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RESUMO

O presente trabalho faz uma breve andlise dos instrumentos de producao probatéria
previstos na Lei n. 12.850, a serem empregados nas investigacoes sobre organizacoes
criminosas. A abordagem que se faz do tema toma por eixo a atividade policial, procurando
expor criticamente os principais problemas dela derivados.
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ABSTRACT

This paper makes a brief analysis of the evidence production instruments provided by
the Law n. 12.850, to be employed in investigations about criminal organizations. The
approach turns around the police activity, seeking to expose critically their main problems.
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INTRODUCAO

A Lei n. 12.850, recentemente promulgada, é um instituto voltado a tratar das
organizagoes criminosas. Neste afa o legislador, a par de buscar definir uma figura delitiva
para as tais organizagbes, também procurou voltar-se muito para a atividade policial,
transparecendo nitidamente uma pretensao de instrumentalizar a atividade investigatéria-
persecutéria com ferramentas de investigagdo mais interventivas, entendendo que, desta
forma, estaria dando melhor solugdo ao problema da criminalidade organizada.

Sem imiscuir-se na definigao de organizages criminosas, ja por si muito problematica,
nem tampouco discutir a conveniéncia ou nao da politica criminal que orienta a edigao da
lei, o presente artigo visa tdo somente problematizar, a partir do angulo da atividade policial,
0s meios excepcionais de producao probatéria trazidos pela mencionada lei.

Assim, far-se-4 uma incursao sobre as varias questoes relacionadas a investigagao e
aos meios de prova suscitados pela Lei n. 12.850, tomando por eixo a postura do policial
investigador em relagao aos dispositivos especificos.

Ainda que reconhecida a excepcionalidade da investigacao voltada as organizagoes
criminosas, as interpretagoes dadas aos dispositivos constantes desta lei como meios de
producdo de prova jamais podem romper com os valores constitucionais ou legais que
visam a preservagao dos direitos da personalidade do investigado. Em matéria penal, as
garantias processuais nao consistem em mera forma, mas sim em esséncia das préprias
garantias em sentido limitador?.

1 DO OBJETO AUTORIZADOR DO EMPREGO DOS MEIOS
EXCEPCIONAIS DE OBTENCAO DA PROVA

Ja em seu art. 32, a Lei n. 12.850 estabelece um elenco de meios de obtencao
de provas especificos, referindo que, em complemento aos meios de prova geralmente
admitidos, em qualquer fase da persecucao penal, sdo permitidos a

2 Nesse sentido GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio
Scarance. As nulidades no processo penal. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 105; OLIVEIRA, Eugenio
Pacelli de. Curso de processo penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 8; MACHADO, Antonio
Alberto. Curso de Processo penal. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 25 e LOPES JUNIOR, Aury. Direito
processual penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 88-89.

242 FAE Centro Universitario



| - colaboragao premiada;

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

Il - acdo controlada;

IV - acesso a registros de ligagoes telefnicas e telemdticas, a dados cadastrais constantes
de bancos de dados publicos ou privados e a informagoes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacao de comunicagbes telefonicas e telematicas, nos termos da legislagao

especifica;

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

VII - infiltracao, por policiais, em atividade de investigacao [...]

VIl -cooperagao entre instituices e 6rgaos federais, distritais, estaduais e municipais

na busca de provas e informacbes de interesse da investigagdo ou da instrucao criminal.

A referéncia expressa que tais providéncias possam ser tomadas em qualquer fase

da persecucdo visa justamente distendé-las para a fase inquisitorial do feito, sempre e
quando o alvo das investigacoes seja uma organizacao criminosa.

Ocorre que o conceito de organizacao criminosa, dado pela prépria Lei no § 12 do
art. 12 padece de certa indefinicao em funcao do abuso de elementos normativos do tipo
e da presenga de um especial fim de agir de dificil detecgao. Exige-se, por exemplo uma
estrutura hierarquizada e uma divisao de tarefas e que tal organizacao vise a obtengao
de vantagem de qualquer natureza. Com este conjunto de dados, ndo se pode negar a
imensa dificuldade de demonstracao da condicao de organizagao criminosa, que habilita
o emprego das férmulas probatérias previstas na lei.

Além disso, ha um estranho paradoxo: as féormulas de investigacao especificas
podem ser empregadas em qualquer fase da persecucao penal em casos de organizacoes
criminosas. Contudo, se estd efetivamente demonstrada a existéncia da organizacao, de
modo suficiente para justificar o emprego das medidas, nao se pode destind-las justamente
a demonstracdo do crime de organizacao criminosa, pois ele ja estaria provado.

Assim, ao final, as medidas probatérias excepcionais s6 podem ser empregadas
para apuracao de outros crimes cometidos pela organizagao criminosa, além deste préprio.
E que a legalidade das provas é condicio sine qua non de sua validade processual® e,
ainda que a enumeragao processual dos meios de produgao de provas nao seja taxativa*,
quando apontado um rol limitado ao emprego a respeito de determinado delito, resulta
imprescindivel que a ele se limite.

> Nesse sentido DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
p. 197. (Cléssicos Juridicos).

*  Nesse sentido a proposigao de Carnelutti em: CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Belo
Horizonte: Cultura Juridica, 2001. p. 746.
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Com efeito, trata-se de um verdadeiro estimulo a producdo forcada de provas contra
a defesa e a qualificacao de qualquer circunstancia, a priori, como organizacao criminosa,
com o fito de justificar o emprego das medidas excepcionais ja antes pretendidas.

A Lei n. 12.850, de modo geral, ndo foi propriamente inovadora em relacao aos
mecanismos de producao probatéria, optando por, em sua franca maioria, compilar
instrumental probatério jé apresentado em outras legislagdes brasileiras, atender a demandas
derivadas de tratados internacionais firmados pelo Brasil e, apenas eventualmente, inserir
algum dado inovador em matéria procedimental, quase sempre, de modo desastrado.

Assim, é recomendavel que cada um dos instrumentos probatérios elencados no
art. 32 do diploma legal sejam comentados individualmente.

2 DA COLABORACAO PREMIADA

Um dos institutos mais complexos e debatidos do rol de medidas probatérias da Lei
n. 12.850 é a colaboragdo premiada ou colaboracao processual, ou ainda, delacdo premiada
(os primeiros termos, eufemisticos, visam disfarcar certa conotacao antiética que a conduta
em questao possui’).

Trata-se, qualquer que seja a denominacao, de uma reducao de pena (podendo
chegar, em algumas hipéteses, até mesmo a total isencdo de pena) para o acusado que
delatar seus comparsas, concedida pelo juiz na sentenca, desde que sejam satisfeitos os
requisitos que a lei estabelece®.

E instituto amplamente utilizado em diversos distintos sistemas, independentemente
das peculiaridades de cada ordenamento juridico e dos fundamentos politicos que o

> Procurando salvar o instituto da colaboragcdo como instrumento vélido na esfera processual que nao
deveria ser confundido com a pejorativa delacdo, veja FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio
entre a eficiéncia e o garantismo e o crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, v. 10, n. 70, p. 229-268, jan./fev. 2008. Também tratando o tema como colaboracao processual
e dizendo nado ser o mesmo que delagdo premiada: SILVA, Eduardo Aradjo da. Crime organizado:
procedimento probatério. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 66-67.

® Cf. BITTAR, Walter Barbosa. Delacao premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 5 e PENTEADO, Jacques de Camargo. Delagdo premiada. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 95, n. 848, p. 711, jun. 2006.
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justificam”. No caso do modelo brasileiro, antes mesmo da Lei n. 12.850 ja aparecia em
outros diplomas legislativos®. O seu fundamento é a confessada faléncia do Estado que
admite sua incapacidade de exercicio do controle social do intolerdvel e convoca em seu
auxilio o préprio criminoso®.

Esta incapacidade, porém, é produto muito mais da omissao dos governantes ao
longo dos anos do que propriamente alguma “organizagao” ou “sofisticacao” operacional da
delinquéncia massificada'. Chega a ser paradoxal que se insista numa propalada sofisticacao
da delinquéncia em um pais onde impera a improvisacao e tudo é desorganizado.

A par de qualquer discussao sobre a moralidade da medida, parece fora de davidas
que langar mao de um estimulo a deslealdade entre parceiros, para atingir resultados em
troca de privilégios, torna arriscado apostar em que tais informagoes nao possam ser elas
mesmas traigoeiras em seu contetido. Certamente aquele que é capaz de trair ou delatar
um companheiro movido exclusivamente pela ansia de obter alguma vantagem pessoal,
nao tera escripulos em mentir, inventar, tergiversar e manipular as informagbes que oferece
para merecer o que deseja.

A adocao da medida pelo ordenamento brasileiro atende a ditames internacionais,
em especial a Convencao das Nagdes Unidas contra o crime organizado e transnacional

7 Codigo Penal espanhol, arts. 376 e 579, n. 3; Cédigo Penal italiano, arts. 289bis e 630, e Leis n. 304/82,
34/87 e 82/91; Cddigo Penal portugués, arts. 299, n. 4, 300, n. 4, e 301, n. 2; Cédigo Penal chileno,
art. 82; Cédigo Penal argentino, art. 217; Cédigo Penal colombiano, arts. 413/418, entre outros. E de
todos conhecida também a legislagao italiana que gerou os famosos pentiti (arrependidos) que prestaram
depoimentos contra organizagbes mafiosas em troca de vantagens materiais e processuais. Além dos
paises de tradigdo codificada, também é pratica corrente na Inglaterra, desde o conhecido caso Rudd e
nos Estados Unidos, com a pratica corrente do plea bargaining.

& Adelagao premiada apareceu antes na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/1990), em seu art. 72, paragrafo (§
49); em alteragao no art. 159 do Cédigo Penal, em favor do coautor ou participe do crime de extorsao mediante
sequestro praticado por quadrilha ou bando que denunciasse o crime a autoridade, facilitando, assim, a libertagao
do sequestrado; na Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995, que anteriormente tratava das organizagdes criminosas
(art. 69); na Lei n. 7.492/1986, em seu art. 25, § 22, inserido pela Lei n. 9.080, de 19 de julho de 1995, como
redugao de um a dois tergos para o coautor ou participe de crime contra o sistema financeiro nacional, que
revelasse toda a trama delituosa para a autoridade policial ou judicial, lei que também estabeleceu alteragao
do art. 16, paragrafo tnico, da Lei n. 8.137/1990, concedendo beneficio idéntico nos crimes contra a ordem
tributdria cometidos em quadrilha ou coautoria, em favor do o coautor ou participe que através de confissao
espontanea, revelasse a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa; na Lei n. 9.269/1996; na lei de
protegao as testemunhas (Lei n. 9.807/1999), nos termos dos seus arts. 13 e 14; na alteragao da regulamentagao
legal em matéria de drogas (Lei 11.343/06), em seu art. 41; e mais recentemente, em 2012, a Lei n. 12.683
que deu nova redagdo ao § 52, do art. 12, da Lei n. 9.613/1998, que cuida da lavagem de dinheiros e ativos.

9 Nesse sentido conflui a opinido de EL HIRECHE, Gamil Foppel. Andlise criminolégica das organizagoes
criminosas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 115.

