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RESUMO

A promulgacdo da Lei 12.850, de agosto de 2013, traz significativas
mudancgas legislativas no combate ao crime organizado no Brasil. Entre os principais
pontos abordados nessa nova lei, encontra-se o instituto da infiltracdo policial, tema
com grande divergéncia doutrinaria, e que nos leva a discutir assuntos complexos e

delicados dentro de nosso ordenamento juridico.

O presente estudo apresentara uma analise sobre as caracteristicas do
trabalho do policial infiltrado em organizagdes criminosas, com base na lei 12.850 de
agosto de 2013, bem como tragara criticas ao sistema adotado no Brasil para a
pratica da infiltracao, trazendo comparagdes com outros ordenamentos juridicos, nos
quais a infiltragdo policial se perpetua no combate ao crime organizado ha muito

mais tempo do que no Brasil.

Palavras-chaves: |Infiltracdo policial, organizacbes criminosas,

investigacédo policial.
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Introducgao

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo discorrer
sobre os temas que envolvem o agente policial infiltrado em organizagoes
criminosas, tendo como foco principal a responsabilidade dos atos praticados pelo

mesmo no exercicio do instituto da infiltragdo policial.

Comecgando pelas origens histéricas do crime organizado, este o principal
meio a que o referido instituto se dispde a combater, até a chegada do mesmo ao
Brasil, através do presente estudo se busca fazer breves relatos das situacdes que
levaram ao surgimento do crime organizado, e em seu tempo, do principal meio de
combate a ele nos tempos contemporéaneos, a infiltragcdo de agentes publicos em

organizagdes criminosas.

Sendo um tema delicado e de dificil acesso, em virtude do pouco tempo
em que esta ativa a infiltragao policial em nosso ordenamento juridico como meio de
investigacdo, foi apresentado como meio de repreensdo ao crime organizado no
sistema penal brasileiro apenas em agosto de 2013, inserido na Lei 12.850,

denominada de “Lei do Crime Organizado”.

Compulsados os artigos disponiveis referentes a infiltragdo policial, é facil
concluir que o dito instituto € da mais dificil utilizagdo dentro do ordenamento juridico
patrio, pois para um efetivo grau de resultados, deve-se ignorar ou até mesmo “ferir”

alguns dos direitos fundamentais dos investigados.

Apresentando diversas lacunas legislativas, o instituto torna-se muito
perigoso para o agente policial infiltrado, pois a sua identidade e de seus familiares,
€ cuidada de maneira muito superficial pelo legislador brasileiro, ndo apresentando
sanc¢des para quem revelar seus dados, ao contrario do que acontece em outros
paises, como a Argentina, por exemplo, onde o servidor publico que por ventura
revelar a identidade ou dados pessoais do policial infiltrado podera sofrer com penas
severas, que vao de dois a seis anos de prisdo, além de multa que varia de dez a

cem mil pesos.

Sobre a responsabilidade penal, a Lei do Crime Organizado, apresenta o
principio da proporcionalidade, que se revela tdo falho em dar seguranga aos

policiais infiltrados quanto as garantias apresentadas para a prote¢ao do agente,



visto que é um termo vago e que deixa o policial infiltrado a mercé de uma analise

subjetiva pelo magistrado.

Por fim, o presente trabalho se propde a fazer uma analise comparativa
entre como é tratado o instituto da infiltracdo policial no Brasil e em outros paises
que sofrem problemas com o crime organizado, mas que apresentam o instituto da
infiltragao policial consolidado ha mais tempo que em nosso pais, como Alemanha,

Argentina, Espanha, Estados Unidos da América e Portugal.



1. Consideragoes Iniciais

Como referéncias para abordar os fatos histéricos que antecederam e
caracterizaram o crime organizado, moldando a forma de atuar das atuais
organizagdes, foram utilizados, especialmente, os estudos de Ana Luiza Ferro
(2014), Luiz Carlos Rocha (2003), e Eduardo Araujo da Silva (2014).

Assim, a partir das pesquisas dos autores estudados, verificamos que o
crime organizado tem suas origens nas sociedades secretas da |dade Média, que
agiam geralmente com objetivos politicos, passando pela pirataria praticada no
século XVII e XVIIl, as Méfias italianas, a Yakuza japonesa e as Triades chinesas.
Para o crescimento de suas atividades, essas associagdes criminosas contavam

com o apoio dos agentes publicos corruptos das regides em que atuavam.

Importante o significado da palavra “crime”, segundo Luiz Carlos Rocha:

No sentindo legal, crime € um comportamento humano, ativo ou missivo,
proibido pela lei penal. Segundo os autores, o crime envolve aspectos
biolégicos, sociais e juridicos, mas s6 quando a norma penal lhe imp&e o
seu imperativo, juntando-lhe como consequéncia a sangéo penal, é que se
pode dizer que ha verdadeiramente crime. (ROCHA, 2003, p. 57).

No Brasil, entre as raizes do crime organizado, encontra-se o cangaco do
final do século XIX e inicio do século XX atuando principalmente nordeste brasileiro,
estes possuiam organizagao hierarquica e com o tempo passaram a atuar em varias
frentes, dedicando-se a saquear vilas e cidades, além de extorquir dinheiro mediante

ameacas ou sequestro de pessoas importantes e influentes.

Todavia, o crime organizado teve seu inicio caracterizado com o “jogo do
bicho” no comego do século XX, pois foi apés esse momento que surgiram
organizagbes com as principais caracteristicas do crime organizado, como o forte

poder aquisitivo e o apoio de agentes publicos.

As organizagdes criminosas brasileiras passam a ganhar maior expressao
no pais com o surgimento do Comando Vermelho (CV), no comego dos anos 70, que
tomam o controle do crime no estado do Rio de Janeiro. Com as organizag¢des das

milicias, que sao formadas por policiais € passam a atuar nas favelas cariocas



com a suposta finalidade de expulsar as facg¢des criminosas que controlavam o
trafico de drogas, e mais recentemente, com o Primeiro Comando da Capital (PCC),
fundado em 1993 no estado de S&o Paulo e que organizou a rebelido simultédnea de
29 presidios paulistas em 2001, sendo essa a maior organizagdo criminosa ativa

conhecida no Brasil.

Ana Luiza Almeida Ferro define como organizacao criminosa:

Cremos, entdo, que a organizagao criminosa pode ser conceituada como a
associacao estavel de trés ou mais pessoas, de carater permanente, com
estrutura empresarial, padrao hierarquico e divisao de tarefas, que, valendo-
se de instrumentos e recursos tecnolégicos sofisticados, sob o signo de
valores compartilhados por uma parcela social, objetiva a perpetracéo de
infragbes penais, geralmente de elevada lesividade social, com grande
capacidade de cometimento de fraude difusa, pelo escopo prioritario de
lucro e poder a ele relacionado, mediante a utilizagdo de meios
intimidatdrios, como violéncia e ameacgas, e, sobretudo, o estabelecimento
de conexao estrutural ou funcional com o Poder Publico ou com algum(ns)
de seus agentes, especialmente via corrupgdo — para assegurar a
impunidade, pela neutralizacdo da agédo dos 6rgaos de controle social e
persecugao penal —, o fornecimento de bens e servicos ilicitos e a infiltragao
na economia legal, por intermédio do uso de empresas legitimas, sendo
ainda caracterizada pela territorialidade, formagcdo de uma rede de
conexdes com outras associagbes ilicitas, instituicobes e setores
comunitarios e tendéncias a expansdao e a transnacionalidade,
eventualmente ofertando prestagdes sociais a comunidades negligenciadas
pelo Estado. E crime organizado € a espécie de macrocriminalidade
perpetrada pela organizagao criminosa. (FERRO, 2014, p. 28).

Ainda, conceitua Luiz Carlos Rocha que o crime organizado € a
delinquéncia de grupo constituido e desenvolvido com uma estrutura organica, por
individuos que formam entre si estaveis associagées para o crime, entregando-se,

mediante o auxilio mutuo, a todos os tipos de negocios escusos.(ROCHA, 2003).

Ainda, define o autor sobre a area de atuagao do crime organizado:

O crime organizado atua em rede, no plano internacional, nacional, estadual
e local, cometendo os crimes chamados do “colarinho branco” e toda
espécie de crime comum, nas seguintes areas: politico-partidaria, financeira,
em concorréncias publicas de obras e servigcos, edificacdes sonegacgao
fiscal, faléncia fraudulenta, falsificacdo e defraudacdo de moeda e de
papéis, de agdes e debéntures de empresas, na contratagdo de maquinas e
aparelhos, contrabando e descaminho, armas e municbes, trafico de
mulheres, criangas e de oOrgaos para transplantes, narcoticos, jogo,
prostituicdo, lavagem de dinheiro, assalto a banco, assalto a carro-forte,
sequestro, gangue de rua e extorsdo de todo o tipo. (ROCHA, 2003, p. 184).
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Tendo em vista esse método organizado de crime, as legislagdes vieram,
ao longo do tempo, se adequando ao novo cenario, tipificando as organizagdes
criminosas ja no século XVIIl, com o cbédigo napolednico, na figura da “association

de malfaiteurs”, e assim, inspirando outros cédigos a adotarem tal sistema.

Na legislacdo patria, antes da Lei 12.850/13, ndo havia em nosso
ordenamento juridico tipificacdo penal para o fenbmeno do crime organizado, pois, a
hoje revogada Lei 9.034, de 03 de maio de 1995, foi idealizada para preencher a
inadequacao da legislagao nacional sobre o tema do crime organizado e disciplinar a
repressao ao fendbmeno, mas sofreu com inuUmeras criticas porque sequer tipificava

o “crime organizado”, conforme nos diz Ana Luiza Almeida Ferro:

A Lei 9.034/95 foi alvo de reiteradas criticas, desde a inadequacdo e
imprecisdo de sua termologia, passando pela auséncia de definicdo de
organizagdo criminosa, até o questionamento da inconstitucionalidade de
alguns de seus dispositivos, a exemplo do seu art. 3°. (FERRO, 2014, p.
33).

Ainda sobre a Lei 9.034/95, disserta Eduardo Araujo da Silva:

No Brasil, através da Lei n° 9.034, de 03 de maio de 1995, que dispunha
sobre a “utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de
acobes praticadas por organiza¢des criminosas”, o legislador procurou tutelar
o fendbmeno do crime organizado. Todavia, além de abandonar a linha inicial
do Projeto n° 3.519/89, ndo seguiu nenhuma das correntes conceituais
anteriormente anotadas e tampouco buscou uma posi¢ao hibrida. Assim,
ndo partiu de uma nogdo de organizacdo criminosa, ndo definiu o crime
organizado através de seus elementos essenciais, nao arrolou as condutas
que constituiriam a criminalidade organizada e nem procurou aglutinar
essas orientagdes para delimitar a matéria. Optou apenas e tdo somente,
num primeiro momento, por equiparar a organizagao criminosa as agodes
resultantes de quadrilha ou bando (art.1°). (SILVA, 2014, p. 20).

Assim, no prisma de solucionar tais lacunas legislativas, surge a Lei
12.850, de 02 de agosto de 2013, que aparece como um grande aporte do poder
legislativo no combate as organizagées criminosas no Brasil, revogando a Lei
9.034/95, e admitindo e positivando novos meios de obtengcdo de provas no

ordenamento juridico patrio.

