre idénea, necessaria, esteja prevista em
lei e seja implementada mediante decisdo judicial motivada, atendendo aos critérios
da proporcionalidade (ROCHA, 2002, p. 55 e 56).

Com efeito, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao interpretar o artigo 8° do
Convénio Europeu de Direitos Humanos de 1950, diz que é justificada a ingeréncia
do Estado na vida privada do cidadao toda vez que estejam presentes trés requisitos
concorrentes:

(a) que a interferéncia seja prevista em lei (legalidade);

(b) que a ingeréncia tenha uma finalidade legitima (legitimidade do fim — como é
legitimo o fim de combater a criminalidade organizada);

(c) que em uma sociedade democratica essa alternativa seja necessaria para atingir
o fim, relacionando-se o0s custos juridicos e os beneficios sociais em conflito
(necessidade) (PACHECO, 2007, p.117).

No Brasil, ja existe a previsao legal, tanto na Lei 9.034/1995, artigo 2°, inciso V,
quanto na Convencédo de Palermo, ratificada pelo Brasil, a qual também prevé o
instituto da infiltragao policial.

A legitimidade do fim deve ser demonstrada no caso concreto, quando solicitado ao
juiz autorizacédo para implementacdo da medida.

Assim, havendo suspeita fundamentada de cometimento de delito por organizagcao
criminosa, com robusta prova indiciaria, estaria demonstrada a legitimidade da
infiltragéo.

A necessidade da medida deve ser aferida da mesma forma.

A infiltracdo s6 deve ser realizada se a investigacdo nao puder ser exercida por outro
meio.



No entanto, tendo em conta que as suspeitas sao de crime perpetrado por
organizagao criminosa, com toda a complexidade a ela inerente, a necessidade da
medida € hialina.

Logo, conforme os preceitos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos sobre a
aplicacao de medidas que interferem na privacidade de pessoas, a infiltrac&do policial
pode ser uma interferéncia aceita em um Estado Democréatico de Direito, servindo a
um fim legitimo, protegendo a seguranca coletiva e preservando direitos dos demais
cidadaos.

Na mesma linha foi a decisdo exarada pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal: [...] ndo h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgéos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados
os termos estabelecidos pela propria Constituicao.

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que
sobre elas incidam limitagbes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger
a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da
ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros [...] (STF,
1999).

Do voto do relator do Mandado de Seguranca n© 23.452/RJ, Ministro CELSO DE
MELLO, ainda vale a pena ressaltar o seguinte trecho:

[...] Torna-se essencial enfatizar, neste ponto, uma vez mais, ndo obstante a
posicdo eminente que as liberdades publicas assumem em nosso sistema
constitucional, que ndo devem elas — considerado o substrato ético que as informam
— “proteger abusos nem acobertar violagbes”, eis que os direito e garantias
individuais expdem-se a naturais restricdes derivadas “do principio de convivéncia
das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso a ordem
publica e as liberdades alheias” (ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Liberdades Publicas e
Processo Penal”, p. 251, 22 Ed., 1982, RT; LUIS FRANCISCO TORQUATO AVOLIO,
“Provas llicitas”, p. 152, item n. 5.1, 1995, RT; EDOARDO GIANNOTTI, “A Tutela
Constitucional da Intimidade”, p. 89, 1987, Forense) [...].

A Primeira Turma da Corte Constitucional Brasileira também se manifestou a
respeito do tema ao apreciar Habeas Corpus, cujas bem lancadas palavras do
Ministro Relator MOREIRA ALVES merecem ser aqui transcritas:

[...] estando, portanto, afastada a ilicitude de tal conduta — a de, por legitima
defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefénica ainda que nédo haja o



conhecimento do terceiro que esta praticando o crime -, é ela, por via de
consequéncia, licita e, também, consequentemente, essa gravacado nao pode ser tida
como prova ilicita [...].

