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INTRODUCAO

A partir dos anos 70 do século passado, os métodos ocultos de investigacio® foram
se firmando em vérios ordenamentos juridicos. O agente infiltrado como um método oculto
de investigacdo surge como uma das mais polémicas técnicas de investigacdo, tendo em
vista a utilizacdo do engano e da dissimulacdo como caracteristicas principais da atuagédo
de um agente infiltrado. A sua proximidade conceitual do proibido método de prova que é
0 agente provocador aliada a alguma incerteza de seu modus operandi, acentuam ainda
mais os pontos polémicos que giram em torno dessa figura juridica cada vez mais presente
no combate a criminalidade organizada no século XXI.

A sociedade po6s industrial que vive uma realidade de um mundo globalizado, com
mercados financeiros cada vez mais integrados, devido, principalmente, a massificacdo da
comunicagdo na era da internet, deparou-se com um novo tipo de criminalidade: global,
organizada e detentora de recursos financeiros e tecnoldgicos jamais vistos em outras
épocas. Para fazer frente a esse tipo de criminalidade, o agente infiltrado é concebido como
uma poderosa arma que o Estado tem em face do crime organizado e a criminalidade
grave. A abordagem do tema do agente infiltrado no contexto da investigagdo criminal
conduz-nos ao tema das proibicGes de prova, tema que por Si SO ja possui nuances e
dificuldades que ja foram objeto de inimeros trabalhos académicos®.

O ndcleo desta dissertacdo serd o estudo comparado do instituto do agente
infiltrado nos planos internos alemé&o, portugués e brasileiro. A escolha desses trés
sistemas juridicos deveu-se a fatores dogmaticos, haja vista a importancia tradicional que
se tem nos estudos e desenvolvimentos da ciéncia penal na Alemanha que, em larga

medida, tem contribuido e até influenciado o ordenamento interno portugués o que merece

! Quanto & distingéo entre meios de prova e métodos de obtencdo da prova, Germano Marques da Silva
define os primeiros como meios diretos de convencimento da entidade decidente; encontram-se previstos no
art. 128° e ss. do CPP e caracterizam-se “pelas suas aptiddes para, através da percepgao, formar, fundamentar
um juizo.” Os métodos de obtencdo da prova séo formas de obter meios de prova; “sdo instrumentos de que
se servem as autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de prova” e encontram-se previstos no
art. 171° e ss. do CPP, bem como em legislacdo extravagante, como € o caso do agente infiltrado. Vide
SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, II, 3a edi¢do, Editorial Verbo, Lisboa/Sao Paulo,
2002, p. 99 e 209, respetivamente.

? Destaca-se 0 estudo de Bending, em 1903, e o Encontro de Juristas alemaes em 1966 que teve como tema
as proibicdes de prova. Em Portugal, “Das Proibi¢Ges de Prova em Processo Penal”, de Manuel da Costa
Andrade, Coimbra, Almedina Editora, 2013 (reimpressao).



uma reflexdo para apreender as caracteristicas principais desse método de prova. O
ordenamento brasileiro foi escolhido tendo em vista ser o pais natal do autor da
dissertacdo, e um estudo comparado a partir do ordenamento juridico de dois paises do
continente europeu, justifica-se pela tentativa de compreensdo de como tem-se
desenvolvido este tema do agente infiltrado no direito interno brasileiro.

E uma tarefa dificil e, até certo ponto, arriscada discorrer sobre um sistema juridico
estrangeiro, tendo em vista as diferencas internas que ha entre os diversos ordenamentos e
dos naturais e normais obstaculos que ha para a correta percepcao do sentido e significado
de uma norma penal estrangeira, que expressam o0s valores culturais, sociais e historicos de
uma nacdo. Entretanto, este estudo comparado, serve para demonstrar 0s parametros e
tendéncias no plano interno, e dentro de uma visdo sistémica, projetd-lo no plano
internacional, aprendendo e adotando aquilo que foi exitoso, e evitando os caminhos, mas
também apreendendo com estes, naquilo que levou a fracassos®.

A utilizacdo do agente infiltrado como meio de investigagdo, que historicamente
tem seu desenvolvimento conceitual ligado ao do agente provocador, parte, neste contexto,
de uma pratica que era vista com desconfianca pela doutrina e jurisprudéncia para uma
posterior visdo e aceitacdo nos diversos ordenamentos juridicos, que a partir da segunda
metade do século XX foi adotada como instrumento de investigacdo contra a criminalidade
ligada ao trafico de drogas e que atualmente tem especial atuacdo no combate a
criminalidade organizada, com énfase ao trafico internacional de estupefacientes, armas e o
terrorismo.

Os métodos ocultos de investigacdo e a prova no contexto do estado democréatico
de direito serdo objeto de uma breve apresentacdo no capitulo I, seguida de analise sobre
a experiéncia norte americana e alema no tratamento das provas e também o tema das
proibicGes de prova nos ordenamentos juridicos em estudo.

No capitulo Il sera apresentado o desenvolvimento historico do agente infiltrado,
seu carater de meétodo extraordinario de investigagdo e como a globalizagdo numa
sociedade de risco influenciou a adogdo deste método de investigacdo em diversos

paises.

*CHOUKR, Fauzi Hassan, “Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal”: Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2006, pag. 21.
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No capitulo Ill, o principal capitulo da presente dissertacdo, sera realizado o
estudo comparado do agente infiltrado nos ordenamentos internos aleméo, brasileiro e
portugués, com analise dos varios aspectos que se extraem da legislacdo, tais como
requisitos de emprego, ambito de atuacdo, responsabilidade penal do agente infiltrado e
etc.

No capitulo IV as caracteristicas peculiares do agente infiltrado no estado
democréatico de direito serdo o objeto de estudo, analisando-se os direitos e principios
que séo restringidos pelo emprego do agente infiltrado, o problema da defini¢cdo do crime
organizado e como o principio da proporcionalidade pode ser um parametro de equilibrio
para a utilizacdo do agente infiltrado. O método de investigacdo escolhido foi a pesquisa
bibliografica, tipico da investigacdo juridica, da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia,

com analise dedutiva que culmina com as conclusdes da investigacdo realizada.
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PARTE |

1. A prova no contexto do Estado democratico de direito

1.1 O que sdo métodos ocultos de investigacao?
Os métodos ocultos de investigacdo caracterizam-se pela intromissdo nos processos

de acdo, interacdo e comunicacdo das pessoas concretamente visadas (alvo de investigacao
criminal), sem que estas tenham conhecimento do fato nem o percebam. Por causa disso,
continuam a agir, interagir, a expressar-se e a comunicar de forma inocente, fazendo ou
dizendo coisas de sentido, muitas vezes, auto-incriminatério ou incriminatério daqueles
que com elas interagem ou comunicam. De forma simplificada e reducionista, 0s meio
ocultos de investigacdo levam as pessoas atingidas - normalmente o suspeito - a “ditar”
inconscientemente para o processo “confissdes” ndo esclarecidas nem livres®.

A interceptacdo de telecomunicagdes - escutas telefonicas - pode ser considerada
como a primeira forma oculta de investigacgdo. Com o advento e a massificacdo da
utilizacdo do telefone e do telemdvel, esse poderoso e invasivo meio de investigacao
passou a ser utilizado por praticamente todos os paises. A cada autorizacao judicial para a
interceptacéo telefonica de determinada pessoa, uma quantidade indeterminada de pessoas
acabam sendo devassadas em sua intimidade e privacidade, direta ou indiretamente. E isso
para ndo entrar em linha de conta com as constelacdes qualificadas em que, no contexto
das acGes encobertas, se induzem as pessoas a pratica de crimes pelos quais vao depois ser
perseguidos (agente provocador)®.

O agente infiltrado é outro método oculto de investigacdo, que tem como
caracteristicas principais que o remete a esta classificagdo, a ocultacdo da qualidade do
agente policial que esta realizando a atividade de infiltracdo, ou ac¢do encoberta como é
chamada em Portugal, bem como a utilizacdo de identidade ficticia ou falsa. Sua atuacao

junto ao investigado ou arguido, limita-se a descoberta de provas de autoria e da

*ANDRADE, Manuel da Costa, “Bruscamente no Verdo Passado - A reforma do C6digo de Processo Penal”,
Coimbra, Coimbra editora, 2009, pag. 106.
* |dem, pég. 105 e 106.
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materialidade de ilicitos penais, sem o qual ndo poderiam ser alcangadas pelos métodos
convencionais de investigacéo.

Além da interceptacdo telefonica e do agente infiltrado, outros métodos podem ser
considerados como meétodos ocultos, tais como, a interceptacdo de mensagens eletronicas
(email), SMS, voz ou imagem, gravacdo ambiental e acustica que sejam realizadas sem
que o individuo contra quem sdo realizadas essas acOes, saiba ou mesmo suspeite de tal

pratica®.

1.2 A prova no Processo Penal
A palavra prova, etimologicamente, tem sua origem na palavra probo - do latim

probatio e probus. Nela vem implicita a ideia de verificacdo, inspecéo, exame, aprovacao
ou confirmacdo, estando relacionada com o vasto campo de operagdes do intelecto na
busca e comunicacdo do conhecimento verdadeiro.

No direito processual, a prova, na acep¢do de uma atividade probatoria, consiste no
conjunto de atividades de verificagdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar
a verdade dos fatos relevantes para o julgamento. Ou seja, identifica-se 0 conceito de prova
com a producdo dos meios e atos praticados no processo visando ao convencimento do juiz
sobre a veracidade (ou ndo) de uma alegacdo sobre um fato que interesse a solucdo da
causa’.

Todavia a atividade probatoria, que no sistema acusatério em vigor na Alemanha,
Brasil e Portugal esta a cargo dos participantes processuais — Tribunal, Ministério Publico,
arguido, assistente e partes civis - ndo pode ser realizada a todo custo. O direito a prova,
como todo direito natural, ndo tem natureza absoluta, estando sujeito a limitagcbes porque
coexiste com outros direitos igualmente protegidos pelo ordenamento juridico®. O Estado
ndo pode permitir nem aceitar que, no curso de uma persecucdo penal, sejam utilizados

meios ilicitos ou ilegais. Disso derivam a denominagdo das provas ilegais, podendo ser

® Tudo, de resto, se conjuga no sentido de o recurso as formas ocultas de investigagdo ir continuar a
aumentar, ao ritmo do progresso e das inovacgdes tecnolégicas. Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Métodos
Ocultos de Investigacdo (pladoyer para uma teoria geral):Coimbra, Justica Penal Portuguesa e Brasileira -
Tendéncias de Reforma, 2007, pag. 104.

"LIMA, Renato Brasileiro de, “Curso de Processo Penal”: Rio de Janeiro, Editora impetus, volume dnico,
2013, pag. 555.

8 O art. 5°, inciso LVI da Constituicdo Brasileira prevé que “sio inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos” O art. 125 do CPP Portugués - “sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por
lei”. Art. 136 da StPO.
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estas ilicitas — quando contrariem regra de direito material, ou ilegitima — quando
contrariem norma de direito processual®.

A busca pela verdade € o objetivo primordial no processo penal. Mas que verdade
é perseguida no processo penal? FERRAJOLI' nos apresenta o conceito de verdade
material como aquele que estd relacionado ao modelo substancial de direito penal.
Corresponde a verdade absoluta, sem limites legais, verificdveis por qualquer meio, sem
atentar para a rigidez das regras processuais. O autor italiano alerta que a busca pela
verdade material pode dar lugar a arbitrariedades. De outra parte, a verdade formal
vincula-se ao modelo formalistico, apurada com respeito as regras processuais e as
garantias da defesa. Seria uma verdade “mais controlada”, quanto ao método de aquisicdo
da prova, mais reduzida porém com relacdo ao contetudo, comparativamente com a verdade
material. Portanto, a verdade formal é a verdade processual ou judicial, estabelecida por
meio de provas e procedimentos probatorios, enquanto a verdade material, denominada
verdade histdrica, empirica, ¢ aquela relacionada ao mundo dos fendmenos reais,
alcancada, por vezes, por meios diversos de provas. Assim, na verdade processual valem
mais 0s meios do que os fins e na verdade material os fins justificam os meios.

Sem descuidar das garantias legais do investigado, o Estado, por meio dos seus
6rgdos formais de controle - Tribunal, Ministério Publico e Policia - empenha-se para a
aplicacdo da lei no caso concreto. Todavia esta atividade da busca pela verdade ndo podera
ser feita a todo custo, mas deve ser realizada cumprindo e observando os limites impostos
pela lei.

O recurso a investigacdo por métodos ocultos - com 0s meios e técnicas proprias
desta modalidade probatéria - ndo podem sacrificar os bens juridicos e os direitos
fundamentais dos investigados. A verdade que o processo penal persegue, ndo é a verdade
absoluta ou ontoldgica, mas sim a verdade judicial, prética e processualmente valida'. A
investigacdo criminal disciplinada pelas garantias constitucionais, dentro daquilo que €
possivel e adequado as suas finalidades, € um avanco no que se refere a um processo penal

garantidor. Essas garantias constitucionais séo entendidas como o conjunto, o arcabougo

® Denominacéo utilizada eminentemente no Brasil.

1 FERRAJOLLI, Luigi, “Direito e Razéo - Teoria do Garantismo Penal”; S&o Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2002, pag. 43 e ss.

1 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Processual Penal”: Coimbra, Coimbra editora, 1° volume, 1974, pég.
194,
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instrumental penal para a protecdo da liberdade individual contra o arbitrio do Estado, de
forma que preconiza uma postura ética do Estado para com o individuo submetido a
constricdo de sua liberdade, preservando-lhe sua condicdo de dignidade humana no
processo penal*2.

Os direitos fundamentais, que sdo os direitos humanos protegidos pela ordem
constitucional, ou os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espaco-temporalmente™®, passaram por um longo processo histérico até chegar aos dias
atuais com a expressdo que hoje possuem. A primeira funcdo dos direitos fundamentais -
sobretudo dos direitos, liberdades e garantias - é a defesa da pessoa humana e da sua
dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas politicos coativos). Essa
protecdo dos cidaddos se dad numa dupla perspectiva: primeiro num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa para 0s poderes publicos, proibindo
ingeréncias na esfera individual e, numa segunda perspectiva, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar lesbes por parte dos mesmos
(liberdade negativa)*.

Esse processo remonta ao século XVII. Na Inglaterra, o processo de
fundamentacdo, positivagdo e posterior “constitucionalizacdo dos direitos e liberdades”
comecgou a ser consignado, num primeiro momento, na Peticdo dos Direitos, em 1628,
seguida da Declaracdo de Direitos, de 1689 e num conjunto de atos do Parlamento entre
0s quais se conta o célebre Habeas Corpus Act, de 1679. Inicialmente os ingleses, depois
americanos e franceses, iriam qualificar de “constitucionais” esses direitos e liberdades
jusfundamentais reconhecidos a cada cidaddo numa determinada ordem juridica individual
e concreta. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de
1789, ja previa claramente: “Toda a sociedade na qual a garantia dos direitos nao resulte
assegurada... ndo tem constituicdo” (art. 16°). As constituices da liberdade, como assim
chamava Montesquieu no seculo XVIII, sdo sobretudo pensadas como uma reflexdo em

termos de direito natural racionalista. “o fim de toda a associacdo politica € a conservagdo

12 Bobbio considera que ha um “progresso” na construcéo e futuro dos chamados direito humanos, ao afirmar
que do ponto de vista da filosofia da Historia, o atual debate sobre direitos humanos pode ser interpretado
como um sinal premonitério do progresso moral da humanidade. Cfr. CHOUKR, Fauzi Hassan, cit., pag. 12.
¥ CANOTILHO, J.J. Gomes, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”: Coimbra, Almedina Editora
(72 edicdo), 2003, pag. 393.

% |dem, pag. 408.
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dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo” (art. 2°, da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789)*°.

Devido ao principio da soberania nacional reinante na Europa no seculo XIX , o
respeito a esses direitos foi limitado unicamente no Estado que os instituia. Mais tarde, no
século XX assistimos a proliferacdo de numerosas convencgdes de carater regional.
Destacam-se a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Assembléia
Geral da ONU de 10 de dezembro de 1948; a Convencdo Européia para a Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 04 de novembro de 1950 e
o0s seus diversos protocolos adicionais; os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e
Politicos e dos Direitos Econdmicos e Sociais, de 1966; a Carta Americana dos
Direitos do Homem e dos Povos, de 28 de junho de 1981, e a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia, aprovada na Cimeira de Nice, em 07 de novembro de
2000, integrada ao Tratado de Lisboa de 01 de dezembro de 2009. Como resultado dessas
declaragcfes temos uma aplicacdo supranacional dos direitos e garantias do individuos, que
podem recorrer a um dos organismos ou jurisdi¢bes internacionais que assim podem
obrigar por diversos meios, os Estados signatarios a cumprir o que foi previsto nessas
convencoes.

Os direitos e liberdades jusfundamentais, tradicionalmente, vinham concebidos
com a ideia de que atuariam como limites mais ou menos intangiveis a intervencao dos
poderes publicos na vida dos cidaddos. Do lado do Estado, traduzia numa obrigacédo de no
facere. Sob este ponto de vista, todas as disposi¢des do Bill of Rights britanico de 1689, ou
da declaragdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, os quais
representavam uma enumeragao mais ou menos exaustiva dos dominios em que a decisao

dos poderes ptblicos ndo poderia penetrar™®.

1.2 As exclusionary rules
O pais precursor no tratamento da prova obtida por meio ilicito foi os Estados

Unidos da América, ainda no século XIX, diante da inadmissibilidade da utilizagdo dessas

> QUEIROZ, Cristina, “Direitos Fundamentais - Teoria Geral”: Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pag. 17 e
ss.

18 Ainda assinala-se que esta disposicdo constitucional do no facere pode ser observada nas Constituicdes
portuguesas de 1822 e 1838 conforme QUEIROZ, Cristina, cit., pag. 19.
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provas num processo, adotando a regra das exclusionary rules'’. Sua origem est4 atrelada a
ideia de que deveriam ser preservados os direitos e garantias individuais das pessoas nas
diversas acOes investigatorias praticadas pela policia, incluindo principalmente aqueles
direitos ofendidos em decorréncia das buscas e apreensdes. Assim, qualquer acédo praticada
pelos oficiais de Policia que viessem a burlar os direitos e garantias constitucionais do
cidadao deveriam ser considerados nulos e portanto ndo poderiam integrar como prova ou
mesmo indicio os autos do processo®®. Sua construcdo foi fruto especialmente do resultado
do trabalho dos tribunais, proprio do sistema da common law, diante dos conflitos
concretos da prépria vida, de forma que os principios e categorias de enquadramentos
dogmaéticos das exclusinary rules sdo de cunho eminentemente processual®®.

Tendo seu inicio nos casos ocorridos na esfera no ambito da jurisdicdo federal, as
"exclusionary rules" acabaram sendo difundidas também para os ambitos estaduais. A
Suprema Corte Norte-Americana fundamentou a utilizagdo destas regras com dupla
argumentacdo: 1- Conter as atuagfes abusivas por parte da policia; 2 - Chamada de
"Integridade Judicial”, para a Corte ndo dar aprovacdo tacita aquelas condutas abusivas.
Alguns anos ap6s, e como consequéncia desta doutrina, surge nos Estados Unidos, por
resultado do julgamento do caso Silverthorne Lumber Co v. United States, a chamada
teoria (doutrina) do "fruto da arvore contaminada”. Segundo essa doutrina, qualquer
informacdo ou evidéncia obtida a partir ou em resultado daquela que houvera sido obtida
ilegalmente, portanto, também seria ilegal, porque provinha de uma fonte "contaminada”,
visto que contamina todos os seus frutos. Ha que se ressaltar que a teoria objetivava definir
que os frutos decorrentes daquela arvore deveriam ser considerados contaminados.

E notorio que frutos de outras arvores ndo podem, por essa razdo, ser também
considerados "podres". Isso significa que em termos de anélise de evidéncia obtida em um
procedimento investigatério ou em um processo, somente aquelas que dela decorrerem

podem ser consideradas nulas. Como o0 processo é constituido de inimeras fontes, na

7 Caso Boyd v. US, em 1886, onde o argumento de que a regra das exclusionary rules estaria implicita na
Carta Politica como forma de tutela dos direitos fundamentais nela previsto. Cfr. LIMA, Renato Brasileiro
de, Cit., pag. 596-597.