Art. 1°. Esta Lei define organizagao criminosa e dispde sobre a investigagao
criminal, os meios de obtencdo de prova, infragbes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.
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Nessa toada, a “Lei do Crime Organizado” apresenta o instituto da
Infiltracdo Policial, delimitando a infiltragdo apenas para as forgas policiais, apds
requerimento do delegado de policia ou Ministério Publico ao Juiz competente, tendo
este o prazo de 24 horas para decidir sobre a pertinéncia da infiltracdo policial, com
base no compromisso internacional firmado na Conveng¢ao das Nagbdes Unidas

contra o Crime Organizado Transnacional, conforme seu artigo 20:

Art. 20. Técnicas especiais de investigagao:

1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o
permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em
conformidade com as condi¢des prescritas no seu direito interno, adotara as
medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas
e, quando o considere adequado, o recurso a outras técnicas especiais de
investigacado, como a vigilancia eletronica ou outras formas de vigilancia e
as operacgdes de infiltragdo, por parte das autoridades competentes no seu
territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.

2. Para efeitos de investigagcbes sobre as infragdes previstas na presente
Convencgao, os Estados Partes sdo instados a celebrar, se necessario,
acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais apropriados para recorrer
as técnicas especiais de investigagdo, no ambito da cooperagao
internacional. Estes acordos ou protocolos serdo celebrados e aplicados
sem prejuizo do principio da igualdade soberana dos Estados e serdo
executados em estrita conformidade com as disposi¢des neles contidas.

3. Na auséncia dos acordos ou protocolos referidos no paragrafo 2 do
presente Artigo, as decisbes de recorrer a técnicas especiais de
investigacdo a nivel internacional serdo tomadas casuisticamente e
poderdo, se necessario, ter em conta acordos ou protocolos financeiros
relativos ao exercicio de jurisdicdo pelos Estados Partes interessados.

4. As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel
internacional poderao incluir, com o consentimento dos Estados Partes
envolvidos, métodos como a intercepg¢do de mercadorias e a autorizagado de
prosseguir o seu encaminhamento, sem alteragao ou apos subtracdo ou
substituicao da totalidade ou de parte dessas mercadorias.

Sendo a infiltragdo um instituto extremamente arriscado para o policial,
pelas inUmeras circunstancias as quais esse fica exposto, foram criados pelo
legislador diversos mecanismos para se tentar proteger o agente, dispostos ao longo
do artigo 12 da referida lei, além de algumas tentativas de inibir a utilizagdo do
instituto, sendo expressamente colocado que a sua utilizagdo somente seria
permitida depois de cessadas todas as outras tentativas de producao de prova, em

ultima ratio.
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Ainda, faltou ao legislador brasileiro a percepgcédo para regulamentar a
atuacao do agente infiltrado, deixando esta analise e alguma eventual punicdo do

agente sob a guarda de um critério subjetivo imposto pelo juiz de direito.

1.1. Lei do Crime Organizado

Editada apds o Brasil se comprometer perante as Nacbdes Unidas a
combater o crime organizado, sendo ratificada a Convencao das Nacgdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, por meio do Decreto n°. 5.015, de 12 de
marco de 2004, a Lei do Crime Organizado surge com o intuito de promover a
investigacao criminal, os meios para a obtencédo de prova, as infragbes penais que
estariam sob o crivo da lei e o procedimento criminal a ser aplicado em cada caso,

conforme Ana Luiza Ferro:

A Lei 12.850, de agosto de 2013, representa uma tentativa de evolugdo na
disciplina do complexo fendbmeno da criminalidade organizada, buscando
acompanhar a tendéncia internacional no tratamento do tema, até por forca
da recomendacdo constante da Convengdo das Nagbes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de
novembro de 2000, e ratificada em plano interno pelo Decreto n° 5.015, de
margo de 2004. (SILVA, 2014, p. 01).

Nesse contexto, a Lei 12.850/13 nao se limita a definir e tipificar o crime
organizado, mas traz meios de investigagao e obtencédo de provas, como preconiza

a mesma autora:

Também dispbe sobre a investigagdo e os meios de consecugdo da prova,
dedicando especial atengao ais instrumentos da colaboragao premiada, da
acéo controlada, da infiltragdo de agentes e do acesso a registros, dados
cadastrais, documentos e informagdes sobre ilicitos penais correlatos e,
finalmente, sobre o procedimento criminal aplicavel. (FERRO, 2014, p. 38).

Ainda, a Lei do Crime Organizado em seu artigo 1°, § 1° caracteriza como

organizagao criminosa:

A associacdo formada por quatro ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 04 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.
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Assim, podemos decompor a definicdo em quatro elementos, segundo

Ana Luiza Ferro:

A definicdo pode ser decomposta nos seguintes elementos: a) associagao
com numero minimo de quatro pessoas; b) organizagao estrutural, incluindo
divisdo de tarefas, formal ou informal; c) propdsito de obtencao, por via
direta ou indireta, de vantagens de qualquer natureza; e d) previsao de
instrumentalizagdo do fim visando mediante o cometimento de infracdes
penais, com penas maximas superiores a quatro anos, ou de cunho
transnacional. (FERRO, 2014, p. 40).

Nota-se que diferentemente dos dispositivos revogados pela nova lei, sé
sera considerada como organizagado criminosa aquela que cometer crimes de alto
potencial ofensivo (com penas maximas superiores a quatro anos), como furto
qualificado, roubo, extorsdo, extorsdo mediante sequestro e falsificacdo de
documentos, restringindo na pratica a eficacia da lei, que se atém ao potencial

ofensivo da contravengao e ndo a nocividade social dessa macrocriminalidade.

De fato, a grande nocividade social desse tipo de macrociminalidade emana
principalmente da organizacdo em si, de suas caracteristicas como
organizacgao, de cuja atuagéo nascem os mais variados ilicitos penais. Nao
sao estes, destarte, que tornam a organizagao criminosa o que ela é; ¢ ela,
ao contrario, que os torna o que eles sao: infragdes organizadas, porque
perpetradas por membros de uma organizagao criminosa, agindo em prol
desta. (FERRO, 2014, p. 43).

Ainda, em seu art. 2° a Lei 12.850/13 define como pena para “promover,
constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagao
criminosa” a reclusédo de 03 (trés) a 08 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas

correspondentes as demais infragdes penais praticadas.
1.2 Dos meios de obtencao de prova

A evolucgao da criminalidade individual para a criminalidade especialmente
organizada e o carater multiforme do crime organizado, que de certa forma € imune
aos meios convencionais de investigacao (observagao, interrogatorios, estudos dos
vestigios deixados), fizeram com que se desenvolvessem novas técnicas com o
objetivo de tornar mais eficiente a investigacao e o tratamento penal relacionado a

essas organizagdes, assim preconiza Luiz Carlos Rocha:
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O aperfeigopamento dos conhecimentos, todavia, nos processos de combate
ao crime, é sempre uma necessidade imperiosa, em face do aumento da
criminalidade, dos crimes violentos, da corrupgao associada ao trafico de
drogas, dos crimes chamados do “colarinho branco”, da sonegacdo e da
fraude fiscal e do surgimento de novas formas do crime organizado.
(ROCHA, 2003, p. 22).

Podemos caracterizar da investigagdo, conforme Luiz Carlos Rocha,
como um meio da policial de apurar delitos penais praticados e buscar por sua
autoria, sendo uma de suas funcdes o auxilio, com o fornecimento de provas, ao
inquérito policial. (ROCHA, 2003).

Ainda, o referido autor busca diferenciar a “investigacao” do “inquérito”
policial, referindo-se ao inquérito como uma formalizagao da investigacédo, que por

sua vez, busca a apuracao da materialidade e autoria do crime:

O inquérito policial, por outro lado, € um procedimento administrativo, de
natureza inquisitiva, feito pela Policia de Seguranga ou Judiciaria, para
preparar a agao penal, que sera deduzida por meio da acusacgao feita pelo
orgao do Ministério Publico ou pelo ofendido. Em uma palavra, o inquérito
policial formaliza a investigagdo que teve por objetivo a apuragdo da
materialidade do crime e de sua autoria. (Rocha, 2003, p. 24).

Nao bastasse a complexidade e os inumeros delitos praticados pelos
membros dessas organizagdes, seus autores também se esforgcam para ocultar e
dificultar a obtencao das provas, por meio de ameacas e subornos, conforme nos diz

Eduardo Araujo da Silva:

Ademais, como ja referido, o crime organizado tem como uma de suas
caracteristicas principais o alto poder de intimidagédo, nao poupando aqueles
que ousam violar a “lei do siléncio” imposta a todos os integrantes da
organizagao. O

“segredo” é a lei suprema que rege a vida dos “chefes”, “gerentes” ou
simplesmente “soldados” dos cartéis. O temor da vinganca, portanto,
naturalmente dificulta a obtencdo da prova oral nas investigagdes criminais
€ processos penais que envolvem a criminalidade organizada. (SILVA, 2014,
p. 33 e 34)

Ainda, segue o referido autor:

Outrossim, o poder de intimidacdo imposto por seus membros as
testemunhas das atividades da organizacdo, assim como a complexidade
das condutas por eles desenvolvidas — que nao raras vezes se utilizam de
sofisticados meios tecnoldgicos, dificultando a sua apuragdo -
determinaram a busca de novos métodos de investigagdo pela policia,
dentre os quais a infiltracdo de agentes, transplantada dos procedimentos
de espionagem e de contraespionagem realizados pelos servigos secretos
para o processo penal. A introducdo de policiais em organizacdes
criminosas, simulando a condi¢cado de integrante, para obter informacdes a
respeito do seu funcionamento e sua estrutura, tem se mostrado um
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eficiente instrumento para a apuragéo da criminalidade organizada. (SILVA,
2014, p. 34).

Em virtude da dificuldade da produgcdo de provas pelos meios
convencionais, tais como as pericias, coletas de matérias e pistas diversas
deixadas, a lei 12.850/13 traz em seu artigo 3°, novos meios de obtencao de provas,
sendo destacados, entre outros, a colaboragao premiada, a captacao ambiental de
sinais eletromagnéticos, Opticos e acusticos, a agao controlada e a infiltracéo

policial:

| — Colaboragao premiada: O primeiro item abordado pela Lei do crime
organizado como meio de obtencao de prova € a colaboragao premiada, subdivide-
se em colaboracéao preventiva, que consiste em o investigado confessar seus crimes
as autoridades e evitar que outras infragdes venham a se consumar, e na
colaboracao repreensiva, que incide no auxilio a policia na atividade de recolher

provas contra os demais coautores, possibilitando suas prisdes.

Segundo Eduardo Araujo, a colaboragdo premiada pode ser utilizada na
fase pré-processual, podendo ser implicada a discricionariedade regrada na
propositura da agao penal; na fase judicial, sendo a requerimento das partes; e na

fase pos-processual, quando da execugao da pena. (SILVA, 2014).

Ainda cabe destacar a diferenca terminologica entre delagdo (muito vista

nos dias de hoje, com a operacgao Lava-Jato) e colaboragdo premiada.

Segundo Ana Luiza, a colaboracdo processual ndo se restringiria ao
modelo da delagdo premiada com caracteristicas marcadamente penais, portanto
restrita somente a minoragao de pena ou extingdo da punibilidade, e o que se daria
somente na fase judicial. A colaboragdo buscaria um acordo entre o Estado e o
colaborador, buscando evitar os 6érgéos jurisdicionais, o que seria uma condi¢ao
mais vantajosa para a celeridade do procedimento investigatério, bem como

garantidora dos interesses do investigado. (FERRO, 2014)

Il — captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos e acusticos:
também conhecida como vigilancia eletrénica, o instituto permite, apos a pertinente
autorizagao judicial, a instalacdo de equipamentos de som e imagem em ambientes
fechados (casas, escritérios, armazéns e prisbes), ou abertos (ruas, pragas e

ambientes publicos) com a finalidade de gravar as conversas feitas entre os
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investigados (sinais acusticos), bem como os sinais utilizados (sinais 6pticos), como
meio de poder entender melhor o assunto tratado nas conversas, visto que os

mesmos utilizam diversos meios para tentar impedir as investigagdes.