19 Nesse sentido a referéncia de PEREIRA, Frederico Valdez. Delacao premiada: legitimidade e procedimento.
Curitiba: Jurud, 2013. p. 69-70.
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(Convencgao de Palermo), a qual o Brasil aderiu em 15 de novembro de 2000, ratificada
pelo Decreton. 5.015, de 12 de marco de 2004, e a Convengao das Nagdes Unidas contra
a Corrupgao (Convencao de Mérida), adotada pela Assembleia-Geral das Nagoes Unidas
em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003, ratificada
pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

2.1 DAS PECULIARIDADES DA DELACAO PREMIADA NA LEI 12.850 NO
QUE TANGE A ATIVIDADE POLICIAL

O §22doart. 42da Lei n. 12.850/2013 contempla uma inconstitucionalidade flagrante,
na medida em que, sendo a “colaboragao premiada” um meio de producao de prova — diga-
se, prova processual — converte o Delegado de Policia em sujeito de sua composicao.

O dispositivo refere expressamente que:

considerando a relevancia da colaboracao prestada, o Ministério Pablico, a qualquer
tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestagao do
Ministério Piblico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela concesséo de perdao
judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio nao tenha sido previsto na proposta
inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Cédigo de Processo Penal).

Esta inconstitucionalidade é complementada pelo § 62 do mesmo artigo, que dispoe:

O juiz ndo participara das negociacoes realizadas entre as partes para a formalizagao
do acordo de colaboracao, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e
o defensor, com a manifestacdo do Ministério Piblico, ou, conforme o caso, entre o
Ministério Piblico e o investigado ou acusado e seu defensor.

Permite-se que o delegado represente ao juiz pela concessao da benesse ao membro
da organizagao criminosa, ainda que contra a vontade do titular da agao penal que, neste
caso, sera simplesmente “ouvido”, ainda que ele préprio realize diretamente a negociagao
com o defensor e o investigado, figurando o Ministério Piblico como mero acessério.

Acontece que a colaboragdo premiada é matéria processual, pois consiste em meio
de produgdo de prova. Se o juiz ndo é parte e, portanto, nao pode ele préprio produzir
a prova e o Ministério Pablico serd somente “ouvido”, a producao da prova poderia ser
realizada, mesmo a revelia do 6rgao acusador! O Delegado de Policia assume o papel
de parte, pois, ao admitir que ele negocie a colaboracao, sua iniciativa poderia gerar a
extingao da persecucao, a redugao da pena ou sua substituicdo de privagao de liberdade
por restricdes de direitos, e até extingao da punibilidade por perdao judicial.
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Além disso, complementa-se o absurdo com uma inexplicavel remissao a aplicagao
“no que couber” do art. 28 do Cédigo de Processo Penal que, sabidamente, é a disposicao
legal que determina a remessa ao Procurador Ceral de Justiga dos pleitos de arquivamento
dos quais o juiz discorde. Aplicar-se-a a remessa ao Procurador Geral de Justica também
das discordancias entre o juiz e o delegado?

A iniciativa a respeito do emprego deste instrumento probatério e o sopesamento
das consequéncias que ele gera para fins de aplicagdo do Direito Penal, deve estar
disponivel tao somente para o titular da acao penal que, por disposicao constitucional,
é exclusivamente o Ministério Pablico™, afinal, em certa medida, se trata de dispor da
persecucao penal. O juizo de valoragao sobre a conveniéncia e oportunidade de dispor
da prova pertence ao Ministério Publico e é ele, exclusivamente, junto com o defensor e
o investigado, quem devem deliberar sobre os termos da colaboragao premiada.

A aprovacao do texto na lei divergiu da orientacdo do Grupo de Trabalho que
elaborou seu anteprojeto, o qual apontava para a possibilidade de acordo unicamente
entre o Ministério Pablico e a defesa, na condicdo de partes no processo. A justificativa
era justamente a titularidade exclusiva da acao penal puiblica pelo Ministério Piblico. Dai
a flagrante inconstitucionalidade.

Como dado positivo, entretanto, a Lei n. 12.850 inova estabelecendo um
procedimento especifico para a realizacdo da colaboracao premiada, o que, em si, é
uma boa iniciativa. Nao obstante, em ajuste com a inconstitucionalidade que se acaba
de aventar, este procedimento igualmente prevé atividade especifica procedimental, na
condicao de sujeito processual, para o Delegado de Policia.

A iniciativa de oferecer a colaboragao deve ser do préprio colaborador,
voluntariamente, porém, sempre assistido por defensor, conforme prevé o art. 42, §
152, da Lei n. 12.850/2013. Esta iniciativa de colaboragdo pode ter lugar ja desde a fase
investigatoria. Porém, nao parece correto admitir, como sugere a lei, a realizacdo de
negociagoes entre colaborador, investigado e delegado, sendo imprescindivel a participagao
do Ministério Publico nas negociacoes, por ser ele a parte acusadora e gestora da producao
da prova de acusacdo. Nesta etapa da negociagao, ndo participard o juiz, naturalmente,
inclusive por determinagao expressa do art. 42, § 62.

O art. 62 determina os elementos obrigatérios que deverao constar do termo de
colaboracao, que sao, especificamente, o relato da colaboragao e seus possiveis resultados;

" BRASIL. Constituigao (1988). Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988.
art. 129, inciso I. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 22 ago. 2014.
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as condigoes da proposta do Ministério Pablico (aqui deve ser excluida a inconstitucional
expressao ou do Delegado de Policia); a declaragao de aceitacdo do colaborador e de
seu defensor; as assinaturas do representante do Ministério Piblico, do colaborador e de
seu defensor; e a especificacdo das medidas de protegao ao colaborador e a sua familia,
quando necessario.

E aqui que a atividade policial deveria ter centrado os seus esforgos, pois seguramente
somente o Delegado de Policia e os investigadores poderao declinar corretamente os
possiveis resultados advindos da colaboragao premiada para fins investigatérios, pois eles
sao quem detém o conhecimento especifico sobre as peculiaridades do caso em termos
da execucao da captacdo probatéria. Igualmente, é a autoridade policial quem podera
declinar com precisao se é necessario e quais sdo as medidas de protecao eficazes que
devem ser destinadas a protegao do colaborador e de sua familia, pois somente ela tem
a dimensao concreta dos entorno empirico da investigagao.

Do ponto de vista policial, este aspecto, que é essencial, acaba, nos termos descritos
pela lei, subalterno em relagao ao protagonismo da prépria negociacao, que consiste em
sério equivoco. Nesse termo deverdo estar contidas as declaragées do colaborador e as
copias da investigacdo até entdo procedida (art. 42, § 79), remetendo-se tudo a apreciagao
do juiz, obedecido o sigilo necessario quanto a distribuigao (art. 79).

3 DA CAPTACAO AMBIENTAL DE SINAIS ELETROMAGNETICOS,
OPTICOS OU ACUSTICOS

Aqui a lei se estd referindo a escutas, microfones, monitoramento a distancia,
por satélite, por antenas direcionais e outras tantas tecnologias hoje existentes para esse
fim, matéria que ja antes figurava no ordenamento brasileiro, regulamentada pela Lei n.
9.296/1996.

Nao se pode negar a importancia para a eficacia da investigacdo, do emprego
de tecnologia de captacao de mensagens. O conflito que se instaura é entre o direito
fundamental a intimidade e privacidade, que é claramente direito constitucional e a
necessidade de investigar crimes graves.

O tema ja foi objeto de tratamento pelo Tribunal Constitucional Alemao, que
proibiu a espionagem acustica em casas de habitacdo privada™, por entender ser esta,

12 Cf. BELING, Ernst; AMBOS, Kai; GUERRERO, Oscar Jdlian. Las prohibiciones probatorias. Bogotd: Temis,
2009. p. 100 e ss. Existe também versao brasileira do livro, com temas um pouco diferentes, publicada
como SANTIAGO, Nestor Eduardo a Araruna (Coord.). Proibi¢cdes probatérias no processo penal. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013.
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especialmente no mundo de hoje, tao sujeito a vigilancia, um dltimo refdgio de intimidade
do individuo®™. Trata-se da chamada teoria das esferas de direitos (Rechtskreistheorie)
sustentada pela jurisprudéncia alemat.

Claro esta que o Direito alemao, cuja matriz muito influenciou o nosso, também
sofreu influéncias de suas préprias vicissitudes histéricas, pois as escutas e vigilancias
realizadas pela Stasi na Alemanha Oriental durante o periodo da Guerra Fria foram tao
intensas e tao graves que passaram até mesmo a cinematografia’®. Hoje a medida pode
ser tomada, conquanto haja restricao as hipéteses de crimes considerados graves'. De
qualquer modo, o certo é que a intimidade nao é apenas um direito individual, mas esta
associada a dignidade da pessoa humana e livre desenvolvimento da personalidade'.

Admite-se atuagdo com a investigacdo por estes meios de conversas sobre fatos
delitivos ja ocorridos ou aqueles muito graves, relacionados a pessoas que nao tenham
obrigacdo de declarar perante a policia. Essa é a interpretagao restritiva conferida pelo
Direito Europeu a raiz da orientacao do Tribunal Federal Constitucional Alemao'®.

A postura é bastante diferente no Direito estadunidense, com caracteristicas
mais pragmaticas, que, em principio, defendia-se o direito a privacidade como direito
fundamental do individuo a proteger o seu domicilio. Dai a vedar-se as escutas internas,
realizadas dentro do domicilio, permitindo-se, no entanto, sua realizacdo em lugares
publicos ou de acesso publico. A partir do famoso caso Katz a Suprema Corte estadunidense
passou a considerar inconstitucional a escuta eletronica e gravacao de conversa havida
entre duas pessoas, ainda que a parafernalia tenha sido instalada fora da residéncia dos que
sofreram a escuta, de acordo com a redagao da Emenda n2 4 a Constituicao da Filadélfia.

5 Ibid., p. 205.

Tal teoria se baseia na diferenciacao entre o ambito social (primeira esfera), a esfera meramente privada
(segunda esfera) e a esfera intima (terceira esfera). Entende-se que a ingeréncia nesta Gltima, que consiste
no nicleo intocavel da vida privada, deve ser sempre proibida, enquanto que na primeira esfera (no
ambito social), nao existe qualquer proibicao e, na segunda, deve haver um controle através do principio
de proporcionalidade, com énfase na no sub-principio de proporcionalidade em sentido estrito. Tal teoria
das esferas é amplamente criticada na doutrina em face da imprecisao de seus critérios. Para uma visao
critica a respeito, veja AMBOS, Kai. Las prohibiciones de utilizacién de pruebas en el proceso penal aleman:
fundamentacién tedrica y sistematizacién. Politica criminal, v. 4, n. 7, art. 1,p. 1-56, jul. 2014. Disponivel
em: <http://www.politicacriminal.cl/n_07/a_1_7.pdf>.

Confira a excelente pelicula A VIDA dos outros. Diregao: Florian Henckel von Donnersmarck. [S.1.]: Europa
Filmes, 2006. Titulo original em alemao: Das Leben der Anderen. 2 DVDs.