® MENDRONI, Marcelo Batlouni. A "Exclusionary rule" do Sistema Norte-Americano. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, IX, n. 25, jan 2006. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br. Acesso em
nov 2014.

19 ANDRADE, Manuel da Costa, “Das Proibicdes de Prova em Processo Penal”:Coimbra, Almedina
Editora, 2013 (reimpressdo), pag.135 e 147.
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verdade um complexo de evidéncias e provas de origens diversas, aquelas originarias de
fontes licitas devem ser consideradas perfeitamente admissiveis. Equivoco portanto é dizer
que se existe nos autos uma prova obtida por meio ilicito, de forma que todo o processo
estd contaminado e deve ser anulado. Apenas e tdo somente aquelas provas que decorrem
daquela fonte ilicita € que devem ser anuladas e os demais sdo perfeitamente validas. O
processo €, dessa maneira, constituido de "varias arvores", e somente aquela que nasce
podre deve ser extirpada, mantendo-se as demais®.

As criticas a respeito da aplicacdo efetiva das “exclusionary rules” sdo conduzidas
para duas questdes, que tratam, em sua esséncia, sobre o binbmio custo/beneficio de sua
utilizacdo. De um lado, aqueles que séo contra a aplicacdo da regra, argumentam que um
criminoso, sob o qual ha fortes provas de sua culpa, acabara se beneficiando da aplicacao
das “exclusionary rules”, com um custo para o Estado e para a sociedade, portanto, um
prejuizo maior do que a sua ndo utilizagdo. Os que se posicionam favoravelmente
argumentam que os policiais ndo deixam de praticar as condutas porque acreditam que as
“exclusionary rules” sdo ilegitimas e mentir a corte € uma forma de evitar que sejam
aplicadas. Mesmo os policias que tencionam agir corretamente, ndo compreenderiam
muito bem todas as regras, devido a sua complexidade. Ent&o, puni-los ndo seria a melhor
solugdo, devido a auséncia da intencdo de ndo cumprir os procedimentos legais, mas
invalidar as provas por eles obtidas naquelas circunstancias é a melhor solug&o.

AMELUNG?# resume a limitagdo imposta pelas exclusionary rules afirmando que
0 sistema tera, naturalmente, de dotar-se dos mecanismos necessarios a disciplina da
atuacdo dos agentes das instancias de controle. SO que, para além de idéneas para o efeito,
a subordinacdo do regime das proibicdes de provas a fins de disciplina induziria
seguramente efeitos disfuncionais e perversos. Na formulacdo deste autor, “o recurso as
proibicdes de valoracdo como instrumento de disciplina € uma expressdo de resignacao
(Ausdruck der Resgnation). Explicitando melhor a situacdo, considera AMELUNG, em
termos que dotam apreensdo idéntica a declinada por Wigmore, que reagir a toda a
infracdo dos preceitos processuais com uma proibicdo de valoracdo seria pagar um preco

exageradamente elevado. Pois, o efeito primario e imediato de uma proibicdo de valoracdo

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. A "Exclusionary rule" do Sistema Norte-Americano. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, IX, n. 25, jan 2006. Disponivel em htpp// www. ambito-juridico.com.br. Acesso em
nov 2014.

2l AMELUNG apud ANDRADE, Manuel da Costa, cit., nota 24, pag. 145.
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concebida nestes moldes ndo € a punicdo do sistema de perseguicdo penal ou dos seus
representantes mas antes um prejuizo infligido ao Estado. Ele veria a sua pretensdo
punitiva posta em perigo ou mesmo pura e simplesmente precludida sempre que, em nome
da proibicdo de valoracao, se lhe pudesse retirar das mdos um meio de prova de que
poderia prevalecer-se para condenar um delinquente. Ao mal ja causado pela
irregularidade processual acresceria um novo mal, agora pela via da proibicéo de valoragdo
e que acabaria por atingir a comunidade.

Os beneficios da aplicacdo das exclusionary rules incidiriam portanto na propria
policia, uma vez que, esta podera preparar melhor seus policias por meio de uma formacao

mais consistente nos aspectos processuais de sua atuacao.

1.3 A Beweisverbote do sistema alemao
A Beweisverbote tem origem e desenvolvimento diferente das exclusionary rules

americana, sendo construida a partir de estudo e desenvolvimento l6gico e eminentemente
tedrico, alicercado nos direitos individuais - materiais constitucionais dos cidadaos,
sobretudo com o intuito de protegé-los (Rechtstaatlichkeit), e visando uma construcao
sistematica do direito das proibicdes de prova. Tem estrutura baseada fundamentalmente
na protecdo da dignidade humana, do livre desenvolvimento da personalidade, da
inviolabilidade do segredo de correspondéncia, das telecomunicacgdes e do domicilio. Séao,
pois, meios processuais de imposicdo da tutela do direito material, buscando a prevencéo
da danosidade social garantida pela preservacdo dos bens juridicos individuais
constitucionais. Diferentemente das exclusionary rules, ndo busca a prevencdo pela
repressdo; mas sim a analise do caso concreto em termos comparativos com a situacdo de
direito e garantia individual que se procurou proteger, em evidente analise de valoragéo.
E o que, na verdade, os alemaes chamam de principio da proporcionalidade constitucional
- ou VerhltnismBigkeitsgrundsatz. Significa dizer que em analise comparativa de ambito
constitucional - violacdo/protecdo de direito - ha que se aferir qual tem maior peso para
entdo se viabilizar a concluséo a respeito da proibicdo ou ndo da apresentacdo e apreciagao
da prova em juizo.

O processo penal alemdo conforma-se ao paradigma do processo acusatério
integrado por um principio de investigacdo. A partir da fase de acusacao € o juiz que detém

0 dominio do processo e assume a responsabilidade ultima pela investigacdo das provas
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sobre que ha& de assentar a condenacdo ou absolvicdo do arguido. O contraste com o
processo americano revela-se aqui ostensivo. Para um Ministério Publico exclusivamente
interessado na condenacdo, responde o direito alemdo com uma instancia cuja agédo
obedece a estritos critérios de legalidade e objetividade. Como responde a passividade do
juiz americano com um julgador armado de poderes autbnomos de investigacdo e prova.
Em sintese, as proibi¢es de prova no direito alemdo ndo representardo mais do que
“meios processuais de imposicdo da tutela do direito material”, sendo que as limitacfes da
atividade de policia ndo podem ser apontada como tarefa, mas apenas como consequéncia,

das proibicdes de prova®.

1.4 As proibicges de prova
Num Estado de Direito Democratico, a producdo de provas no processo penal esta

diretamente limitada pelas demarcacfes contidas no texto constitucional. Estes limites
estdo condicionados ao respeito ao intocavel principio da dignidade humana, o que na
préatica da perseguicdo penal se da com a proibicdo de producdo de provas que utilizam
meios ou métodos que vao de encontro a dignidade humana. As proibi¢Ges de producédo
probatodria limitam as atividades das autoridades de investigacdo penal no esclarecimento
de delitos, e as proibicGes de utilizacdo de provas impedem que os tribunais penais
realizem uma valoracdo de conjunto sobre o material probat6rio. Assim as proibicdes
probatérias confirmam que a verdade (processual), de acordo com as famosas palavras do
Tribunal de Justica Federal da Alemanha (Budensgerichtshof), ndo deve ser investigada “a

qualquer preco”?

, sendo que deve considerar os interesses individuais previamente
indicados. Ao mesmo tempo, as proibicGes probatérias servem para a protecdo de
averiguacdo da verdade, posto que impedem a utilizacdo de informacgdes incompletas,
indiretas ou distorcidas®*.

Na Alemanha®, ¢ tradicional a distingdo entre proibicOes de provas, que tutelam
valores internos, e simples regras de producdo de prova, que tutelam um valor externo,

disciplinando apenas o procedimento de realizacdo da prova, como, por exemplo, as regras

22 ANDRADE, Manuel da Costa, cit., pag. 139 e ss.

 BGHSt 14, 358, 365; 31, 304, 309; 38, 214, 220.

* AMBOS, Kai, “Las prohibiciones de utilizacién de pruebas en el proceso penal aleman”; in Politica
Criminal, vol. 4, n°7, 2009, pag. 8.

> CORREIA, Jodo Conde, “A distincéo entre prova proibida por violagdo dos direitos fundamentais e prova
nula numa perspectiva essencialmente jurisprudencial”: Revista do CEJ, 1V, 2006, pag.183 e ss.
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que regulam a instrucdo ou o depoimento de uma testemunha, que foram introduzidas no
8 1364, do StPO. A lei de Processo Criminal de 1877, inicialmente, se deu por certo como
algo evidente a posicao de sujeito do imputado, razdo pela qual foi recusada uma regulacao
expressa. Nao obstante, as experiéncias com o Direito Penal Nacional-Socialista, em
especial ao desprezo da autonomia da livre determina¢do do individuo, muito rapidamente
tornou-se imprescindivel a necessidade de regulacéo legal com o propoésito de assegurar a
liberdade de deciséo individual e, em consequéncia, a proibicdo de determinados métodos
interrogatérios e a limitacdo de uso de nova tecnologia para preservar a autonomia
individual (detector de mentiras, narcoanalise). Neste sentido, se introduziu em 1950, entre
outros, o 8136a na StPO, como norma central para o fortalecimento dos direitos
fundamentais do imputado, bem como do Estado de Direito?.

A doutrina dominante distingue, debaixo do conceito geral de proibicdes de prova,
entre proibicdes de producdo de provas (Beweiserhebungsverbote) e proibigdes de
utilizacdo de provas (Beweisverwertungsverbote). As proibicdes de producdo de prova
regulam ou limitam o modo de obtencéo das provas e as proibi¢des de utilizacdo regulam o
uso judicial das provas que foram obtidas. Dentro das proibi¢6es de producédo probatoria se
distingue entre proibicdes de temas probatérios, proibicdes de meios probatérios e
proibicdes de métodos probatérios. As proibicBes de temas probatérios impedem a
obtencdo de provas sobre atos determinados (“temas”), por exemplo, antecedentes penais
ja eliminados do Registro Central Federal (851 da Lei de Registro Central Federal). As
proibicbes de meios probatorios impedem a utilizacdo de meios determinados, como por
exemplo, uma testemunha que usa o seu direito de ndo declarar.

As proibi¢cdes de métodos probatdrios impedem um certo modo de obtencdo de
prova, por exemplo, um método de interrogatério proibido conforme o §136a da StPO ou
qualquer modo de obtencédo de prova que possam configurar-se como um atentado direto a
dignidade da pessoa humana?’. Também é possivel diferenciar proibicdes absolutas e
proibicdes relativas. As absolutas tem validade geral, e as relativas limitam a obtencéo de
provas no sentido de que somente algumas pessoas determinadas estdo facultadas para

ordenar ou realizar uma produgdo probatoria determinada, de forma que outros sujeitos

% AMBOS, Kai, cit., pag. 4 e 5.
" GOSSEL, Karl-Heinz, “As proibices de Prova no Processo Penal da Replblica Federal da Alemanha”:
COIMBRA, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 2, 1992, pag. 422.
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estariam proibidos de sua producdo. Estas tém validade para quase todas as medidas
coercitivas que, em principio, somente podem ser ordenadas por um juiz?.

H& um consenso, de forma geral, na doutrina alemd, de que uma proibicdo de
utilizacdo de prova ndo depende, em sentido formal, de uma expressa codificacdo. Todavia
destacam-se as proibigdes escritas de utilizacdo de prova, as previstas no §136a da StPO, o
engano, como 0s casos do “espido” na cela - um agente da policia disfarcado ou um
informante colocado junto com um preso numa cela, com a pretensdo de extrair
informacbes sobre determinado crime - vigilancias de telecomunicacbes e gravacoes
secretas (8100, 8477), uso de extracdo de sangue ou células do corpo (881), intervencdes
corporais e extracoes de sangue em menores de idade, o qual depende de consentimento do
responsavel (888,c, Ill), dados pessoais obtidos que sejam gravados através de meios
mecanicos (8477, 1), proibi¢do de utilizacdo de objetos vinculados a uma interrupgdo de
gravidez encontrado no consultério médico (8108, Il); informacfes pessoais, obtidas por
meio de um agente infiltrado, usados conforme previsdo de delitos do § 110a (8477, I, 2,
3)%°. Do lado das proibicdes ndo escritas de utilizacdo de prova é necessario uma
fundamentacdo material, ja que ndo se baseiam numa prescricéo legal.

Diferentes teorias disputam a solugcdo correta das suposi¢fes que subjazem no
conflitos de ponderagdo, tal como a teoria do &mbito ou esfera de direitos
(Rechtskreistheorie) e a teoria do fim de protegdo da norma (Schutzzwecklehre)®.

No direito processual portugués, as proibi¢des de prova emergem como um sistema
de equacionacao e solucdo de problemas especificos, cujo out-put confronta o regime dos
recursos com uma complexidade que Ihe cabe, em momento diferente e ulterior. Os
preceitos relativos as proibicGes de prova terdo, noutros termos, de ser lidos também com
os olhos atentos as sugestdes e ensinamentos da doutrina: ja na doutrina portuguesa, ja na
doutrina alema, de que € aguela em larga medida subsidiaria, de forma que o direito
processual portugués privilegia a dimenséo material-substantiva das proibicdes de prova®.

O art. 32° n° 8 da CRP, prescreve que “ sdo nulas todas as provas obtidas mediante

tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromisséo na

8 AMBOS, Kai, cit., pag. 5 e 6.

% |dem, pag. 9 a 25.

% Bis Idem, pag. 25 e ss.

38 ANDRADE, Manuel da Costa, “Das Proibicdes de Prova em Processo Penal™: Coimbra, Coimbra Editora,
2013 (reimpressao), pag. 193 e ss.
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vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”. A palavra
nulidade, que aqui tem um sentido simbdlico, ndo técnico, por que aqueles meios de prova
jamais podem ser utilizados. Dessa forma, as nulidades processuais remetem, num
propdsito mais modesto do que as proibicdes de prova, a vicios formais, isto &,
inobservancia das prescri¢es legais estabelecidas para a pratica dos ato processuais,
podendo ser nulidades sanaveis ou insanaveis, como as que sdo previstas no art. 119° do
CPP Portugués.

As consequéncias das violacGes de uma proibicdo de prova estdo entre a proibicao
de producdo e a proibicdo de valoracdo, ou seja, o legislador constitucional e ordinario
proibiram a producéo dessas provas (presentes no art. 32, n° 8 da CRP, art. 126° do CPP
portugués), e caso tenham sido produzidas, proibe sua valoracdo no processo. As provas
proibidas ndo podem ser utilizadas, devendo ser tratadas como se ndo existissem no
processo. Essa protecdo, para além de tutelar os direitos, liberdades e garantias individuais
de um determinado sujeito, tutela os interesses da prépria comunidade, nomeadamente que
0 processo penal decorra segundo as regras de um Estado de direito.

No Brasil o art. 5°, inciso LVI, da CF dispbe que “sdo inadmissiveis, ho processo,
as provas obtidas por meio ilicitos”. A doutrina brasileira tem classificado a prova proibida
em prova ilegitima a qual seria a prova que afronta norma de natureza processual, como
depoimento prestado com violagdo a regra proibitiva do art. 207 do diploma processual
(sigilo profissional), ou a confissdo feita em substituicdo ao exame de corpo de delito,
qguando a infracdo tiver deixado vestigios, conforme art. 158 do CPP. O outro tipo é a
prova ilicita que consiste na prova vedada em virtude de ter sido produzida com afronta a
normas de direito material, tais como as provas produzidas mediante a pratica de crime ou
contravencdo, ou que violem norma constitucional ou de direito material, por exemplo,
uma confissdo obtida com o emprego de tortura, violagdo de domicilio e interceptacdo
telefonica ilegal.

Com a publicacdo da lei n° 11.690/2008, que alterou o art. 157 do CPP, o norma
passou a ter a seguinte redagdo: art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas

constitucionais ou legais. Ao contrério do que vinha sendo apregoado na doutrina e na

23



jurisprudéncia brasileira, a lei encerrou na denominacdo de “provas ilicitas” tanto as
ofensas a normas de direito material como processuais®.

Sdo varias as inviolabilidades previstas na Constituicdo Federal e na legislacdo
infraconstitucional para resguardo dos direitos fundamentais da pessoa, tais como, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da imagem (CF, art. 5°, X),
inviolabilidade do domicilio (CF, art. 5°, XI, inviolabilidade no sigilo das comunicagdes
em geral e dos dados (CF, art. 5°, XII), vedacdo ao emprego da tortura ou de tratamento
desumano ou degradante (CF, art. 5°, X), que impedem a producdo de prova que venha a
violar sua proibicdo, havendo a responsabilizacdo criminal dos responsaveis por estas
violagdes.

Nem o texto constitucional, nem outra norma legal traz o conceito de prova ilicita,
ou obtida por meios ilicitos, sendo seu conceito construido pela doutrina e pela
jurisprudéncia®. ADA PELLEGRINI, afirma que a redacdo dada ao art. 157 do CPP, pela
lei n® 11.690/2008 ao definir prova ilicita como aquela “obtida em violacdo a normas
constitucionais ou legais”, nao parece ter sido a melhor opcdo, uma vez que, a falta da
distingdo entre a infringéncia da lei material ou processual pode levar a equivocos e
confusdes, fazendo crer, por exemplo, que a violacdo de regras processuais implica
ilicitude da prova e, em consequéncia, 0o seu desentranhamento do processo. O néo
cumprimento da lei processual leva a nulidade do ato de formacdo da prova e impde sua
renovagao, nos termos do art. 573, caput, do CPP**. Em caso de verificacdo de ocorréncia
de prova ilicita, esta serd desentranhada dos autos por decisdo do tribunal e sera

inutilizada, sendo facultado as partes acompanhar o incidente (83°, do art. 157 do CPP).
A prova ilicita por derivagdo, que é a prova licita obtida por um meio ilicito, tendo
sua origem da doutrina do Fruits of Poisonous Tree, tem sido utilizada na jurisprudéncia, a

partir de 1996, com decisdo do Supremo Tribunal Federal, baseando-se nessa teoria®.

Todavia, nem sempre, tem se observado uma padronizagdo na jurisprudéncia na aplicagdo

%2 CAPEZ, Fernando, “Direito Processual Penal”: S&o Paulo, Editora Saraiva (172 edigdo), 2010, pag. 344 e
SS.

% Segundo Renato Brasileiro de Lima, a doutrina nacional sempre se baseou na ligdo do italiano Pietro
Nuvolone para conceituar prova ilegal e distinguir as provas obtidas por meios ilicitos daquelas obtidas por
meios ilegitimos. Cfr LIMA, Renato Brasileiro, “Curso de Processo Penal”, pag. 593.

% GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, SCARANCE, Fernando “As nulidades
no processo penal ”:Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 125.

* LIMA, Renato Brasileiro, cit,, pag. 599.
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da prova ilicita por derivagdo, havendo uma restricdo dos tribunais em admitir o nexo de
causalidade entre a prova ilicita e as que forem decorrentes dela®. Importante destacar que
as vedacOGes a producdo de prova ilegitimas (direito material), nem a lei, nem a
jurisprudéncia fazem distingdo da qualidade do agente que viola o preceito constitucional
ou legal. Ndo importa se € membro da policia, se um particular, se um inimputavel. Se este
violou as normas de producéo de prova, estas ndo se prestam para a atividade probatéria®”’.
Cabe aqui uma observacdo sobre o processo penal no Brasil. O atual Codigo de
Processo Penal brasileiro data do ano 1940. Na época em que foi produzido, o Brasil
passava por um momento politico de excecdo (ditadura de Getulio Vargas), fato que se
refletiu na inspiracdo fascista do Codigo de Processo Penal. Com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, de carater democréatico e sob a égide do estado de direito, o
codigo processual deve ser interpretado a luz da constituicdo e nunca o contrario. Ressalte-
se que algumas mini-reformas foram feitas no cdédigo processual penal e inimeras leis
foram promulgadas, modificando artigos, criando e mudando institutos, tornando o Cédigo
de Processo Penal um diploma “emendado”, e o processo penal sendo regido por varias
leis especiais, criando um verdadeiro processo penal descodificado, o que acabou criando

anacronismo, desfigurando-0*®,

2. A origem e desenvolvimento do agente infiltrado

2.1 Breve desenvolvimento historico do agente infiltrado
A génese do agente infiltrado, enquanto método de investigacdo, estd ligada

historicamente a figura do agente provocador, que surge na Franca, no Ancien Régime,
onde era conhecido como agent provocateur. Na Franga, 0 agent provocateur atuava nas

atividades de espionagem politica do regime absolutista francés, onde organizava

% LOPES JR., Aury, “Direito Processual Penal”, 9% edicao, 2012, pag. 2000.