Ainda, poderao os agentes publicos gravar sinais emitidos por aparelhos
de comunicagdo que nao se enquadrariam no conceito de comunicacao telefénica,
informatica ou telematica, aumentando assim a eficiéncia dos meios de obtencao de

provas contra as organizag¢des criminosas.

Il — agcdo controlada: a acédo controlada, conforme Artigo 8° da Lei
12.850/13, consiste em retardar o0 momento em que aconteceria a intervengao

policial:

Art. 8°. Consiste a agdo controlada em retardar a intervengéo policial ou
administrativa relativa a agéo praticada por organizagédo criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formagao de provas
e obtencgao de informagdes.

Segundo Eduardo Araujo da Silva:

A agéo controlada consiste numa estratégia de investigacao que possibilita
aos agentes policiais retardar suas intervengcdées em relagao a infragdes em
curso, praticadas por organizagdes criminosas, para acompanhar os atos de
seus membros até o momento mais apropriado para a obtencéo de provas e
efetuar suas prisdes. (SILVA, 2014, p. 86).

Mediante a agao controlada, os 6rgaos publicos podem, em um primeiro
momento, evitar efetuar a prisdo de pessoas com menos influéncia dentro de suas
organizagdes criminosas, para assim, possibilitar a obtengdo de provas contra outras
pessoas mais influentes, que poderiam controlar a organizagao, ou ainda, contra um

maior numero de pessoas possiveis dentro da organizagao criminosa.

Ainda, ha de se diferenciar o “flagrante retardado” do “flagrante

provocado”.

A primeira modalidade refere-se a possibilidade trazida pela acao
controlada, com o agente publico adiando o momento em que efetua a prisdo em
flagrante até um melhor momento escolhido dentro da légica que for utilizada pela
forca policial na investigacao, objetivando melhores resultados, conforme ja relatado

acima.
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Ja na segunda modalidade, no flagrante preparado, ocorre uma
provocagcao ao investigado a praticar do delito. O investigado, ao menos
inicialmente, ndo estaria predisposto a praticar o delito, porém, motivado pelo agente
provocador (policial ou ndo), acaba por desencadear vontade propria para o
cometimento do crime. O flagrante preparado, apesar de ser permitido em diversos

ordenamentos juridicos, como 0 americano, nao é aceito no Brasil.

VII — ainfiltracdo, na forma da Secéo lll da Lei 12.850, de 02 de agosto de
2013, consiste na infiltragao de policiais, apos requerimento do Delegado de Policia
ou Ministério Publico e autorizagdo expressa do Juiz de Direito, por meio do engano
e no decorrer de uma investigagao criminal, em organizagdes criminosas com 0
intuito de obter provas sobre os membros dessas organizagbes, seus meios de

obtencao de recursos, seus lideres e seus fins.

Art. 10. A infiliragdo de agentes de policia em tarefas de investigagao, repre-
sentada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apos
manifestacao técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de
inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa au-
torizagao judicial, que estabelecera seus limites.

§ 1° Na hipotese de representacdo do delegado de policia, o juiz competen-
te, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico.

§ 2° Sera admitida a infiltragdo se houver indicios de infragdo penal de que
trata o art. 1° e se a prova nao puder ser produzida por outros meios dispo-
niveis.

§ 3° Ainfiltragédo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem pre-
juizo de eventuais renovaces, desde que comprovada sua necessidade.

§ 4° Findo o prazo previsto no § 3°, o relatério circunstanciado sera apresen-
tado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o Ministério Publico.

§ 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera determinar
aos seus agentes, e o Ministério Publico podera requisitar, a qualquer tem-
po, relatério da atividade de infiltragao.

Ainda, por ser um instituto relativamente novo, se comparado a outros
meios convencionais de combate ao crime ja existentes no ordenamento juridico
patrio, o dispositivo possue diversas lacunas legislativas que impossibilitam a
aplicabilidade do referido instituto da infiltracdo policial com todo o seu potencial
investigativo em situagdes praticas, o que acaba por tornando ineficaz em meio a

tanta confusao.
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Tendo uma grande eficacia e ao mesmo tempo grande dilema ético
evolvendo este meio de obtencdo de prova, ele é o foco deste trabalho e sera

tratado nos capitulos subsequentes.



2. Da infiltragao policial

O instituto da infiltragcdo tem origem no periodo compreendido no
absolutismo francés, na figura do “delator”, onde cidaddos comuns tentavam
descobrir, através de técnicas como a observagao, possiveis inimigos politicos da
monarquia dentro da sociedade francesa, em troca de favores concedidos pelas
autoridades. Ainda, essa atividade se limitava a perceber e levar ao conhecimento
das autoridades os atos praticados, mas, ao passar do tempo e sem a obtencao de
resultados satisfatérios, passou-se a exercer a provocagcdo aos suspeitos para a
pratica de condutas ilicitas. (SILVA, 2014).

Sobre a provocacgao ressalta Ana Luiza Almeida Ferro:

Analisando alguns aspectos histéricos, vale ressaltar, que na antiguidade,
nao se fazia distingdo entre a figura do “agente provocador’ e do “agente
infiltrado”. Em opinido de Alves Mereis, os primeiros agentes provocadores
(e que portanto ndo podem ser considerados como os primeiros infiltrados),
da histéria europeia foram contratados por inspetores da policia parisiense,
no final do século XVIIl. Assim, a policia francesa distinguia entre aqueles
que trabalhavam de forma encoberta na clandestinidade, e que eram
chamados de forma eufemistica de “observateurs”, e aqueles que eram
abertamente contratados, a quem, em linguagem popular, de denominava

de “mouches”, “sous-inspecteurs” ou “préposes”. (FERRO, 2014, p. 185).

Vale ressaltar a grande dificuldade do ordenamento juridico patrio para
separar a figura do “agente infiltrado” do “agente provocador’, resultando em

posicionamentos jurisprudenciais divergentes, conforme colacionado abaixo:

APELACAO-CRIME. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO.
ACAO CONTROLADA. AGENTE INFILTRADO. ESCUTA AMBIENTAL.
INVALIDADE. INSUFICIENCIA PROBATORIA. A acdo penal veiculada tem
sua prova baseada em autorizacao para agao controlada e agente infiltrado,
com escuta ambiental (captagdo de sinal Optico e acustico), concedida na
fase preliminar/policial/investigatéria do processo. Dita modalidade
investigatoria, no entanto, encontra-se eivada de vicios. Inicialmente, ditas
modalidades s&o incompativeis entre si, ja que se diferem principalmente
quanto aos limites da agao policial. Em segundo lugar porque exigem, para
sua concessao, indicios suficientes/importantes/indispensaveis sobre a
existéncia de organizagao criminosa (no caso, associagao para o trafico) em
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atividade, e, especialmente, demonstracdo de que a investigacdo nao
poderia se realizar por outros meios — 0 que nao se verificou no caso. A lei
nao usa de palavras vazias e sem sentido, impondo-se ao intérprete que a
aplique nos seus termos e conforme os seus limites. Além disso, de
organizagao criminosa nao se tratava para que fosse possivel o uso dos
instrumentos legais e tecnoldgicos. Tratava-se, sim, de pessoas pobres,
residentes em um beco absolutamente humilde, que sediava precarios
casebres e um "cracédromo”. Por fim, em terceiro, porque embora ambas
as medidas tenham sido autorizadas judicialmente, nenhuma foi

adequadamente cumprida, uma vez que o agente adquiriu, diversas
vezes, entorpecentes com os suspeitos, atuando como agente

provocador, o que acarreta a atipicidade da conduta criminosa. A
invalidade da prova provoca reflexos na integralidade da persecucgéo penal,
maculando todas as provas dai produzidas, o que resulta na auséncia de
provas para a condenacdo. NULIDADE RECONHECIDA DE OFiCIO.
ABSOLVICAO. POR MAIORIA. (Apelagéo Crime N° 70058671728, Terceira
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Diogenes Vicente
Hassan Ribeiro, Julgado em 06/11/2014). (grifei).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. PRISAO PREVENTIVA. RISCO CONCRETO A ORDEM
PUBLICA. EXCESSO DE PRAZO. INOCORRENCIA. Cuidando-se o trafico
de drogas de crime grave, tanto que equiparado a hediondo, a repercussao
social dele decorrente, quer no ambito da saude publica, quer na esfera da
criminalidade — potencializada pelo uso e pelo comércio de substancias
entorpecentes — esta a evidenciar concreto risco a ordem publica a tornar
necessaria a prisao preventiva e obstar a aplicacédo das medidas cautelares
a que alude o art. 319 do Cddigo de Processo Penal. Caso em que,
eventual discussédo quanto a inidoneidade de elemento probatério (imagens
de DVD) em razao de sua suposta manipulagdo por parte da autoridade
policial, ndo apresenta relevo, porquanto o decreto preventivo ndo encontra
suporte apenas em tal dado informativo, sendo que, ainda em
diligéncias investigativas realizadas pelos policiais infiltrados,

ocorrendo, inclusive, aquisicao de drogas pelos agentes. Mostra-se
inaceitavel a extrapolagcédo dos prazos processuais, se decorrente de inércia

ou negligéncia do juizo, o que nao ocorre no caso vertente. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70061723953, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Hondério Gongalves da Silva Neto,
Julgado em 01/10/2014). (grifei).

Eduardo Araujo da Silva traz que a figura do agente infiltrado ndo deve
ser confundida com a do agente provocador, pois, o provocador deliberadamente
desencadearia a pratica de atos ilicitos pelos membros da organizagao criminosa,
sem dela fazer parte, para em seguida impedir que o ato provocado produza
resultados. Ainda, aponta que podem ser identificados como elementos constitutivos
do delito provocado: a) a incitagao por parte do agente provocador para determinar a
vontade delituosa do individuo provocado, o que seria o elemento objetivo; b) a
vontade de o agente provocador determinar a pratica de um crime para possibilitar a
puni¢cdo do seu autor (elemento subjetivo); ¢) a adogdo de medidas de precaugéo

para se evitar que o crime provocado se consume. (SILVA, 2014).
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Ainda complementa Eduardo Araujo da Silva:

A instigacdo da conduta delituosa representa um atentado contra a
dignidade do cidad&o, cuja iniciativa ndo pode ser provocada para fins
criminosos. Trata-se de um abuso do Estado que compromete a seguranga
juridica, pois seus agentes ndo podem investir indistintamente contra todo e
qualquer cidaddo para testar sua eventual inclinacdo delituosa. A luz da
Constituigdo brasileira, a ilicitude da prova obtida mediante provocagao
decorre da ofensa a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill) e da
violagdo a segurancga juridica, resultante da préopria definicdo de Estado
Democratico de Direito (art. 1°, caput), que é aquele regido por leis que
visam garantir a estabilidade da vida em sociedade. (SILVA, 2014, p. 100).