Evidentemente seria uma aberragdo considerar como violagdo do direito a
privacidade a gravacao pela propria vitima, ou por ela autorizada, de atos
criminosos, como o dialogo de sequestradores, estelionatarios e todo tipo de
achacadores.

No caso, os impetrantes esquecem gque a conduta do réu apresentou antes de tudo,
uma intromissao ilicita na vida privada do ofendido, esta sim merecedora de tutela.

Quem se dispde a enviar correspondéncia ou a telefonar para outrem, ameacando-o0
ou extorquindo-o, ndo pode pretender abrigar-se em uma obrigacéo de reserva por
parte do destinatario, o que significaria o absurdo de qualificar como confidencial a

missiva ou a conversa [...].

(STF, 1997) Ha a necessidade de interpretacdo das normas que tratam dos direitos
fundamentais, devendo ser dado a elas alguma flexibilidade quando em conflito com
outras, ou, de outra forma, como diz CANOTILHO “deve haver maxima observancia
dos direitos fundamentais envolvidos e da sua minima restricdo compativel com a
salvaguarda adequada do outro direito fundamental ou outro interesse constitucional
em causa” (CANOTILHO apud PACHECO. 2007. p. 122).

Utilize-se o0 exemplo da prova ilicita. Ela é inadmissivel no ordenamento juridico
brasileiro, conforme artigo 5°, LVI da Constituicdo da Republica.

Nao obstante, jurisprudéncia e doutrina, ponderando esta norma com a que da
direito a liberdade, insculpida no caput do mesmo artigo, tém admitido a prova ilicita
pro reo, porque entendem que a teleologia da norma é vedar a utilizacdo de provas
ilicitas, pelo Estado, para punir o particular.

Assim, ndo poderia esta garantia prejudicar o individuo, sendo justificavel sua
flexibilizacdo, ja que em favor daquele a quem visa tutelar.

Dessa forma, pode-se afirmar com seguranca que € perfeitamente constitucional a
restricdo a alguns direitos fundamentais pela implementacdo da infiltracdo policial,
pois a investigacdo atende a razfes de relevante interesse publico, visando a dar
efetividade ao principio da convivéncia harmoniosa das liberdades, protegendo a
integridade do interesse social, de acordo com os critérios da proporcionalidade.

O que se defende aqui ndo é a irrestrita aplicacdo da técnica investigatdria do agente
infiltrado, pois isto seria uma espionagem despida de qualquer legalidade. O que se
quer demonstrar € que em casos excepcionais, quando a infiltracdo (assim como
outros institutos que afetam direitos fundamentais) seja idénea, necessaria, com
finalidade legitima, prevista em lei, com autorizacéo judicial fundamentada e
atendidos os critérios de proporcionalidade, sua implementacdo é constitucional e
estd em conformidade com o Estado Democratico de Direito.



A aplicacédo do artigo 2°, inciso V, da Lei n© 9.034/1995, dessa forma, ndo se mostra
como imoral.

Concebido que nao ha direitos absolutos quando ha varios direitos fundamentais
reconhecidos, inclusive em relacédo a intimidade e outras garantias individuais
passiveis de violagdo com a adocao do agente infiltrado, mostra-se amparada esta
técnica de investigacdo no ordenamento juridico brasileiro, quando utilizada segundo
critérios de proporcionalidade, mediante decisdo fundamentada.

Com razao, portanto, RAFAEL PACHECO ao afirmar que os meios mais eficientes
para obtencao de provas vulneram alguns direitos e garantias fundamentais. Mas é
preciso trilhar-se um caminho dificil para identificar o ponto de equilibrio quando do
conflito entre esses direitos e o fim buscado pela investigacao (PACHECO, 2007, p.
120). 3 Art. 5°.

Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LVI — séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

3. O agente propriamente dito Superada a discussédo ética acerca da ado¢ao do
agente infiltrado como técnica de investigacdo passa-se a analisar as caracteristicas
e pressupostos da pessoa do agente.