16 Cf. SILVA, E. op. cit., p. 95.
7 BELING; AMBOS; GUERRERO, op. cit., p. 205.
% lbid., p. 205.
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Passou-se a delimitar as possibilidades de escuta com base nos requisitos apontados
pelo juiz Harlan, na mencionada sentenca, quais sejam: “1) a visdo do sujeito quanto aos
casos nos quais normalmente este deseja manter sua intimidade sem nenhum tipo de
exposicao e 2) que a sociedade esteja preparada para aceitar tal expectativa de intimidade
como razodvel”".

Na legislagao brasileira, a permissibilidade da interceptacao ambiental limitou-se as
organizagbes criminosas e aos crimes praticados por quadrilha ou bando®. Distendeu-se,
porém, a compreensao do que significa a interceptagcao ambiental, para incluir, ja nao mais
somente a captacao clandestina de conversa, por terceiro ou um dos interlocutores, no
préprio ambiente em que esta se realiza, mas também através da instalacao por agentes de
policia — mediante autorizagao judicial — de aparelhos de captacao de som e imagem em
residéncias, locais de trabalho, locais piblicos, bem como registrar sinais eletromagnéticos,
de radios ou similares?'.

Qualquer que seja o perfil a seguir pelo nosso direito, ndo se pode admitir a
producao desta medida probatéria indiscriminadamente, diante do risco de violagao
do direito fundamental constitucional da intimidade. Seu uso deve ser subsidiario,
demonstradas necessidade, adequagao e proporcionalidade em sentido estrito, como quer
Alexy?2. Além disso, também sao aplicaveis, subsidiariamente, e em sentido restritivo, os
requisitos da Lei n. 9.296/1996%.

4 DA ACAO CONTROLADA

Esta é uma das medidas mais importantes previstas na Lei n. 12.850, no que
concerne a atividade policial. O conceito é dado literalmente pelo art. 82 que consiste em

retardar a intervengao policial ou administrativa relativa a agao praticada por organizagao
criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida sob observagdo e acompanhamento
para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacao de provas e
obtencao de informacoes.

19 Cf. Ibid., p. 203.
2 Nesse sentido SILVA, E. op. cit., p. 95.
21 Cf. Ibid., p. 95-96.

22 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdez. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 111 e ss.

3 Cf. SILVA, E. op. cit., p. 97.
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A medida foi anteriormente prevista na redagao dada pela Lei n. 10.217, de 11
de abril de 2001 ao art. 22, inciso Il da Lei n. 9.034/1995%, bem como a Lei de drogas, n.
11.343/2006 em seu art. 5325, mas a nova lei trouxe uma redacao mais clara ao instituto,
exigindo prova e ndao mera suposigao de tratar-se de investigacdo sobre organizagao
criminosa®, bem como estabeleceu uma regulamentagao — ainda que incipiente — do
mecanismo de realizacao da acdo controlada, incluindo a necessidade de monitoramento
e vigilancia permanente desde o momento da primeira situagao de flagrante até quando
ele efetivamente ocorra, o que sequer era previsto na Convencao de Viena de 1988 para
tais medidas.

Foi o foco nos casos de trafico internacional de drogas que originou o interesse
do legislador brasileiro no tema da agao controlada?, porque as situagoes de trafico de
drogas, como constituem crimes permanentes, guardam a peculiaridade de que o flagrante
se protrai no tempo. A hipétese contempla o ato da policia que, tendo uma informagao
a respeito de uma possivel venda de drogas que se realizara por meio da apresentacao
de uma amostra pelo vendedor para o comprador, ndo faga a prisao no momento desta
apresentacao, mas aguarde a entrega do total da droga vendida.

A questao é que a lei prevé sua aplicagao indistinta para todos os casos que envolvam
organizagées criminosas, o que torna, no minimo, controversa a sua necessidade, eficicia
e pertinéncia.

4.1 EXCECAO A REGRA GERAL DO FLAGRANTE

A doutrina? refere que, quase sempre, tais acoes controladas dependem de prévia
infiltragao de agentes, que é outra medida probatéria tratada nesta lei. A previsao a respeito

2 Veja sobre o conceito na lei anterior em: SNICK, Valdir. Crime organizado: comentarios. Sdo Paulo: Leud,
1997. p. 229.

»  Essa disposicao legal atendeu ao art. 11 da Convengao de Viena, de 20 de dezembro de 1988, firmada pelo
Brasil e ratificada pelo Decreto presidencial n. 45/1991, destinada a estabelecer diretrizes do enfrentamento
do crime de tréfico ilicito de drogas.

% Interpretar a disposigao de modo diverso abriria passo ao seu uso indiscriminado, com riscos, inclusive, de
que uma inagao completamente injustificavel o fosse por meio do mero argumento de parte da autoridade
de que ‘sup0s’ tratar-se de organizagao criminosa. E, ademais, equivoco ou nao dessa natureza, podera
acarretar a produgao de prova ilicita.

27 Nesse sentido MAIA, Rodolfo Tigre. O Estado desorganizado contra o crime organizado: anotagoes a
Lei n. 9.034/95 (organizagdes criminosas). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 76.

28 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 64, também SILVA, E., op. cit., p. 82.
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de que havera no futuro prova melhor do que a flagrada depender4, de regra, de conhecer
o projeto delitivo a que se refere. Cuida-se de uma excecao a regra geral que determina a
autoridade publica que proceda a prisao quando em situacao de flagrante delito (Codigo
de Processo Penal, art. 301). Afinal, segundo o mencionado artigo, as autoridades policiais
e seus agentes tém o dever de “prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito”, imediatamente. Nao fazé-lo poderia implicar em crime, como, por exemplo, o
de prevaricagao®.

A partir da previsao legal, abre-se uma situagao de permissividade que afasta a
pretensao de ilicitude do tipo, afinal, o ordenamento determina uma acao e permite, sob
condigoes, a realizagdo do seu oposto, ou seja, a omissdo. Evidentemente, ao tratar-se de
um conflito de deveres, resta presente uma situacao de justificacao procedimental, eis que
submetida aos requisitos legais estruturantes da acdo controlada.

A mencao da lei a intervencao policial ou administrativa visa abranger todas as
hipoteses de investigacao que hoje tem lugar no ordenamento juridico brasileiro, inclusive
a investigacao levada a cabo pelo Ministério Piblico®.

Embora ndo seja explicito no caput do artigo, dele se infere que se deferiu
especificamente ao Delegado de Policia a faculdade de decidir sobre retardar ou prorrogar
a efetivagao da prisao em flagrante, como uma forma de estratégia policial, com a finalidade
de monitorar as atividades de organizagdes criminosas, por outros quaisquer mecanismos.
Isso se deduz de sua conjugacao com o § 12, porque ali se prevé a comunicagao do evento
ao Ministério Pablico. Ora, comunicar-se-a o que nao tenha sido de prévia ciéncia do
Ministério Pablico, portanto, ndo requisitado ou determinado por ele.

O problema é que o juizo de avaliacao da produgao probatéria deveria estar a
cargo daquele para quem ela é destinada, o que levaria, a principio, a somente admitir
a realizacao da agdo controlada, ouvido previamente o Ministério Piblico. Ocorre que,
na pratica, no momento em que surge a situacao de flagrante, é o policial e ndo o agente
ministerial quem estd envolvido na realizagao da diligéncia, e depende de uma decisao
imediata, que nao pode estar subordinada as condigbes que demandem tempo.

Muitas vezes é mais conveniente evitar a prisdo em flagrante em um primeiro
momento, com vistas a aguardar que o desdobramento de suas condutas conduza a
descoberta e possibilidade de prisao de um niimero maior de integrantes, ou a obtengao

2 Art. 319 do Cédigo Penal.

30 Nao se ingressa, aqui, na tumultuada discussao a respeito dos poderes investigatérios do Ministério Piblico,
apenas constata-se que a Lei n. 12.850/2013, implicitamente os reconhece.
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de prova em relagdo a pessoas mais importantes no ambito da organizagao. Por outro
lado, esse retardamento podera facilitar o agravamento do resultado para o bem juridico,
convertendo uma situagao de tentativa em crime consumado ou simplesmente ampliando a
afetacao do bem juridico, especialmente em casos onde nao se trate de crime permanente®'.
Nestes casos, a acao controlada nao pode estar juridicamente justificada.

4.2 DO PROCEDIMENTO DA ACAO CONTROLADA

Nos §§ 12 a 42 do art. 82 da Lei n. 12.850, cuidou-se de estabelecer uma férmula
procedimental para regulamentar a realizagao da agdo controlada.

Estabeleceu-se de forma cogente (o texto da lei usa a voz serd) que o retardamento
da intervencao do agente investigador deve estar submetido a apreciacao judicial. A
comunicagao ao juizo mencionada no § 12 ndo pode ser interpretada como uma mera
noticia de que se esta procedendo por meio de uma agao controlada, mas sim um pleito
de autorizagao para assim agir, tanto que faculta ao juiz impor-lhe limites®? tanto temporais
(quanto ao prazo de duracdo da agdo controlada) como materiais (quanto a resultados
potencialmente danosos para bens juridicos). O § 12 ainda impde que, deferida a medida
pelo juiz, seja comunicado o Ministério Piblico. As medidas sao corretas para o controle
de possiveis abusos contra garantias individuais. Nao é possivel em um Estado democratico
de direito transigir com a exigéncia deste controle, sob pena de transformar o préprio
Estado em um Estado de Policia.

O problema pratico que resulta desta disposigao refere-se ao fato de que a
autorizacao do juiz deve ser prévia a acao controlada, ou seja, deve existir uma situagao de
flagrante que nao sera atacada de imediato, em fungao da autorizagao do juiz. Acontece
que, geralmente, somente se sabera da necessidade ou nao de retardar a intervengao
quando a situagao de flagrante ja esteja instaurada, ocasiao em que, sem prévia autorizagao
judicial, a inacao da autoridade policial ou administrativa pode ser considerada criminosa
(corrupgao, prevaricagao etc.).

Eventualmente, a urgéncia da necessidade de realizar uma agao controlada implicaria
um deferimento imediato sob pena de tornar invidvel a aplicacdo da medida. Considerando

31 Nesse sentido a observacao de MAIA, op. cit., p. 77.

32 Deriva daf a necessidade de mudanca de orientacao das decisdes do Superior Tribunal de Justica que, na
vigéncia da Lei n. 9.034/1995, mantinha entendimento sobre a desnecessidade de autorizacao judicial
para a realizagao da agao controlada, na esteira do julgamento do HC 119.205.
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que ndo se pode abrir mao do controle judicial e mesmo da intervencao ministerial que,
ao contrario do que diz a lei, deveria ser prévia e obrigatéria, assume especial relevancia a
atuacao do plantao judiciario e ministerial, para apreciagao célere da medida pleiteada, ou
ainda, de lege ferenda, que o Ministério Publico estivesse acompanhando a agao policial
e em contato em tempo real com o plantao judicidrio para o deferimento da medida, o
que, convenhamos, dista muito da realidade operacional brasileira.

A desburocratizagdo e o uso da tecnologia sao essenciais para a agilizacao da
investigacao, por outro lado, a falta de disponibilidade da tecnologia ndao pode ser usada
como desculpa para romper com uma garantia tdo fundamental quanto o controle judicial
e ministerial dos eventuais abusos na atividade policial.