O agente provocador, ndo € aceito no ordenamento juridico do Brasil, pois
o0 mesmo contribui ou induz, mediante uma agao, o investigado a cometer um ato
ilicito. Isso ocorre exatamente porque, quando ha essa instigagdo por parte do
policial, a vontade do suposto autor do crime nao é livre, esta viciada. Assim, néo
havendo vontade livre ndo pode haver o préprio crime, que deriva de uma conduta
tipica (esta prejudicada pela falta de vontade do autor), antijuridico e culpavel. Assim

conceitua Fernando Capez como fato tipico:

E a agdo ou omissdo humana, consciente e voluntaria, dirigida a uma
finalidade. Os seres humanos sdo entes dotados de razdo e vontade. A
mente processa uma série de captagdes sensoriais, transformadas em
desejos. O pensamento, entretanto, enquanto permanecer encastelado na
consciéncia, nao representa absolutamente nada para o Direito Penal
(pensiero non paga gabella; cogitationis poena Nemo patitur). Somente
quando a vontade se liberta do claustro psiquico que a aprisiona € que a
conduta se exterioriza no mundo concreto e perceptivel, por meio de um
comportamento positivo, a acdo (‘um fazer’), ou de uma inatividade
indevida, a omissédo (“‘um n&o fazer o que era preciso”). (CAPEZ, 2012, p.
127).

Ja Damasio de Jesus apresenta como Teoria da Vontade:

A teoria da vontade foi exposta de forma organica na obra de Carrara: “Dolo
€ a intengdo mais ou menos perfeita de praticar um fato que se conhece
contrario a lei”. Para os partidarios dessa teoria, o0 dolo exige os seguintes
requisitos:

a) Quem realiza o fato deve conhecer os atos e sua significagao;

b) O autor deve estar disposto a produzir o resultado.

Assim, para a teoria da vontade, é preciso que o agente tenha a
representacdo do fato (consciéncia do fato) e a vontade de causar o
resultado. (JESUS, 2011, p. 327 e 328).

Contudo, o primeiro caso de agente infiltrado teria ocorrido somente em
1800, ainda na Franga, onde sob as diretrizes da policia francesa, Eugéne Francois
Vidocq, que possuia um passado voltado para o cometimento de atos ilicitos, foi

infiltrado em uma organizac¢édo criminosa. (FERRO, 2014).
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Ana Luiza Almeida Ferro subdivide o conceito de infiltragdo em quatro

partes distintas:

Publicas: “quando o agente oculta sua condi¢cdo funcional com o fim de
estabelecer lagcos de confianga com os membros do cl& criminoso na busca de

informagdes, como nos casos de agentes infiltrados”; (FERRO, 2014, p. 188).

Semi-publicas: “quando os sujeitos ativos, mesmo que ndo particulares,
contam com o apoio do poder publico na busca de informagbes e provas, a exemplo
dos informantes”; (FERRO, 2014, p. 188).

Semi-privadas: “quando ocorre a atuagao de detetives particulares e de

Jornalistas na busca de informagées e provas”, (FERRO, 2014, p. 188).

Privadas: “quando sujeitos particulares realizam investigagbes para a
satisfagcdo de seus interesses pessoais, geralmente buscando dados sobre fatos ndo
policiais, como traicbes amorosas, descobrimento de informagbes familiares, etc.”.
(FERRO, 2014, p. 189).

Ja para Luiz Carlos Rocha, infiltragao é:

Infiltragdo é a acdo de introduzir-se audaciosamente em determinado meio
para nele, temporariamente, agir, viver ou conviver, trabalhar ou participar
de suas atividades, a fim de obter informagées. (ROCHA, 2003, p. 45).

E ainda complementa o autor, com os objetivos da infiltrac&do policial:

A infiltragdo tem os seguintes objetivos:

a) Obter informagdes;

b) Fotografar, filmar;

c) Constatar a existéncia de maquinas, armas, instrumentos ou materiais
diversos;

d) Apurar o que esta ocorrendo;

e) Saber que crime esta sendo cometido ou planejado;

f) Verificar se existe contrabando, drogas ou mercadorias desviadas ou
furtadas;

g) ldentificar as pessoas envolvidas;

h) Levantar os contatos;

i) Anotar os veiculos utilizados;

i) Instalar aparelhos de escuta;

I) Obter provas;

m) Determinar o momento certo para se efetuar a prisdo em flagrante ou
para se proceder a busca e apreensao. (ROCHA, 2003, p. 45).

Com a “Lei do Crime Organizado” surge no Brasil o instituto da Infiltragcao
Policial, delimitando a infiltracdo apenas para as forgas policiais, depois de feito

requerimento pelo delegado de policia ou Ministério Publico ao juizo competente.
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Art. 10. A infiliragdo de agentes de policia em tarefas de investigagéo,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico,
apos manifestagdo técnica do delegado de policia quando solicitada no
curso de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e
sigilosa  autorizagdo judicial, que estabelecera seus limites.
§ 1° Na hipotese de representacdo do delegado de policia, o juiz
competente, antes de decidir, ouvirda o Ministério Publico.
§ 2° Sera admitida a infiltragdo se houver indicios de infragdo penal de que
trata o art. 1° e se a prova nao puder ser produzida por outros meios
disponiveis.

§ 3° A infiltracdo seréa autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem
prejuizo de eventuais renovagdes, desde que comprovada sua necessidade.

Segue Ana Luiza Aimeida Ferro sobre a Infiltragao:

Se justifica o recurso a este meio extraordinario de investigagdo, em razéo
da ineficacia das técnicas tradicionais de investigacdo, utilizadas
habitualmente no controle da expansdo da criminalidade organizada, e
ainda, diante da dimenséo internacional desses grupos delitivos, da
destacada estrutura logistica utilizada em suas atividades ilicitas, e por fim,
face as dificuldades em se conhecer a fundo a potencialidade lesiva, a
estrutura material e 0 modus operandi dessas verdadeiras “multinacionais
do crime”. (FERRO, 2014, p. 184).

A infiltragao policial € um dos meios mais eficazes na producao de provas
contra as organizagdes criminosas, pois mesmo havendo os riscos proporcionados
ao agente infiltrado e por se tratar de uma técnica que restringe alguns dos direitos
fundamentais dos investigados, possibilita a forga policial a interagir com os seus
integrantes e lideres, sem inibir os mesmos como um integrante da forga policial o
faria, conhecendo o seu funcionamento, bem como os meios de obtencdo de

recursos.

Entretanto, evidentemente, o depoimento policial ndo € aceito como uma
verdade absoluta na jurisprudéncia brasileira. Isso ocorre, porque no Processo Penal
Brasileiro, no tocante as provas, nédo se adota o sistema de provas tarifadas, ou com
valores previamente determinados. Assim, deve se levar em conta o envolvimento
do policial com a investigagao, podendo haver por parte do agente encoberto uma
tentativa de afastar eventuais ilicitudes praticadas no decorrer da investigagao.
Conforme nos traz Eduardo Silva, se deve levar ao conhecimento do Juiz de Direito
outras provas que corroboram com o testemunho do policial infiltrado, para poder lhe

dar algum valor probatorio.

A valoracao dos depoimentos de policiais sempre foi fonte de divergéncia na
jurisprudéncia, ante o temor de que sua participagédo nas investigagdes que
conduziram ao processo possa influenciar a imparcialidade de suas
palavras. Todavia, assim como ndo ha como se desprezar a priori 0
depoimento do policial que, como qualquer pessoa, pode figurar como
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testemunha no processo criminal (art. 202 do Cdédigo de Processo Penal),
também nao ha como creditar valor absoluto as suas palavras, as quais
devem ser recebidas com cautela, pois inegavelmente sua participacéo nas
diligéncias pode exercer influéncia sobre o seu depoimento em juizo.
(SILVA, 2014, p. 104).

Na jurisprudéncia brasileira, é de entendimento majoritario que o
depoimento do policial deve ser respaldado por provas que corroborem suas
premissas, nao sendo aceitavel a condenacdo do acusado pela simples prova
testemunhal do agente policial que efetuou a infiltragdo, conforme decisdo

exemplificativa colacionada abaixo:

PENAL. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
DROGAS. ALEGACAO DE FRAGILIDADE PROBATORIA. DEPOIMENTO
DE POLICIAL PARTICIPANTE DA APREENSAO. HARMONIA COM AS
DEMAIS PROVAS. VALIDADE PARA RESPALDAR CONDENACAO.
PRETENSAO DE DESCLASSIFICACAO. POSSE PARA CONSUMO
PROPRIO. NAO CONFIGURACAO. USO RECENTE DE ENTORPECENTE.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. PENA. OBSERVANCIA
DA FORMA LEGAL. CONFIRMAGCAO DA SENTENCA. 1) Para a existéncia
do crime de trafico [Lei n° 11.343/06, art. 33] ndo é imprescindivel que o
agente seja flagrado no momento da comercializagdo da droga; o fato de té-
la em depdsito ou guarda-la, além da destinagdo comercial comprovada por
indicios e circunstancias - quantidade, forma de acondicionamento,
incriminacdo de policial -, mostra-se suficiente para a configuragdo daquele
tipo penal; 2) O depoimento de policial participante da apreensao de
drogas, como de ordinario acontece com toda espécie de prova, é
valido para sustentar condenagido, na medida em que se harmonize
com os demais elementos do conjunto probatério; 3) Demonstrada, de
forma clara e precisa, a conduta criminosa do apelante, firmando o
convencimento do magistrado de que consciente e voluntariamente praticou
o fato que lhe foi imputado na denuncia, ndo ha como se acatar a alegagao
de insuficiéncia ou fragilidade de provas para a sua condenagédo; 4) Nao ha
como se desclassificar o crime de trafico de drogas para o de consumo
préprio quando a analise das circunstancias faticas que envolveram a prisédo
e as condigdes em que se desenvolveram as agdes do réu, conforme com
os elementos dos autos, evidenciam a pratica do comércio ilegal; 5) O
recente uso de entorpecentes pelo réu, por si s, ndo afasta a incidéncia do
crime de trafico, vez que, frequentemente, aqueles que se dedicam a essa
pratica criminosa também sdo consumidores de drogas; 6) O crime de
associagao para o trafico [Lei n°® 11.343/06, art. 35] revela-se perfeitamente
configurado quando as circunstancias faticas registradas nos autos
evidenciam a existéncia de uma sociedade criminosa organizada formada
por duas ou mais pessoas para a comercializagdo continua de drogas; 7)
Nao havendo equivocos na sentenca, no que toca a fixagdo da pena e de
seu regime prisional, deve a mesma ser confirmada pela instancia ad quem;
8) Recursos de apelagao improvidos. (grifei).

21. Das garantias do agente policial infiltrado

A Lei do Crime Organizado, em seus artigos 12 e 14, trata dos deveres e
garantias impostas ao agente policial infiltrado no ambito da investigagdo criminal,

tratando especialmente das garantias desse agente, como o sigilo de sua
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identidade, a recusa de participar da infiltragao policial ou a imediata interrupgao das

atividades desenvolvidas pelo proprio agente quando o mesmo perceber que sofre

risco iminente a sua seguranca, além de usufruir das medidas de protegéo

destinadas a testemunhas, regulamentadas pelo artigo 9° da Lei 9.807, de 13 de

julho de 1999.

Art. 12. O pedido de infiltracdo sera sigilosamente distribuido, de
forma a nao conter informacdes que possam indicar a operacao a ser
efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado.

§ 12 As informagdes quanto a necessidade da operagdo de infiltracao
serdo dirigidas diretamente ao juiz competente, que decidira no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas, apds manifestagdo do Ministério Publico
na hipétese de representacdo do delegado de policia, devendo-se
adotar as medidas necessarias para o éxito das investigacbes e a
seguranca do agente infiltrado.

§ 2° Os autos contendo as informagdes da operagao de infiltracdo
acompanhardo a denuncia do Ministério Publico, quando serao
disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservagcao da
identidade do agente.

§ 32 Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco
iminente, a operacao sera sustada mediante requisicdo do Ministério
Publico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao
Ministério Publico e a autoridade judicial.