Nao se pode colocar em pratica tal forma de investigagcdo sem antes delimitar com
certa precisdo quem pode executar essa tarefa, quando ela pode ser aplicada,
quanto tempo ela pode durar como sera controlada e qual a autoridade competente
para tanto.

Em primeiro lugar, para atender a necessidade de neutralidade daquele que examina
o pedido de infiltracdo policial, quem deve examina-lo ndo pode ser alguém ligado
aos quadros policiais, sob pena de comprometimento da isencao do exame.

Nos paises com tradicdo de investigacdo impulsionada por autoridade judicial, € ela
que detém o poder de apreciar todos os pressupostos de implementacdo da medida.

Na Espanha, a Ley Orgéanica 5/1999 dispde que, em casos de urgéncia, pode
também o Promotor de Justica autorizar a policia a intervir em uma organizacao
criminosa por meio de um agente infiltrado, tendo a obrigagcdo de comunicar
imediatamente ao juiz.

Nos paises com tradicdo da Common Law ou naqueles em que a autoridade
responsavel pela investigacdo prévia do delito € o Ministério Publico (como na Italia,
Franca e Alemanha), é dado a ele o poder de autorizar e controlar a atuagao do
agente infiltrado, de forma exclusiva ou concorrente com outra autoridade (ROCHA,
2002, p. 57).



No Brasil, qguem tem o poder e autoriza o emprego desta técnica é o juiz, mediante
autorizacgéo circunstanciada.

Segundo ROCHA, a qualidade de “circunstanciada” significa que devera fixar o objeto
e conteudo da atividade do agente infiltrado (ROCHA, 2002, p. 57).

Em acepcao mais ampla, deve ser a fundamentacdo minuciosa, para que nao deixe
brechas ao desvirtuamento do uso da técnica. Complementa o autor que essa
decisao deve referir os instrumentos de protecéo cabiveis, como falsidade de
identidade e domicilio, quem serao os intermediarios para os contatos, quais 0s
veiculos e armas empregadas, o marco inicial e o tempo de duracdo da medida, bem
como, principalmente, os direitos fundamentais que poderao ser violados no curso
das investigagdes, com a gravacédo de imagens ou conversacoes, “grampos”
telefOnicos, violacdo de correspondéncia, entre outros (ROCHA, 2002, p. 57 e 58).

Quanto a pessoa do agente, o dispositivo legal em apre¢co menciona expressamente
a possibilidade de infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia.

Para ROCHA, houve ma elaboracéo do texto legal, uma vez que a atuacéo dos
agentes de inteligéncia se ajusta mais a captacao e interceptacdo ambiental prevista
no inciso 1V da Lei, pois s&o intervengdes menos invasivas nos direitos fundamentais
(ROCHA, 2002, p. 53).

PACHECO ¢é mais incisivo quando duvida da constitucionalidade da permisséo para
agentes de inteligéncia atuar como infiltrados, visto que estes ndo possuem fungoes
de policia judiciaria, desse modo nao estando legitimados a coletar provas voltadas
as futuras utilizaces em processo penal, tendo em conta o artigo 144 da
Constituicdo da Republica, o qual prevé as institui¢cdes policiais e sua atuacao
(PACHECO, 2007, p. 114 e 115).

Isso porque a coleta de provas para futuro processo criminal é a Unica causa que
legitima a violacéo a direitos individuais, pois € preciso que exista um motivo juridico
razoavel para que seja deferida autorizacado legal de interferéncia nesses direitos.

E guem tem poder constitucional para proceder a coleta dessas provas sao 0s
agentes da policia judiciaria.