¥ LIMA, Renato Brasileiro, cit., pag. 611.

% Torna-se imperioso, portanto, que a legislacdo infraconstitucional seja relida diante da nova ordem
constitucional. Dito de outro modo, ndo se pode admitir que se procure delimitar o sistema brasileiro a partir
do Codigo de Processo Penal. Pelo contrario, sdo as leis que devem ser interpretadas a luz dos direitos,
garantias e principios introduzidos pela Carta Constitucional de 1988. Cfr. LIMA, Renato Brasileiro de, cit.,
pag. 5 e ss.
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atentados, promovia disturbios, com o objetivo de criar um ambiente psicologico para
fundamentar medidas persecutrias contra 0s inimigos do regime absolutista®.

Também era comum a utilizacdo dos “espions de police” na atividade de policia
parisiense, sob responsabilidade do inspetor de policia, que tinha sob seu comando varios
outros subinspetores. Estes “espides” facilitavam o trabalho de seguir, escutar, informar,
mas também de provocar e prender malfeitores sob vigilancia. Eram utilizados em todos 0s
setores da criminalidade, especialmente para descobrir autores de furtos, combater jogos de
azar, vagabundagem, os complds politicos, enfim, em todos os campos que implicassem
métodos secretos de investigacdo. Esta pratica, que j& era utilizada desde antes da
revolucdo francesa, passa, apos aquela revolucgdo, a ser empregada pelo governo para poder
se libertar de sujeitos incémodos, mas que ndo haviam provas para sua condenagdo™.
Muitos desses subinspetores de policia que servem os inspetores, sdo oriundos das classes
mais baixas da populagdo parisiense. Véarios sdo reclusos que negociam a sua liberdade a
troco de cooperacdo, em especial pela “infiltragdo” em locais perigosos. Outros
subinspetores provém de niveis sociais mais elevados, tudo dependendo do milieu onde o
subinspetor devesse se “infiltrar”.

Entre 1799 e 1815, os “mouches” como eram chamados os espiGes da policia
atingem o seu apogeu: diz-se que Fouché tinha sé em Paris, 10 mil colaboradores, que iam
desde os domésticos introduzidos nas casas, introduzidos em cabarés, aqueles que
frequentavam a alta sociedade, os tribunais, prisdes e ainda os “infiltrados” entre pequenos
comerciantes™.

Embora, o absolutismo francés destaque a figura do agent provocateur, seria um
erro limitar seu aparecimento a esta fase ou periodo da histéria ou a um Unico lugar.

Dell’Andro* afirma que “¢ de todos os tempos e de todos os lugares a existéncia de

% PEREIRA, Flavio Cardoso, “El agente encubierto com médio extraordinario de investigacion”: Bogoté,
IBANEZ, 2013, pég. 288.

“ MEIREIS, Manuel Augusto Alves, “O regime das provas obtidas pelo agente provocador em processo
penal”:Coimbra, Livraria Almedina, 1999, pag. 19 e ss.

* |dem, pag. 21. Desta exposicdo evidencia-se o relacionamento entre o agente provocador e a policia. A
policia precisa destes para prender suspeitos e aqueles precisam da policia para ganhar sua liberdade ou
outros beneficios, tais como recompensas.

2 Enciclopedia del diritto, 1958, pag., apud SOUZA, Suzana Aires de, “Agent Provocateur e meios
enganosos de prova - algumas reflexdes” in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pag 1223 -1224.
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individuos que, pelos fins mais diversos instigue outros ao crime para que se verifique a

punicdo dos instigados”.

2.2 - Um meio extraordinario de investigacao
Todavia, desde os anos 70 do século XX, o agente infiltrado foi se consolidando

nos ordenamentos juridicos e na jurisprudéncia de muitos paises, especialmente nos
Estados Unidos da América, sendo empregado como meio de investigacdo junto a
organizagdes criminosas, por exemplo, as méfias que atuavam em cidades como Nova
York. O agente infiltrado consistia portanto, num agente policial que infiltrava-se nas
entranhas do crime organizado, com a ocultacdo de sua identidade, com o fim de obter
provas contra oS criminosos, identificar autores, mentores e o modus operandi da
organizagao criminosa.

Tem-se consolidado na doutrina alguns requisitos para 0o emprego do agente
infiltrado, destacando-se 0 seu emprego na qualidade de meio extraordinario, devendo ser
empregado somente nos casos de grave criminalidade, de carater organizado, com crimes
punidos com alta pena privativa de liberdade. Destaca-se também o emprego de agente
infiltrado na investigacdo de organizac6es criminosas ligadas ao trafico internacional de
estupefacientes, com caracteristicas de nivel elevado de organizacdo criminal, onde ha
reparticdo de fungdes, corrupcao de agentes publicos e, principalmente, onde o emprego de
técnicas convencionais de investigacdo ndo consegue alcangar seu objetivo, relacionadas a
materialidade do (s) crime (S) e sua autoria.

Importante frisar que, por se tratar de meio extraordinario de investigacdo, a
infiltracdo de agentes acaba adentrando na esfera de direito e garantias individuais,
nomeadamente o direito a privacidade e a intimidade, de forma que a restricdo desses
direitos deverd ser feita sobre rigido controle do principio da proporcionalidade do
emprego deste meio de investigacdo, originando dessa forma o seu carater restrito de
aplicabilidade, em especial a investigacdo do crime organizado.

Na verdade a introducdo da figura do agente infiltrado e de outros meios de
investigacdo ocultos, fendbmeno que vem ocorrendo nos diversos ordenamentos

nacionais®®, foi adotada para fazer frente ao crime organizado, nomeadamente as atividades

*3 Desde a década de 80 que a instituicdo do agente infiltrado tem vindo a cristalizar-se na generalidade dos
ordenamentos juridicos europeus e latino americanos. Cfr. ONETO, Isabel, “O agente infiltrado - Contributo
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ligadas ao trafico de estupefacientes, terrorismo e, mais recentemente, ao crime de
branqueamento de capitais. O trafico de estupefaciente consiste na producdo e
comercializacdo (inclui-se aqui todas as acdes de vender, ter na posse, distribuir, estocar e
etc) de substéncias proibidas nos diversos ordenamentos juridicos. O terrorismo tem sua
origem em tempos remotos**, sendo utilizado largamente na revolucdo francesa pelos
jacobinos como instrumento de poder. Mas a face atual do terrorismo consiste na pratica de
atos de violéncia que causem a morte do maior numero possivel de pessoas, aliados a
danos materiais, com o objetivo de espalhar o terror na populacdo. Esses atos terroristas
sdo praticados por grupos ideologicamente motivados que buscam a satisfacdo de seus
interesses organizacionais. A corrupgdo, por sua vez consiste, na atuacdo de grupos
organizados que agem principalmente junto a administracdo publica com o objetivo de,
através de meios ilegais e fraudulentos, obter ganhos financeiros, corrompendo
funcionarios publicos, fraudando licitagdes, ou atuando junto ao mercado financeiro,
nacional ou internacional, buscando assim obter seus lucros por meio de atividades
ilegais®.

A caracteristica comum das condutas criminosas relacionadas acima esta ligada a
dificuldade probatéria, quando somente sdo empregados em sua elucidacdo os métodos
tradicionais de investigacdo. Os grupos organizados impdem um rigido cddigo de siléncio
aos seus membros, de forma que extrair informacgdes de eventuais detidos sobre 0 modus
operandi e sobre os outros membros da organizagdo criminosa € uma tarefa praticamente
impossivel sob 0 manto dos métodos tradicionais de investigacdo. Neste sentido, a
utilizacdo de métodos ocultos de investigacdo, como a infiltracdo de agentes, torna-se uma
necessidade causada pelo fenémeno da criminalidade organizada.

para a Compreensdo do Regime Juridico das AccBes Encobertas”: Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pag. 11.
Em Portugal o Decreto - Lei n® 430/83, alterado pelo Decreto-Lei n°15/93, por fim alterado pela lei n°
101/2001. No Brasil primeiramente a Lei n® 9.034/95, revogada pela Lei n® 12.850/2013. Na Alemanha a Lei
contra o tréfico ilicitos de estupefacientes e outra manifestaces da criminalidade de 1992, que introduziu 0s
88 110a a 110e do StPO (Codigo de Processo Penal aleméo).

* O terrorismo consiste no “uso sistematico de violéncia para criar um clima de medo generalizado numa
populacéo e dessa forma atingir um determinado objetivo politico” — defini¢do genérica e competente da
Britannica Concise Encyclopedia;http:/www.veja.abril.com.br- acesso em novembro de 2014.

** PEREIRA, Flavio Cardoso, Op. Cit., pag 413 e ss.

28


http://www.veja.abril.com.br/

2.3 - Os problemas trazidos pela globalizacéo e a sociedade de risco
O fenébmeno da globalizagdo trouxe a humanidade oportunidades nunca antes

exploradas na economia, na ciéncia, na comunicagdo, nas relacfes sociais, entre outros.
Junto aos beneficios vieram também os problemas e perigos criados pela globalizacdo. Ela
foi intensificada nas duas Ultimas décadas pelo uso massivo da internet aliado a
mundializagdo dos mercados financeiros, no qual uma acdo tomada por um pais ou uma
empresa do outro lado do mundo é rapidamente sentida do outro lado. Isso ocorre, as
vezes, de forma catastréfica, como foi na crise desencadeada num dia de domingo*® com a
faléncia do banco de investimentos norte-americano Lehman Brothers, a qual seus
resultados sdo sentidos até os dias atuais a nivel internacional. Essas sdo facetas que
caracterizam o mundo atual.

Podemos falar ainda na acdo dos médias, que diariamente bombardeiam os lares
com imagens e reportagens apresentadas na televisdo, com cenas de violéncia, guerra,
homicidios, isto sem falar em filmes e séries policiais que abundam nos canais televisivos,
vendendo a violéncia como produto de entretenimento. Acrescente-se a esta lista o
terrorismo e o crime organizado (trafico de drogas, de seres humanos, pornopedofilia e

etc), que trazem uma perspectiva ainda mais sinistra dos tempos atuais. Tal situacdo gera a

sensacdo de medo e inseguranga nas pessoas em geral.

Com a evolucdo das tecnologias de informacdo, e demais avancos fruto da
globalizacdo, que também estdo a disposicdo das redes criminosas, resultou na
incapacidade de cada Estado, sozinho, com a soberania limitada pela sua prépria fronteira,
se impor perante esta criminalidade pos - globalizacdo. Com a progressiva abertura das
fronteiras dos paises membros da Unido Européia, o controle interno das fronteiras entre os
paises da Unido, passou a ser realizado somente nas fronteiras externas. A abertura das
fronteiras foi iniciada com a assinatura, em 14 de junho de 1985, do Acordo de Schengen,
com quatro paises signatarios (Alemanha, Bélgica, Luxemburgo e paises baixos). Portugal
e Espanha aderiram em 1990. Desde entdo, a adesdo de paises europeus aumentou
chegando até a presente data (2015) ao numero de vinte e oito paises-membros, e este

numero tende a aumentar. A fim de responder a abertura das fronteiras, foi assinada a

**No dia 14 de setembro, a direcdo do banco Lehman Brothers comunicou que iria pedir a concordata do
banco depois de o banco Barclays ter desistido da compra do Lehman Brothers. Retirado de
www.publico.pt/economia/noticia. Acesso maio de 2014,
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Convencdo de Aplicagéo do Acordo de Schengen (19 de junho de 1990), que introduziu as
medidas compensatdrias ao controle fronteirico, nomeadamente o SIS (Sistema de
Informacdo Schengen), que permitiu a troca de informacbes sobre dados de pessoas e
informacdes das administragdes nacionais. Ficou claro que a abolicdo das fronteiras e a
livre circulacdo de pessoas, bens, servicos e capitais traria problemas novos para a
seguranca interna de cada estado. Isto se deve principalmente porque a abertura das
fronteiras ndo se viu uma agilidade institucional e operacional das diversas formas de
cooperacio em matéria penal®’.

Com os avangos trazidos pela industrializacdo em massa, aliados a globalizacdo
dos meios de comunicacdo em especial pela massificacdo do uso da internet, é preciso
questionar se os problemas do ponto de vista do direito penal foram mudados,
intensificados, ou sdo 0os mesmos, havendo somente uma percepcao diferente sobre eles?
Debrucando-se sobre este novo paradigma global, questiona-se se isso implicara no
abandono do paradigma penal e a sua substituicao por outro. Figueiredo Dias*®, escrevendo
sobre a sociedade do risco, discorre:

“...aquela idéia (sociedade do risco) anuncia o fim desta
sociedade e a sua substituicdo por uma sociedade
exasperadamente tecnoldgica, massificada e global, onde a
accdo humana, as mais das vezes anonima, se revela
susceptivel de produzir riscos também eles globais ou
tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em
tempo e em lugar largamente distanciados da ac¢do que os
originou ou para eles contribui e de poderem ter como

consequéncia, pura e simplesmente, a extingdo da vida”.

A conclusdo de Figueiredo Dias é que o direito penal liberal ainda possui o
instrumental necessario para fazer frente aos incontornaveis problemas da sociedade de
risco, respeitando os valores comunitarios da vida, da dignidade da pessoa humana e da

solidariedade, de forma que a dogmatica penal pode evoluir no sentido de dispor de novos

" MATOS, Ricardo Jorge Braganga de, “O Principio do Reconhecimento Mutuo e 0 Mandado de Detengéo
Europeu”, Coimbra, Revisa Portuguesa de Ciéncias Criminais, 2004, pag. 3332.

*®Dias, Jorge Figueiredo, “Temas fundamentais de Direito Penal- 6° Tema: O direito penal na sociedade de
risco”: Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pag. 158.
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instrumentos para os problemas do século XXI, mas compativeis com o Estado de Direito
e democraticamente legitimas®.

O sociélogo alemdo ULRICH BECK, em sua obra Sociedade de Risco™, trouxe
um conceito que ndo nasceu no &mbito da dogmatica juridica, mas rapidamente foi erigido
como um dos principais temas do direito penal. A sociedade de risco é entdo caracterizada
por Beck como a sociedade no estado atual em que vivemos. Esta sociedade, evoluiu, do
ponto de vista sociolégico, em muitos momentos da historia, sempre conviveu com riscos ,
onde aqueles que vivem nas sociedades pds-modernas sao suscetiveis a riscos de dimenséo
e volume tal, que passa a ser esta a caracteristica da sociedade moderna.

A obra Sociedade de Risco, escrita em 1986, tratava dos riscos da modernidade,
sendo estes varios e impressionantes, nomeadamente 0s acidentes nucleares, as
contaminacdes hidricas e dos solos, turbuléncia dos mercados financeiros, desigualdades
sociais, crime organizado e etc. Paulo S. da Matta>! ainda assim o diz:

“E escrevendo Beck em 1986, ainda ndo pbde fazer uso de fendmenos como as crises
financeiras mundiais de 2009, os atos terroristas do 11 de setembro de 2001 no EUA,
do 11 de margo de 2004 em Madrid, e de 7 de julho de 2005 em Londres. Estes riscos,
diga-se, serdo ainda mais horrificos do que aqueles atras enunciados, quanto mais nao
seja pela imediatividade das consequéncias respectivas, patentemente mais aflitivos a
curto prazo do que os problemas das chuvas &cidas, da degradacdo da camada de
ozono, etc.”

Em seu trabalho, Beck afirma que os problemas da sociedade atual ndo sdo os
mesmos que os descritos pela sociologia de momentos histdricos anteriores. Ele defende a
ideia de que a modernidade desenvolvida apresenta-se atualmente em um estagio de
desenvolvimento mais avancado no qual emerge um novo tipo de destino paralelo em
funcdo do perigo. A obra tem como objetivo compreender os contelidos do
desenvolvimento histérico da modernidade nas ultimas duas ou trés décadas -
especialmente na, entdo, Alemanha Ocidental.

Nas ultimas décadas a doutrina despendeu bastante tempo a procura dos novos e
incontornaveis problemas trazidos ao direito penal pela sociedade de risco. A questdo que

foi trazida é a seguinte: para se tutelar esses novos riscos, o0 direito penal atual (de matriz

9 |dem, pag. 170 e ss.
0 BECK, Ulrich, “La sociedade del Riesgo - Hacia una Nueva Modernidad ”, Barcelona,Paidés Bésica,1986.
> MATTA, Paulo Saragoca da, “O Direito Penal na Sociedade de Risco”, RPCC, Coimbra, 2010, pag. 514.
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iluminista liberal) estaria preparado para lidar com esta realidade, no sentido que ele, o
direito penal, confrontado com sua propria incapacidade ou limitacdo para lidar com os
novos problemas, ou seja, 0s grandes riscos muitas das vezes de alcance global: Este
direito penal atual estaria apenas apto a lidar com o riscos menores, conforme vem lidando
nos Gltimos dois ou trés séculos.

De forma sintética, a sociedade de risco seria, entdo, fruto de um novo paradigma
da era industrial tardia, resultado de excessos cometidos por uma evolucédo “a todo o custo”
da tecno-ciéncia calculadora e centrada na economia e proveniente de decisfes humanas —
mesmo que independente da intengdo subjacente dela - tem sido as causadoras de uma
pandora de riscos, invisiveis, incalculdveis, ilimitados (espacialmente e também
temporalmente bem como no nimero de potenciais vitimas), que ndo podem ser objeto de
seguro, e que vdo além das fronteiras fisicas ou geogréficas, culturais, provocando a
igualdade na diferenca de todos aqueles que vivem a aventura da vida. Esta situacdo tem a
tendéncia de provocar sentimentos de inseguranga, incerteza e medo nas pessoas e nas
organizagOes que sdo reflexos do caminho obscuro que estamos a tomar, acelerada pelas
catastrofes causadas pela méo do homem?®.

Em 1993, em sede de escrito monografico, CORNELIUS PRITTWITZ, tratou do
assunto Direito Penal e Risco (Strafrecht und Risiko)>, de forma até entdo inédita. Na
obra, PRITTWITZ questiona até que ponto estaria o direito penal tradicional, com seu
instrumental liberal e ainda ligado ao Estado Democratico de Direito de cariz garantista
ligados ainda a tutela de bens juridicos, pronto para enfrentar os modernos riscos da vida
(atdmico, quimico, ecoldgico ou de técnica genética). PRITTWITZ ainda defende que para
lutar com o direito penal contra os riscos da modernidade, tera que se preservar o conceito
de bem juridico e também as tradicionais regras de imputacdo proprias do direito penal.
Entretanto, nas situaces onde néo for possivel aplica-los, ndo deve atuar o direito penal.

A “Escola de Frankfurt”, representada por W. HASSEMER, NAUCKE e P.A.
ALBRECHT, acolheram e radicalizaram a proposta de PRITTWITZ e HERZOG, na qual

52 Cfr. FERNANDES, Paulo Silva, Globalizagdo, “Sociedade do Risco” e o Futuro do Direito Penal:
Coimbra, Coimbra, Almedina, 2001, pag. 69 e ss. O autor cita como exemplo das catéstrofes criadas pelo
homem, o acidente nuclear de Chernobyl, o caso do sangue contaminado, caso Dondna, a BSE (vacas
loucas). Ainda estavam por vir os atentados terroristas do 11 de setembro nos EUA, 2004 em Madri e 2005
em Londres, crises financeiras mundiais de 2008 e etc.