O sigilo de informagdes referentes a identidade do agente infiltrado, tem,

em um primeiro momento, por intuito ndo revelar o plano operacional decorrente da

investigacdo, conforme Ana Luiza Araujo Ferro:

Nao se justifica a publicidade acerca dos detalhes da operagdo de
infiltracdo, o que por certo fulminaria o alcance dos objetivos tragados no
mapeamento operacional da investigagdo. Trata-se, pois, da funcgéo
utilitarista do sigilo. (FERRO, 2014, p. 210).

Ainda, ha de se destacar que um dos fatores primordiais para deferimento

pelo Juiz de Direito da Infiltracdo Policial deve ser a seguranga do agente, ndo

devendo o Estado colocar em risco a integridade fisica do policial, mas sim

disponibilizar em sua assisténcia todos os meios para que o0 mesmo possa exercer a

sua fungao, minimizando os riscos, como a figura do “protetor do infiltrado”.

Entre em jogo a figura conhecida por “protetor do infiltrado”, o qual
geralmente consiste em um superior hierarquico do mesmo. Sua atuagao
consiste na fungao essencial de acompanhar, de forma muito préxima, as
atividades do agente policial, com vista a garantir ao mesmo, que em
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situagbes de extrema gravidade, possa o infilirado ter acesso a um contato
direto e urgente com os responsaveis pela elaboracdo do plano de
infiltragdo, bem como com a autoridade responsavel pela expedigdo da
autorizacdo para o inicio da operagao. (FERRO, 2014, p. 212).

Ana Ferro traz ainda que o “protetor do infiltrado” deve exercer funcéo
fundamental na hora de escolher os meios de atuagao dentro da organizagdo, como
forma de proteger a integridade fisica e a vida do policial dentro de situagdes de

risco decorrentes da infiltragao.

Além disso, conforme artigo 12, §3° da lei 12.850/13, havendo risco
iminente a integridade fisica do agente, a operagdo podera ser sustada mediante
requerimento do Ministério Publico ou pelo delegado de policia, devendo-se dar
apenas ciéncia ao Ministério Publico, no caso de ser sustada a partir de

requerimento do delegado de policia, e a autoridade judicial.

Imagine-se, por exemplo, que o infiltrado apds alguns meses convivendo e
arraigado junto ao nucleo central da organizagdo, vivenciando de modo
particularmente proximo com outros membros do grupo delitivo, passe a
desenvolver uma relagdo afetuosa com uma mulher que faga parte do
mesmo. Em assim acontecendo, e temendo que esta relagdo amorosa
possa prejudicar o bom andamento da investigagao, o infiltrado relata ao seu
“protetor” ou a outra autoridade competente, seu desconforto. Pode nessa
hipétese, tanto o membro do Ministério Publico quanto o delegado de
policia, determinar seja o infiltrado resgatado daquele ambiente, a fim de
que nao corra riscos de ter a sua verdadeira identidade descoberta. Estaria,
pois, sustada a operagao, evitando-se que tal situagcédo sui generis pudesse
colocar em risco a integridade fisica e a propria vida do infiltrado. (FERRO,
2014, p. 214).

Como forma de reforgar as garantias estendidas ao agente infiltrado, o
legislador trouxe no Artigo 14 as seguintes medidas protetivas:

Art. 14. Sao direitos do agente:

| — recusar ou fazer cessar a atuagao infiltrada;

Podemos destacar do Artigo 14 da Lei 12.850/13: a atuacgao facultativa do
agente no instituto da infiltragdo, devendo o mesmo optar por participar ou ndo da
investigacdo como infiltrado, tendo em vista este instituto tratar de uma situacao
extremamente dificil e com enormes riscos a seguranga do agente, torna-se inviavel
o Estado forgar algum de seus funcionarios se expor a tais riscos, mesmo sobre as
prerrogativas existente; o poder do agente infiltrado de fazer cessar toda e qualquer

situacdo que possa fornecer riscos a sua seguranga, voltada mais para situagdes
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que possam ocorrer dentro da organizagdo criminosa, elementos que possam

fornecer temores a vida ou a sua integridade fisica. (FERRO, 2014).

Eduardo Araujo Silva preconiza sobre os direitos do agente policial

infiltrado em organizagdes criminosas:

O infiltrado tera direito, pois, a recusar ou fazer cessar sua atuagao, ante os
riscos inerentes a tal fungdo, notadamente quanto a sua vida; as medidas
protetivas previstas na Lei n° 9.807/99, inclusive a alteragdo de sua
identidade, quando necessario; a ter sua imagem e suas informagdes
pessoais preservadas, com eventual aplicagdo analdgica no Estado de Sao
Paulo, das disposi¢cdes constates do Provimento CG 32/200; ter sua
identidade e imagem preservadas pelos meios de comunicagéo, salvo se
houver prévia autorizagéo por escrito. (SILVA, 2014, p. 106).

Mais a frente, em seu inciso Il, aparece mais uma vez o uso de
documentos falsos pelo agente infiltrado, desta vez com o intuito de proteger o
agente e seus familiares de possiveis represalias dos membros da organizagao

criminosa objeto da investigagao.

Il — ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o disposto no
art. 9° da Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como usufruir das
medidas de protecéo a testemunhas;

Conforme se aprofunda no tema sobre a confecgdo de documentos falsos
para o agente infiltrado, comegam a surgir lacunas legislativas, como, por exemplo,
qual seria a autoridade responsavel pela promocéo da alteracdo da identidade do
agente e pela confecgdo desses documentos. Assim, apos o Juiz de Direito decidir
pela utilizagdo de documentos falsos por parte do agente infiltrado, faltou ao

legislador definir o érgao responsavel pelo prosseguimento do feito. (FERRO, 2014).

Ainda, segundo Ana Ferro, faltou sensibilidade ao legislador para definir o
uso de documentos falsos por parte da familia do agente, como cbnjuge e filhos,
pois, levando-se em conta que essas organizagdes criminosas movimentam grandes
somas de dinheiro, possuem grande influéncia global e s&o, na maioria das vezes,
extremamente violentas. Assim, se, por ventura, for descoberta a verdadeira
identidade do agente infiltrado, a familia do mesmo por certo correra extremo perigo.
(FERRO, 2014).
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Por fim, nos incisos Ill e IV do artigo 14, a lei do crime organizado dispde
sobre o sigilo das informacbes sobre o agente durante a investigacdo e no ambito

processual.

Il — ter seu nome, sua qualificagdo, sua imagem, sua voz e demais
informagdes pessoais preservadas durante a investigagdo e o processo
criminal, salvo se houver decisdo judicial em  contrario;
IV — ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos
meios de comunicagao, sem sua prévia autorizagao por escrito.

Tendo em vista que o testemunho do policial infiltrado deve ter elevado
grau de importancia dentro do processo criminal, pois o agente presenciou
pessoalmente varias situagdes e ninguém mais qualificado que ele para reconstruir
os fatos apurados na investigagéo, € de suma importancia que a defesa possa fazer

perguntas ao policial.

Nesse sentido ocorre uma divergéncia doutrinaria, onde, por um lado,
conforme Ana Luiza Araujo Ferro, se deve respeitar o principio constitucional do
contraditorio, ndo podendo o agente que se infiltrou na organizagcdo criminosa
ocultar a sua real identidade, devendo a defesa poder fazer contato visual com esse
agente no momento em que efetua as perguntas. Assim Ferro aponta como um
grande equivoco a protecdo da imagem do agente durante a fase processual.
(FERRO, 2014).

De outro lado, visando proteger o agente e sua familia dessas
organizagées multinacionais do crime, o legislador achou por razoavel a utilizagao
de meios como a “prova sub-rogada”, utilizada na Alemanha, e que consistiria na
presenca de um superior ocupando o lugar do agente que efetuou a infiltragcdo, ou a
utilizacdo de meios que impossibilitassem a visualizagdo da real identidade do

infiltrado, como mascaras ou outros meios mais sofisticados. (FERRO, 2014).

Da mesma forma encontra posicionamento jurisprudencial no sentido de
preservar a imagem do agente acerca da divulgagao da sua qualificagédo através dos

meios de comunicagao, conforme abaixo colacionado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. Decisdo que
determinou a agravante abster-se de informar a qualidade de agente
infiltrado nas noticias que veiculasse sobre o agravado. Risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo em prejuizo do agravado n&o
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demonstrado. Necessidade de dilacdo probatéria. Decisdo reformada.
Recurso provido.

(TJ-SP - Al: 812357220128260000 SP 0081235-72.2012.8.26.0000, Relator:
Milton Carvalho, Data de Julgamento: 11/10/2012, 42 Camara de Direito
Privado, Data de Publicagao: 18/10/2012)

Aqui, destaca-se para mais uma lacuna legislativa da Lei 12.850/13, onde
segundo a autora, faltou ao legislador impor taxativamente como crime a divulgacao
da identidade do agente, seja por meio de dados ou imagens, de modo a proteger a

integridade do agente policial.

Deveria o legislador brasileiro, ter demonstrado uma preocupagéo concreta
com relagao a preservagao da identidade e de outros dados do infiltrado, a
exemplo do que se fez na Argentina, onde a Lei 23.737/89 (art. 31 sexies),
define como crime punido com prisdo de dois a seis anos e mais multa de
dez mil a cem mil pesos, o ato do funcionario ou empregado publico, que
indevidamente revelar a real ou nova identidade de um agente infiltrado ou,
ainda a nova identidade ou domicilio de uma testemunha ou acusado
protegido.” (FERRO, 2014, p. 231).

Assim, nao restam duvidas que a legislagédo brasileira ainda é falha no
tocante as garantias ao agente policial infiltrado, muito em virtude da ignorancia do
legislador sobre o tema, mas também em virtude do tempo em exercicio do instituto,
haja vista que em paises de primeiro mundo, como os Estados Unidos da América, e
alguns de terceiro mundo, como a Argentina, o instituto da Infiltracdo policial ocorre

ha décadas.

2.2, Da proporcionalidade no instituto da infiltragao

O Artigo 13 da Lei do Crime Organizado define que o agente infiltrado que
ndo guardar a devida proporcionalidade com a finalidade da investigacao,
respondera pelos excessos praticados. Ainda, em sem paragrafo unico, traz que se
o crime for praticado em virtude da investigacao policial em andamento e nao for

exigivel conduta adversa, nao € punivel o ilicito praticado pelo agente.

Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuagdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigagdo, respondera pelos
€XCessos praticados.
Paragrafo unico. Nao é punivel, no dmbito da infiltracdo, a pratica de crime
pelo agente infiltrado no curso da investigagdo, quando inexigivel conduta
diversa.
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O principio da proporcionalidade da-se inicio muito antes da atuagao do
agente infiltrado. Tendo em vista que o instituto da infiltragao policial s6 sera aceito
em ultimo caso, isto é ultima ratio, deve haver uma minuciosa analise critica sobre
0s casos em que se deve utilizar tal instituto, ndo se podendo banalizar algo que
viola alguns direitos fundamentas dos investigados, conforme leciona Ana Luiza

Araujo Ferro:

Desta Forma, o dispositivo deve ser interpretado de forma a se
compreender que nao seria adequado recorrer a técnica policial da
infiltragdo policial para obter-se éxito na persecugdo e investigacdo de
alguns delitos que n&o apresentem conteudo econdmico e nos quais
estejam ausentes a periculosidade, como ocorre, por exemplo, na tentativa
de desarticulagdo de um simples grupo de punguistas que praticam
pequenos furtos em um determinado supermercado. (FERRO, 2014, p.
215).