Além disso, ainda entende o autor que, analisando-se a lei posterior, Lei n.°
11.343/2006, relativa ao trafico de drogas, (que também fala da infiltracao,
mencionando apenas agentes de policia e ndo mais os de inteligéncia), em conjunto
com o artigo 4° do Cdodigo de Processo Penal, o qual estabelece que a policia
judiciaria seja exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscricoes e tera por fim a apuracéo das infracdes penais, e, embora ndo exista
vinculacdo da posterior a anterior, seria de bom alvitre té-la em conta, assim como
0s outros dispositivos mencionados (PACHECO, 2007, p. 115-117).

No entanto, entende ROCHA que se a atuacdo dos agentes de inteligéncia como



agentes infiltrados for prevista em lei, a qual tenha instituido procedimento para a
formalizacdo do respectivo conteudo, pode o resultado da investigacéo ser
legitimamente aproveitado pelos 6rgaos de policia judiciaria (ROCHA, 2002, p. 54).

O paragrafo unico do artigo 2° da Lei 9.034/1995 prevé que a autorizacao judicial
serd estritamente sigilosa e permanecera nesta condi¢do enquanto perdurar a
infiltracdo, com o objetivo claro de proteger o agente, sua identidade bem como sua
integridade fisica e moral.

Por ser uma medida cautelar, o pedido de infiltragcdo deve correr em autos
apartados, com total sigilo durante todo o seu deslinde, o que é bastante razoavel
dada as caracteristicas da medida.

Pelos mesmos motivos, a doutrina entende que o agente nao pode ser obrigado por
dever de funcao a desempenhar esta tarefa.

Devido aos riscos que sdo impostos a sua integridade fisica e moral, e, da mesma
forma, a de sua familia, a tarefa deve ser executada mediante voluntariedade do
policial.

A eles também deve ser dada toda a protecao disponivel, em semelhanca aos
mecanismos disponibilizados para testemunhas.

E que quando se trata de uma organizagdo criminosa complexa, movida por um
sentimento de honra e respeito absoluto a lei do siléncio, aquele que é descoberto
como violador dessa regra pode ser perseguido por bastante tempo.

A Lei argentina n° 23.737 (bastante semelhante a lei americana), em seu artigo 9°,
estabelece que o agente cuja seguranca esteja em risco devido a revelagdo de sua
identidade real, pode requerer a sua aposentadoria, independente do tempo de
servico prestado.

Por outro lado, a Lei espanhola n© 9.807/1999 estabelece a protecdo de agentes
com carater provisorio, sendo extinta ao término do processo, s6 admitindo
excecdes em casos excepcionais.

Por isso esta lei é alvo de criticas que sustentam que mecanismos de prote¢cdo como
esse impossibilitam o emprego eficaz dessa técnica.

Ja a lei brasileira, por sua vez, ndo prevé nenhum mecanismo para protecao do
agente infiltrado, sendo este um dos grandes obstaculos para a eficacia da medida
(ROCHA, 2002, p. 62).

Resta a possibilidade de normas administrativas estabelecerem alguns mecanismos
protetores, como manutencao da identidade falseada e sigilo da identidade original
nos registros publicos, mudanca de local de prestacédo de servigco ap0s a conclusédo

da operacgéo, entre outros.



Outro pressuposto importante quanto a infiltracdo é saber quando o agente podera
entrar em cena.

A lei ndo fez mencado a execucdo desta medida, mas a doutrina entende que quando
estd demonstrada a execugéo de crimes por organizacdo criminosa (ou seja, que a
atividade delitiva é extremamente grave e requer meios de prova especiais) e nao
h& outra forma de proceder a elucidacdo dos fatos, o juiz pode, por decisdo
circunstanciada, autorizar o procedimento4.

COSTA ainda coloca como requisito inafastavel para autorizacdo da infiltracdo a
prévia oitiva pelo juiz, em carater sigiloso, do agente que se dispde a cumprir a
diligéncia de infiltracdo (COSTA, 2007, p.143).

Importante ainda delimitar por quanto tempo a infiltracdo pode estender-se.
A lei também nédo faz mencéo a este aspecto.