¥ PRITWITZ, Cornelius, “Strafrecht und Risiko”, 1993, pag. 384 APUD, ROXIM, Claus, “Derecho Penal —
Parte General”: Madrid, Civitas, pag 61.
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afirmaram que os problemas da sociedade moderna (meio ambiente, economia,
processamento de dados, trafico de drogas) - criminalidade esta resumida numa sentenca:
crime organizado — nao poderia ser combatida com um direito penal preventivo. Este
posicionamento traria 0 temor que haveria o sacrificio de certas garantias essenciais do
Estado de Direito. W. HASSEMER advoga por uma redugdo do direito penal para um
direito penal nuclear. Para resolver os problemas da sociedade moderna estes ficariam
dentro da protecdo de um “Direito de Intervencao”, que seria o produto de um direito penal
e um direito contravencional, um direito civil e o direito pablico, com menos garantias ao
individuo do que as prestadas pelo direito penal atual. NAUCKE™* constata uma mudanca
no centro de gravidade do direito penal ajustado ao estado de direito diante da forte
mudanca social, e insiste numa mudanca do direito penal ajustado ao estado de direito,
mesmo que seja ao custo da prevencao. P. A. ALBRECHT diagnostica erosdes do direito
penal ajustado ao Estado de direito e defende uma retirada do direito penal da pretenséo de
controle preventivo abarcando tudo, argumentando que ha formas adequadas de controle,
que ja estdo disponiveis no direito civil, direito publico e no direito social®>.

As propostas de mudanca do paradigma do direito penal classico para o paradigma
das sociedades pés industriais sdo um resultado das mudancas advindas da evolucdo das
necessidades das sociedades modernas caracterizadas pelo risco, ou, como no dizer de
Becker, da sociedade mundial do risco. O direito penal, como ciéncia originada dos valores
ilustrados do liberalismo e da garantia dos direitos individuais, foi construido como base
em principios, até entdo sélidos para responder aos problemas de sua época. Todavia, com
a velocidade cada vez maior das alteragdes socio-politicas das sociedades atuais, uma
pessoa do século XXI, vive em um ano a experiéncia de vida que uma pessoa do século
XIX viveria em quase toda uma vida. Essa mudancga trazida a lume gragas ao fenémeno da
globalizagdo, da producdo industrial em massa, da comunicagdo instantdnea que estdo
disponiveis hoje em dia (internet, medias televisivos), obrigou a compreensdo de novos
bens politicos sociais transindividuais que ndo podem ser negligenciados pelo direito,

clamando assim pela sua defesa®®.

*APUD, ROXIM, Claus, Derecho Penal — Parte General: Madrid, Civitas, pag 61.

>|dem, pag. 62.

*® OLIVEIRA, Eduardo Sanz de Oliveira, “Direito Penal do Risco e o Estado Democratico de Direito: Uma
Visdo Critica do Direito Penal Econémico frente ao Principio da Subsidiariedade” — Tese de Mestrado
apresentada a FDUC, Coimbra, 2006, pag.78 e 79.
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Neste contexto de necessidades de defesa da sociedade de crimes (nem
sempre “novos™) que tiveram sua capacidade de danosidade social aumentada pelas
(novas) caracteristicas anteriormente citadas da sociedade de risco globalizada, é
que o agente infiltrado surge como um meio que o legislador entendeu ser mais
capaz e adequado para enfrentar os desafios trazidos pelo crime organizado e/ou

criminalidade grave.
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3. O agente infiltrado na Alemanha, Brasil e Portugal
3.1 O agente infiltrado na Alemanha

3.1.1 Contexto na Alemanha sobre métodos probatorios
A Alemanha foi um dos primeiros paises da Europa continental a se debrucar sobre

a questdo das proibices de prova, ja com Beling®’, em 1903. Desde ent&o o cuidado e a
critica quanto aos meios e métodos permitidos na perseguicdo penal esteve presente nao s6
na doutrina, mas também na jurisprudéncia. Com a sofisticacdo dos métodos de acdo da
criminalidade organizada, em especial o trafico de drogas e num segundo momento o
terrorismo, o legislador aleméo introduziu em seu sistema juridico, no ano de 1992, a Lei
para o combate do tréfico ilicito de estupefacientes e outras formas de criminalidade
organizada® que introduziu alteracdes no §110 do Cédigo de Processo Penal Aleméo
(StrafprozeBordnung - StPO), introduzindo ali a figura do agente infiltrado (Verdeckter
Ermittler).

Para além de sua importancia do desenvolvimento da ciéncia penal e processual
penal, a Alemanha sempre foi um pais dos mais importantes no contexto europeu. Com
quase 82 milhdes de habitantes®® a Alemanha recebe diariamente em suas fronteiras o
fluxo de pessoas, bens e servicos de todos os outros paises que fazem parte do espaco
Chengen, livre, portanto, de qualquer controle fronteirigo. Como n&o poderia deixar de ser,
o0 tréafico internacional de estupefacientes e as demais formas de criminalidade grave
também estdo presentes na sociedade alemd, fazendo com que a pressdo sobre uma
eficiéncia maior na prevengdo e repressdo penal do Estado fosse sentido também na
legislacdo processual germanica. Dessa forma, ganhou previsao legal a figura do agente

infiltrado, como nova arma do estado contra as atuais formas de delinquéncia, cuja

" BELING, Ernest VVon, “La prohibiciones probatérias”, Editoria Temis, Bogota, 2009.

%% Lei ORGKG de 15 de julho de 1992 - Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und
Anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitat-OrKG.

> Dado disponivel em www.dw.de, acessado em jan 2015.
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complexidade excederiam a capacidade dos meios de provas tradicionais, fator que
obrigou o Estado a aperfeicoar os seus métodos e meios de investigacao.

3.1.2 A definicdo do agente infiltrado
O conceito de agente infiltrado® est previsto no §110a, II, da StPO, que o define

como “membros do servico policial que atuam, debaixo de um identidade alterada

»81 Do conceito citado estdo

(legende), outorgada por um periodo limitado de tempo
excluidos, portanto, os membros da policia que tenham se infiltrado somente como
decorréncia de uma ocasido, bem como o0s V-mann. O GroRe Senat des
Bundesgerichtshofs define V. Mann “como a pessoa que, por diversos motivos, seja para
esclarecer o crime, ou para denunciar os agentes, seja Gtil ao impedimento e
esclarecimento do crime e cuja identidade seja mantida secreta a disposicdo das entidades
de instrucdo em cuja dependéncia tal pessoa opera”®?. S&o pessoas estranhas ao quadros
oficiais da policia, mas que colaboram com a policia habitualmente e s&o utilizadas por ela
em suas tarefas de investigacao.

Além dos V-Mann, ha ainda a figura dos colaboradores ou informantes, que séo
figuras também ndo policiais que ocasionalmente, por estarem no local ou ouvirem sobre
determinado crime, prestam servico a policia, ajudando a esclarecer aqueles delitos sobre
0s quais tem alguma noticia ou informacao.

A doutrina alema®® adverte sobre a grande importancia dos V-Mann, ja que os
6rgdos encarregados da persecucdo penal ndo devem tentar evitar as limitagdes a que se
encontra submetido o agente infiltrado. A consequéncia imediata disto seria a
impossibilidade de utilizagdo das informagfes obtidas pelos V-Mann ja que estes nédo
fazem parte do rol de pessoas previstas no §110a da StPO a atuar como agentes infiltrados.

Todavia esta interpretacdo restritiva da aplicagdo do homem de confianca é objeto de

% No idioma aleméo, o termo utilizado no §110a da StPO, é Verdeckter Ermittler, que numa tradugcéo literal,
significa “investigador disfarcado”, termo que é traduzido para o inglés como undercover investigator. Por
questdo de estilo, usaremos o termo agente infiltrado para se referir ao Verdeckter Ermittler.

81 As citagBes do StPO do presente capitulo serdo resultado da nossa traducéo, baseada na verséo em inglés
da StPO, disponivel em www.direitoalemao.com, acessado em margo de 2015.

%2 MEIREIS, Manuel Augusto Alves, Cit., pag. 28.

% Nack, Armin, “Karlsruher Komentar zur StrafprozeBornung” pag. 421 apud GUARILIA, Fabricio, “La
importancia del Agente Encubierto - Nuevo Protagonista en el Procedimiento Penal ” Tribuna de Periodista,
Buenos Aires, 2006, pag. 3.
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discussdo. Os V-Mann, por ndo estarem previstos na norma supra, estariam liberados de
algumas proibicBes que pesam sobre os membros da policia, tais como adentrar no
domicilio do investigado, que, no caso da policia, careceria de uma autorizacdo do juiz de
instrucdo (8110c). O agente infiltrado se vé limitado por uma série de principios basicos,
inerentes a sua fungdo, principios que ndo estariam submetendo necessariamente o V-
Mann, de forma que os ingressos irregulares no domicilio dos investigados e
interrogatdrios “informais”, poderiam ser aproveitados no procedimento processual. Estas
“safdas” obtidas gracas a utilizacdo dos V-Mann séo criticadas®*, especialmente tomando-
se 0 horizonte do processo penal justo (Due Process, faires Verfahren). Nao resta davida
que as normas de recolhimento de provas sdo destinadas aos Orgaos estatais da justica
penal, ndo abarcando portanto particulares e, é também sem davida que, sendo a atividade
de investigacdo dirigida pelo Estado, aquelas regras sdo de absoluta aplicacdo, mesmo que

0 Estado se sirva de particulares para execucao da investigagéo.

3.1.3 Requisitos para a utilizacéo do agente infiltrado
A lei alemd definiu alguns requisitos para a utilizacdo do agente infiltrado,

estabelecendo um catalogo de delitos, ndo como o projeto inicial que queria estabelecer um
numerus clausus de delitos - como o adotado em Portugal na Lei n® 101/2001, de 25 de
agosto - mas incorporou nos nimeros 3 e 4, clausulas gerais que permitem a incorporagao
de outros delitos. A atuacdo do agente infiltrado € admitida nas seguintes situacdes: a)
Quando alguns dos fatos puniveis enumerados nos nimeros de 1 a 4%, de consideravel
significado, tenha sido cometido, ou exista suspeita de seu cometimento. b) Para o
esclarecimento de delitos punidos com penas privativas de liberdade minima de 1 ano, ou
superior, sempre gque sobre a base de ato determinados exista o perigo de reincidéncia. Para
ambas situacles, 0 esclarecimento por outras vias, deve apresentar-se como impossivel ou
dificultoso (clausula de subsidiariedade, tal qual prevista no § 100a - interceptagdo de

comunicacdes a distancia). c) Para o esclarecimento de delitos punidos com pena privativa

% por todos, ANDRADE, Manuel da Costa, “Métodos Ocultos de Investigacédo (pladoyer para uma teoria
geral), pag.102. O autor refere-se a tal pratica “como situa¢fes que suscitam particular perplexidade quando
0 recuso ao Haérfal ou ao V. Mann é sistematicamente feito como expediente para contornar, ultrapassar ou
inocuizar os exigentes e garantisticos regimes do interrogatério formal.

65 «$110a... 1. In the sphere of illegal trade in drugs or weapons, of counterfeiting money or official stamps;
2. In the sphere of national security (sections 74a and 120 of the Courts Constitution Act);3. On a
commercial or habitual basis; or 4. By a member of a gang or in some other organized way.”
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de liberdade com pena minima de 1 ano, ou superior, sem perigo de reincidéncia, “quando
o especial significado do ato exija a intervencdo e outras medidas resultariam indteis
(segunda clausula de subsidiariedade).

Os fatos puniveis descritos nos nimeros 1 e 2 séo aqueles cometidos “1. No ambito
de trafico de estupefacientes e de armas, de falsificacdo de dinheiro e valores” e “2. No
ambito da protecdo do Estado (remissdo aos 8874a, 120 da lei de Organizagdo dos
Tribunais). Os numeros 3 e 4, conforme ja dito, ndo se refere a tipos penais especificos,
mas englobam modalidades de execugdo. Assim permitem o emprego do agente infiltrado
nos fatos cometidos: “3. De forma profissional ou habitual” e, “4. Por membro de um
bando (gangue) ou grupo de outro modo organizado”. O BGH, em sua jurisprudéncia, ja se
pronunciou que atua de forma profissional quem deseja adquirir, através de um atividade
reiterada, um continua fonte de recursos, de determinada duracdo temporal e certa
quantidade. Quanto a forma habitual o BGH, se pronunciou no sentido que através de uma
inclinacdo adquirida com o exercicio, talvez até inconsciente, se dedica a pratica reiterada
de delitos®®.

Quanto ao conceito de bando ou gangue, é suficiente que duas pessoas tenham se
unido para o cometimento reiterada de delitos. O problema reside na expressao “ou grupo
de outro modo organizado” . Como a lei que introduziu o 8110a no CPP alemé&o trata da
“luta contra a criminalidade organizada”, tendo em conta os mesmos fins dessa lei, estaria
de acordo com uma interpretacao teleoldgica que o citado termo implica a formacdo de um
determinada estrutura com certa vocacdo de permanéncia no tempo, consolidada
independente da permanéncia ou ndo de determinados integrantes. Essa imprecisdo da
norma permite multiplas interpretacdes. Contudo é possivel afirmar que, em favor da
citada tese, que o conceito de gangue compreende ja o minimo de possibilidades de
aplicacdo da regra. O termo “...de outro modo organizado...”, deveria se dirigir a um
grupo de conceitos que vao além daquele conceito. Os casos de co-autoria e participacao
ficariam fora da abrangéncia da previsdo do n° 4, por ndo poderem ser subsumidos ao
conceito de gangue, nem a formula mencionada. Isto acaba tendo efeitos praticos

importantes, porque, a principio, se existem elementos suficientes que néo se trata de uma

% GUARILIA, Fabricio, cit., pag. 5.
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gangue, nem outro tipo de organizagéo, a introducdo de um agente infiltrado ndo pode ser
permitida, conforme §110a, 4%’

Outro ponto importante a se esclarecer é ao que se refere o legislador com o
conceito “crimes (criminal offense) de consideravel significado™, que se refere ao primeiro
grupo de casos que autorizam a intervencdo de um agente infiltrado. A literatura alema que
se tem ocupado do tema, ndo conseguiu estabelecer uma fronteira clara. Tem se recorrido,
muitas vezes, a formula “criminalidade particularmente perigosa”, ou se tem sustentado
que o conceito compreende aqueles crimes que afetam sensivelmente a paz juridica, ou que
sdo aptos para prejudicar consideravelmente a sensacdo de seguranca juridica da
populacdo. Portanto, para que seja possivel o emprego de um agente infiltrado nesses
casos, entende-se que seja, a0 menos no caso de criminalidade média, sempre tendo em
vista o respeito pelo principio de proporcionalidade em cada caso especifico.

O ultimo pressuposto para 0 emprego do agente infiltrado, segundo o §110a é a
existéncia da suspeita de um comeco de execucdo do delito (Anfangsverdacht). Dessa
forma, ndo é possivel a intervencdo do agente infiltrado no campo prévio da suspeita, de

forma que sua utilizacdo no ambito preventivo ndo é permitida.

3.1.4 Autorizacao para o emprego do agente infiltrado
O 8110b, determina que para o inicio de uma operacdo com o0 emprego de agente

infiltrado dar-se-a depois de autorizado pelo Ministério Publico daquele pais. Devido a
configuracdo das competéncias da Policia e do Ministério Publico, a iniciativa para o
emprego do agente infiltrado esta nas méos da policia, de forma que o Ministério Publico
(doravante MP) nédo pode determinar ou requisitar o emprego do agente infiltrado. O MP
pode permitir ou ndo a intervencdo. Somente numa unica hipdtese a Policia poderd iniciar
o emprego do agente infiltrado, que é no caso de “perigo na demora”, aliada a
impossibilidade da decisdo do Ministério Publico ser obtida a tempo. Presentes esses
pressupostos, a Policia estara autorizada a iniciar a intervencdo com o agente infiltrado. O
Ministério Pablico deve manifestar-se quanto a autorizacdo ou ndo da continuidade da
intervencdo no prazo de trés dias. Caso ndo haja a autorizagdo para a continuidade da

intervencgdo, a mesma devera ser interrompida imediatamente. Esta interrup¢do ndo impede

SGUARILIA, Fabricio, cit., p4g.5.
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que, havendo o consentimento do MP, a intervengdo com o emprego do agente infiltrado
ocorra posteriormente. Cabe questionar quanto as informagdes ou conhecimentos obtidos
pelo agente infiltrado durante o periodo, que, a posteriori, ndo foi convalidado pelo
Ministério Publico. Para essa questdo existem duas posicdes. A primeira, defendida por
NACK®, seria a favor de seu aproveitamento, ja que a Policia até aquele momento era
competente para a decisdo. Entretanto, requer-se alguns pressupostos: se a determinagéo do
Ministério Pablico se baseia em meras consideracdes de oportunidade, mas ndo discorda
da aplicabilidade do emprego do agente infiltrado, entdo seria permitido. Em caso de
discordancia quanto aos requisitos previstos no 8110a, por terem sido ignorados pela
Policia no momento de ordenar a intervencao, entdo, os conhecimentos ali coligidos ndo
podem ser valorados no processo penal, pela aplicacdo das regras gerais. Caso a
autorizacdo do Ministério Publico venha a caracterizar-se como irregular, esta também

deveréa conduzir numa proibico de valoracio probatéria®.

3.1.5 A utilizacdo da Legende no @mbito de atuacédo do agente infiltrado
O 8110a, numero 2 autoriza que o agente infiltrado utilize uma falsa identidade

(legende), nas atividades relacionados a sua intervencao. Ele podera realizar todo tipo de
transagdes legais, tais como, fundar sociedade, realizar negociacfes e etc., desde que
relacionadas a sua missdo, e de forma individual. A lei ndo determinou quais seriam 0s
documentos que podem ser utilizados debaixo da falsa identidade, mas a doutrina entende
que todos os documentos necessarios ao bom desenvolvimento da intervencdo podem ser
disponibilizados ao agente infiltrado, sendo eles documento de identidade, passaporte,
autorizacdo para dirigir e etc. Inclusive poderdo ser realizadas alteracdes fisicas no agente
infiltrado, em casos de extrema necessidade’® . A lei ndo autoriza que registros ptblicos
sejam alterados. Neste caso a intervengdo deve ser tomada de cuidados tendo em vista o
nivel de organizacdo da grupo criminal visado, tendo em vista a possibilidade de acesso a
banco de dados publicos para conferir a veracidade dagquele documento apresentado pelo
agente infiltrado.

%8 Nack, Armin, “Karlsruher Komentar zur StrafprozeBornung” pag. 457, apud GUARILIA, Fabricio, “La
importancia do Agente Encubierto - Nuevo Protagonista en el Procedimento Penal ” Tribuna de Periodista,
Buenos Aires, 2006, pag. 6.

% |dem, pag. 458.

" RUDOLPHI, Hans-Joachim el al, “Systematischer Kommentar zur strafprozeBordnung und zum
Gerichstverfassungsgesetz ”: Frankfurt am Main, Luchterhand, 1998, pag. 151.
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Utilizando sua falsa identidade o agente infiltrado poderd ingressar no domicilio
de particulares investigados, de baixo de certos requisitos ou pressupostos. Para isso,
exige-se a autorizacdo do juiz, ou o consentimento da pessoa afetada, conforme §110, ¢ da
StPO. O agente infiltrado deve abster-se de utilizar outros meios para ocultar sua
identidade e favorecer seu ingresso no domicilio, como, por exemplo, fazer passar-se por
empregado de empresa que presta algum servico junto a casa da pessoa investigada’".

As criticas doutrinarias quanto a entrada no domicilio do investigado pelo agente
infiltrado, por meio da utilizacdo de legende, estdo fundadas no fato de que esta medida
prevista no §110, ¢ da StPO entraria em confronto com o art. 13 de lei fundamental alem§,
que protege a integridade espacial da casa, como manifestacdo da esfera privada. Mesmo
que haja o consentimento do afetado, este estaria viciado pelo uso da legende, ou seja, ele
ndo sabe que estd colocando na esfera intima de sua morada alguém que, na verdade, néo é
quem ele pensa ser. E que ainda ird extrair informacdes que poderdo ser utilizadas contra
afetado no tribunal. Mesmo que a resposta a este tipo de critica, baseada no direito
fundamental a privacidade do lar poderia ser limitados conforme previsdo do numero IlI,
do art. 13 da Grundgesetz-GG, como “possibilidade de restricdo de direitos para evitar um
perigo comum para a vida humana, ou para fins preventivos”, ndo poderia ser aceita uma
vez que a atuacdo do agente infiltrado ndo seria no @mbito preventivo, mas repressivo,
além do que, uma reserva qualificada como a presente no art. 13 da lei fundamental ndo
toleraria uma limitacdo invocada na capacidade funcional da administracdo da justica
alema’.