Assim, a investigacado policial através da infiltracdo policial fica restrita
somente a organizagdes com um grande poder delitivo, que possam causar grandes
danos a sociedade em si, como nas hipdteses de terrorismo e narcotrafico,

caracterizando a infiltracdo de agentes como um meio extraordinario de investigagao

policial.

Em se tratando da proporcionalidade dos atos praticados pelo agente, o
legislador foi taxativo em dizer que se o agente ndo agir com proporcionalidade na
investigacdo, deve ele responder pelos excessos praticados. Assim, se o agente
praticar algum delito que extrapole o limite da proporcionalidade decorrente da

investigacao, deve responder por isso.

O infiltrado investiga as atividades delitivas estando entranhado no interior
da organizacdo criminosa, e segundo nosso ponto de vista, devera atuar
sem exceder ou violar de forma desnecessaria, as garantias constitucionais
daquelas pessoas investigadas, utilizando-se de estratégias de investigagao
como o engano e a dissimulagdo, para obter dados, informagdes e provas
que venham a comprovar a pratica de delitos graves praticados por
membros de um determinado grupo de delinquentes organizados. (FERRO,
2014, p. 185).

Ana Luiza Araujo Ferro traz o seguinte exemplo para elucidar a questao:

Vejamos alguns exemplos, o infiltrado, na tentativa de obter informacgdes
sobre a venda de drogas por uma organizagao criminosa, ja estando
ambientado nesse grupamento delitivo, resolve violentar sexualmente um
dos membros deste, a fim de que este lhe conte detalhes sobre o modus
operandi utilizado na empreitada criminosa. (FERRO, 2014, p. 216).
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Assim, o agente infiltrado respondera pelo delito praticado contra o
investigado, no caso a violéncia sexual, pois ndo ha nexo causal entre o crime
praticado e a investigacdo em si. A excludente de ilicitude do paragrafo unico

também nao se aplica ao caso em questao.

Em seu artigo 13, paragrafo unico, o legislador propositalmente n&o
mencionou 0s crimes que nao seriam tolerados a pratica pelo agente, como forma
de nao criar um teste de iniciagdo nas organizag¢des criminosas em foco. Conforme
Ana Ferro, essa deciséo foi acertada, haja vista a falta de escrupulos dos membros
dessas organizagdes, que por certo criariam “rituais” com crimes como estuprar ou
assassinar alguém para entrar na organizacdo, de modo a identificar o agente
infiltrado. (FERRO, 2014).

Assim, nao restaram esclarecidos pelo dispositivo citado quais seriam os
crimes que nao seriam apreciados pela excludente da ilicitude, deixando tal decisao

sob um carater subjetivo do Juiz de Direito.

2.3. Da responsabilidade pelos atos praticados

A responsabilidade penal do agente policial infiltrado € vista como um
tema muito delicado pelo ordenamento juridico brasileiro. Com o principio da
proporcionalidade imposto ao agente, o legislador se preocupou em nao dar um
“passe livre” ao agente para que o mesmo comete-se qualquer tipo de delito sem ter

que responder por eles.

A punibilidade do agente que atua de forma infiltrada € uma das questdes
mais angustiantes do direito penal contemporaneo, pois para a total
integracdo do agente numa organizagao criminosa, a hipotese de praticar
alguns crimes nao pode ser descartada. (SILVA, 2014, p. 97)
Assim, ficou impossibilitado que o agente cometesse delitos que nao
fossem relacionados a investigagdo, mas nao restou claro pelo legislador até que

ponto seria aceitavel proteger a investigacdo em troca de praticas condenaveis.

Como exemplo de tal incégnita podemos usar o agente que € levado por
um membro de uma organizagao terrorista a um galpao para torturar uma pessoa,
ele tem a possibilidade de chegar ao objetivo da investigagdo apds realizar a tortura
solicitada, onde conheceria todos os planos da organizagdo criminosa. Ele deve

cometer tal ilicito, que é considerado hediondo pelo ordenamento juridico patrio, ou
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deve abdicar da posicdo de infiltrado, estragando o disfarce e deixando varias

pessoas a mercé desta organizagao terrorista?

Conforme Ana Luiza Almeida Ferro, tal conduta ndo seria aceitavel:

Diante do acima exposto, se conclui que a operagao encoberta deve estar
encaminhada a descoberta da atividade criminosa, dos delitos praticados e
da responsabilidade penal daqueles sujeitos implicados na organizagéo
criminosa; e em razao da necessidade, proporcionalidade e sua vinculagéo
aos fins da investigagdo, o infiltrado estara isento de responsabilidade
penal. Entretanto, para se concretizar tal exclusdo da culpabilidade ou da
ilicitude do agente policial, deverd& o mesmo ndo perpetrar atos de
provocacgao, de delitos e ainda, praticar crimes ndo graves, que mantenham
relacdo direta com o objeto da investigagdo levada a cabo através da
operagéo de infiltragcdo. (FERRO, 2014, p. 218 e 219).

Corroborando com essa linha, Eduardo Araujo da Silva:

E necessario identificar um ponto de equilibrio entre os interesses estatais e
os principios orientadores do Estado de Direito, pois se de um lado o Estado
deve buscar reprimir com eficiéncia a criminalidade organizada, de outro
ndo podem seus agentes praticar quaisquer infragdes penais, que até
eventualmente podem ser mais gravosas que aquelas cometidas pela
organizagdo criminosa. Haveria um inevitavel contrassenso, pois
naturalmente nao se afigura razoavel conceber que o Estado possa, através
de seus agentes, na atividade de persecug¢do criminal, praticar condutas
mais gravosas que aquelas apuradas. (SILVA, 2014, p. 97 e 98).

Tendo em vista o citado, sO seria aceitavel a pratica de crimes “menos
graves” pelo agente policial infiltrado, ndo cabendo a esse fazer uma espécie de
‘juizo de valores” sobre ser aceitavel ou ndo o cometimento de algum crime de

maior potencial lesivo, pela continuidade da investigagdo sobre a organizagao

criminosa.

Contudo, o legislador adotou como causa de exclusdo da culpabilidade a
inexigibilidade de conduta diversa, acertadamente, pois deste modo possibilita n&o
s6 a atuagdo do agente, mas também a responsabilizagdo dos membros da

organizagao criminosa, que nao poderiam se aproveitar desta exclusao.

Outra vantagem derivada da aceitacdo da exclusdo da responsabilidade
penal do infiltrado, em razdo deste estar encoberto pela inexigibilidade de
conduta diversa, refere-se ao fato de que ainda que este nido responda pelo
crime praticado, pela nao incidéncia de culpabilidade, restaria possivel a
punicdo daquelas pessoas pertencentes a organizagdo criminosa e que
concorreram de qualquer modo para a pratica delitiva. (FERRO, 2014, p.
220).

Damasio de Jesus, sobre a culpabilidade, diz que a pena s6 seria imposta

a quem, agindo dolosa ou culposamente, e merecendo juizo de reprovagéo,
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cometesse um fato tipico e antijuridico, sendo que a falta de um desses elementos,

excluiria a culpabilidade:

Nullum crimen sine culpa. A pena s6 pode ser imposta a quem, agindo com
dolo ou culpa, e merecendo juizo de reprovagéo, cometeu um fato tipico e
antijuridico. E um fenémeno individual: o juizo de reprovabilidade
(culpabilidade), elaborado pelo juiz, recai sobre o sujeito imputavel que,
podendo agir de maneira diversa, tinha condi¢des de alcangar o
conhecimento da ilicitude do fato (potencial consciéncia da antijuridicidade).
O juizo de culpabilidade, que serve de fundamento e medida da pena,
repudia a responsabilidade penal objetiva (aplicagdo de pena sem dolo,
culpa e culpabilidade). (JESUS, 2011, p. 53).

Ainda, ha de se destacar que deve o agente infiltrado sempre buscar uma
conduta que “ndo delituosa”, sendo somente aceitavel tais delitos em carater
excepcional, que exponha a sua integridade fisica ou o resultado da investigagcao

sobre a organizagao criminosa.

Ana Ferro ainda traz a tona a responsabilidade civil pelos atos praticados
pelo agente policial, que apesar de nao ter sido agraciado pela Lei do crime
organizado, seria importante criar um fundo para reparar danos causados no

decorrer da investigacéo.

Embora a nova Lei 12.850/13 tenha silenciado a respeito dessa questao,
torna-se importante ressaltar a necessidade de que seja instituida pelo
Estado, a dotagdo de recursos financeiros para fazer frente aos gastos
previsiveis e consequentes de uma operagao de infiltragdo, a exemplo da
contragdo de seguros de responsabilidade civii em nome do policial
encoberto. (FERRO, 2014, p. 221).

Corroborando com a premissa da responsabilidade civil do agente que

pratica atos por vontade propria seguem decisao nesse sentido:

REEXAME NECESSARIO - Da-se por interposto, porquanto o valor
atribuido a causa excede sessenta salarios minimos (artigo 475, inciso I, do
Cédigo de Processo Civil). RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - Morte de preso em virtude de tortura
praticada pelos agentes policiais - Responsabilidade objetiva do Estado na
hipétese de dever de guarda de pessoas - Teoria do risco administrativo -
Falha do sistema prisional em garantir a incolumidade daqueles que estao
sob sua custddia - Atitude comissiva dos policiais civis que espancaram o
detento até a sua morte - Auséncia de causas excludentes de
responsabilidade. DANOS MORAIS - Dever de indenizar os danos
suportados pelos autores, que sédo esposa e filhos do detento falecido -
Confirmagdo do quantum debeatur fixado pelo juizo a quo. DANOS
MATERIAIS - Diante das peculiaridades do caso vertente, mormente da
atitude inadmissivel adotada por servidores publicos, adota-se o
entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de que
é cabivel o pagamento de pensdo mensal até a data em que o falecido
completaria sessenta e cinco anos de idade - Manutencdo da quantia de
dois tergcos de um salario minimo - Pedido inicial julgado parcialmente
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procedente - Ratificagdo do decisum - Reexame necessario e recurso de
apelagao interposto pela ré nao providos.

(Relator(a): Osvaldo de Oliveira; Comarca: Séo Paulo; Orgéo julgador: 122
Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 12/05/2010; Data de
registro: 26/05/2010; Outros numeros: 5906325100).

PELACAO CIVEL. SUBCLASSE RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ATO ILICITO PRATICADO POR
POLICIAL  MILITAR. AGRESSAO. VIOLACAO AO DIREITO
CONSTITUCIONAL A INTEGRIDADE FIiSICA E MORAL. DANO
EXTRAPATRIMONIAL CONFIGURADO. "QUANTUM". HONORARIOS
SUCUMBENTCIAIS. 1. A responsabilidade do Estado decorrente dos atos de
seus agentes € objetiva, por forga do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.
2. No caso, enquanto de um lado ha prova suficiente da realizacdo da
abordagem da Brigada Militar e da agressdo cometida por um dos policiais,
de outro lado nenhuma prova ha sobre a agdo dos milicianos ter ocorrido no
estrito cumprimento do dever legal e no exercicio regular do poder-dever de
policia ou em situagdo de legitima defesa. 3. Afrontada a direitos
constitucionalmente garantidos (integridade fisica e moral do cidadao)
passivel de ensejar a reparagéo civil reclamada na acgdo. 4. Dano moral
majorado para R$ 8.000,00, valor adequado para compensar
satisfatoriamente os danos do autor (principio compensatério - todo o dano
deve ser reparado), ao mesmo tempo evitar o enriguecimento sem causa
(principio indenitario - nada mais do que o dano deve ser reparado) e punir
o0 demandado. 5. Pedido de minoragdo dos honorarios sucumbenciais
desacolhido, sob pena de se fixar verba aviltante, contraria as diretrizes do
art. 20 do CPC. Apelagado do réu desprovida e apelagdo do autor provida.
(Apelacgao Civel N° 70060617412, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 24/09/2014)

(TJ-RS - AC: 70060617412 RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Data de
Julgamento: 24/09/2014, Nona Cémara Civel, Data de Publicacéo: Diario da
Justica do dia 29/09/2014)

Ainda, segundo a autora, ndo seria aceitavel que o Estado arque com os
prejuizos financeiros praticados pelo agente encoberto no decurso da investigacao,
como no caso de dano moral por pratica abusiva do agente policial infiltrado que nao
teria relacdo com a investigagdo em si e que foram realizados com carater de indole

pessoal ou com obijetivos proprios. (FERRO, 2014).