JOSE TOURINHO afirma que “dependendo e de acordo com a orientacdo de cada
caso concreto, sobressaindo nesse aspecto a questédo da prescricdo, causa extintiva
de punibilidade, ndo pode a investigacdo perdurar tanto tempo a ponto de levar a
impunidade dos autores das infragdes investigadas” (TOURINHO apud PACHECO.
2007, p. 119) Propde ARAUJO DA SILVA valer-se de analogia com a Lei 9.296/1996,
que disciplina as interceptacdes telefénicas em sistemas de informatica e telematica,
sendo o0 prazo maximo, para duracéo da infiltracdo, de 15 dias, renovavel por igual
tempo se comprovada sua indispensabilidade (artigo 5°), devendo ser cientificado o
representante do Ministério Publico.

Porém, por critérios de razoabilidade, este periodo pode ser exiguo para atingir os
objetivos da medida e ainda pode colaborar para aumentar os riscos a integridade
fisica do agente.

A saida abrupta da organizacdo, em momento inesperado, despertaria suspeita e
incitaria vinganca.

Mas este autor apresenta outra solugao, encontrada pela doutrina espanhola, que
considera o prazo da medida de seis meses sem prejuizo de eventual prorrogacéo,
mediante decisao motivada sobre a necessidade de estender a duragdo da medida,
indicando ainda que o juiz devera observar o tempo minimo imprescindivel e
necessario para a realizacdo da diligéncia, podendo o Ministério Publico ou o juiz
solicitar informacgdes periddicas sobre o desenvolvimento da investigacdo (SILVA,
2003, p. 88).

Essa corrente mostra-se mais adequada, pois o Ministério Publico, cumprindo a
funcéo de fiscal da lei, garantird o desenvolvimento liso da investigacdo durante todo
0 seu desenvolvimento.

A fiscalizacao, portanto, se 4 Neste sentido: COSTA, p. 142; ROCHA, p. 57 e



PACHECO, p. 110.

dara principalmente pelo Parquet, pois essa € uma de suas fun¢cdes primordiais, sem
prejuizo do controle feito pelo juiz, através de relatérios e informacfes emitidas
pelos superiores hierarquicos do agente. 3.1.

Responsabilidade penal do agente infiltrado. Muitos autores, ao tratarem do tema da
infiltracdo policial, afirmam ser necesséario que o agente pratique atos ilicitos para
fazer parte da organizagdo criminosa.

A sua aceitacédo dependeria dessas provas de fidelidade ou de castidade e, sem elas,
nao seria possivel atingir o objetivo da investigacéao.

Sustentam, por conseguinte, que nao existiria a possibilidade de alcancar éxito com
a execucado da medida senao pelo deferimento de autorizagcdo ao agente para
praticar delitos.

PACHECO discorda parcialmente desta corrente, pois entende que grande parte das
organizacdes criminosas esta estruturada sob a forma de empresa, podendo o
infiltrado atuar em diversos niveis da organizacao, inclusive em uma das suas faces
licitas, ndo sendo obrigatéria a consumacdo de crimes para cumprir seu dever e
adentra-las, mas somente para inserir-se nas organizacgoes tradicionais, tipo
mafiosas ou as de extrema violéncia (PACHECO, 2007, p. 126).

Fato é que a Lei n® 9.034/1995 néao faz qualquer previsao acerca dos limites de
atuacdo do agente.

Tampouco ha noticias de caso que trate de responsabilidade penal de agente
infiltrado que tenha sido levado a apreciacdo do Judiciario, para que dai fosse
possivel extrair dele uma forma de interpretacéo.

Preliminarmente, ha que se dizer que nédo ha sentido algum em imputar ao agente o
crime de formacado de quadrilha ou bando, ja que a proépria lei permite ao policial que
ele adentre nesses grupos, agindo ele, dessa forma, no exercicio regular de direito.

Destarte, havendo a possibilidade de o agente precisar cometer algum ilicito, é
preciso determinar sua responsabilidade sobre estes atos.