O § 29, por sua vez, fala do sigilo na distribuicao. Visa-se, com isso, preservar o
sigilo mais absoluto possivel a respeito da realizagao da acdo controlada, evitando que
outros funciondrios que possam ter contato com os autos — além do juiz, da autoridade
investigadora e do Ministério Publico — possam identificar o que sera feito, bem como as
pessoas e circunstancias a que se refere o caso.

A disposicao é completada pelo § 32, no qual se explicita a forma de preservacao
do sigilo, determinando-se que até o encerramento da diligéncia tenham acesso aos
autos apenas o juiz, o Ministério Plblico e o delegado de policia. Na forma proposta, é
a autoridade policial quem se encarregara de levar a cabo a distribuicao sigilosa, tendo o
dever de compor relatério final das diligéncias tomadas, conforme determina o § 42, do
qual a defesa podera ter ciéncia.

Como se nota por estas caracteristicas, este instrumento probatério resulta ser
completamente inquisitorial, uma vez que a defesa ndo participa, ndo tem acesso durante
sua realizagdo e nem pode, de qualquer forma, interferir em sua producao.

4.3 CONSEQUENCIAS DA FRUSTRACAO DA ACAO CONTROLADA

E preciso cogitar a possibilidade de que, justamente em funcio do retardo na
atividade policial, a situagao de flagrante se dissipe. Neste caso, importa saber que
consequéncias isto pode gerar para o investigado e para a autoridade policial.

Se o retardo na acao policial resulta de prévia autorizacao judicial, que, ademais,
estabelece limites a esta dilacao, aquilo que for realizado dentro destes limites estara coberto
pelo estrito cumprimento do dever legal. Desbordados tais limites, a responsabilidade
penal e administrativa correspondente sera estabelecida.
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No que tange aos resultados materiais da investigacdo serem comprometidos,
resultaria fundamental a oitiva prévia do Ministério Publico, pois a concordancia deste para
com a medida é justamente a concordancia daquele que é o destinatario da produgao
probatéria, cujo julgamento do caso foi tal que permitiu entender vélida a dilagdo com
o objetivo de consecucdo de uma prova melhor. Se esta ndo adveio, isto seria parte do
risco de sua prépria avaliagao™.

Por sua vez, no que tange ao autor do crime, perdida a situacao de flagrante que
efetivamente existiu, somente serd possivel, eventualmente, se preencher os requisitos de
lei e houver premente necessidade, a decretacao da prisao preventiva.

No que diz respeito a apuragao do fato criminoso, deve-se proceder normalmente
na coleta da prova possivel e necessdria ao embasamento de futura agao penal.

5 DO ACESSO A REGISTROS, DADOS CADASTRAIS, DOCUMENTOS E
INFORMACOES

A lei faculta (art. 15) aos Delegados de policia e aos agentes do Ministério Pablico,
0 acesso aos “dados cadastrais do investigado que informem exclusivamente a qualificagao
pessoal, a filiacao e o endereco mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicoes
financeiras, provedores de internet e administradoras de cartao de crédito”, independentemente
de autorizacao judicial**. A mesma regra foi estabelecida em face das empresas de transporte,
que também operam por concessao do poder publico, que ficam obrigadas a armazenar e
disponibilizar informagoes a respeito de reservas e realizagdes de viagens de seus clientes, tanto
a Policia quanto ao Ministério Pablico e ao Poder Judiciario (art. 16).

O cruzamento de dados através de ferramentas de inteligéncia é um dos mecanismos
mais eficazes de produgdo probatéria, eis que se trata da producdo de prova documental
que representa atividade concreta do investigado.

No que tange aos dados decorrentes de cadastros pablicos tais como as diferentes esferas
de registro judicial ou policial, os cartérios publicos, as informagoes relativas a impostos, os registros
publicos de veiculos e demais dados de cadastros ptblicos nao s6 podem e devem ser acessados
pelas autoridades encarregadas de qualquer investigagao, como resulta até mesmo curioso que

33 De modo similar ja detectaram este risco nos dispositivos da lei revogada, In: PRADO, Geraldo; DOUGLAS,
William. Comentarios a lei contra o crime organizado. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 52.

3 Referida norma repete aquela contida no art. 17-B da Lei n. 9.613/1998, que trata da lavagem ou ocultagao
de bens, direitos e valores, com redagdo dada pela Lei n. 12.683/2012.
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ndo haja ainda no Brasil uma plena integragao dos sistemas de informagdes de 6rgaos publicos
que permita a qualquer agente encarregado de investigagoes ter acesso a tais dados.

Nao se estd tratando nem de acesso aos dados de movimentacao ou disponibilidade
financeira do investigado, nem do contetido privado de chamadas telefonicas. O que se esta
autorizando é tao somente que as instituigoes informem o nome, estado civil, filiagdo e endereco
da pessoa®®. Portanto, ndo ocorre aqui uma violagao, mas sim um controle de identificagao pessoal.

Pretender que o Estado juiz se submeta a sigilo derivado de interesses privados
em face de registros de cardter publico resulta algo completamente insustentavel diante
da unidade do Estado e do seu escopo de bem comum. Evidentemente, qualquer abuso
na utilizagdo destes dados — que desborde a finalidade especifica de investigagao — sera
passivel da responsabilizacao correspondente, no plano penal e extrapenal.

Quando o dispositivo refere acesso direto, isto traduz um acesso rdpido e sem
burocracia, novamente, sem necessidade de crivo judicial, devendo serem as informacoes
prestadas a partir de simples requerimento ou requisicao.

Também quando hd referéncia ao acesso permanente isso significa que nao é
necessaria a identificacdo, caso a caso, das informacoes a serem solicitadas, devendo
permitir-se o acesso, preferencialmente on-line em tempo real, de tais dados.

E evidente que a ideia de acesso permanente e imediato ndo permite outra
interpretacdo que nao a desburocratizagao do acesso. Por outro lado, ha situagoes
dispares no que refere ao conflito de interesses entre a preservacao da intimidade e o
interesse publico persecutério, como, por exemplo, na questao dos destinos de viagens
dos investigados, que é assunto claramente particular.

A solucdo passa por conciliar a garantia dos direitos individuais, especialmente o
devido processo legal, e os interesses de seguranca social que a doutrina vem procurando
delimitar nos casos relativos a criminalidade organizada®.

Portanto, parece que a melhor hermenéutica do dispositivo deva ser condiciona-

lo a prévia existéncia de uma dendncia ou indiciamento. Vale dizer, uma vez instaurado
um juizo, ao menos, de suspeita em face da pessoa cujos dados se pretende obter, estaria

% A lnica questao mais intrincada quica seja se o endereco inclui o enderego eletronico, vale dizer, os dados de I.P. dos
usudrios cadastrados. Existe, a respeito, Agao Direta de Inconstitucionalidade, proposta pela Associagdo Nacional das
Operadoras de Celulares perante o Supremo Tribunal Federal (n. 5063), pretendendo justamente a declaragao de
inconstitucionalidade dosarts. 15, 17 e 21 da Lein. 12.850/2013. O argumento central € que a prestacao de informagoes
sem controle judicial estaria vedando o direito a privacidade. Novamente, cumpre ressaltar que ndo se trata de permitir
0 acesso aos websites visitados a partir de determinado I.P, sendo, somente identificar de quem se trata.

% Veja, para detalhes a respeito do assunto, FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 232.
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autorizado o acesso direto e permanente aos dados, cujo armazenamento geral deve ser
mantido pelas empresas de transporte publico.

6 DA INTERCEPTACAO DE COMUNICACOES TELEFONICAS E
TELEMATICAS, NOS TERMOS DA LEGISLACAO ESPECIFICA

A interceptagdo de comunicagoes telefonicas e também as telemdticas é objeto
de regulamentagao juridica no Brasil desde 24 de julho de 1996, com a Lei n. 9.296, em
obediéncia a excegao prevista constitucionalmente no art. 52, inciso Xll, que previa ser

inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugao processual penal.

Trata-se de delimitar o recorte que se pode fazer de um direito fundamental. E
preciso destacar que, em 1988, o uso da comunicagao por via cibernética ainda era bastante
incipiente, daf que o texto constitucional ndo o contemplasse. Parte da doutrina entende
que a regulamentacao legal do pardgrafo Gnico do art. 12, da Lei 9.296/96, que prevé a
aplicacao das mesmas regras a interceptagao do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informaética e telemadtica, seria inconstitucional®.

Parece uma interpretagao equivocada, distorcida e mal direcionada da ordem juridica.
Isto porque, prefere ignorar deliberadamente a realidade social, em uma hermenéutica simplista,
literal e sem qualquer correspondéncia a um sentido material. O que a Constituicao da Republica
fez e quis fazer, foi simplesmente proteger a intimidade das pessoas, sempre e quando nao se
tratasse de matéria criminal, submetida ao rigoroso controle judicial. Nao poderia o constituinte
viajar no tempo para conhecer a realidade cibernética em que vivemos, em que quase toda a
comunicagao e relagao social se estabelece pela via do envio de dados por internet.

E mais do que 6bvio que a suposta “distensao” legal ndo constitui nenhuma
ampliagdo na intervencdo ou recorte de garantias do ponto de vista material, nem
contradicao para com a Constituigdo, mas sim, adequacao da regulamentacao juridica
a natural evolucao da realidade social. A Lei n. 9.296 procurou, ajustada ao seu tempo,
estabelecer regras de regulamentacao das possibilidades de investigagao contrapostas as

37 Assim, por exemplo, GRECO FILHO, Vicente. Interceptacao telefonica: consideragoes sobre a lei n.
9.296, de 24 de julho de 1996. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 12-13. Para um resumo desta discussao veja
VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho. Interceptacao telefénica. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 33-36.
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garantias de preservacao da intimidade das pessoas, e jd em seu art. 12 previa a submissao da
interceptacao telefonica ou telemdtica, para prova em investigacao criminal e em instrugao
processual penal, ao controle judicial — fazendo-a depender de ordem do juiz competente
da acdo principal — bem como a sua realizagao sob segredo de justica, impondo o sigilo.

Evidentemente, caso realizada a interceptagao em sede de inquérito policial,
preserva-se o sigilo até a fase processual, quando, em funcao da prevaléncia dos principios
de ampla defesa e do contraditério, é preciso oportunizar as partes o acesso pleno a
prova produzida®®. Além do mais, a interceptacao telefénica ndao pode ser utilizada
indiscriminadamente, vedando-se quando nao houver indicios razodveis da autoria ou
participacao em infragao penal; quando a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;
ou quando o fato investigado constituir infragao penal punida, no maximo, com pena de
detencao. Ademais, nao é possivel utilizar a medida em forma preparatéria, senao somente
quando uma investigacao ja estd em curso, limitando as possibilidades de intervencao®.
Trata-se de uma medida que deve ser tratada como ultima ratio probatéria®. A decisao
que defere a interceptacao limita sua realizagao ao prazo de quinze dias, prorrogaveis por
igual tempo, uma vez comprovada sua indispensabilidade como meio de prova.

Existe discussao a respeito de se a lei admite uma sé prorrogacdo ou mais de uma.
Evidentemente, a limitagcao no tempo a um maximo de 30 dias tornaria ineficaz a medida
na imensa maioria dos casos. Assim, conquanto haja entendimento no sentido de que
se permita tantas prorrogagbes quantas necessarias*' existe, igualmente, entendimento
diametralmente oposto.