Ndo é diferente a questdo do complexo problema em torno da conversas
semelhantes a interrogat6rio que um agente infiltrado mantém com o investigado no curso
de uma intervengdo. Como ndo é plausivel exigir do agente infiltrado o dever de
adverténcia previsto no §136 e 136a da StPO, devido o carater 6bvio de uma intervengéo
em metodo oculto, parte da doutrina entende que devera remeter ao dominio das proibicGes
de valoragdo de conhecimentos obtidos dessa forma, por violagdo do principio nemo
tenetur se ipsum acusare. Se considerar o conflito entre 0 8136 e o 8110c apenas como

concorréncia de normas, este podera ser solucionado como a aplicagdo dos principios de

™ |dem, pag. 155.
"2 FRISTER, Helmut, “Zur Frage de Vereinbarkeit Verdeckter Ermittlungen in Privatwohnungen mit Art. 13
GG, em “StV”, 1993, n° 3, p. 151. ss. apud GUARILIA, Fabricio, cit., pag. 7.
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lex posterior e lex specialis. Entretanto, esta solucdo contraria a opinido da maior parte da
doutrina e principalmente a jurisprudéncia do BGH, segundo o qual sustenta que o dever
de adverténcia se vincula diretamente ao principio de que ninguém se encontra obrigado a,
no procedimento penal, declarar contra si mesmo, principio que o tribunal deduz da
dignidade humana, do direito a personalidade, e da maxima do devido processo”.

Uma segunda argumentagdo reside na ideia de que o didlogo entre o agente
infiltrado e o investigado ndo constituiria um interrogatério, mas num questionario
informal e, portanto, ndo estaria sujeito as disposi¢cfes do 8136 da StPO. O perigo desta
argumentacdo estd, com fim de evitar a proibicdo de valoracdo, na expansdo do ambito do
questionario informal & custa do interrogatério. Esta tem sido a solugdo adotada pela
Suprema Corte dos EUA para evitar a proibicdo de valoracdo de declaracGes prestadas a
um undercover agent, obviamente sem a prévia adverténcia exigida pela corte a partir do
caso Miranda versus Arizona (principio consagrado na 5% Emenda). Segundo a Corte 0s
Miranda Right estariam ligados a uma police-dominated atmosphere na qual o investigado
estd detido ou privado de sua liberdade de um modo significativo, o que ndo é o caso de
um investigado ou mesmo uma testemunha que desenvolve um dialogo com um agente
infiltrado™®. Esta tese contudo ndo encontra respaldo na estrutura normativa vigente da
StPO. Conforme a dogmatica processual penal alemd@ assinala, o Unico processo
comunicativo entre um 6érgdo processual e um particular que a StPO admite é o
interrogatdrio, que deve ser um procedimento regido pela transparéncia. O processo penal
classico ndo conhece um interrogatorio encoberto. Desta forma, um didlogo similar a um

interrogatorio devera conduzir a uma proibicdo de valoracdo probatoria.

3.1.6 Responsabilidade Penal do Agente Infiltrado
Existe um consenso, de lege lata, de que o agente infiltrado ndo poderda cometer

delito durante sua intervencdo. Todavia caso isto aconteca, como nas chamadas provas de
fidelidade, ocasido em que o agente infiltrado tem de cometer algum delito como prova de
que quer fazer parte da organizacdo criminosa em que esta infiltrado, tem se admitido a

possibilidade de que a agdo seja justificada segundo o 834 - estado de necessidade

® BGHS, 38, 227 apud GUARILIA, Fabricio, cit., pg.7.
"GUARILIA, Fabricio, cit., p4g. 9. Também é esta a posicdo defendida por Costa Andrade, in Métodos
ocultos de investigacao -(Playdoier para uma teoria geral), pag. 112 e ss.
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justificante, do Codigo de Penal (StGB - Strafgesetzbuch) ou eventualmente justificada
pelo 835 - Estado de necessidade desculpante, do mesmo diploma legal. Estas normas
seriam aplicadas somente em casos excepcionais.

E importante ressaltar os perigos nos quais entrariam em admitir dentro da
ponderacdo de valores inerentes ao estado de necessidade justificante e ao desculpante,
outros valores distintos ao representados pelo bens juridicos (individuais ou coletivos) em
jogo, como ocorreria se fosse defendido a aplicacdo do 834 da StGB no casos onde o
agente infiltrado sacrifica um bem juridico determinado para evitar ser descoberto,
colocando com fator de colisdo um perigo concreto para um bem juridico vinculado ao
autor, a terceiros e a coletividade, sendo ao muito mais abstrata capacidade funcional da
administracdo da justica penal. Tal opcdo seria de duvidosa compatibilidade com um
direito penal ainda hoje orientado, fundamentalmente, para protecdo de bens juridicos.

Por outro, lado o carater de membro da Policia do agente infiltrado restringe
sensivelmente as possibilidades de aplicacdo do 8§34 e o 835 do StGB, nomeadamente o
ambito da omissdo de dever de atuar em defesa de bens juridicos. Primeiramente porque
segundo a tese dominante, os integrantes das forcas policiais devem tomar riscos para sua
vida e integridade na missdo da protecdo da sociedade, ndo podendo alegar, portanto, o
estado de necessidade, pois vulnerariam este dever, e que no caso do 835, a existéncia de
um dever institucional, que colide com a suposta exclusdo do § 35, conduziria também a
uma restricdo das possibilidades de subsuncdo, pela aplicacdo da clausula de
subsidiariedade™.

Diante da restricdo que o 8110 impbe a acdo do agente infiltrado e ainda, o
entendimento da maior parte da doutrina de que ao agente infiltrado é vedada a pratica de
qualquer agdo antijuridica, durante sua atuacdo, entendemos que esta fica extremamente
limitada, em especial, no combate as acOes de organiza¢Bes criminosas em que 0 agente
infiltrado venha a atuar. Basta-nos questionar que tipo de atividade ird desenvolver um
agente infiltrado que desenvolve a investigacdo no ambito de uma organizacdo criminosa
que se dedique ao trafico de estupefacientes. Acreditamos que dificilmente o agente
infiltrado ter4 éxito em descobrir informagdes que levem ao tribunal os culpados e

desmontem a estrutura da organizacdo criminosa ora investigada, se ele ndo tiver uma

> GUARILIA, Fabricio, Cit., pag. 9 e 10.
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proximidade ou até mesmo vier a participar de algumas das acles ilegais desenvolvidas
pelas pessoas que compdem 0 grupo criminoso visado.

A lei que introduziu os 8110a, b, c e d, tinha o escopo do “combate ao trafico de
estupefacientes e a outras formas de criminalidade organizada”. A dogmatica e a
jurisprudéncia alemds tém se posicionado pela correta ponderacdo dos bens juridicos
atingidos pela agdo de um agente infiltrado. Nao se admite, em nome de uma justica penal
funcional que a conduta antijuridica de um agente infiltrado no curso de uma investigacédo
seja considerada justificada, sob o amparo de uma inexigibilidade como causa de exclusédo
da culpabilidade, de forma que se coloque “a justica seja como principio do Estado

Democratico de Direito”’®.

3.2 O agente infiltrado no Brasil

3.2.1 Um pouco do contexto brasileiro
O Brasil possui dimensdes continentais. Tem mais de 8,5 milhdes de km quadrados

de territdrio, e sua populagdo ja ultrapassou os 200 milhdes de habitantes. Também seus
problemas sdo grandes, como suas dimensfes fisica e populacional. Em 2012 a OMS
estimou que foram cometidos 64.457 homicidios no pais, nUmero que o torna o primeiro
colocado no mundo em homicidios absolutos, ficando em 11° lugar no calculo
homicidios/populagdo’”. Os dados da OMS apontam que os homicidios no Brasil est&o
relacionados as favelas e que 65% desses homicidios tem relacdo com o tréafico de droga.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 144 traz a relacdo dos 6rgaos policiais
existentes no Brasil. A Policia Civil é a corporacdo que é responsavel por executar a
atividade de policia judiciaria no &mbito dos Estados e do Distrito Federal. Cada um dos
26 Estados e o Distrito Federal possuem uma Policia Civil, dirigidas por um delegado de
policia de carreira e subordinada ao seu respectivo governador; a Policia Militar é o érgéo
encarregado da realizagcdo do policiamento ostensivo e preventivo para a manutencdo da
ordem publica e ainda a realizagdo de atividade de policia judiciaria militar. Essas
corporagdes sdo comandadas por oficiais de carreira do respectivo quadro. Tal qual as
Policias Civis, cada estado da federacao e o Distrito Federal possuem a sua Policia Militar,

também subordinadas ao governador dos estados e do Distrito Federal. A Policia Federal €

®|dem, pag. 11.
" Segundo relatério da OMS/PNUD/UNODC, disponivel em www.who.int, acessado em janeiro de 2015.
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0 0rgdo que executa a atividade de policia judiciaria em ambito federal em crimes contra a
ordem politica e social, bens, servicos e interesses da Unido, da suas entidades autarquicas
e empresas publicas’®.

3.2.2 O desenvolvimento da figura do agente infiltrado na legislagéo
brasileira

A lei que inicialmente previa a figura do agente infiltrado no Brasil, foi a Lei n°
9.034/95, alterada pela Lei n°® 10.217/2001. Neste diploma legal, eram abrangidos, além do
agente infiltrado, outros métodos ou procedimentos de investigacdo, quais sejam: a agdo
controlada; acesso a dados bancarios, fiscais e eleitorais; a captacdo e a interceptacdo
ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos e a respectiva analise. No projeto
inicial, o agente infiltrado estava previsto no inciso I, do art. 2°, com o seguinte contetdo:
“art. 2°. A infiltracdo de agentes de policia especializada em quadrilhas ou bandos, vedada
qualquer co-participacdo delituosa, excecgéo feito ao artigo 288 do decreto-lei n® 2.848, de
07 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, de cuja acdo se preexclui no caso de
antijuridicidade”. Além de ndo dispor sobre a prévia autorizacdo judicial para a infiltracéo,
este inciso autorizava 0 agente a cometer crimes, fato que o levou a receber o veto
presidencial . Devido esta situacdo foi editada a lei n® 10.217/2001, que, entre outras
alteracdes e modificacBes, inseriu 0 inciso V, no art. 2° da lei 9.034/95, prevendo ali a
figura do agente infiltrado. Neste artigo estava previsto que a atuacao do agente infiltrado,
seria “mediante circunstanciada autorizagéo judicial”.

A lei n° 9.034/9 n&o trazia nenhuma previsdo sobre 0s requisitos, sobre a duracao,
nem sobre os deveres e as garantias e a responsabilidade do agente infiltrado. N&o obstante
o fato de no caput da lei trazer a denominacgdo “Lei do crime organizado”, sendo que nédo
havia nela uma definicdo sobre crime organizado trazendo sérios problemas para sua
aplicabilidade no caso concreto. Numa visdo garantista, esta lei pode ser considerada como

letra morta. Nao podendo ser aplicados os meios de investigacdo por ela propostos para

"8 Além das trés corporagdo citadas, o art. 144 da Constituicdo Federal Brasileira, prevé ainda os Corpos de
Bombeiros Militares, Policia Ferroviaria Federal, Policia Rodoviaria Federal e o Departamentos de Transito,
como componentes do sistema de seguranca publica brasileiro.

" A fundamentacdo das razdes que levaram ao veto presidencial estdo na mensagem presidencial ao
Congresso Nacional n° 483 de 03 de maio de 1995.
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elucidar certos crimes, simplesmente porque ndo ha entidade - organizacdo criminosa -
guem em tese a praticaria™.

Em acdo penal movida contra dois individuos que respondiam ao crime de lavagem
de dinheiro por meio de uma organizacdo criminosa, a auséncia de definicdo de
organizacdo criminosa acabou por beneficiar os dois investigados. Segundo a acusagéo,
estes individuos, usando como fachada uma organizacdo religiosa, utilizavam-se da
estrutura da organizacdo para praticarem o crime de lavagem de capitais (branqueamento
de capitais, conforme denominado em Portugal). Segundo a lei n° 9.613/98, para a
configuragdo da lavagem de capitais havia uma série de crimes antecedentes, entre eles o
de organizacdo criminosa, na qual a acdo do agente deste crime teria de ser enquadrada
num daqueles crimes antecedentes, para entdo haver a subsuncdo a conduta principal, qual
seja, a de lavagem de capitais. Como na época ndo havia definicao legal do que seria uma
organizagdo criminosa, a 1% turma do STF considerou a conduta atipica, haja vista a
auséncia daquela definicdo legal, e determinou o trancamento da ac&o penal®.

A Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional -
Convencao de Palermo - foi transposta para 0 ordenamento interno brasileiro pelo Decreto
n° 5.015/2004, onde, em seu art. 20 faz mencdo a operacdes de infiltracdo®. Com a

8 CASTANHEIRA, Beatriz Rizzo, “Organizagfes criminosas no Direito Penal Brasileiro: O Estado de
Prevencéo e o Principio de Legalidade Estrita”:S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais n° 24, 1998, pag.116.

8 Julgamento do HC 96007 de 12 de junho de 2012, Relator Ministro Marco Aurélio de Mello. Mesmo sendo
signatario da Convencdo de Palermo, que trazia uma defini¢cdo de crime organizado, o STF considerou que
ndo poderia ser utilizado um tratado internacional para a tipificacdo de organizacdo criminosa. A denincia
do Ministério Pablico “revelava a existéncia de uma suposta organizagdo criminosa, comandada pelos
pacientes, que se valeria da estrutura de entidade religiosa e de empresas vinculadas para arrecadar grandes
valores em dinheiro, ludibriando os fiéis mediante variadas fraudes, desviando os numerérios oferecidos para
determinadas finalidades ligadas a igreja em proveito préprio e de terceiros, além de pretensamente lucrar na
conducdo das diversas empresas, desvirtuando as atividades eminentemente assistenciais e aplicando
seguidos golpes.” No habeas Corpus a defesa alegou “que na propria Lei no. 9.613/98 diz que para se
configurar o crime de lavagem de dinheiro é necessaria a existéncia de um crime anterior, que a denlncia
aponta ser o de organizacdo criminosa. Para o advogado, contudo, ndo existe no sistema juridico brasileiro o
tipo penal organizacdo criminosa, o que levaria a inépcia da dendncia.

82«Convencao de Palermo - art. 20. 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 condicdes
prescritas no seu direito interno, adotara as medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a
entregas vigiadas e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de investigagao,
como vigilancia eletrénica ou outras formas de vigilancia e as operacgdes de infiltracdo, por parte das
autoridades competentes no seu territério, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada. ”
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promulgacéo da lei n® 11.343/06 - nova lei de drogas, o0 art. 53, inciso I, previu o emprego
de infiltracdo de agentes, com a seguinte redacao.

“art. 53 . Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo
judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios: | - A
infiltracdo, por agentes de policia, em tarefas de investigacao, constituidas pelos 6rgdos
especializados competentes”;

Entretanto, como na lei n® 9.034/95, a lei n°11.343/06 n&o trouxe mais nenhuma
regulamentacdo ou orientacdo sobre o emprego do agente infiltrado, tais como, requisitos,
prazos, deveres e garantias do agente policial, conforme ja citamos.

Com a promulgacdo da lei n° 12.850, em 02 de agosto de 2013, muitos avangos
foram introduzidos em relacdo a lei anterior. Logo no art. 1° é nos apresentada uma
definicdo sobre organizagdo criminosa:

81° “Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
gue informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a préatica de infragdes penais cujas penas maximas

sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caréater transnacional”.

Ao definir organizagdo criminosa, a lei n°® 12.850/13 tentou trazer uma solugéo a
esta lacuna de indefinicdo, fato que se refletia na ineficiéncia do combate ao crime
organizado, devido ao excesso de elementos normativos do tipo e da presenca de um
especial fim de agir de dificil deteccdo. Ao exigir-se, por exemplo, uma estrutura
hierarquizada e uma divisao de tarefas e que tal organizacdo vise a obtencdo de vantagem
de qualquer natureza, ndo se pode negar a imensa dificuldade de demonstracdo da
condicdo de organizacdo criminosa, para fins de utilizagdo dos métodos probatdrios
previsto nessa lei®.

A lei n® 12.850/13 além de definir organizacdo criminosa, apresentou no art. 3°
oito meios de obtencéo de provas®, entre eles a infiltracdo de agentes. Passemos agora a

analise pormenorizada deste meio de obtencgéo de prova.

8 BUSATO, Paulo César, “As inovacdes da Lei n® 12.850/2013”: in Revista Justica e Sistema Criminal, v.
5, n°. 9, 2013, pag. 243.
8 art. 3°...1 - colaboracdo premiada; 11 - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acUsticos;
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3.2.3 A competéncia e o0s requisitos da infiltracéao

a) Competéncia para a realizagdo da infiltracéo
A infiltracdo de agentes € um método de obtencdo de prova excepcional.

Excepcional porque, como ja citado no presente trabalho, serd utilizado somente em casos

especificos, para a investigagcdo de determinado tipo de criminalidade. Ele adentra a rea

nuclear da intimidade e privacidade dos investigados, comprimindo alguns direitos e

garantias que estes possuem no processo penal. Devido essas caracteristicas, 0 assunto

infiltracdo de agentes, como ndo poderia deixar de ser, desperta criticas sobre sua

aplicabilidade ética. Na doutrina brasileira ha posicionamentos antagdnicos sobre o tema®°.
O art. 10, da lei 12.850/13 assim preveé:

“Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigagéo,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apés
manifestacdo técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de
inquérito policial, serd precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa
autorizacdo judicial, que estabelecerd seus limites.”

Ja na lei n® 9.034/95, a atividade de infiltracdo era de competéncia exclusiva de um

agente do estado - sendo este agente de policia ou agente de inteligéncia - ndo havia a
previsdo, portanto, da participacdo de terceiros estranhos aos quadros oficiais das
instituicOes policiais encarregadas da infiltragdo policial. Na nova lei, a infiltracdo esta
restrita somente ao agente de policia, vendando-se portanto a possibilidade de participacao
do agente de inteligéncia.

O termo agente de inteligéncia abrange os profissionais dos 6rgaos que compde o0
Sistema Brasileiro de Inteligéncia - SISBIN, criado pela lei n® 9.883/99. Segundo esta lei, a
atividade de inteligéncia é a atividade que objetiva a obtencdo, analise e disseminacdo de

conhecimentos dentro e fora do territério nacional sobre fatos e situacdes de imediata ou

Il - acdo controlada; IV - acesso a registros de ligacdes telefonicas e teleméticas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais; V -
interceptacdo de comunicacOes telefonicas e telematicas, nos termos da legislagdo especifica; VI -
afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacdo especifica; VII - infiltracdo,
por policiais, em atividade de investigagdo, na forma do art. 11; VIII - cooperagao entre instituicbes e 6rgaos
federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informac6es de interesse da investigacdo ou
da instrucéo criminal.

8 para Antdnio Magalhdes Gomes Filho, cuida-se “de procedimento cuja legitimidade ética e juridica é cada
vez mais contestada em sociedades avangadas, como a alema e a norte-americana, pois é incompativel com a
reputacdo e dignidade da Justica Penal que seus agentes se prestem a envolver-se com as mesmas praticas
delituosas que se propdem a combater”- Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n°
13. p 01, fev 1994,
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potencial influéncia sobre o processo decisério e a acdo governamental e sobre a
salvaguarda e a seguranca da sociedade e do Estado (art. 2, §2°). O 6rgéo central do
SISBIN é a Agéncia Brasileira de Inteligéncia - ABIN, responsavel pela coordenacdo de
todo o SISBIN. A previsdo de que um agente de inteligéncia pudesse realizar a atividade
de infiltracdo, era de duvidosa constitucionalidade, uma vez que, é vedada a participacdo
de agentes estranhos a autoridade policial, sob pena de violagdo do art. 144, §1°, IV, da
Constituicdo Federal, e dos artigos n° 4° e 157 do Codigo de Processo Penal. Por este
motivo, os Tribunais Superiores vém considerando que a execucdo de atos tipicos de
policia judicidria como monitoramento eletrénico e teleméatico, bem como a acéo
controlada, por agentes de érgdo de inteligéncia (v.g., ABIN), sem autoriza¢do judicial,
acarreta a ilicitude das provas dessa forma obtidas. Em exemplo desta situacdo, em Habeas
Corpus referente a conhecida operacdo “Satiagraha”, o Superior Tribunal de Justica
considerou irregular a participacdo de varios servidores da ABIN e de ex-servidor do
extinto SNI, em investigacdo conduzida pelo Policia Federal®.