LUIZ FLAVIO GOMES é incisivo ao manifestar-se no sentido de que o agente
infiltrado deve ser responsabilizado por todos os delitos que cometa, pois a lei ndo
Ihe permite que os pratique (GOMES apud ROCHA. 2002 p. 59).

Da mesma forma entende ISAAC SABBA GUIMARAES, afirmando que a infiltracdo de
agentes no Brasil ndo possui o condao de autorizar a pratica delituosa (GUIMARAES
apud PACHECO, 2007, p.130).

Diverso é o posicionamento de ROCHA, na medida em que apresenta duas formas de
encarar a exclusao de responsabilidade penal do agente.



Sua proposta é a de, ou considerar a conduta como escusa absolutéria que
reconhece o crime sem aplicar a pena por razdées de politica criminal, a qual nao
aproveita aos co-participes integrantes da organizagao criminosa, pois € uma causa
de exclusao de pena de carater subjetivo; ou a de considerar como causa de
exclusao da ilicitude ou culpabilidade, caracterizada pelo estrito cumprimento do
dever legal, exercicio regular de direito, ou obediéncia a ordem hierarquica néo
manifestamente ilegal, aproveitando aos co-participes, excluida também para eles a
sancdo (ROCHA, 2002, p. 59).

Ainda em corrente diferenciada, CAPEZ entende que o agente é sempre responsavel
pelos crimes de que participar, pois ndo ha permissivo legal para que assim proceda.
Nao obstante, segundo ele, a conduta pode ser considerada atipica quando
desempenhada em estreita relagcdo com o principio da proporcionalidade e de acordo
com a adequacéo social, o que excluiria a materialidade do crime.

Poder-se-ia, assim, afastar a sancao sob a alegacéo de existéncia de estado de
necessidade, em vista de o bem juridico lesado ser de menor valor caso comparado
ao beneficio que resulta do afastamento do perigo representado pela organizagao
criminosa. Ou ainda, o agente poderia ter sido obrigado a adotar aquela conduta por
estar sob coacdo moral irresistivel, sendo-lhe inexigivel conduta diversa (CAPEZ,
2006, p. 246 e 247).

A lei espanhola que prevé a infiltracao policial traz como regra geral a isencao de
responsabilidade criminal do agente, desde que 0s atos sejam consequéncia direta e
necessaria da investigacdo, ndo haja excesso e guarde a devida proporcionalidade
com o escopo investigatério (PEREZ, 2001, p. 90)5, e, com relagdo as condutas que
possam afetar direitos fundamentais, devera o agente solicitar ao 6rgdo competente
as autorizacgdes que, sobre a matéria, estabelecam a Constituicdo e a lei, assim
como cumprir as demais provisdes legais aplicaveis (ROCHA, 2002, p. 61).

As normas estadunidenses, em especial as ligadas ao trafico de drogas, apenas
conferem uma imunidade geral aos policiais que, no exercicio das competéncias que
Ihe sé@o proéprias e legalmente atribuidas e com autorizacdo devida, pratiquem atos
de posse, importacao, exportacdo, fabricacdo e outros atos que, em outro caso,
seriam ilegais (GARCIA, 1996, p. 73 e 74).

A Argentina optou pela escusa absolutéria, positivando na Lei n® 23737, artigo 31,
que néao sera punivel o agente infiltrado que, como consequéncia necessaria do
desenrolar da infiltracdo, tenha sido compelido a cometer delito, desde que este néao
ponha em perigo a vida ou integridade fisica de outra pessoa, ou desde que nédo
imponha grave sofrimento fisico ou moral a outrem (PACHECO, 2007, p. 134).

Na Franca, a legislacdo trata do tema apenas com relagcdo a entorpecentes,
anistiando delitos passados e excluindo as penas para os delitos futuros, com o Unico
limite de que tais atos estejam relacionados com a finalidade da investigacao
(GARCIA, 1996. p. 72 e 73).