Haver-se-ia de se perguntar entdo, qual seria o sentido de limitar no tempo de 15
dias cada interceptacao. A razao é clara. Como o art. 62, §§ 12 e 22 determina a realizagao de
degravacao de cada interceptagao, bem como encaminhamento de relatério sobre o resultado
das diligéncias, acompanhado de auto circunstanciado, ao juiz do feito, sera realizado rigoroso
controle judicial a cada prorrogacao da medida. Neste contexto, é mais do que evidente que
o resultado infrutifero de uma interceptacao depora necessariamente contra 0 emprego desta

3% Cf. SILVA, E., op. cit., p 94. No mesmo sentido, afirmando, ainda, ser esta a pretensao do projeto 3.514/89, que
deu origem a lei, GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagoes telefonicas: a marcha do
processo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 113-114. Entendendo, ao contrario, que houve a recusa expressa do
legislador em conceder as sucessivas prorrogages que constavam do projeto, VASCONCELOS, op. cit., p. 62.

3 Nesse sentido, também, a conclusao de SILVA, E., op. cit., p. 92.

%0 A expressao € usada em PAZ RUBIO, José Maria et al. La prueba en el proceso penal: su practica ante
los tribunales. Madrid: Colex, 1999. p. 237.

# Nesse sentido SILVA, E. op. cit., p. 93. No mesmo sentido, afirmando, ainda, ser esta a pretensao do projeto
n. 3.514/1989, que deu origem a lei, GRINOVER, op. cit., p. 110.
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medida e que as cumulagbes de sucessivos fracassos tornara progressivamente mais dificil justificar
nova prorrogacao da medida. Assim, o sistema adotado pela lei resulta bastante adequado.

7 DO AFASTAMENTO DOS SIGILOS FINANCEIRO, BANCARIO E FISCAL,
NOS TERMOS DA LEGISLACAO ESPECIFICA

A questdao aqui é a confrontacdo entre o direito basico estatal de proceder a
investigacao e persecucao criminal, mediante produgao de provas, e o direito fundamental
a privacidade e intimidade dos acusados, que é protegido constitucionalmente*?, o que
se agrava ainda mais diante do fato de que a lei admite sua execucao ainda em fase pré-
processual, sem uma convicgao firme sobre a imputagao.

Nao hd divida sobre a importancia da quebra de sigilo bancério e fiscal com vistas a
investigacoes criminais, especialmente na seara do Direito penal econdmico. Nestes crimes,
a prova, de regra, é documental, associada a mirabolantes operagoes financeiras que nao
transparecem senao por uma investigacao mais detida. Alids, a movimentagao bancdria e fiscal
pode identificar muitas coisas a respeito de qualquer individuo, especialmente nas sociedades
capitalistas, em que a forma de viver esta associada diuturnamente a movimentagao financeira.

Nao obstante, é importante ter em conta que a atividade bancaria e fiscal é exercida
ou por 6rgaos publicos ou por 6rgaos privados mediante concessao publica, o que deveria
tornar as informacoes, no minimo, acessiveis ao Estado. Nesse sentido, o direito a intimidade
e privacidade destas medidas ndo pode ser absoluto, comportando excegdes®. Justamente
por constituirem excegoes, 0s casos em que se permite sua violagao hao de ser excepcionais*.

#2 O tema vem sendo debatido no Brasil com maior énfase desde a década de 1960, com regulamentagbes
legislativas sucessivamente modificadas e revogadas, e geradoras também de sucessivas modificagoes de
orientacao jurisprudencial das Cortes Superiores, cuja historicidade seria demasiado ampla para explanar
no presente trabalho, sendo passivel de gerar um artigo por si so.

# Nesse sentido SNICK, op. cit., p. 230.

“  Nesse sentido FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e oslimites a fungao fiscalizadora
do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, n. 1, p. 94, out./dez. 1992.
O tema ja tinha sido anteriormente objeto de consideragdes em matéria penal por Nélson Hungria, em
comentarios ao crime de violagao de segredo profissional (art. 154 do Cédigo penal), afirmando que o segredo
profissional do banqueiro: “nao é absoluto, e tem de ceder ante o prevalente interesse piblico, como na
hipétese de investigagao necesséria do Fisco ou de esclarecimentos indispensaveis a Justica dos Tribunais [...]
para a solugao de demandas judiciais entre o banqueiro e seu cliente ou para a investigacao de crimes, o banco
pode revelar os fatos secretos de quem tem conhecimento ou é obrigado a permitir que sejam devassados”.
HUNCGCRIA, Nélson. Comentarios ao cédigo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 6, p. 262-263.
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Assim, dando correta interpretagdo a Constituicdo da Republica, em seu art. 59,
inciso X**, o Supremo Tribunal Federal* vem entendendo que é perfeitamente possivel a
quebra do sigilo bancario e fiscal, com vista a elucidacao de qualquer atividade criminosa
por parte dos agentes investigadores, desde que devidamente justificadas e autorizadas
pelo Poder Judiciario.

A questao, no fundo, é muito simples, e diz respeito a interpretagao sobre o que
consiste o sigilo bancario, financeiro e fiscal e seu cotejo com o direito a intimidade, que
nao admitem uma sobreposicao direta com equivaléncia’’. Naturalmente, nao é a protecao
dos dados em si mesmos, o que se almeja. Ou seja, a entidade bancaria, até porque
concessiondria de servigos publicos, ndo tem ela prépria direito algum a preservagao do
sigilo a respeito de suas movimentagbes financeiras. Ao contrario, tem obrigacao de abri-las
a fiscalizagao do CEAF. O que se procura preservar, na verdade, sdo os aspectos de carater
privado, relativos aos clientes dos bancos e das instituicdes financeiras, que possam ser
deduzidas a partir do conhecimento de tais dados bancérios.

Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jdnior afirma que “em questao estd o direito
de o individuo excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ele s6 é pertinente e
que diz respeito ao seu modo de ser exclusivo no ambito de sua vida privada”#. Portanto,
a questao de conflito entre principios, quais sejam, o interesse piblico na persecugao
criminal e a preservacao da intimidade individual devem ser ponderados* para filtrar a
correta hermenéutica a respeito da regra. A regra resulta aplicavel, desde que ajustada aos
principios sobre ela incidentes.

Dois aspectos aqui sao cruciais: o primeiro, diz respeito a que ao autoridade publica
que investiga a persecucao de um crime devera ter acesso aos dados, porque essencial
para o deslinde da investigacao. Em segundo lugar, os dados a serem oferecidos devem
ser mantidos sob sigilo da autoridade que os recebe, e sua consecucao deve submeter-se
ao controle judicial, na forma expressa no art. 23 da lei 12.850/13.

4 Art. 52 [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

% Cf. RE 389808, Relator Min. Marco Aurélio, j. em 15/12/2010.
7 Nesse sentido FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 80.
4 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 77.

“ £ o que Tércio Sampaio refere como “principio do sopesamento”, Ibid., p. 81.
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8 A INFILTRACAO DE AGENTES

Outra medida probatéria de extremo interesse para a atividade policial trazida na
Lei n. 12.850 ¢ a infiltracao de agentes, regulada pelos arts. 10 e 11.

A infiltracdo de agentes é uma medida tomada pela coordenagao das investigacoes
criminais, com autorizagao judicial, que consiste na inser¢ao de um agente de investigagao no
seio da atividade criminosa, cuja identidade policial deve estar oculta, com vistas a obtencao de
informagoes e coleta de provas a respeito da organizacao investigada, mediante a dissimulagao
de estar colaborando com a atividade delitiva, obtendo, com isto, a confianca dos criminosos,
visando o desmantelamento da atividade criminosa e a prisao de seus perpetradores™.

Desde a década de 1980, o instituto passou a receber um tratamento regulatério
no campo da investigacao criminal, ao menos nos paises de tradicao romano-germanica®’,
inovando o panorama de producao probatéria, reclamando uma tratativa juridica detalhada
para conforma-lo ao modelo de um processo penal préprio dos regimes democraticos.

No Brasil, a regulamentacao teve origem no Projeto de Lei n. 3.516-B, de autoria de
Michel Temer, que deveria ser incorporado no texto da Lei n. 9.034/95 (Lei de Repressao ao
Crime Organizado). No entanto, na oportunidade, a infiltracao de agentes foi vetada pela
Presidéncia da Republica, ao argumento de que a medida contrariava o interesse publico,
afrontando principios do Direito penal relativos a exclusdo de antijuridicidade2. Mais
tarde, depois que o Brasil firmou a Convencao das Nagoes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional, denominada Convencao de Palermo (ratificada por meio do Dec.
Leg. n. 5.015/2004), comprometendo-se a inovar em matéria de produgao probatéria o
instituto terminou introduzido na Lei n. 9.034/1995, por forga de alteragdes promovidas
pela Lei n. 10.217/2001%.

0 Apresentando conceitos similares SILVA, E., op. cit., p. 74; PACHECO, Rafael. Crime organizado:
medidas de controle e infiltragdo policial. Curitiba: Jurua, 2007. p. 109 e PEREIRA, Flavio Cardoso. Meios
extraordindrios de investigagdo criminal: infiltragoes policiais e entregas vigiadas (controladas). Revista da
Associacao Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Coidnia, n. 6, p. 4, 2007.

1 Como, por exemplo, na Itdlia, como medida subordinada a autorizagao judicial (SNICK, op. cit., p. 224);
em Portugal, pela Lei n. 45/1996 e a Lei n. 101/2001; na Espanha, com a Ley Organica n. 5/1999, que
inseriu o art. 282 bis na Ley de Enjuiciamiento Criminal (Para um panorama amplo sobre o tema, em estudo
comparativo, veja LOPES, Mariangela Tomé. A infiltragao de agentes no Brasil e na Espanha: possibilidade de
reformulagao do sistema brasileiro com base no direito espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 19, n. 89, p. 495-532, mar./abr. 2011; no Cédigo de Processo Penal alemao em seu art. 110;
na Argentina, o art. 31 bis e 31 Ter. da Lei n. 23.737, introduzida pelo art. 72 da Lei n. 24.424.

2 SNICK, op. cit., p. 223.

3 Veja comentdrio sobre este tramite em BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado
e critica a flexibilizacao das garantias. Sao Paulo: IBCCRIM, 2004. p. 126.
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A medida é polémica em seus fundamentos. Como bem refere Alberto Silva Franco*,
em nome da eficiéncia do sistema punitivo admite-se que o préprio Estado, em vez de
exercer fungao de prevencao penal, pratique atos desviados, igualando-se ao criminoso.

Com todo respeito a opinides divergentes, a questdao central aqui parece ser a
necessidade de diferenciar entre a infiltragdo de um agente policial no seio da organizacao
criminosa e a prética, por parte deste agente, de atividades criminosas em si. A participacao
do Estado na producdo de delitos que ele mesmo se arvora coibir seria clara ofensa ao
principio da moralidade publica que, segundo o art. 37 da Constituicao da Republica,
deve reger toda a administragcdo puablica®. A possibilidade de capturar dados derivados
da proximidade entre o agente estatal e o ente criminoso € outra coisa bastante diferente.