Qual categoria profissional estaria referindo-se o termo “agente de policia” previsto
no art. 10 da lei em analise? Segundo nosso entendimento, o agente de policia a que se
refere a lei sdo os profissionais pertencentes aos quadros da Policia Civil ou Policia
Federal. Estes dois 6rgdos sdo estruturados, basicamente, em duas carreiras distintas: Os
delegados de policia - profissionais que dirigem aquelas corporacdes policiais e presidem
0s inquéritos policiais, e os agentes de policia - que sdo os profissionais encarregados de
executar as atividades de investigacdo. Como no artigo 10 ha a previsdo de que cabe ao
delegado de policia a representacéo junto a autoridade judicial, tem-se que a atividade de
infiltracdo é levada a cabo por profissionais das instituicdes a qual pertencem a figura do
delegado de policia, que sdo as Policias Civis do Estados, do Distrito Federal e a Policia
Federal. Nos casos de crime de natureza militar, a competéncia para apuragdo pertence aos
orgaos militares (Forcas Armadas e Policias Militares), de forma que a autoridade
judiciaria militar responsavel pela apuracdo do crime militar poderda também representar
junto ao poder judicidrio pela infiltracdo de agentes policiais pertencentes aos seus

respectivos quadros, podendo estes serem policiais militares, no caso de competéncia da

% LIMA, Renato Brasileiro de, “Legislacdo Criminal Especial Comentada”, Rio de Janeiro, Editora
JusPodivm, 2014, pag. 560.

49



Justica Militar Estadual, ou militares das forgcas armadas (exercito, marinha e aeronautica),

no caso de crimes militares da competéncia da Justica Militar da Uni&o®.

b) Autorizacao judicial
Por se tratar de medida especial de investigacdo, a infiltragdo deve ser precedida de

uma autorizacéo judicial, devidamente fundamentada, em fiel observancia ao artigo 93, IX,
da Constituicio Federal, sob pena de nulidade®®. A decisdo deveré ser circunstanciada,
motivada, com carater sigiloso devido a natureza do método de investigacdo, conforme
preceitua o art. 10. Além de fazer mencdo do tempo de duracdo da infiltracdo, a
autorizacdo judicial devera conter os limites de atuacdo do agente infiltrado, em especial,
abstencdo de préatica de alguns crimes, tais como, crimes sexuais e violentos, como
homicidios dolosos, danos, bem como autorizacdo para pratica de alguns atos
preparatdrios, transporte de produtos ilicitos, como drogas ou produtos roubados. A
autorizacdo judicial ndo é uma carta branca para o agente infiltrado delinquir, mas sua
atuacdo deve ser feita sob uma valoracao do principio da proporcionalidade, tendo em vista
a busca por um equilibrio entre liberdades e garantias versus persecucdo penal estatal®®. As
diretrizes emanadas pelo juiz devem ser o mais detalhado possivel, de forma que os
procedimentos investigatorios praticados pelo agente infiltrado possam estar de acordo
com o principio da proporcionalidade, em face dos direitos e garantias dos investigados
que poderdo vir a ser violados pela acdo do agente infiltrado. Neste sentido, a decisdo do
juiz devera ser baseada nas informacdes contidas na representacdo do MP ou do delegado
de policia, que, conforme art. 11, devera conter a demonstracdo da necessidade da
infiltracdo, a descricdo das tarefas que serdo desenvolvidas pelo agente infiltrado, bem
como nomes e apelidos das pessoas investigadas, e o local onde ocorrerd a infiltrag&o.

A infiltracdo pode ser requisitada pelo Ministério Pablico ou pelo delegado de
policia, que neste ultimo caso, 0 juiz, antes de proferir sua deciséo, ouvira o Ministério
Publico, tendo em vista ser este o titular da acdo penal (81°). A infiltragdo sé sera admitida
no ambito de criminalidade organizada, desde que outros meios tradicionais de

investigacdo ndo sejam suficientes para o alcance dos objetivos da investigacdo (82°). Tal

¥ |dem.

% Bis-idem, pag. 562.

8 FLUJA, Vicente C. Guzman, “El agente encubierto e las garantias do processo penal”: Universidade de
Castilla - La Mancha, Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, pag. 4 e ss.
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previsdo estd em consonancia com recomendac¢do da Convencdo de Palermo, um vez que,
por ser medida especial de investigacéo, a infiltracdo de agentes presta-se exatamente para
alcancar o tipo de criminalidade grave, que os meios tradicionais de investigacdo nao
foram suficientes para fazé-lo, caracterizando-se por isso como uma ultima ratio da agéo
persecutoria do Estado. Extrai-se da primeira parte do §2° que ndo se faz necesséria a
prova cabal da existéncia da organizacdo criminosa, até mesmo porque, fosse isso
necessario, ndo haveria motivo para a producdo de quaisquer outros elementos de
informacdo. Havendo fortes indicios da existéncia de organizacdo criminosa, ja esta
preenchido o fumus comissi delict para a infiltracdo de agentes. A lei exige que até a
confirmacéo dessa fase da investigacdo (organizacdo criminosa) tenham sido esgotados as
possibilidades de obtencédo de prova pelos meios disponiveis.

Recebido o pedido de infiltracdo, o juiz tem 24h para decidir, desde que ja
presentes nos autos a manifestacdo do Ministério Publico. A autorizagdo judicial devera
conter 0 prazo maximo para a infiltracdo, que podera ser de até 6 meses. Se o juiz entender
que a infiltracdo deve ser realizada, inicialmente, pelo prazo inferior a 6 meses (prazo
maximo de cada autorizacdo), podera fazé-lo. Em caso de necessidade da continuidade da
investigagcdo, o prazo poderd ser renovado sucessivas vezes, ndo havendo limite de
renovacdo do prazo da infiltracdo imposto pela lei (§3°). E importante que o pedido de
renovacao seja feito antes do término do prazo da autorizacdo anterior, evitando a solucéo
de continuidade na infiltracdo e, principalmente, que as provas coligidas em eventual
periodo “descoberto” de autorizacdo judicial. Caso isso ocorra, 0s elementos probatorios ai
obtidos devem ser considerados invalidos, por violacdo a preceito do art. 10, caput, da lei
n® 12.850/13, uma vez que, esta demanda um controle judicial prévio a infiltracdo de
agentes. Como a autorizagdo judicial deve ser fundamentada, entendemos que o relatério
da operacédo devera seguir junto com o pedido de renovacdo do prazo, para que de posse da
informacéo, possa o juiz decidir®. No curso do inquérito, o delegado ou o Ministério
Publico podem determinar e requisitar, respectivamente, ao agente informacfes sobre a

operagéo.

% Em sentido contrario a necessidade do relatério para a renovacdo do prazo da operacéo, conferir LIMA,
Renato Brasileiro, cit. pag. 564. O autor afirma que a confec¢do do relatério podera frustar a rapidez na
obtencdo da prova e até mesmo a propria seguranca do agente infiltrado. Entendemos que tudo é uma questao
da organizacdo e acompanhamento do agente infiltrado, por uma equipe designada que vai recebendo a
informacéo do agente no curso da operacao e relatando ao delegado.
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3.2.4 A preparagao da operagao
A infiltracdo de agente demanda um esforco no planejamento e na logistica da

operacdo. Apesar do siléncio da lei (ndo soO brasileira, mas alema e portuguesa também)
sobre critérios de preparacdo do agente infiltrado, para a doutrina especializada a
infiltracdo é divida em algumas fases: 1) Recrutamento, 2) Formacgdo, 3) Imersédo,4)
Especializagdo da infiltracdo; 5) Infiltracdo propriamente dita), 6) Seguimento; 7) Pds-
infiltragcdo, 8) Reinsercdo. PEREIRA *! ensina que o agente que serd empregado numa
operacdo de infiltracdo devera passar por um adequado treinamento, a fim de internalizar
sua nova “identidade” e também receber toda a capacitagdo necessaria para o desempenho
da missdo, tais como técnicas de dissimulacdo, OMD - observacdo, memorizacdo e
descricdo e outras técnicas proprias das operacdes de infiltracdo. Para dar suporte,
acompanhar e supervisionar a atuacdo do agente infiltrado, é importante uma equipe de
apoio, envolvendo quantos policiais forem necessarios também de serem preparados.

Extrai-se do que foi apresentado até aqui uma necessidade de especializacdo para
uma correta, legal e competente infiltracdo policial. Todavia é importante ressaltar que
uma operacdo de infiltracdo muito longa, possui muitos perigos a se considerar. Talvez o
maior perigo seja o de “contaminacdo” do agente infiltrado pela ambiente criminal em que
se est4 inserido®. O agente infiltrado deve ser monitorado durante todo o periodo em que
durar a operacdo, onde, além de informar o andamento das investigacOes, deve ser
constantemente avaliado e acompanhado por outros policiais, a fim de poderem detectar
qualquer desvio de conduta do infiltrado e também estarem em condic¢des de efetuarem sua
protecdo, realizando a extragcdo do meio onde foi infiltrado.

3.2.5 Osigilo da operacao e os direitos do agente infiltrado
A lei 12.850/13 tratou de prever medidas para garantir o sigilo da operagédo desde o

pedido inicial da autorizacdo judicial. O pedido de infiltracdo é distribuido no tribunal de
forma sigilosa, sem nenhuma informacdo sobre a operagdo que serd desencadeada e,
principalmente, nenhuma informacdo sobre a identidade do agente infiltrado. Somente

apos o término da operacdo, estando relatada e informado o juiz, o relatério acompanhara a

%1 PEREIRA, Flavio Cardoso, cit. pag. 472 e ss.

% |dem, p4g.502 e ss. A técnica do agente infiltrado comporta, contudo, perigos vérios: desde logo, se o
funcionario de investigacdo criminal encarregado dessa missdo ndo for pessoa de solida formacdo moral e
firmeza de caracter, pode facilmente deixar-se envolver nas actividades criminosas que investiga- trecho do
Acérddo n°578/94 do TC de Portugal. Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, acesso em jan 2015.
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denuncia do Ministério Publico, que somente aqui, j& iniciado o processo, a defesa tera
acesso aos autos da operagdo, conforme preceitua o 82° do art. 12, da lei n° 12.850/13. A
identidade do agente infiltrado devera ser preservada durante todo o processo®. Buscando-
se evitar vazamentos sobre sua identidade, foi criminalizada a conduta de quem descumprir
a determinacéo de sigilo, conforme art. 14, havendo previsao de pena de recluséo de 1 a 4
anos. A identidade do agente infiltrado somente poderé ser revelada no processo mediante
deciséo judicial, conforme determina a regra do art. 14, 111, da lei em comento.

Em comparacdo com a revogada lei n® 9.034/95, houve significativo avanco no que
concerne aos direitos do agente infiltrado. A infiltragdo numa organizacdo criminosa
compreende diversos perigos para o agente, nomeadamente a exposi¢cdo de sua real
identidade apo6s o término da operacdo. A revelacdo pura e simples dos dados pessoais de
um agente infiltrado no curso do processo podera colocar ndo s6 a integridade do agente
em risco, bem como de sua familia, numa possivel vinganca da organizagéo criminosa.

Visando resguardar a integridade do agente, algumas providéncias de protecédo
foram erigidas ao patamar de direitos do agente infiltrado. Os direitos se resumem em: (1)
recusar ou fazer cessar a operacdo de infiltracdo, (2) ter sua identidade alterada e usufruir
das medidas previstas na lei de protecdo de testemunhas (lei n°® 9.807/99), ter sua
identidade preservada no processo, salvo decisdo judicial em contrario e (3) ndo ter sua
identidade revelada nem ser fotografado ou filmado pelos meios de comunica¢do sem sua
autorizagdo™. Um agente ndo pode ser obrigado a atuar como infiltrado, pelo contrario,
aceita voluntariamente os encargos da missdo. A possibilidade de aceitar ou ndo o encargo
de executar realizar a operagédo de infiltracdo deve estar relacionada somente a questéo de
sua seguranca no decorrer da operacao de infiltracdo e também a questdes de legalidade de
sua atuacdo. Portanto, se durante o decurso da operacdo, em caso de, por exemplo, estar
correndo perigo de ser descoberto ou se vé obrigado a praticar atos que extrapolem a
autorizacdo judicial da infiltracdo, o agente pode por iniciativa prépria encerrar a operacéao.
Na pratica, este ato se da com a retirada do agente infiltrado do ambiente onde ocorre a

% Na Alemanha, o §110b do StPO, 3* orago, determina que a identidade do agente infiltrado (Verdeckter
Ermittler), serd& mantida em segredo mesmo ap6s o fim da operacdo, com objetivo de resguardar e proteger o
agente infiltrado, bem como proteger a continuidade do uso daquele agente infiltrado. O 896 da StPO
condiciona o depoimento do agente infiltrado e a revelacdo de sua identidade a liberagdo do chefe da policia.
% art. 14, da lei n° 12.850/13.
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operacdo. N&o se ignora o fato de em alguns casos o agente infiltrado ter de ser
“resgatado” pela equipe de apoio a operacdo de infiltragéo.

Durante a infiltracdo o agente deve buscar identificar o maior numero de fontes de
provas relacionadas aos ilicitos decorrentes da organizacdo criminosa. Ao autorizar a
realizacdo da infiltracdo, a decisdo judicial a que se refere o art. 10, caput, da lei
12.850/13, deve apontar expressamente quais procedimentos investigatérios podem ser
levados a efeito pelo agente infiltrado, 0 que, posteriormente, impedira eventual arguicédo
de ilicitudes das provas por ele produzidas, tais como provas documentais, apreensdes,
gravacOes ambientais, indicacdo de linhas telefénicas e de enderecos de emails suscetiveis
de interceptaco, ou de bens que possam ser objeto de medidas assecutérias®™. Em caso de
necessidade de haver o depoimento do agente infiltrado no processo, este podera depor
como testemunha anénima nos termos do art. 2° da lei n® 9.807/99. Esta lei versa sobre a
protecdo a vitimas e a testemunhas ameacgadas. Desta forma, além de ter seus dados

pessoais preservados, sua voz e imagem podem ser distorcidas por sistema tecnoldgico®™.

3.2.6 A responsabilidade penal do agente infiltrado
A questdo da responsabilidade penal do agente infiltrado € um dos temas mais

controversos deste meio extraordinario de investigacdo. Ao se realizar a infiltracdo de um
agente policial no seio de uma organizagao criminosa, a probabilidade deste vir a cometer
algum ato antijuridico é consideravel. Primeiro porque para conseguir se integrar na
organizacdo alvo da infiltracdo o agente devera participar de suas atividades a fim de poder
identificar os responsaveis pelas acbes, com o0 objetivo de se chegar no mais alto escaldo
da organizacdo, bem como obter informacdes o mais detalhada possivel do seu modus
operandi. Segundo, a fim de ganhar confianca dos demais membros da organizacgdo

criminosa, o agente infiltrado poderé ser compelido a praticar algum crime®”.

% LIMA, Renato Brasileiro de, Cit., pag. 574.

% A previsdo de protecdo de testemunhas consta também da Convencdo das Nag&es Unidas contra o Crime
Organizado - Convengdo de Palermo, da qual o Brasil é signatario (Decreto n°5.015/2004). Em seu art 24, a
convencdo determina que cada Estado-Parte adote medidas para a protecdo eficaz contra atos de violéncia ou
intimidacdo das testemunhas que depSem sobre infragdes previstas na propria Convencgdo. Entre essas
medidas protetoras de testemunhas se incluem aquelas destinadas a “impedir ou restringir a divulgacéo de
informacdes relativas a sua identidade e paradeiro”- art. 24, n°2, alinea “a”.

% Algumas organizacdes criminosas exigem que seus novos membros pratiquem crimes como, por exemplo,
um homicidio, a fim de provar lealdade e também, com essa medida, evitar a infiltracdo de agentes policiais
no seio da organizacdo, jA que estes, em tese, dificilmente praticariam um crime como o homicidio. Cffr.
ONETO, Isabel, cit, pag. 177; CARDOSO, Flavio Pereira, cit., pdg. 471;
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A lei n°® 12.850/13 prevé no art. 13 a situagdo que trata da responsabilidade penal
quando o agente infiltrado vier a praticar um ilicito: art. 13. O agente que ndo guardar, em
sua atuacdo, a devida proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, respondera
pelos excessos praticados. Paragrafo Unico. N&o é punivel, no ambito da infiltracdo, a
pratica de crime pelo agente infiltrado no curso da investiga¢éo, quando inexigivel conduta
diversa.

O legislador adotou como parametro da atuacdo do agente infiltrado o principio da
proporcionalidade. A sua atuacdo tem de ser proporcional a finalidade da investigacéo, e
em caso de haver excesso, 0 agente podera ser responsabilizado pelos atos cometidos. O
tema sofreu, desde o inicio da formulacdo do primeiro projeto de lei sobre organizacdes
criminosas no Brasil (lei n° 9034/95), um intenso debate doutrinario. Varias formulas
foram discutidas procurando afastar a responsabilidade penal do agente enquanto atuando
por conta da infiltragdo junto a organizag&o criminosa, a saber: exclusdo de culpabilidade
por inexigibilidade de conduta diversa, escusa absolutéria, por razdes de politica criminal;
excludente de ilicitude do estrito cumprimento do dever legal; atipicidade penal por
auséncia de imputacdo objetiva; e atipicidade penal por auséncia de tipicidade
conglobante.

Como a prética de crime no ambito de uma organizacdo criminosa envolve, via de
regra, varias pessoas, estamos diante de uma hipétese de concurso de pessoas, situacao
em que o agente infiltrado podera agir na espécie de co-autor ou participe. O proprio fato
de integrar uma associacdo para a pratica de crimes, ja estaria configurada o tipo penal de
quadrilha ou bando (art. 288 do Cddigo Penal), mesmo antes da pratica de qualquer outro
crime. Conforme BUSATO®, seria ilogico autorizar judicialmente a infiltracdo de um
agente no interior de uma organizagdo criminosa, para em seguida responsabiliza-lo
penalmente. Participar de uma reunido com o fim de cometer crimes é mais do que
evidente, sendo essa a obrigacdo que o agente assume quando se dispde a condigcdo de
infiltrado. A referéncia ao principio da proporcionalidade deixa muitas lacunas abertas. A
pretensdo em obter provas seria proporcional a qué? Seria proporcional para o objetivo da
producdo de provas o agente infiltrado cometer um crime de trafico, lesbes corporais ou até

um homicidio?

% BUSATO, Paulo César, cit, pag.262.
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Todavia, o pardgrafo Unico do artigo 13 ao delimitar que o “o agente nao é
punivel...quando inexigivel conduta diversa”, tenciona remeter a acdo do agente infiltrado
em decorréncia de sua estrita autuacdo em consonancia com a autorizacdo judicial para
uma exclusdo de culpabilidade®. Entretanto, tentar igualar tratando com causa de
exculpagdo, todas as inumeras situacdes em que o agente infiltrado venha a praticar,
revela-se um grande equivoco. O agente infiltrado pode ser compelido a guardar uma
grande quantidade de droga, bem como ser compelido a cometer um homicidio para provar
lealdade a organizacgdo criminosa. No primeiro caso, poderia estar abrangida uma causa de
exculpagdo, mas com certeza, ndo poderia estar o homicidio. No caso do crime da guarda
da droga (um dos verbos do tipo trafico), encontrar-se de acordo com o previsto no projeto
de infiltracdo e da autorizacdo judicial da infiltracdo, que conforme art. 10 deve ser
fundamentada e circunstanciada, de acordo com a informacdo detalhada do projeto ou
plano de infiltracdo, o agente infiltrado estara coberto pelo dever de atuacdo, havendo
causa de excludente de ilicitude de estrito cumprimento do dever legal.

Vejamos as hipoteses das quais o agente infiltrado podera vir a praticar algum
crime:

a) A pratica de crime pelo agente infiltrado na qualidade de co-autor

A co-autoria é a forma de concursos de pessoas que ocorre quando o ndcleo do tipo
penal é executado por duas ou mais pessoas’®. Uma das caracteristicas da organizag&o
criminosa, definida no art. 1°, 81° da lei n° 12.850/2013 ¢ a divisdo de tarefas. Se o agente
infiltrado praticar uma conduta criminosa em co-autoria com outros membros do grupo em
que esta infiltrado, ha de se considerar na analise de sua responsabilidade muitos aspectos
relacionados ao dominio funcional do fato, o que compreende diferentes graus de
importancia e envolvimento na causa delitiva. Sendo o crime ja objeto da investigacdo
criminal, onde ja pairavam um juizo de suspei¢do a respeito de sua pratica que a infiltracdo
tinha como misséo confirmar, ou seja, produzir prova pelo que ja se tem uma suspeita
fundada, a atuacdo do agente infiltrado devera estar coberta pelo dever de atuacdo do

agente infiltrado.