3. Do direito comparado: a questdao da infiltragcao policial em outros

ordenamentos juridicos.

Diferentemente do Brasil, onde o agente infiltrado sé podera ser um
policial, em outros paises esse agente pode pertencer a diversas forcas
governamentais de combate ao crime e ao terrorismo, como servigos de inteligéncia.
Na maioria dos paises essa questao também é abordada com cuidado, haja vista os

direitos e garantias dos cidadaos que s&o atingidos.

Na Argentina, a Lei s6 permite o uso do instituto da infiltragdo policial em
operagbes que ja tiveram inicio, abstendo o seu uso para se iniciar o0s
procedimentos investigatorios. Diferentemente do legislador brasileiro, o argentino
resolveu por colocar taxativamente na Lei 24.424, de 27 de dezembro de 1994, os
crimes que o agente infiltrado ndo podera praticar em hipétese alguma, no caso,
colocar em perigo a vida ou a integridade fisica de uma pessoa ou lhe impor grave

sofrimento, seja esse fisico, moral ou algum outro, conforme segue:

Ley 24.424 de 07 de diciembre de 1994

ARTICULO 7° - Incorporase como articulo 31 ter a la Ley 23.737, el
siguiente:

Articulo 31 ter: No sera punible ElI agente encubierto que como
consecuencia necesaria Del desarrollo de La actuacion encomendada, se
hubiese visto compelido a incurrir en un delito, siempre que este no implique
poner en cierto la vida o la integridad fisica de una persona a la imposicion
de un grave sufrimiento fisico o moral a otro."

Na Espanha, com o objetivo de limitar o poder de decisdo do agente
infiltrado, foram impostos taxativamente alguns meios que buscam facilitar o controle

das atividades dos agentes envolvidos.

! Livre traducao pelo autor: Lei 24.424, de 07 de dezembro de 1994:
ARTIGO 7°. - incorporado como artigo 31 da Lei de 23.737, como se segue:

Artigo 31: N&o sera punido o agente disfarcado que, como uma consequéncia necessaria do
desenvolvimento da agédo confiada, tenha sido obrigado a cometer um crime, desde que tal ndo
implique colocar em uma vida ou a integridade fisica de uma pessoa a imposicdo de uma grave
sofrimento fisico, moral ou algum outro.
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Para limitar o ambito da ag¢ao do policial, a lei espanhola prevé que, para
adquirir e transportar objetos e instrumentos do crime, devera ter prévia
autorizagao judicial. Prevalecem, outrossim, na consideragédo do tema, duas
regras: 1. Como regra geral, o agente policial estara isento de
responsabilidade criminal por todas aquelas atuagbes que houvera realizado
como consequéncia direta e necessaria do desenvolvimento de sua
investigacao; 2. Se houver se excedido, ndo guardando sua atuagdo a
“devida proporcionalidade” com o fim da investigagdo ou se houver
provocado o delito, podera ser responsabilizado. (SILVA, 2014, p. 98).

Ainda, quanto a legislagdo Espanhola que dispéem sobre a infiltragao
policial, tras o artigo 2°, da Lei organica 5/1999 espanhola sobre o agente infiltrado

em organizagdes criminosas:

Articulo segundo

Se afiade en el Titulo 1l del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Criminal un
articulo 282 bis con la siguiente redaccion:

1. A los fines previstos en el articulo anterior y cuando se trate de
investigaciones que afecten a actividades propias de la delincuencia
organizada, el Juez de Instrucciéon competente o el Ministerio Fiscal dando
cuenta inmediata al Juez, podran autorizar a funcionarios de la Policia
Judicial, mediante resolucién fundada y teniendo en cuenta su necesidad a
los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y
transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la
incautacion de los mismos. La identidad supuesta sera otorgada por el
Ministerio del Interior por el plazo de seis meses prorrogables por periodos
de igual duracion, quedando legitimamente habilitados para actuar en todo
lo relacionado con la investigacion concreta y a participar en el trafico
juridico y social bajo tal identidad.

La resolucién por la que se acuerde debera consignar el nombre verdadero
del agente y la identidad supuesta con la que actuara en el caso concreto.

La resolucion sera reservada y debera conservarse fuera de las actuaciones
con la debida seguridad.

La informacion que vaya obteniendo el agente encubierto debera ser puesta
a la mayor brevedad posible en conocimiento de quien autorizé la
investigacién. Asimismo, dicha informacién debera aportarse al proceso en
su integridad y se valorara en conciencia por el 6rgano judicial competente.

2. Los funcionarios de la Policia Judicial que hubieran actuado en una
investigacion con identidad falsa de conformidad a lo previsto en el apartado
1, podran mantener dicha identidad cuando testifiquen en el proceso que
pudiera derivarse de los hechos en que hubieran intervenido y siempre que
asi se acuerde mediante resolucion judicial motivada, siéndole también de
aplicacion lo previsto en la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre.

Ningun funcionario de la Policia Judicial podra ser obligado a actuar como
agente encubierto.

3. Cuando las actuaciones de investigacion puedan afectar a los derechos
fundamentales, el agente encubierto debera solicitar del 6rgano judicial
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competente las autorizaciones que, al respecto, establezca la Constitucion y
la Ley, asi como cumplir las demas previsiones legales aplicables.?

Na Alemanha, o instituto da infiltragdo policial, promulgado em 22 de
setembro de 1992, através da Lei “gesetz zur bekampfung des illegalen
rauschgifthandels und anderer erscheinungsformen der organisierten kriminalitat” (lei
contra o trafico ilicito de drogas e outras formas da criminalidade organizada). Assim,
a referida lei introduziu no Cédigo de Processo Penal Alemao (Strafprozel3ordnung),

a pratica da infiltragao policial em organizagdes criminosas.

Ainda, na Alemanha, so é permitido o uso do instituto da infiltragao policial
em crimes de maior potencial lesivo a sociedade, como no campo dos
entorpecentes, trafico de armas, lavagem de dinheiro ou falsificagdo de documentos.
Ainda, nos casos de urgéncias, o policial alemao podera iniciar a operagao de
infiltracdo sem a autorizagcao do Juiz ou membro do Ministério Publico competente,
sendo somente requerido que 0 mesmo consiga essa autorizagdo no prazo de 03

(trés) dias.

2 Livre tradug3o pelo autor:
Artigo Segundo
Ele é adicionado no Titulo 11l do Livro Il do artigo 282 Lei de Processo Penal bis com a seguinte redagao:

1. Para efeitos do artigo anterior e no caso de investiga¢des envolvendo atividades da criminalidade organizada
préprios, o Juiz de Instrucdo competente ou o Ministério Publico para informar rapidamente o juiz podera
autorizar agentes da Policia Judiciaria, por fim fundou e dada a sua necessidade para fins de investigacdo, de
agir sob identidade falsa e para adquirir e objetos de transporte, efeitos e instrumentos de crime e adiar a
apreensdo dos mesmos. A alegada identidade sera concedido pelo Ministério do Interior por um periodo de
seis meses, renovavel por iguais periodos, sendo legalmente autorizada a agir em tudo relacionado com a
investigacdo especifica e participar no trafego juridico e social em que a identidade.

A resolucdo pela qual ele vai se lembrar do verdadeiro nome do agente e da suposta identidade que ira atuar
no caso.

A resolugdo sera reservado e mantido fora com medidas de seguranga adequadas.

As informacgOes obtidas pelo agente secreto deve ser feita o mais rapidamente possivel consciente de quem
autorizou a investigacdo. Além disso, essas informagBes devem ser fornecidas para o processo em sua
totalidade e conscientemente avaliada pelo tribunal competente.

2. Os funcionarios da Policia Judiciaria que atuaram em uma investiga¢cdo com identidade falsa, nos termos do
disposto no n? 1 podera manter esta identidade ao depor no processo que possa surgir a partir dos fatos que
participaram e que isso Fica acordado pelo tribunal fundamentado, sendo também aplicavel o disposto na Lei
Organica 19/1994, de 23 de dezembro.

Nenhum funcionario da Policia Judicidria pode ser forgado a agir como um agente secreto.

3. Quando agdes de investigacdo possa afetar os direitos fundamentais, o agente secreto é aplicdvel as
autorizagOes judiciais competentes nesta matéria estabelecidos pela Constituicdo e pela lei, e atender as
demais disposicGes legais aplicaveis.
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Nos Estados Unidos da América, sao impostos limites ao agente infiltrado,
com uma vasta série de restricdes impostas pelo Estado a fim de manter o agente
sobre controle. Assim 0 mesmo ndo podera perceber vantagens pessoais do ilicito
que cometer decorrente da investigagdo. Ainda, o mesmo n&o devera violar direitos
constitucionais, oferecer ou receber favores sexuais no exercicio de suas fungdes ou
provocar o cometimento de crimes pelo investigado; intimidar ou ameacgar o
investigado; usar documentos falsos, permitir que um confidente participe de um
delito, utilizar equipamentos eletrénicos de vigilancia, utilizar fundos do governo,
investigar lideres religiosos ou politicos, diplomatas altos cargos do governo,

empresarios e artistas sem prévia autorizacdo judicial. (SILVA, 2014).

Ainda, a de se destacar, que nos Estados Unidos da América, a infiltragao
pode ser realizada por agentes particulares, pelos informantes, sob a justificativa de
que seria mais facil para os informantes, que normalmente tem raizes no crime

organizado, se infiltrar nas organizagdes sem serem descobertos.

3.1. Dainstigagao ao investigado

Nos Estados Unidos da América, mesmo apdés décadas em
funcionamento do instituto da infiltracdo, ocorrem diversas duvidas quanto a
intromissdo por parte do Estado e o comportamento dos agentes infiltrados
americanos na tentativa de provar a pratica de delitos por parte de seus

investigados.

Should anything trouble us about these fairly routine undercover operations?
Commentators have pointed to a number of potentially disturbing features.
Were the government’s methods unduly intrusive? Did the undercover
agents use undue pressure or incentives to encourage the offense? Such
pressures or incentives could support a defense of entrapment. Critics might
condemn the sting operation against Smith as a form of “sentencing
entrapment” in which the police selected the drug type and quantity in order
to trigger a higher penalty. The use of “other acts” evidence at trial is also
controversial. And many commentators protest the use of a preponderance
standard to prove uncharged offenses at sentencing. (JACQUELINE, 2004,
p. 1112).3

* Livre tradugdo pelo autor: Ha algum problema sobre estas operagbes encobertas rotineiras? Os

criticos tém apontado uma série de caracteristicas potencialmente perturbadoras. Foram os métodos
do governo indevidamente intrusivo? Sera que os agentes secretos usam a pressao ou incentivos
indevidos para incentivar o delito? Essas pressdes ou incentivos poderiam dar suporte a defesa do
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Ainda, surgiu nos Estados Unidos outro problema decorrente da
instigagdo do investigado. Os tribunais estadunidenses estdo condenando os
acusados pelos crimes que sao provocados a cometer pelo agente infiltrado, e ndo
pelos crimes que originaram a investigacdo em torno do sujeito. Como exemplo,
podemos usar um recluso que é investigado por comandar o trafico de drogas de
uma determinada cidade. A investigacdo, apos algum tempo realizando métodos
tradicionais de investigacédo, opta por usar o agente infiltrado para obter provas
contra o investigado, assim, o agente encomenda uma quantidade de drogas do
investigado, que usa a giria “bau” para se referir as drogas. Apos conferir os dados
obtidos na investigacdo, nota-se que o investigado, fazendo uso desta giria,
comercializou enorme quantidade de drogas. Apesar disso, os tribunais nos Estados
Unidos da América s6 estdo conseguindo condenar o investigado pela venda
efetuada ao agente encoberto, visto a falta de provas referentes as outras vendas

realizadas pelo delinquente.