8.1 Infiltracdo de Agentes e a Responsabilidade por Praticas Delitivas Perpetradas
por Eles

Um dos pontos mais polémicos da lei é, sem ddvidas, a questao dos crimes realizados
pelo agente infiltrado. Trata-se de uma situagdo na qual um agente estatal, com ciéncia,
anuéncia e incentivo da administragao publica, pratica fatos que a prépria administragao
deve incumbir-se de reprimir. Nao é improvével que no processo de infiltragdo o agente
se veja compelido pela organizagao criminosa a realizar algum crime como forma de
demonstragao efetiva de sua adesao aquela® e é justamente af que surge o problema.

A questao central é saber qual seria a consequéncia penal que lhe adviria e, caso
afastada a responsabilidade penal, saber sob o palio de que circunstancia tal afastamento
poderia ocorrer.

o

* FRANCO, Alberto. S. Leis penais especiais e sua interpretacao jurisprudencial. 7. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. v. 1, p. 583. Apontando criticamente que se trata de uma concessao ao discurso de
lei e ordem SILVA, Ivan Luiz da. Crime organizado: aspectos juridicos e criminoldgicos. Belo Horizonte:
Nova Alvorada, 1998. p. 121.

5 De forma similar a critica de Leonardo Sica em: SICA, Leonardo. Infiltracdo policial: posigdo contraria.
Jornal Carta Forense, Sdo Paulo, p. B24, 3 set. 2013.

%6 Nesse sentido MAIA, op. cit., p. 75. Admitindo ser este o posicionamento geral da doutrina, embora dela
dissentindo, PACHECO, op. cit., p. 126.
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O tema sofreu, desde o inicio da formulagdo do primeiro projeto de lei sobre
organizagdes criminosas no Brasil*’, intenso debate doutrinario. Vdrias posicoes se
formaram sobre o que pode ou nao ser atribuido como responsabilidade penal ao
agente infiltrado que realiza crimes durante o periodo em que atua como tal, todas
procurando afastar a responsabilidade segundo diferentes férmulas, a saber: exclusao
de culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa®; escusa absolutéria®, por
razoes de politica criminal; excludente da ilicitude do estrito cumprimento do dever
legal; atipicidade penal por auséncia de imputacao subjetiva; e atipicidade penal por
auséncia de tipicidade conglobante®.

Desde logo, parece incorreto pretender o afastamento da tipicidade, quer no plano
objetivo®’ — porque nao estard afastada a criacao e realizagao do risco permitido — ou no
plano subjetivo — uma vez presente o compromisso para com a produgao do resultado.
O mesmo se diga a respeito da confusa e insustentavel tese da tipicidade conglobante®2.

%7 Em comentario ao dispositivo revogado da lei, referindo-se exclusivamente aos crimes de quadrilha e associagao
para o tréfico, comentou Eduardo da Silva Aradjo “Nesse sentido, apesar da auséncia de expressa previsao de causa
excludente de antijuridicidade ou ilicitude, ndo haverd na conduta do policial infiltrado tipicidade em relacao as
condutas de formagao de quadrilha ou bando (art. 288 do Cddigo Penal) e de associacao para fins de praticar os
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 12 e 34 da Lei n. 11.343/2006 (art. 35 da mesma Lei), em razao da falta
da vontade livre e consciente para a prética desses crimes. Ademais, ainda que assim nao se considere, o policial
atua no estrito cumprimento de dever legal (art. 23, inciso IlI, do Cédigo Penal)”. SILVA, E., op. cit., p. 89.

58 Nesse sentido, justificando que se trata da solugdo mais ajustada ao Principio da Proporcionalidade Constitucional
MENDRONI, op. cit., p. 73-74. Igualmente entendendo que a baliza é o Verhaltnismasfigketisgrunzsatz, da doutrina
alema, Ricardo Antonio Andreucci aponta como mais adequada a solugao pela exclusdo daiilicitude. In: ANDREUCCI,
Ricardo Antonio. Infiltragao policial: possibilidade, Jornal Carta Forense, Sao Paulo, p. A24, set. 2013.

% Esta é a posicao defendida por PACHECO, op. cit., p. 132-133, com base em comparagao com as legislagoes
estrangeiras (argentina, portuguesa e espanhola).

% Qs diferentes posicionamentos doutrindrios foram elencados por FRANCO, op. cit., p. 586 e também
Damasio de Jesus e Fabio Ramazzini Bechara. In: JESUS, Damasio Evangelista de; BECHARA, Fabio
Ramazzini. Agente infiltrado: reflexos penais e processuais. Jus Navigandi, f. 2, jun. 2005, Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?ide=7360>. Acesso em: 25 nov. 2007.

1 Mantendo, ainda hoje, opinido no sentido de que a confusa redagdo do art. 13 permite interpreta-lo como
exclusdo da tipicidade, JESUS, Damasio Evangelista de. Organizagao criminosa: primeiros conceitos. Jornal
Carta Forense, Sao Paulo p. A6, nov. 2013.

2 Esta tese, sustentada por Zaffaroni (cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual
de direito penal brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 394-397), torna translicida
e indefinivel a fronteira entre tipicidade e antijuridicidade, prejudicando a compreensao da Gltima, em
especial no que tange ao estrito cumprimento do dever legal e ao exercicio regular de um direito, a ponto
de que o préprio autor, em edigdes recentes, visando tornar minimamente compreensivel sua tese, incluiu
desenhos, gréficos e tabelas nesta passagem do livro.
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Alias, a prépria autorizagao judicial para a realizagao da infiltragao indica que o fato
continua tipico e s6 é afastada a responsabilidade diante da existéncia daquela, exatamente
porque delimita as possibilidades de atuagao do agente. A questao rondara as excludentes,
disputando lugar entre a justificagao, exculpacao e exclusdo da punibilidade®.

Existe, no entanto, uma diferenciacdo preliminar necessaria: uma coisa € o fato de
o agente infiltrado participar de uma associagao para praticar crimes, coisa que é intrinseca
a propria associacdo; coisas diferentes sao os crimes que o agente pratica, uma vez ja
estando efetivamente infiltrado, como também sao diferentes os crimes que os membros
da prépria associagao criminosa praticam, cabendo ja aqui uma distingao preliminar entre
o préprio crime de associacao criminosa e os demais crimes praticados pelo agente publico,
durante sua participagdo na mencionada associagao.

8.1.1 Exclusao de Antijuridicidade ou Pretensao de llicitude do Crime
de Associacao Criminosa

Nao pode existir nenhuma divida de que o agente infiltrado nao responde pelo
crime de associagao criminosa, nem de que tal situagao pressupoe uma exclusao de ilicitude
ou causa de justificacdo. A situagao espelha um cldassico conflito entre deveres.

A conduta do agente de participar de uma reunido com o fim de cometer crimes
é mais do que evidente, porém é exatamente essa a obrigacao que assume quando se
submete a condicao de agente infiltrado, em estrita obediéncia a norma que o determina.
Assim, ndo seria légico que a norma ao mesmo tempo exigisse uma conduta e a abstencao
de pratica-la, sob pena de incrimind-la.

8.1.2 Os Demais Crimes Praticados pelo Agente no Seio da Associagao Criminosa

O cometimento de eventual delito por parte do agente infiltrado deve estar
vinculado a uma baliza de proporcionalidade, sendo que o resultado de sua atividade para
a investigacao deverd ser mensurado em face do resultado social desvalioso do crime a
ser perpetrado.

% Advogando como correta a aplicagdo de uma regra geral de exclusao da antijuridicidade ANDREUCCI,
op. cit., p. A24.
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A Lei n. 12.850 pretendeu regulamentar a questao por meio do art. 13, porém,
sua ambigua redagdo menos dirime do que agoda a controvérsia. O caput do artigo refere,
em primeiro lugar, que o agente responderd pelos atos criminosos praticados quando sua
atuagdo ndo guardar a devida proporcionalidade com a finalidade da investigagao.

Caberia perguntar em que consistiria esta proporcionalidade. O fim da investigacao
é obter provas. A pretensao de obter provas é proporcional a que? A um crime de trafico?
A lesdes corporais? A homicidio? Ou serd que esta finalidade estaria relacionada a classe do
crime investigado? Neste caso, seria oportuno igualmente perguntar se seria proporcional
praticar um homicidio para investigar outro.

A referéncia a proporcionalidade, portanto, é infeliz, indeterminada e insuficiente
para elucidar a responsabilidade do agente infiltrado.

No paragrafo Ginico do mesmo artigo 13, tentou-se delimitar um pouco melhor o
tema, afirmando que “ndo é punivel, no ambito da infiltragao, a prética de crime pelo agente
infiltrado no curso da investigacao, quando inexigivel conduta diversa”. Ha um claro intento
em afirmar uma exclusao de culpabilidade, ao fazer-se referéncia a situacao de inexigibilidade
de conduta diversa.

Entretanto, o dispositivo tenta inutilmente igualar, tratando como causa de
exculpagdo, todas as inimeras e distintas possibilidades de ocorréncia de delitos praticados
pelo agente infiltrado. Trata-se, inegavelmente, de um grande equivoco. Nao podem ser
tratadas de modo igual circunstancias absolutamente diferentes a que o agente pode ser
submetido. Veja alguns exemplos: o agente pode ser compelido simplesmente a guardar um
objeto roubado ou uma quantidade de drogas, mas pode também ser compelido a matar
um policial, apenas para provar lealdade a causa da organizagao criminosa. Pergunta-se:
em ambos os casos a busca de informacao estaria acobertada pela exculpagao, ou melhor
ainda, poder-se-ia falar, nesse caso, em exculpagao?

A resposta seria, certamente, negativa, respondendo o agente, no segundo caso, pelo
homicidio. Aduzir-se-ia que a disposicao do caput do art. 13 induz a reconhecer, no minimo,
a falta de proporcionalidade. Por outro lado, no caso de guardar a droga, se for um mecanismo
pelo qual o sujeito realizou a missao que lhe foi conferida de investigar os fatos criminosos, nao
estaria ele adstrito ao estrito cumprimento do dever legal? Haveria, portanto, uma exclusao da
pretensao de ilicitude, estando presente, portanto, uma causa de justificagdo e ndo meramente
de exculpagdo. A diferenga é importante em razao das consequéncias de cada instituto penal.

Imagine-se, por exemplo, que para realizar o ato de guardar a droga, tenha o agente
infiltrado consultado o seu superior na delegacia e que este o tenha ordenado que assim
agisse para melhor acobertar sua condicao investigatéria. A teor do art. 22 do Cédigo Penal,
a exclusao de culpabilidade do agente infiltrado nado afastaria a responsabilidade de quem
deu a ordem.
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Assim, parece correto socorrer-se da classica distincao das figuras de autoria
e participagao, para delimitar o ambito de responsabilidade, em especial diante das
concessoes que o Coédigo Penal brasileiro faz em favor de uma teoria diferenciadora.

8.1.2.1 Da participacao ou autoria do agente infiltrado nos crimes realizados
pela organizagao investigada

Estes crimes, que podem ser qualificados como crimes objeto da investigacao, sao
delitos sobre os quais ja paira um juizo de suspeita a respeito de sua pratica que a infiltracao
do agente visa confirmar. De regra, eles ja vem sendo perpetrados e seguiriam sendo, a
despeito de o agente ter ou ndo realizado a infiltragdo. O desvalor social de tal conduta
ndao muda. Ademais, é muito provavel que este crime ja estivesse na esfera do previsto
ou previsivel pela administragao publica, de tal modo que a prépria designacdo de um
agente para acompanhar o ato estaria visando nao mais do que simplesmente produzir a
prova sobre o que ja se sabe.