% Como é sabido, na legislacdo brasileira, excluem a culpabilidade a inimputabilidade, o erro de tipo, o erro
de proibicdo, coacdo irresistivel e obediéncia hierarquica e a exigibilidade de conduta diversa. Cfr. art. 20 a
22 do Cédigo Penal.

100 MASSON, Cleber, “Direito Penal - Parte Geral”: S&o Paulo, Editora Método, 4% ed., 2011, pag. 506.
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b) A prética de crime pelo agente infiltrado na qualidade de participe
A participacdo é a modalidade de concurso de pessoas em que 0 sujeito ndo realiza

diretamente o nucleo do tipo penal, mas de qualquer modo concorre para 0 crime. A
participacdo poder ser material ou moral'®’. Na participagdo material a conduta do sujeito
consiste em prestar auxilio ao (s) autor (es) da infracdo penal. Consistiria em facilitar,
viabilizar materialmente a execuc¢do da infracdo penal, todavia sem realizar a conduta do
tipo. O participe que presta auxilio € um camplice. Parece ser exatamente esta modalidade
estar coberta pela norma exculpante do paragrafo Unico do art. 13 da lei n® 12.850/13.
Sendo uma contribuicdo necessariamente menor em face da autoria, a conduta principal
podera ser aquela da qual se produzira a prova na operacdo de infiltracdo. Sendo menos
grave do que a acao principal, a participacdo, ou seja, a cumplicidade estara de acordo com
a proporcionalidade e necessidade previstos na lei. Assim todos os casos de cumplicidade
isentariam o agente infiltrado da responsabilidade penal advinda desses atos'%%.

c) A prética de crime pelo agente infiltrado na qualidade de autor direto
Na autoria direta a decisdo a respeito da préatica delitiva estaria em poder do agente

infiltrado, o que parece estar fora na norma de cobertura, podendo o agente infiltrado ser
responsabilizado pela pratica de tais ilicitos. Como as situacbes faticas que um agente
infiltrado pode ser obrigado a se submeter em razdo da infiltracdo, se, eventualmente, o
agente for compelido por outro membro da organizacdo a realizacdo do delito, pois, se
efetivamente houve a vontade de terceiro, ndo se pode falar que o agente infiltrado foi
propriamente autor direto. Neste caso seria instrumento de outro autor. Mas se esta sob sua
responsabilidade poder decidir ou ndo pela realizacdo do delito, ainda que visando
preservar seu disfarce, o agente infiltrado podera vir a ser responsabilizado pela sua
conduta. Lembremos que esta entre os direitos do infiltrado fazer cessar a atuacao

infiltrada, conforme a previséo do inciso | do art. 14 da lei n°® 12.850/13.

101 |dem, pag. 514.
102 BUSATO, Paulo César, cit., pag. 267.
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3.3 O agente infiltrado em Portugal

3.3.1 O desenvolvimento e afirmacéo na legislacdo do agente infiltrado
Portugal € um pais com quase 11 milhdes de habitantes num territério com 92.090

km quadrados. Segundo o Relatério Anual de Seguranca Interna do Sistema de Seguranca
Interna - RASI/SSI'®, os niveis de criminalidade apresentam um nimero mais concentrado
nas cidades com maior nimero de habitantes, em especial Lisboa, Porto, Setlbal, Faro,
Braga e Aveiro que concentram 69% da criminalidade participada. Entretanto o nimero de
homicidios apresentou um total de 116 ocorréncias em todo o pais no ano de 2013. A
cidade de Lisboa é uma das capitais européias com menor nimero de homicidios nos
ultimos anos. Todavia, o tréfico de estupefacientes, como um fenémeno impulsionado pela
globalizacdo e também pela abertura de fronteiras no espaco Chengen, € um dos principais
problemas da atualidade e, tem sido alvo de constante repressao pelos 6rgaos responsaveis
em Portugal (PJ, PSP, GNR, SEF, PM). Devido a sua posicdo estratégica na peninsula
ibérica, com seus 943 km de costa'®, Portugal tem sido rota de entrada de estupefacientes
provenientes do tréfico internacional. Na jurisprudéncia dos tribunais portugueses nédo sao
raros os Acordéos tratando deste tipo de crime’®.

O Codigo de Processo Penal Portugués, proibe as provas obtidas por meios
enganosos (art. 126, n° 2, letra a), bem como as obtidas mediante a intromissdo abusiva na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia e nas telecomunicacdes, ressalvados 0s
casos permitidos na lei, incluindo-se aqui a lei n°® 101/2001 - Regime Juridico das Accdes
Encobertas - RJAE. Fora dos casos permitidos na lei, as provas assim obtidas, serdo nulas,
ndo podendo ser utilizadas no processo. Tal vedacdo tem como fundamento constitucional
o0 art. 32°, numero 8, onde sdo tratadas as garantias no processo penal.

Tem-se no Decreto-Lei n° 430/83, de 13 de dezembro, conhecida como Lei da
Droga, a primeira previsdo de agente infiltrado, nesta lei descrito como “funcionario de
investigacdo policial”. O art. 52 assim previa:

“1. Nao é punivel a conduta do funcionario de investigacdo criminal que ,

para fins de inquérito e sem revelacdo da sua qualidade e identidade, aceitar directamente

193 retirado de www.portugal.gov.br, acessado em janeiro de 2015.

104 Fonte: pt.wikédia.org, acessado em janeiro de 2015.

105 Acordaos do TC 431/2010, 284/2010, 09/2009, 66/20008, 604/2007, 480/2006, 195/2006, 270/2001 E
347/2001. Disponivel em www.pgdlisboa.pt, acessado em 07/01/2015.
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ou por intermédio de um terceiro a entrega de estupefacientes ou substancias
psicotrépicas.”

A citada lei foi objeto de sucessivas alteracfes, por meio das leis n° 15/93, 36/94,
45/96, até chegarmos a lei atualmente em vigor, a lei n°® 101/2001, de 25 de agosto, que foi
alterada pela lei n°® 60/2013, de 23 de agosto. No regime juridico anterior, lei n°® 15/93, de
22 de janeiro, a atuacdo do agente infiltrado era restrita somente ao crime de trafico de
estupefaciente. O RJAE trouxe um consideravel alargamento no ambito de crimes onde
106

podera ser utilizado o agente encoberto
RJAE.

, conforme consta no catalogo do artigo 2° do

3.3.2 O Regime Juridico das AcBes Encobertas - definicdo e aspectos
gerais
A lei n°® 101/2001, instituiu um verdadeiro regime juridico para a acdo encoberta, -

RJAE, cuidou de definir, determinou o &mbito de aplicacdo, requisitos e também o seu
modo de controle. No artigo 1° hd a definicdo de acdo encoberta, que tem como
caracteristica principal a ocultacdo da qualidade e identidade do funcionario de
investigacdo criminal ou terceiro atuando sobre o controle da policia judiciaria'®’. No art.
2° ha um catalogo de crimes em que sera permitido emprego do agente encoberto, de forma
repressiva ou preventiva aos delitos ali previstos.

N&do ha previsdo de gque o agente encoberto seja empregado para reprimir ou
prevenir os delitos praticados somente no ambito de criminalidade organizada, como
previsto, por exemplo, na legislacdo brasileira (lei n°® 12.850/2013). Todavia o artigo 3°
ressalva a utilizacdo do agente encoberto em casos de criminalidade grave, fazendo aluséo
ao principio da proporcionalidade.

Com a edicdo da lei n® 109/2009 foi ampliado o rol de crimes no qual é possivel a
utilizacdo do agente encoberto. A citada lei, denominada lei do Cibercrime, prevé que,

além dos crimes nela previstos, 0 agente encoberto também pode ser utilizada como meio

106 5 RJAE utiliza a denominacéo de agente encoberto para se referir ao funcionério de investigacéo criminal
que realiza a accdo encoberta. (art. 6, 1) N&o obstante o RJAE utilizar a expressdo ac¢do encoberta na
maioria dos artigos do RJAE, optamos por utilizar o termo agente encoberto, por questdo de unicidade de
estilo e também por ser a agdo encoberta resultado da atividade do agente encoberto (e também do terceiro
que atue sob o controle da policia judiciéria).

107 art. 1°. Consideram-se accdes encobertas aquelas que sejam desenvolvidas por funcionarios de
investigacdo criminal ou por terceiro actuando sob o controlo da Policia Judiciaria para prevencdo ou
repressdo dos crimes indicados nesta lei, com ocultacdo da sua qualidade e identidade.
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de investigacdo nos crimes onde a pena em abstrato seja superior a cinco anos, ou nos
crimes com penas menores de cinco anos, mas que sejam cometidos na forma dolosa,
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual nos casos em que os ofendidos sejam
menores ou incapazes; a burla qualificada; a burla informatica e nas comunicagdes; a
discriminagdo racial, religiosa ou sexual; as infrac¢es econdmico-financeiras; bem como
0s crimes consagrados no titulo IV do Codigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos™®.

O legislador portugués optou por utilizar, no artigo 1°, a denominacdo de “accéo
encoberta”, descrevendo quem pode fazer - funcionario de investigagdo criminal ou
terceiro atuando sob controle da policia judiciéria - bem como o que caracteriza como a¢do
encoberta - a ocultacdo de sua qualidade e identidade. Optou-se portanto, por ndo utilizar-
se a expressao agente infiltrado, que é comumente usada na doutrina e na jurisprudéncia,
mas o art. 6° n° 1, usa a expressao agente encoberto para se referir ao agente que atue no
“no ambito de uma accdo encoberta”. No RJAE ndo ha qualquer classificacdo do tipo de
infiltracdo (deep cover, light cover e etc), muito menos qualquer diferenciacdo conceitual
entre o agente infiltrado, agente encoberto ou provocador.

MEIREIS', propde uma definicdo onde diferencia o agente infiltrado do agente
encoberto. Este autor define agente infiltrado como aquele agente da autoridade ou
cidaddo particular (mas que actue de forma concertada com a policia), que, sem revelar a
sua identidade ou qualidade e com o fim de obter provas para a incriminacdo do(s)
suspeito(s), ou entdo simplesmente, para a obtencdo da noticia criminis, ganha sua
confianca pessoal, mantendo-se a par dos acontecimentos acompanhado a execucdo dos
factos, praticando actos de execuc¢do se necessario for, por forma a conseguir a informacéo
necessaria ao fim que se propde. O agente encoberto, ainda segundo MEIREIS, é
caracterizado pela absoluta passividade relativamente a decisdo criminosa. Estava naquele
lugar, aquela hora, como poderia estar outra agente, Mas isso foi suficiente para presenciar
um crime, ou para o desencadear. Ndo provoca 0 crime nem conquista a confianga de
ninguém ™. O agente encoberto é o comumente chamado “policia a paisana”, que

frequenta bares, cafés, ruas ou qualquer espago aberto ao publico com o objetivo de

198 artigo 19 da lei n° 109/2009.
199 MEIREIS, Manuel Augusto Alves, Cit., pag. 163.
10 | dem, pag. 191 e 192.
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presenciar algum crime ou deter alguém que o pratica'*’. Todavia, segundo o art. 6° do
RJAE, o agente encoberto ndo corresponde a defini¢do proposta de MEIREIS, mas antes
corresponde ao que este define como agente infiltrado.

Entretanto o aspecto fundamental na atuacdo de agente numa acdo encoberta ndo
estd tanto na denominagdo que recebe, mas sobretudo que em sua atuacdo ndo induza ou
instigue o investigado a pratica de um crime que de outro modo nédo praticaria ou que ndo
tinha a disposicédo de praticar. A intervencao do agente infiltrado devera se limitar a coleta
de informacGes que, de outra forma, ndo poderia se chegar, buscando identificar pessoas
que compde a organizagdo criminosa, seu modo de atuacdo e demais provas - isto numa
atuacdo repressiva; ou buscando informac6es que possibilitem impedir a ocorréncia de
algum ato criminoso, como, por exemplo, o terrorismo - caso das acdes preventivas. O
agente encoberto, segundo descri¢cdo da RJAE, ndo corresponde a definicdo de MEIREIS,
mas refere-se ao que este autor denomina de agente infiltrado.

A lei n® 101/2001 ndo condiciona, ao menos explicitamente, a utilizacdo do agente
encoberto como uma Ultima ratio da investigacdo criminal. Nao se exige claramente, no
texto da referida lei, que tenham sido exauridos outros meios convencionais de
investigacdo para, entdo, lancar-se mdo deste meio extraordinario de investigacgao.
Todavia, conforme ja indicamos, a lei ressalta a proporcionalidade tendo no horizonte a
gravidade do crime a investigar como requisito fundamental para a utilizacdo do agente

encoberto.

3.3.3 Os requisitos para a utilizacdo do agente encoberto
O art. 2° indica os tipos penais em que podera ser utilizado o agente encoberto

como meio de investigacdo. Ali estdo previstos os crimes como o Homicidio Voluntario e
a Violacdo de Menores até crimes como Organizagbes Terroristas e Terrorismo,
Brangueamento de Capitais, Fraude, Associagdo Criminosa, Corrupgdo, Peculato, crimes
que sdo graves, e que por sua complexidade sdo de dificil investigagdo quando se utiliza

112

somente 0s métodos tradicionais de investigacdo . Apesar de ndo estar previsto

" ONETO e GONCALVES/ALVES/VALENTE propdem conceitos para definir agente infiltrado e agente
encoberto, praticamente iguais aos apresentados por MEIREIS.

12 D)AS, Jorge de Figueiredo, “Que futuro para o direito processual penal”: Coimbra Editora, Simpésio em
homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués,
2009, pag. 811.
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explicitamente na lei n® 101/2001, mas baseado numa interpretacdo teoldgica da norma e
ainda dentro de uma perspectiva de politica criminal face as consequéncias do fenémeno
da globalizacdo da criminalidade, em especial o terrorismo e trafico de estupefacientes, o
recurso ao agente encoberto deve ser compreendido como meio de investigacdo empregado
na investigacdo de crimes cometidos no ambito do crime organizado, afigurando-se um
importante recurso do Estado na perseguicdo penal a este tipo de criminalidade**,

Como um método extraordinario de investigacdo, que restringe alguns direitos e
garantias dos investigados/arguidos, tais como o direito a intimidade, direito a privacidade
e o direito a ndo auto-incriminar-se, o legislador portugués cuidou de prever no artigo 3° os
requisitos de utilizacdo do agente encoberto. Primeiramente as “ac¢des encobertas devem
ser adequadas para fins de prevencdo e repressdo criminais identificadas em concreto”.
Neste sentido deve ter-se em conta que caso ndo seja possivel a identificacdo dos autores
do crime, nem seu modus operandi e também a materialidade, ou seja, as provas do
cometimento do (s) crime (s), através dos meio de obtencéo de provas tradicionais™*, entéo
€ que o agente encoberto podera ser utilizado. Uma organizacdo criminosa que se dedica
ao trafico de estupefacientes ou ao terrorismo podera, em tese, praticar outros crimes,
como 0s previstos no catalogo do artigo 2°, podendo ser multiplos os crimes que um agente
encoberto podera se deparar numa Unica infiltracao™".

No processo penal o arguido é um verdadeiro sujeito, nunca um objeto ou
instrumento de prova; ele tem o seu direito de defesa e suas garantias preservados, de
forma que esses direitos e garantias tém que estabelecer uma ordenacdo limitadora do
poder do Estado, para que este ndo aniquile a liberdade individual ou personalidade
ética™™®. Portanto, no art. 3° da lei n° 101/2001 condicionou a utilizacdo do agente
encoberto (accdo encoberta) “proporcionais quer aquelas finalidades (prevengdo e
repressdo criminais), quer a gravidade do crime em investigacdo”. Extrai-se do citado

artigo o requisito estabelecido pelo legislador para a utilizacdo do agente encoberto, nos

3 ONETO, Isabel, cit., pag. 187.
A0 nos referirmos aos meios tradicionais de provas, reportamos aqueles previstos no C6digo de Processo

Penal sob o titulo Il - Dos meios de prova, nomeadamente “Da Prova testemunhal”, “Da Prova por
Acareacdo”, “Da Prova por Reconhecimento”, “Da Reconstituicdo do Fato”, “Da Prova Pericial”, “Da Prova
Documental”. Sob o Titulo IlI- Dos meio de obtencdo de Prova, nomeadamente “Dos Exames”, “Das

Revistas e das Buscas”, “Das apreensdes”.

115 ANDRADE, Manuel da Costa, Cit., pag. 232;ONETO, Isabel, Cit., pag. 187.

116 GONCALVES, et. al., “Lei e Crime - O Agente Infiltrado Versus o Agente Provocador - Os Principios
do Processo Penal”, Coimbra, Editora Almedina, 2001, pag.105.
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crimes previstos no catalogo do artigo 2°, caracterizando-a como um meio extraordinario
de investigacao, tendo em vista a pressao ou restricdo que este faz aos direitos e garantias
individuais dos investigados. Precisamente por esta caracteristica reveste-se de excepcional
cuidado, com os requisitos e limites bem definidos a serem respeitados.

Conforme observa ONETO, o alto nivel de especializacdo e complexidade que
caracterizam as estruturas criminosas do novo milénio, transformadas num Unico sistema
criminoso através de formas de associacdo diversificadas, dotado de um poder econémico-
financeiro brutal que se enraizou nos varios dominios da atividade de um Estado, minando
os seus alicerces, subvertendo as regras do jogo democréatico, domina as economias e 0s
poderes politicos-partidarios. Para fazer frente a este tipo de criminalidade, o Estado adota
medidas de perseguicdo penal - como é o caso do agente encoberto - de forma a poder

exercer suas funcdes constitucionais™*®.

3.3.4 O controle da agdo encoberta
Com a reforma processual de 1987, o processo penal portugués passou a seguir o

modelo de “quem executa ndo decide”, visando dessa forma proteger os direitos
fundamentais das pessoas, por meio de um controle efetivo e mais seguro das acdes
cometidas pela policia. A acdo penal é privativa do Ministério Pablico™®, assim o art. 3°
da lei n°® 101/2001, do n°® 3 ao n° 6, determina quem sdo as autoridades judiciais e
judiciarias responsaveis para a autorizacdo de uma acao encoberta e também determina
qual 6rgdo € responsavel pelo relatorio da acdo encoberta, de forma que ha duas condicdes
para o desencadeamento de uma acdo encoberta. A primeira possibilidade, numa accéo
encoberta no ambito do inquérito, depende de prévia autorizacdo do magistrado do
Ministério Publico, devendo ser informado o juiz de instrucdo criminal. O juiz pode
invalidar o pedido de autorizacdo da accdo encoberta num prazo de até 72 horas (art. 3°,
3).

117 Oneto, Isabel, Cit., pag. 179 e 180.

18 Art. 9° da Constituigdo da Republica Portuguesa, letra b) Garantir os direito e liberdades fundamentais e o
respeito pelos principios do Estado de Direito Democrético.

19 A investigagdo criminal, prosseguida pelos 6rgdos de policia criminal, deve basear-se nos principios de
isencdo e de objetividade de forma a que haja uma coeréncia e conexao pura entre eficiéncia e eficacia e
justica, esta sujeita a orientacdo direta do Ministério Publico, que dirige o inquérito que visa verificar ou ndo
a existéncia de um crime, qual (is) os seu (s) agente (s) e a responsabilidade do(s) mesmo(s), verificagdes
estas baseadas na descoberta e recolha de provas que fundamentem a sua decisdo (art. 262°, 263° e 267° do
CPP). Cfr. Gongalves et. al. , cit., pag, 89.
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A segunda possibilidade é aquela em que accédo encoberta é realizada no ambito
da prevencdo criminal, e a competéncia para autorizacdo é do juiz de instrugdo criminal,
mediante proposta do Ministério Publico (art. 3°, 4). Todavia 0 n° 5 deste mesmo artigo
determina que o pedido e o controle da autorizacdo prevista no n° anterior (4), é da
responsabilidade do Ministério Pablico, que ao nosso ver, acaba que tendo uma redacao
um tanto confusa, na medida em que o numero 4 condiciona a autoriza¢do ao juiz de
instrucdo criminal, e no n° 5 remete o controle e autorizacdo ao Ministério Pablico.