Without rejecting these criticisms, | want to call attention to a problem
typically overlooked. In each scenario, the government used undercover
methods to investigate suspicions about the target’s it facilitated — what | will
term a “contrived offense” - to convict the target of the suspected crimes. (I
will call the wrongdoing that originally attracted police interest the
“independent crime,” since this conduct occurred prior to and independent of
governments intervention.) Instead of prosecuting the independent crime,
the government convicted the target of the contrived offense. Prosecuting
this contrived offense became a substitute for proving the independent crime
that originally motivated police infiltration. In addition, once the government
convicted the target of a contrived offense, it increased punishment by
introducing at sentencing the uncharged crimes that initially provoked it’s
investigation. In this fashion, the government successfully bypassed any
need to persuade a jury of those independent crimes by proof beyond a
reasonable doubt.” (JACQUELINE, 2004, p. 1113).*

aprisionamento. Os criticos condenam a operacgdo policial forgas contra Smith como uma forma de
"armadilha da condenagdo” em que a policia selecionou o tipo e quantidade de drogas, a fim de
desencadear uma sang¢ado mais elevada. O uso de "outros atos" evidéncia um julgamento controverso.
Muitos criticos protestam contra o uso preponderante das provas plantadas nas sentengas.

* Livre traducao pelo autor: Sem rejeitar estas criticas, quero chamar a atengao para um problema
geralmente negligenciado. Em determinado cenario, o governo usou métodos encobertos para
investigar suspeitas sobre ele do alvo mais facilmente - o que vou chamar de um "crime inventado" -
para condenar o alvo dos crimes suspeitos. (Vou chamar a transgressdo que atraiu interesse
originalmente de "crime independente”, uma vez que a conduta ocorreu antes e independente da
intervengao do Estado.) Em vez de perseguir o crime independente, o governo tem condenado o alvo
da operagéo pelo crime inventado. Processar o delito artificial tornou-se um substituto para o crime
independente que originalmente motivado que motivou a infiltragcdo policial. Além disso, o governo
tem condenado o alvo da investigagdo por um crime planejado, aumentou a puni¢cdo através da
introdugdo na sentenca dos crimes provocados, inicialmente, pela investigagdo. Desta forma, o
governo contornado com sucesso qualquer necessidade de convencer um juri da pratica dos crimes
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Ainda, no tocante a provocacgao efetuada pelo agente infiltrado, embora
muito criticada, a mesma € aceita em alguns ordenamentos juridicos, como o ja
citado norte-americano, sob a alegagcdo de que seria licita a ideia de facilitar ao
investigado chegar ao seu objetivo de delinquir e que isso ndo seria a formagéo de
uma nova ideia ou que ja nao estivesse produzida no cerne do investigado, agindo o

infiltrado apenas como um facilitador, conforme diz Eduardo Araujo da Silva:

Na jurisprudéncia norte-americana, entretanto, o conceito de provocagao
policial ndo é interpretado com tanta rigidez, adotando os tribunais a
doutrina do entrapment defense, segundo o qual é licita a pratica de
facilidades pelo policial para a pratica de um crime, o que ndo se confunde
com a iniciativa de fazer nascer no suspeito a vontade para a pratica do
crime, até entdo inexistente. Exige-se, na pratica, a consideragao sobre o
designio criminoso do acusado: se nao foi originario da agao policial,
havendo predisposi¢cdo para delinquir, suportara condenagédo criminal.
Segundo o entendimento da Suprema Corte, mesmo demonstrado que
houve incitagdo policial para a pratica do delito, se a acusagdo conseguir
provar que havia prévia disposi¢cdo para tanto, o acusado respondera pelo
crime praticado. (SILVA, 2014, p. 101).

Ja em outros paises desenvolvidos, como a Alemanha, nunca
esquecendo os crimes praticados durante a segunda grande guerra, hoje em dia ha
um maior respeito por parte do Estado aos direitos fundamentais de seus cidadaos.
Assim, ha uma resisténcia em infringir tais direitos em nome da seguranca do
Estado, a provocacado efetuada pelo agente infiltrado é expressamente proibida,

conforme Eduardo Silva:

Na Alemanha, onde o emprego de meios enganosos para a obtengao da
prova € expressamente vedado por lei, a doutrina entende que a
provocagao policial, além de ofender o principio constitucional de sujeigao
ou vinculagcdo do Estado e seus érgédos a lei, também viola a garantia
constitucional do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, isto é,
sem incitagdo danosa por parte dos agentes estatais.” (SILVA, 2014, p. 100)

Em Portugal, o legislador ficou “em cima do muro” quanto ao assunto do
agente provocador, deixando a questdo sob uma analise subjetiva da vontade do
investigado, sendo que se o investigado ja teria a vontade de praticar tal delito, o ato

da instigagao seria permitido.

independentes, ndo precisando provar nada alem de uma duvida razoavel.
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O que verdadeiramente importa, para assegurar essa legitimidade — da
intervengdo do agente infiltrado — é que o funcionario de investigacao
criminal ndo induza ou instigue o sujeito a pratica de um crime que de outro
modo nao praticaria ou que nao estivesse ja disposto a praticar, antes se
limite a ganhar a sua confianga para melhor o observar, e acolher
informagdes a respeito das atividades criminosas de que ele é suspeito. E,
bem assim, que a intervengdo do agente infiltrado seja autorizada
previamente ou posteriormente ratificada pela competente autoridade
judiciaria. (GONCALVES, apud SILVA, 2014, p. 100 e 101).

Como ja vimos anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro adota
uma postura “garantista” no tocante a instigagdo dos investigados ao cometimento

de delitos, ndo sendo aceita tal conduta no pais.

3.2. As garantias ao agente infiltrado em outros paises

As garantias ao agente infiltrado na legislacdo brasileira apresentam
inumeras lacunas. Como ja relatado, faltou ao legislador brasileiro agir taxativamente
e apresentar punicdes a quem violasse a identidade do policial infiltrado ou de seus

familiares.

Nessa toada, a Argentina trouxe ao seu ordenamento juridico, ainda na
década de 90, a punibilidade do servidor publico que divulgar a identidade do agente
encoberto, seja por dados, imagens ou outra forma de divulgacao, sensibilidade que

faltou ao legislador brasileiro.

Ley 24.424 de 07 de diciembre de 1994

Articulo 10. — Incorpérase como articulo 21 sexies a la Ley 23.737, el
siguiente:

“articulo 31 sexies: El funcionario o empleado publico que indebidamente
revelare la real o nueva identidad de un agente encubierto o, en su caso, la
nueva identidad o el domicilio de un testigo o imputado protegido, sera
reprimido con prisién de dos a seis anos, multa de diez mil a cien mil pesos
e inhabilitacion absoluta perpetua. °

® Lei 24.424, de 7 de dezembro de 1994:
Artigo 10. - incorporado como artigo 21-E da Lei 23.737, conforme segue:

Artigo 31: O funcionario publico ou empregado que injustamente revelar a verdadeira identidade ou nova de
um agente infiltrado ou, quando aplicdvel, a nova identidade ou o endere¢o de uma testemunha ou arguido
protegido, é punido com pena de prisdo de dois a seis anos multa de 10.000 a 100.000 pesos e desqualificagdo

absoluta perpétua.
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Assim, o servidor publico que revelar a identidade, ou a nova identidade,
se o agente estiver no programa de protecédo a testemunha, podera ser alvo de uma

condenacao a prisao de dois a seis anos, mais multa de dez a cem mil pesos.

Na Alemanha, a legislagdo é especifica quando as garantias ao policial
infiltrado, trazendo em seu préprio Cédigo de Processo Penal, artigo 110b, paragrafo
3°que a identidade do investigador disfargado pode ser mantido em segredo, mesmo
apos a cessacado do uso. A promotoria e o tribunal, que sao responsaveis pela
decisdo sobre a aprovacdo do pedido pode exigir que a identidade seja revelada
somente a eles. Alias, em um caso criminal, o sigilo da identidade permite,
especialmente quando ha motivos razoaveis de preocupacgao que a revelagao possa
causar danos a vida, corpo ou a liberdade do investigador disfargcado ou qualquer
outra pessoa, a possibilidade de continuar a se utilizar do instituto do policial

encoberto.

Portanto, para a protecdo do policial infiltrado, mesmo depois de
cessadas as operagdes de investigacdo, quando for necessario, sua identidade
podera ser mantida em segredo, sendo somente permitido que a identidade seja
revelada ao juiz ou membro do ministério publico que foram responsaveis pela
operagao. Ainda, a investigagdo sera suspensa se colocar em risco a integridade

fisica do agente infiltrado ou algum familiar do mesmo.



Consideragoes Finais

A infiltracdo policial em organizagbes criminosas € uma excelente
ferramenta de uso excepcional no combate as organizagbes criminosas com
caracteristicas de “multinacionais” do crime. Haja vista a sua forgca no combate a
essas organizagdes, as consequéncias de ferir alguns direitos fundamentais dos

investigados pode ser aceitavel, a luz da doutrina majoritaria.

Tendo isso em mente, cabe destacar que apesar do papel central do
agente nesse instituto, isso ndo faz dele imune as consequéncias dos excessos
praticados na investigacdo, mesmo em virtude do bom andamento desta. Assim,
deve o agente abster-se de cometer delitos no exercicio de suas fung¢des e a pratica
de crimes graves, como a tortura, o assédio sexual ou crimes contra a vida, nao
pode ser aceitavel o seu cometimento por um servidor publico no exercicio de suas

fungdes, em hipdtese alguma.

Ainda, falta a legislagdo brasileira fatores que tendem a facilitar a
compreensao por parte do agente das condutas permitidas, talvez pela falta de
compreensao do proprio legislador sobre o tema ou pelo tempo relativamente
pequeno em exercicio do instituto da infiltragcdo no pais em comparacdo com outros
paises, certo € que o termo usado pelo legislador — proporcionalidade — foi muito
vago, deixando o policial a mercé de uma analise subjetiva e possivelmente falha do

Juiz de Direito.

Portanto, deveria ter sido levado mais a sério o Instituto da Infiltragdo pelo
legislador brasileiro, pois ao mesmo tempo em que a Lei 12.850/13 trouxe ao
ordenamento juridico a infiltragao policial para combater as organizag¢des criminosas,
ela acabou por impossibilitar o0 uso adequado dessa técnica excepcional de
investigacdo, pois ndo oferece os meios para garantir a protecdo do agente e de
seus familiares, silenciando-se no momento de taxar as sangdes a quem revelasse a
real identidade do policial infiltrado, e ndo apresentando a seguranga necessaria a

esse policial para exercer suas funcoes.
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