Nesse caso, se o crime realizado encontra-se na esfera do previsto pelo projeto de
infiltragdo, igualmente deverd estar coberto pelo dever de atuagdo do agente infiltrado.
Aqui se encontra, outra vez, presente a questao do conflito de deveres. Nao pode o agente
infiltrado ser compelido pela sua missao a realizar algo que é exatamente o que se |he
proibe normativamente. E mais do que clara a situagio de justificacao.

8.1.2.2 Da autoria ou participagao do agente infiltrado em delitos diversos
daqueles cuja investigacao patrocina

O mesmo nao se pode dizer, porém, das situagdes em que o crime cuja perpetragao
se veja o agente infiltrado compelido a cometer pode nao se relacionar, em absoluto, a
investigacdo em curso. E possivel que seja apenas uma prova de lealdade que ele tenha
que professar em relagio a prépria organizagao criminosa. E possivel, ainda, que o
proprio agente desborde dos limites de sua missao e decida ele préprio demonstrar sua
adesdo a atitude dos criminosos realizando individualmente um delito, ou ainda, que
ele deliberadamente contribua ou até determine (instigagdo ou induzimento) que outro
membro da quadrilha realize um crime.

A questao a ser discutida aqui diz respeito a quais os limites — legais ou extralegais
—que devem ser estabelecidos a respeito da legitimacao da atividade do agente infiltrado.
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Parece certo que faz diferenca o grau de envolvimento do agente infiltrado na
pratica criminosa, bem como sua imprescindibilidade a consecucao do objetivo criminoso,
dentro do quadro de adequagao e necessidade previstos pela norma.

a) Dos crimes praticados contando com a cumplicidade do agente infiltrado

A figura da cumplicidade, enquanto mera contribuicdo material para a prdtica de
determinado delito parece ser exatamente a figura que se encontra coberta pela norma
exculpante anunciada no dispositivo legal.

A cumplicidade é uma contribuigdo necessariamente menor em face da autoria.
O crime em questao é aquele com o qual se contribui acessoriamente, portanto, resta
6bvio que a conduta principal é aquela a respeito da qual se produzird prova. A produgao
probatéria diz respeito necessariamente a algo mais grave do que a cumplicidade em si, ou
seja, a pratica do crime na condicao de autor. Portanto, sempre serd menos grave do que
aquela, cumprindo o requisito de proporcionalidade e necessidade referidos pela norma.

Mesmo que o crime do agente infiltrado seja outro que ndo exatamente aquele com
o qual se viu premido a contribuir, é certo que a respeito deste estara sendo produzida
prova com a sua participagao e, logo, serd este delito — eventualmente a par de outros — o
objeto da imputagao derivada da prova produzida.

Todos os casos de cumplicidade isentam a responsabilidade do agente infiltrado.

b) Dos crimes praticados em coautoria pelo agente infiltrado

Pode ser que a demonstragao de fidelidade a quadrilha exigida por parte dos
criminosos em face do agente infiltrado conduza a necessidade de promover um delito em
divisdo de tarefas em face dos agentes investigados. Nesse caso, existe uma situagao, em
principio, de equilibrio entre a conduta ilicita realizada pelo agente infiltrado e aquela que
sera objeto da prova. No entanto, como é sabido, por vezes, a divisao de tarefas prépria de
um dominio funcional a respeito de uma prética delitiva compreende diferentes graus de
importancia e envolvimento com a pratica delitiva. Nesses casos, a solugao hd de ser topica.

A norma remete para a andlise de necessidade e proporcionalidade no que diz
respeito a imputagao, sendo realmente impossivel pretender a fixacao de uma regra geral
a respeito de até que ponto estara o agente infiltrado autorizado a contribuir em uma
reparticdo de tarefas a respeito da realizagdo de um crime.
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¢) Dos crimes praticados em autoria direta ou autoria mediata pelo agente infiltrado

As hipéteses em que o agente infiltrado seja autor direto ou mediato do delito,
parecem estar completamente fora da norma de cobertura, devendo ele responder
completamente pelo delito, porque, obviamente, as normas que regulam a infiltracao de
agentes jamais podem ser interpretadas como fomento a prética de delitos.

A decisdao e o compromisso a respeito da pratica delitiva estariam em seu poder
e, portanto, igualmente estaria a decisao no sentido da nao realizagdo do ilicito. Nem se
pode argumentar que eventualmente o agente tenha sido compelido por outro membro
da organizagao a realizagao do delito, pois, se efetivamente houve imposicao de vontade
de terceiro, nao se pode falar que o agente infiltrado foi propriamente autor direto ou
mediato. Na verdade, ele foi instrumento de outro autor. Se, pelo contrario, houve apenas
sugestao ou instigacao atuando sobre sua conduta, ele permaneceu com a possibilidade
de decidir pela ndo realizagao do delito e sua opgao por pratica-lo, ainda que visando
preservar o disfarce, torna-se abusiva em face de suas possibilidades, desbordando a norma
e gerando, por consequéncia, responsabilidade penal ao agente infiltrado.

d) Dos crimes praticados pela organizacao criminosa em face de inducao ou instigacao
por parte do agente infiltrado

Aqui, o agente infiltrado, na verdade, atua como verdadeiro agente provocador
e/ou faz nascer no autor do delito a vontade de praticar o crime, ou o incentiva a levar a
cabo uma vontade criminosa que aquele ja possui. Naturalmente, o agente infiltrado tera
provocado a realizagdo da infragao, consistindo o caso em um delito provocado que nao
guarda relagdo nenhuma com aquele para o qual foi estabelecida a infiltragao.

Além de ser imprestavel a nivel probatério o resultado delitivo®, evidentemente,
deverd o agente infiltrado ser completamente responsabilizado pelo resultado, mesmo
diante da previsdo expressa da lei em sentido diverso®.

64 Afinal, a Simula 145 do Supremo Tribunal Federal, preconiza que “Nao ha crime quando a preparagao
do flagrante pela policia torna impossivel sua consumagao”.

6 Alias, a legislagao espanhola, uma das que foram tomadas como modelo para a nossa, especificamente a Ley de
Enjuiciamento Criminal, condiciona o afastamento da responsabilidade penal ao principio da proporcionalidade,
excluindo expressamente entre as hipéteses cobertas pela impunidade a provocagao do delito (art. 282 bis, 5).
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8.2  ASPECTOS PROCEDIMENTAIS ATINENTES A ATIVIDADE POLICIAL

A legislagao estabelece regras bésicas procedimentais para a infiltracao de agentes
que tem direta ligacdo com a atividade policial.

A primeira delas é que a fonte de determinagao da providéncia tanto pode ser o
requerimento do Ministério Piblico, quanto a representagao do Delegado de Policia. No primeiro
caso, condiciona-se ao parecer de viabilidade técnica de parte da autoridade policial, e no
segundo, condiciona-se a representagao a apreciagao do Ministério Piblico. O dado positivo é
que tais circunstancias obriga a aproximagcao entre as instituicbes da Policia e do Ministério Pablico.

A sede do pedido de infiltracdo de agentes, ainda a teor do art. 10, deve ser
exclusivamente o inquérito policial. Ou seja, ndo cabe a providéncia de infiltracao de agentes
em outros mecanismos investigatérios que sao facultados pelo ordenamento juridico. Tal
limitagao é correta, pois somente nesta sede existe a participagao concomitante de Policia
e Ministério Publico. Por outra, ndo faz qualquer sentido que se realize a infiltragdo uma
vez ja iniciada a acao penal.

O agente infiltrado deve ser policial (art. 10), ndo se especificando qual classe de policial.

A questdo é de relevancia porque a previsao legislativa precedente® previa a
possibilidade de que tanto agentes de policia quanto agentes de inteligéncia realizassem
a infiltragdo. Na nova redagao, atendendo a critica doutrindria®’, foi suprimida a mengao
aos agentes de inteligéncia, mantida apenas a expressao agentes de policia.

Por outro lado, a Constituicao da Republica prevé, em seu art. 144, um elenco das
institui¢oes policiais do pafs que inclui policia federal, policia rodoviaria federal, policia
ferroviaria federal, policias civis, policias militares e corpos de bombeiros militares.E nos
paragrafos do mesmo art. 144, estabelece quais destes 6rgaos tem atribuicdo investigatoria,
reservando-a para a policia federal (art. 144, § 12, inciso |) e as policias civis (art. 144, § 49).
Resta absolutamente claro que as policias militares ndo compete atividade investigatoria
alguma, conforme especificado no art. 144, § 5¢.

Se a infiltragdo de agentes tem por escopo proceder investigacao, obviamente, o
agente infiltrado somente pode ser policial federal ou policial civil. O desempenho desta
atividade por qualquer outro policial é flagrantemente inconstitucional®.

€ Art. 22, inciso V, da Lei n. 9.034, incluido pela Lei n. 10.217, de 11 abr. 2001.
7 Nesse sentido, veja, por exemplo, PACHECO, op. cit., p. 116-117.

% Considerando “duvidosa” a constitucionalidade da previsdo legal revogada, que distendia a possibilidade
de realizagao de infiltragdo por agente de inteligéncia, veja ibid., p. 115-116.
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Além disso, a infiltragao de agentes estd expressamente condicionada a autorizagao
judicial, por tratar-se de um recorte de garantias fundamentais, ja que se trata, em Gltima
analise, de uma simulagao para a produgao de provas.

Daf que a decisao que autoriza a infiltragao devera declinar expressamente os
fundamentos que a justificam, as circunstancias que a exigem e os motivos pelos quais foi
decretada, entre eles, obrigatoriamente, a impossibilidade de se produzir a prova pretendida
por outra via, conforme refere expressamente o § 22 do art. 10, eis que se trata de meio
de prova absolutamente subsididrio.

Ha um limite temporal imposto para a infiltragdo, que é o prazo de seis meses,
prorrogavel. A lei ndo menciona qualquer prazo limite para a renovacdo, mas deve
entender-se que a renovagao, como ato acessorio, nao pode contemplar um prazo maior
que o deferimento inicial do qual é derivada. Além disso, a cada prorrogacao — ja que
também a lei nao limita a apenas uma — deve ter novamente demonstrada tanto sua
necessidade quanto a impossibilidade de substitui-la por outra medida probatéria. Ademais,
a necessidade de prorrogacdo faz denotar a auséncia dos resultados que se estimava
conseguir com a infiltracdo, o que é indicativo da sua inoperancia e pde em cheque a
pertinéncia da prépria prorrogagao.

O § 42 do art. 10 menciona um relatério a ser apresentado ao final do prazo de
seis meses estabelecido para a duracdo da infiltracdo, mas, por razes de ordem logica,
havendo prorrogacdo da medida, ao cabo de cada prorrogagao devera ser apresentado
novo relatério circunstanciado de atividades.

Do relatério tomara ciéncia o Ministério Pablico, afinal, compete ao destinatério
da prova manifestar sua satisfagdo ou ndo para com o resultado produzido, podendo,
segundo seu juizo de oportunidade, pleitear ou ndo a prorrogacao da medida.