O legislador portugués descreveu na Lei 45/96, as condutas de funcionario em
investigagao criminal, ou de terceiro atuando sob o controle das 05 No mesmo
sentido: SILVA, p. 90 e 91.

Policia judiciaria na condi¢cdo de agente infiltrado, que ndo sédo puniveis.

Assim excluiu de sancéo as condutas de acertar, deter, guardar, transportar ou, por
consequéncia e por solicitacdo de quem se dedique a estas atividades, entregar
substancia psicotropica ou outros produtos quimicos suscetiveis de desvio para
fabricacéo ilicita de droga ou precursor (PACHECO, 2007, p. 133).

Os italianos excluiram de sancdo somente a compra simulada de substancias
entorpecentes que objetive coletar provas de delito ja cometido, submetido a
controle administrativo e judicial, ndo excluidos de pena quaisquer outros crimes
(GARCIA, 1996. p. 73).

Ja a lei alema possui no seu cédigo de procedimento penal artigos que regulam os
requisitos, pressupostos e formas de proceder do agente infiltrado, proibindo o
cometimento de delitos (GARCIA, 1996. p. 74 e 75).

A omissao legislativa brasileira de tratar do tema da responsabilidade criminal do
agente torna quase que inviavel a aplicacdo do diploma legal, pois, se situacao
ocorresse em que um agente infiltrado cometesse crime no exercicio da sua funcéo,
0 judiciario, ndo podendo deixar de pronunciar-se, ainda que na auséncia de
normatizacéo, tornar-se-ia legislador ao apreciar o caso concreto. Ademais, haveria
imprudéncia por parte da policia ao empregar a técnica sem o delineamento
necessario para a boa execuc¢ao da investigacao.

Finalmente, o prejudicado seria 0 agente que se submeteu a situacéo de risco,
tendo, ainda, que enfrentar processo eivado de incertezas, o que contribuiria muito
para a inseguranca juridica6. Conclusdes A figura do agente infiltrado, sem duvida, é
de grande valia para o elucida mento de crimes de grande impacto social, como os
praticados pelas organizag¢des criminosas.

E uma técnica aparentemente muito eficaz para o desmantelamento desses nucleos
criminosos, todavia, faz-se necessario ponderar se os beneficios que ela produz
superam os seus efeitos maléficos.

Certo € que a investigacdo por meio da infiltracdo pode afetar direitos fundamentais,
como inviolabilidade das comunicac¢des, do domicilio e a intimidade. Contudo, nédo ha
direito absoluto em um Estado Democréatico de Direito.

Assim, quando em coliséo varios direitos fundamentais, alguns precisam ser
relativizados para se garantir os outros.

Essa ponderacéo, feita através do exame de proporcionalidade, leva em conta os
direitos fundamentais em colisdo bem como outros principios e regras



constitucionais, 06 Caberia ainda, no tema do agente provocador do delito, a
discussao acerca do crime impossivel (uma vez que o investigado nado teria cometido
0 crime caso nao fosse incitado pelo agente infiltrado) e da validade da prova por ele
colhida.

Porém, tal questéo transborda o objeto do presente trabalho.
Resultando na possibilidade de implementacéo da infiltracdo em alguns casos.

A adocao da técnica do agente infiltrado, portanto, ndo se mostra, de antemao,
atentatdria ao ordenamento, mesmo porque amparada em controle judicial rigido.

Por fim, quanto a responsabilidade do agente por eventuais crimes cometidos no
exercicio da funcdo, ndo obstante rica discussao existente na doutrina, o tema
carece de normatizagao.

Até o momento, o policial infiltrado ndo esta autorizado a cometer nenhum delito.

Todavia, o tema deve ser criteriosamente estudado pelos legisladores e, em tempo,
ser positivado, pois se mostra necessario a evolucdo do sistema investigatoério e
judiciario.