O § 52 do art. 10 prevé, ainda, a realizacao de relatérios parciais, que deverao
ser realizados pelos agentes infiltrados por determinagao da autoridade policial ou por
requisicao do Ministério Pablico. Isto visa permitir abreviar a infiltragdo quando ja obtidas
as provas visadas com a providéncia.

Ainfiltracao de agentes também sera sigilosa em face dos funcionarios forenses que
atuam na distribuicao dos feitos, visando evitar vazamentos sobre as diligéncias encetadas
e a identidade do agente, até que aquelas tenham lugar (§ 12 do art. 12).

A autoridade policial ou o agente ministerial que representam ou requerem a
providéncia entregarao diretamente em maos do juiz designado na distribuicao os dados
concretos a respeito da infiltracao, declinando fundamentos, atividades, nome do agente,
local de atuagao e suspeitos investigados.
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8.3  DOS DIREITOS DO AGENTE INFILTRADO EM RAZAO DA INFILTRACAO

Participar de uma diligéncia como agente infiltrado é atividade policial cujo risco
suplanta em muito o usual porque se equilibra sobre a base de uma informagao falsa passada
aos investigados, de que o agente em questao ndo pertence ao aparato estatal repressivo.

Assim, estabeleceu-se no art. 14 alguns direitos especificos que podem ser exercidos
pelo policial que atua na infiltracao.

O primeiro e mais importante é o de recusar participar da infiltragao, ou de fazé-
la cessar. A atividade de agente infiltrado deve ser voluntdria®, nao obstante a lei apenas
mencione a faculdade de recusa de parte do agente indicado. Ela pode ser manifestada
imediatamente a partir da sua designagao.

Além disso, o agente infiltrado tem direito a que sua identidade seja alterada e
receber outras medidas protetivas. Nada se menciona sobre se a alteracao de identidade
deva ser prévia ou posterior a realizacdo da infiltragdo. Tampouco se menciona em
que consiste esta alteracao de identidade, trata-se apenas de fornecimento de novos
documentos de identificacao, da criacio de um novo perfil de atividades cotidianas ou
até mesmo se inclui a possibilidade de alteragbes fisiondmicas por via cirdrgica.

Outrossim, menciona-se expressamente a aplicagao, no que seja pertinente, do
disposto no art. 92 da Lei n. 9.807, de 13 de julho de 1999, a chamada lei de protecdo as
testemunhas, que regulamenta a férmula da alteracao do nome nos registros publicos, bem
como usufruir das medidas de protecao concedidas aquelas, que sao as medidas dispostas
pelo art. 72 da mencionada lei, as quais incluem seguranga na residéncia, incluindo o
controle de telecomunicagdes; escolta e seguranga para deslocamentos; transferéncia de
residéncia ou acomodagao proviséria em local compativel com a protecao; preservacao da
identidade, imagem e dados pessoais; ajuda financeira mensal para subsisténcia individual
ou familiar; suspensao tempordria das atividades funcionais, sem prejuizo dos vencimentos
ou vantagens; apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica, entre outras.

Conquanto a amplitude da protegao ao policial seja louvével, o problema é operacional.
A simples previsao legal da medida de infiltragao de agentes resulta in6cua, ou pode ser até
mesmo temerdria, se ndo acompanhada de uma estrutura logistica correspondente”.

% Nesse sentido ROCHA, Luiz Otévio de Oliveira. Agente Infiltrado: Inovagdo da Lei 10.217/2001. Revista
Juridica da Escola Superior do Ministério Piblico, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 155, jan./jun. 2001.

70 Nesse sentido, ibid., loc. cit.
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Além disso, como a norma remete a lei de protecao as testemunhas e naquela o
Conselho Deliberativo tem papel decisivo a respeito da determinacao do que pode ou
ndo ser concedido como medida protetiva da testemunha, haveria de se perquirir se este
mesmo Conselho é quem atuard no caso do agente infiltrado — caso em que haveria um
obrigatério vazamento de sua identidade, ao contrdrio do que pretende a lei — ou se a
determinacdo seria oriunda do juiz, caso em que o emprego da norma em branco, na
hipétese, gera uma flagrante incongruéncia.

9 A COOPERACAO ENTRE INSTITUICOES PUBLICAS FEDERAIS,
DISTRITAIS, ESTADUAIS E MUNICIPAIS NA PERSECUCAO PENAL

Finalmente, uma das mais ridiculas expressoes legislativas de todos os tempos
aparece inscrita expressamente na lei, determinando a cooperacgao entre 6rgaos publicos!

Esta previsao legal consiste em uma expressa confissao de incapacidade de realizagao
do controle social penal por parte do Estado. Nao é concebivel que seja necessario constar
de disposicao legal tamanha obviedade. Alids, a obstrucao de investigacdo criminal, seja
por agente publico ou por particular, constitui crime previsto no Cédigo penal desde 1940,
pois resulta necessariamente em um favorecimento real ou pessoal (Cédigo Penal, arts. 348
e 349). Dai que a colaboragao entre os 6rgaos publicos para fins de investigagao criminal é
medida de rigor e —ao menos deveria ser — a regra em tais casos. Trata-se, por conseguinte,
de uma previsao meramente programatica, que corresponde quase que perfeitamente a
redacao do art. 72, item b, da Convencao de Palermo, o que serve para revelar, também,
o quanto a legislagao interna brasileira absorve de influéncia internacional.

De outro lado, com olhos postos na realidade, é bastante palpavel uma verdadeira
competicao entre as distintas policias militar e civil para as quais se recomenda como
urgente uma unificagao e desmilitarizagao”".

A mesma competicao em sentido negativo revela-se existente entre o Ministério
Pdblico e as policias, o que inviabiliza a troca de informagoes, que na era da comunicagao,
é medida essencial de inteligéncia para o controle social da atividade criminosa.

As informagbes que sao publicas pertencem ao Estado como um todo e ndo podem ser
consideradas informagoes “particularizadas” ou “inacessiveis” entre os distintos 6rgaos estatais.

' Veja, arespeito, SOUZA, Luis Antonio Francisco de. Os limites do modelo policial brasileiro contemporaneo.
Le Monde Diplomatique, p. 14-15, nov. 2013 e SOARES, Luiz Eduardo. Desmilitarizagao e reforma do
modelo policial. Le Monde Diplomatique, p. 18-19, nov. 2013.
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CONCLUSOES

E preciso ter em conta que o uso de um instrumental probatério, excepcional ou
nao, tem um direcionamento especifico: formar a convicgao a respeito da existéncia de
um determinado crime, para permitir ao julgador exercer seu dever de fundamentacao
de uma decisao que imputa responsabilidade penal™.

Outrossim, as garantias individuais — o processo justo entre elas — figura em
um patamar superior em face da necessidade de obtencao de provas, gerando ampla
discussao” sobre os limites a produgao probatéria, ndo apenas no que respeita a prova ilicita
propriamente dita (C.R., art. 52, inciso LVI), mas também a prova ilicita por derivagao’.

Além disso, a producdo probatéria, como instrumental processual, também esta
submetida aos principios gerais regentes do processo penal. Tanto é assim, que a prépria
legislacao pds-constitucional, tem procurado adequar-se a este perfil, o que se nota do
texto da Lei n. 11.690/2008, que tratou de dar nova redacao ao art. 157 do Cédigo de
Processo Penal, estabelecendo a inadmissibilidade e retirada dos autos das provas ilicitas,
assim consideradas por determinacao legal ou constitucional e o art. 155 do mesmo
diploma, proibindo a sustentagao de decreto condenatério ancorado somente em prova
produzida fora do contraditério, o que nao se aplica, evidentemente, para o caso das
provas de inocéncia.

Cada uso de medidas probatérias excepcionais deve ser sempre submetido ao tripé
de validade representado pelas ideias de adequacao, necessidade e proporcionalidade em

72 Nesse sentido Eugénio Pacelli de Oliveira afirma: “A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido:
a reconstrugao dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
histérica, 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 reconstrugao da verdade. A prova propoe-
se a buscar elementos suficientes, apurar a verdade sobre os fatos para a formagao da convicgdo do Juiz,
proporcionando a elaboragao de uma decisdo judicial abalizada”. OLIVEIRA, op. cit., p. 317. Nesse sentido,
a abordagem mais correta a respeito da prova é oferecida por Marinoni e Arenhart, a0 mencionarem
que “Esse conceito (o de verdade substancial), portanto, mostra-se imprestavel para dirigir os rumos do
processo de conhecimento ou, mesmo, da teoria da prova. Insta, entdo, buscar um novo objetivo, capaz
de se adequar as necessidades da ciéncia (af incluido o processo) e as possibilidades de cognicao humana.
A moderna filosofia, sob a batuta de Jirgen Habermas, compreende que a verdade sobre um fato é um
conceito dialético, construido com base na argumentagdo desenvolvida pelos sujeitos cognoscentes. A
verdade nao se descobre, mas se constréi através da argumentagao”. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 44-45.

Nesse sentido AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: interceptacoes telefonicas e gravagoes
clandestinas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 17.

73

7 Nao compete aqui fazer uma distensao da discussao sobre a prova ilicita por derivagdo, mas o tema segue
controverso no Brasil. Para um excelente panorama sobre a discussao veja MUNOZ CONDE, Francisco. De
las prohibiciones probatorias al derecho procesal penal del enemigo. Buenos Aires: Hammurabi, 2008.

Revista Justiga e Sistema Criminal, v. 5, n. 9, p. 241-278, jul./dez. 2013 273



sentido estrito”. A base deste principio e das hip6teses da utilizagao das provas ilicitas tem
seu alicerce na teoria de que nenhuma liberdade publica é absoluta, e que o direito pode
ser, excepcionalmente, mais importante que o direito a intimidade, segredo e liberdade
de comunicacao’®.

O que se pode concluir desta breve analise da lei é que o intuito do legislador foi
compilar, em uma Unica lei, voltada para a investigagao de organizagoes criminosas, todos
os instrumentos mais interventivos de produgdo probatdria previstos em lei ou em tratados
internacionais de que o Brasil é signatario, a despeito dos recortes que tais instrumentos
possam significar em termos de garantias fundamentais dos investigados, em nome de
uma pretensa eficacia.

Além disso, guindou a autoridade policial a um patamar de sujeito processual,
com vdrias regras que aproximam a funcao judicante da funcao policial, suprimindo a
participagao do Ministério Pablico.

Importa lembrar, em um cendrio como este, que em alguns estados que se
converteram em verdadeiros Estados de Policia, a reconstrucdo democratica deu-se
justamente a partir do papel processual do Ministério Piblico desenhado para promover
um controle do abuso da atividade policial”.

Na medida em que disso nos afastamos, embalados por um discurso de pretensa
“eficiéncia”, nos aproximamos céleres de um sistema penal que deixa de ser garantia para
converter-se em instrumento de dominacao.

7> Cf. ALEXY, op. cit., p. 111 e ss.
76 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 43.

77" Veja, sobre o tema, AMBOS, Kai. Controle da policia pelo Ministério Pablico versus dominio policial da

investigacao na Europa, especialmente na Alemanha. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, n. 27, p. 120-122, jan./mar. 2008.
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