O juiz exerce uma funcéo de controle “externo” ao receber e analisar o pedido de
autorizacdo de uma accdo encoberta, o que, na esteira de COSTA ANDRADE®, o juiz
devera ponderar os argumentos que a pessoa atingida poderia invocar se tal possibilidade
Ihe fosse dada. Como apenas lhe chega a versdo mediatizada pelos interessados na
investigacdo, o juiz corre o risco de figurar aqui reduzido ao estatuto de longa manus do
Ministério Publico, assumindo sua versdo dos fatos e chancelando as suas pretensdes. Para
reduzir este risco, o0 juiz deve escrutinar autonomamente a versao carreada pela acusacao,
submetendo a apreciacao critica a sua pertinéncia e plausibilidade. S&o exigéncias que tem
0 seu campo paradigmatico de aplicacdo face aos pressupostos como a suspeita fundada e
a subsidiariedade. O respeito pela reserva de juiz postula uma descontinuidade
metodoldgica, entre o juizo adiantado pela investigacdo e o do juiz, que de forma
autdbnoma e auto-referente tem de autorizar ou recusar a medida. Dificilmente se
imaginaria solucdo mais equilibrada e sustentavel. Entretanto estudos criminoldgicos
realizados em diferente contextos, acabaram por confirmar a desconfianca difusa e
generalizada quanto a eficacia da tutela preventiva cometida a reserva de juiz. Os dados
empiricos mostram um mimetismo sistematico dos juizes de instrucdo quanto ao pedido da
acusacao, isto €, a sua propensdo para, em praticamente todos os casos, decidir - tanto no
se como na medida - conforme o solicitado. Isto fez com que o nimero de desiludidos e
desencantados aumentasse, face a faléncia da reserva de juiz. A reserva de juiz podera ter-
se transformado num tigre sem dentes (SCHUNEMANN)*2",

Esta previsdo de controle judicial da acgbes encobertas em Portugal encontra
alguma dificuldade, tendo em vista 0 modelo de organizagdo e funcionamento do sistema

judiciario. Sendo a acdo encoberta de ambito preventivo, o seu pedido de autorizacdo é

120 ANDRADE, Manuel da Costa, Cit., (5), pag. 118.
121 Apud ANDRADE, Manuel da Costa, idem, pag 119.
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realizado junto ao Tribunal Central de Instrucdo Criminal. As acfes encobertas que no
ambito de um inquérito sdo instauradas nas varias comarcas de Portugal, tém os pedidos
remetidos aos Tribunais de Instrucéo, que s6 existem em Lisboa, Porto, Coimbra e Evora,
onde quem recebe o pedido € o juiz que se encontrar no tribunal. O relatorio final da
operacdo e o julgamento do processo ndo estardo obrigatoriamente sob responsabilidade
desse mesmo juiz, o que pode acontecer por coincidéncia. Esta situacdo prejudica ou até
mesmo impede que o controle pés acdo encoberta se esvaia'®.

N&o obstante a dificuldade acima relatada, a autorizacao judicial para o inicio da
accdo encoberta conforme dic¢do dos nimeros 3 e 4 do art. 3°, da lei 101/2001, propicia,
desde j&, a analise objetiva dos requisito legais, em especial o carater excepcional da
medida e o exercicio de juizo de proporcionalidade, o que ja garante um razoavel controle

juridico prévio e evita ofensas desmedidas aos direitos individuais do investigado.

3.3.4 Portugal X Teixeira de Castro no Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem - TEDH
O caso teve inicio em dezembro de 1992'%, quando dois agentes de PSP, atuando a

paisana (sem uniformes) e numa viatura descaracterizada, abordaram V.S.'%*

com a
intencdo de comprar haxixe. No dia 30 de dezembro os dois policias voltaram a procurar
V.S., agora afirmando que queriam comprar heroina. V.S os levou a contactar F.O., que
por sua vez disse que conhecia Francisco Teixeira de Castro, sendo que este teria a heroina
para lhes vender. Os agentes da PSP apresentaram 200 mil escudos para a compra da
referida estupefaciente. Entdo Francisco se deslocou a casa de J.P.O., onde adquiriu 20
gramas de heroina. Ao retornar com a droga e apresenta-la aos agentes disfarcados, estes
imediatamente prenderam em flagrante, Francisco, V.S. e F.O. A policia levou os detidos a
presenca do juiz de instrucdo criminal, que decretou a prisdo preventiva dos trés cidadaos.

Todavia Francisco interpds dois Habeas Corpus junto ao STJ, alegando que os policias

122 30UZA, Paulo Pinto de, “AccBes Encobertas. Meio enganoso de prova?Agente infiltrado e agente
provocador, outras questdes”: Revista do CEJ, ano 2010, n°® 14, pag. 231 a 247. O autor cita aqui a opiniao
da juiz Maria de Fatima Mouros que ja exerceu sua fungdes no TCIC em relagdo ao controle da autorizagdo
da Accdo Encoberta.

123 0 relato deste caso, que acabou “subindo” até o TEDH, foi feito de forma detalhada no obra de Loureiro,
Joaquim, “Agente Infiltrado?, Agente Provocador!Reflexdes sobre o Acérddo do TEDH de 09 de junho de
1998”, Almedina, Coimbra, 2007. Neste obra Loureiro relatada o processo desde a decisdo em 12 instancia
até a decisdo do TEDH que condenou o Estado Portugués ao pagamento de indenizagdo a Francisco Teixeira
de Castro.

124 Constavam apenas as iniciais dos nomes dos investigados na fonte citada.
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agiram como provocadores na compra do estupefaciente. Ambos H.C. foram rejeitados
pelos STJ, nos Acérddos de 11/03 e 13/05 de 1993. Em 26 de agosto de 1993, o MP
deduziu acusacao contra Francisco Teixeira de Castro. Os outros dois investigados, F.O. e
J.P.O., ndo foram acusados.

Teixeira de Castro foi condenado a uma pena de 6 anos de prisdo, tendo a deciséo
sido fundada no seguinte aspecto: “utilizacdo de um agente infiltrado, ou mesmo
provocador, ndo é proibida pela legislacdo nacional, desde que o sacrificio da liberdade
individual do acusado seja justificado pelos valores a salvaguardar*?®. Em sede de recurso
ao STJ, aquele Supremo Tribunal confirmou a sentenca condenatéria afirmando, em
Acordédo de 05 de maio de 1994, que realmente houve persisténcia dos agentes da PSP para
a efetivacdo da compra da droga, mas “que os agentes da PSP viram assim justificada sua
persisténcia, dado que encontraram o0 arguido na posse de quantidade ja significativa
daquele estupefaciente”.

Teixeira de Castro, por meio de seu defensor, apresentou Requerimento ao Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem - TEDH, contra o Estado Portugués, onde alegou que
ndo foi beneficiado de um processo equitativo, ja que havia sido incitado pelos agentes
policiais, que como provocadores, incitaram Teixeira de Castro a cometer o crime. Em
suma, o TEDH considerou que o objeto de sua analise incidiria sobre o papel desenvolvido
pelos agentes da policia, principalmente, se a sua intervencdo havia sido determinante para
a comissdo do crime, a ponto de afetar o carater equitativo do processo. Foi relevante para
o TEDH a resposta do STJ ao segundo HC, que classificou os policiais como
provocadores, bem como nas instancias inferiores, as decisfes ndo fizeram referéncia ao
comportamento do arguido anterior a sua detencdo, podendo assim concluir que ele estaria
ou ndo disposto a cometer o crime mesmo sem a intervencdo dos agentes de policia'®®.
Neste sentido, o TEDH concluiu que o comportamento dos agentes de policia foi essencial
se ndo exclusivo para a origem do comento do crime e da condenacdo de Teixeira de
Castro a uma pena bastante pesada. Assim, baseados nestes fundamentos, o TEDH
deliberou que houve violagdo do artigo 6° 8 1, da Convencéo ( 30 votos contra 1). O

Estado Portugués foi condenado a pagar a titulo de indenizacdo, seis milhdes de escudos a

122 Data Venia, a fundamentacéo da condenacdo de Francisco pelo Tribunal da Comarca de Santo Tirso,
pareceu-nos, com o argumento que justifica a condenacdo, ter sido adotada a méaxima de que os fins
justificam os meios, 0 que, tdo claro como o sol, afronta os principios basilares do direito portugués.

126 ONETO, Isabel, Cit., pag. 133.

66



Francisco Teixeira de Castro e também retirar de seu cadastro criminal, qualquer anotacéao
relacionada a sua condenagdo pelo crime objeto de deliberacdo do TEDH. Teixeira de
Castro se tornava novamente um “ficha limpa”.

A decisdo do TEDH revelou um entendimento que ndo esta isento de uma
observacdo critica. Essa decisdo do TEDH, no caso em apresso, tem de ser compreendida
apenas nos exatos e estritos limites do caso concreto, sem extrapolacdo de largas analogias
de facto, que seria geradores de acentuados riscos e incertezas em matéria e numa

discussdo de forte acentuagdo simbélica™?’

. A acdo policial foi conduzida com boa fé, ja
perdurava algum tempo, tudo isso dentro de um quadro de luta contra o trafico e o uso (a
época proibido em Portugal) de estupefacientes. Os suspeitos ndo foram abordados
aleatoriamente, mas antes faziam parte de elementos que orientavam a investigacdo numa
certa direcdo. Importante destacar que Teixeira de Castro ndo foi alvo de nenhuma
insisténcia por parte dos agentes, mas ao ser abordado por um terceiro, mostrou
voluntariamente e imediatamente intencdo de conseguir a droga, com a promessa de obter
lucro com esta atividade. Nao ficou demonstrada instigacdo, fraude, engano ou astdcia por
parte dos agentes da policia.

Destarte, a decisdo do TEDH de que houve violagdo do art. 6°, 1°, da Convencéo
revelou uma perspectiva rigorosa da noc¢édo de fair balance, do equilibrio entre o interesse
publico da investigacdo e repressdo e o direito dos acusados, acentuado por demais em
desfavor e a custa das instancias formais de controle de primeira linha. De certo modo,
abalou também, decisivamente, a jurisprudéncia que o Tribunal Constitucional firmara

nesta matéria'%,

3.3.5 A utilizagéo uso de terceiros em ac¢des encobertas.
A utilizacdo de pessoas alheias ao quadros da policia em agdes encobertas

desperta algumas criticas por parte da doutrina®®® e jurisprudéncia. Os terceiros sio ,

27 GASPAR, Anténio Henriques, “TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM (Caso Teixeira
de Castro C. Portugal) Decisdo de 09 de junho de 1998, Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais,
Coimbra, Coimbra Editora, ano 10, 2000, pag.162.

128 | dem, pag. 167.

129 Conforme observa PEREIRA, Flavio Cardos, Cit., pag. 358 “ Para um mejor entendimiento sobre esta
problematica, basta con fijarse en la dificultad que el Estado tendré que enfrentar al elegir el agente para se
infiltrar en la banda criminal, o sea, de encontrar una persona con vocacion y disponibilidad para esta tarea
de investigacion, que esté debidamente formado incluso en técnicas y habilidades no comunes, y que
presente una fuerte carga de voluntad e profesionalismo para conseguir laborar de forma satisfactoria, en
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segundo COSTA ANDRADE™®, 0s homens de confianca (Gewahars - ou Vertrauens-
Manner), abrangendo todas as testemunhas que colaboram com as instancias formais de
perseguicdo penal, tendo como contrapartida a promessa da confidencialidade da sua
identidade e actividade. Estdo incluidos neste conceito apenas os particulares (pertencentes
ou ndo ao mundo da criminalidade).

N&o sdo muitos paises que admitem um terceiro sob o controle da policia, como
atuante numa acao encoberta. A atuacdo numa acéo encoberta ndo é tarefa para amadores.
Os problemas que podem decorrer da atuacdo destes “terceiros” que sdo, de uma maneira
geral, a falta de preparacdo para atuar neste tipo de operacao, a auséncia de compromisso
com a policia e a pouca confiabilidade em sua atuacdo e o0s aspectos éticos-juridicos na

atuacdo naqueles campos que sao proibidos a policia atuar. Analisemos cada um deles.

a) Falta de preparacao para atuar
A preparacdo de um agente policial para atuar como infiltrado comeca pela selecéo

do candidato e continua no treinamento, que devera ser feito no ambito fisico, intelectual e
moral. O Tribunal Constitucional ja posicionou-se quanto a dificuldade de realizacdo de
uma acdo encoberta, em especial 0s riscos que o agente corre ao atuar na infiltracdo™!. A
linha que separa uma atuacédo legal da ilegal é ténue. Um agente de policia que atua como
um infiltrado ira entrar em contato com situacGes onde a sua formacdo, profissional e
pessoal, sera posta a prova todo o tempo. O risco de alguma ilegalidade processual ou até
mesmo material ser cometido, que poderiam determinar a nulidade de todas as provas
colhidas seria aumentado™2. O terceiro que age sobre o controle da policia judiciéria,
normalmente tem sua origem no proprio meio criminal. N&o € possivel aferir aspectos de
sua personalidade, tal qual é feio com os profissionais da policia, relacionados a dimenséo
ética e de honestidade que se esperam de um agente do Estado. A preparacdo técnica para
0 “terceiro” ndo € prevista na lei, ndo se sabe até que nivel ou profundidade das técnicas de

infiltracdo este pessoa podera vir a ter acesso.

orden a alcanzar las metas de la operacion encubierta. Y por supuesto, estas virtudes que deberan ser
buscadas en el infiltrado son incompatibles con la seleccién obrigatdria del funcionario estatal; ONETO,
Isabel, Cit., pag. 198, também pBe em relevo a ausencia de defini¢cdo na lei de quem pode ser “o terceiro
agindo sobre controle da policia judiciaria.

ANDRADE, Manuel da Costa, Cit., pag. 220.

31 Acorddo 578/94. Cfr. nota 92.

132 pEREIRA, Flavio Cardos, Cit., pag. 497.
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b) Inexisténcia de compromisso legal com a policia
O segundo ponto, que é a inexisténcia de compromisso com a policia, toca em

especial o aspecto da motivacao de um terceiro que se propGe a atuar como infiltrado. Por
que se arriscar? Em troca de qué? Aqui suscitamos uma questdo de indole ética que
desagua na questdo legal. Se o policial que ird atuar como um agente infiltrado deve ser
orientado no que diz respeito ao limite de sua atuacao, especificamente quais as acbes que
ele pode e quais ele ndo pode realizar, até para evitar que venha atuar equivocadamente
como um agente provocador, como garantir que um terceiro ndo tenha motivos pessoais
em incriminar alguém do meio criminal, onde, em muitas situaces, deste millie é que sdo
coptados terceiros para agir como “infiltrado”? A realidade tem mostrado que muitos
desses “terceiros” sdo escolhidos de dentro da massa criminal, que sob promessa de

alguma vantagem por colaborar com a justica, aceitam este trabalho**,

c¢) Confiabilidade precaria na atuacao de terceiros
Abarcando todos os pontos aqui demonstrado, a confianca que o Estado e a

sociedade depositam na &rdua tarefa da persecucdo penal, ndo pode, em especial um
método oculto de investigacdo, estar sob o “obrar’ de terceiros alheios ao quadro
profissional da policia. Ao nosso ver, um terceiro poderia atuar como mero informante,
mas ndo como um agente infiltrado no &mbito de uma ac¢do encoberta. A indefinicdo da
lei com respeito a figura do terceiro é ainda mais dificil de se aceitar, uma vez que, ndo ha
mecanismos legais que permita concretizar este tipo de negociacdo. Paises que tem o
processo penal com estrutura acusatdria com o principio da oportunidade, como os Estados
Unidos da América, o recurso ao informador é previsto em lei. Fora estes casos, qualquer
pratica de negociacdo com o mundo da delinquéncia em troca de imunidades ou favores,
violaria o principio da legalidade®®*.

O RJAE ndo definiu como poderia ser selecionado o terceiro que age sob o
controle da PJ. Ao se silenciar como se daria qualquer tipo de negociagdo entre este

“terceiro” e o Estado (bargain), a lei ndo dispds os meios para o controle do judiciario e

133 Existe uma “incontornavel dificuldade de crédito a conceder a palavra de um homem, marcado ja por
ficha policial preenchida(...), que empenha os seus préprios recursos econémicos em mdaltiplos telefonemas
diérios, ao longo de mais de um més, para redes fixas ou méveis diferentes...Se desloca de C. a Lisboa pelos
seus exclusivos meios, sem receber um s6 tostdo ou qualquer favor em troca, apenas por entende se essa a
obrigacdo de qualquer cidaddo” in Revista Sub Judice, citado por ONETO, Isabel, cit. pag. 200.

134 |dem, pag. 202.
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também para uma correta supervisao da policia. A a¢do encoberta, levada a cabo por um
terceiro, tem resultado em lacunas que em algumas situacGes, acabam prejudicando o bom

andamento da persecucéo penal, desaguando na seara das proibices de prova®®.

d) O uso de terceiros e as proibi¢des de prova
O Estado e seus agentes estdo obrigados a observar determinados principios quando

executam as atividades ligadas a persecucdo penal, tais como o principio da legalidade,
presuncédo de inocéncia, nemo tenetur se ipsum acusare, lealdade, o principio da igualdade
de armas e etc. Suas agdes devem estar pautadas sempre por um principio de legalidade e,
em alguns casos, de uma legalidade estrita. Alguns autores alertam que pelo fato dos
particulares ndo estarem obrigados a respeitar tais principios, esses poderiam estar sendo
utilizados para avancar em certas dire¢fes na investigacdo que para a policia seria um tanto
sensivel (para ndo dizer ilegal mesmo). Na Alemanha, onde ha um cuidado de o agente
infiltrado ndo realizar conversar semelhantes a um interrogatério e nem de atuar sob o
manto do engano além da legend, os investigadores privados, previsto no §96 da StPO néo
estdo sob esta restricdo, de forma que podem praticar estas condutas sem ofender a norma
proibitiva.

Conforme apresentado, a doutrina critica este tipo de subterfugio, o que pode ser
entendido como uma inobservancia aos principios que regem o processo penal. De outro
lado a policia pode alegar que sem esses “terceiros”, ficaria muito dificil, ou até mesmo
impossivel aceder a certas informacGes de uma organizacdo criminosa. Portanto, a
utilizacdo de um “terceiro” na atividade de infiltracdo estaria fora desse controle ao qual é
submetido o agente infiltrado, enfraquecendo as garantias constitucionais dos investigados.

3.3.6 A responsabilidade penal do agente encoberto
O RJAE isenta o agente encoberto de responsabilidade penal por actos

preparatérios ou de execucdo de uma infragdo penal em qualquer forma de

comparticipacdo diversa da instigagdo e da autoria imediata'*®. Conforme j4 ressaltado no

135 Em Portugal, Cfr. ONETO, Cit., p4g. 198. Na Alemanha, o caso Sedlmayer, Cfr. BRAUM, Stefan, “La
Investigacion Encubierta como Caracteristica del Processo Penal Autoritario” in La Insostenible Situacion
Del Derecho Penal, Granada, 2000, pag. 3 e 4.

13 art. 6, I da lei n° 101/2001.

70



presente trabalho®®

, @ questdo da responsabilidade penal do agente que atue numa acgéo
encoberta, que eventualmente pratique crimes, apresenta alguns pontos de tensao do ponto
de vista politico criminal e legal.

A ndo responsabilizacdo do agente encoberto por atos preparatorios, ndo apresenta
nenhuma novidade face a previsdo do art. 21° do CP, que ja tratava da ndo punibilidade de
atos preparatérios, salvo previsdes da lei em contréario, como é o caso da Lei de Combate
ao Terrorismo, lei n® 52/2003 de 22 de agosto, que revogou os artigos 300° (organizacdes
terroristas) e 301° (terrorismo) do Codigo Penal. O n° 4, do artigo 2° desta lei determina
que ‘“quem praticar actos preparatérios de constituicdo de grupo, organizagdo ou
associacao terrorista € punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”. Caso 0 agente encoberto
atue junto a uma organizacdo terrorista, o simples ato preparatorio de constituicdo de
grupo, resultara em responsabilidade penal em desfavor do agente encoberto * .
Excetuando a autoria mediata e a instigacdo, temos como formas de comparticipacéo a co-
autoria e a cumplicidade. O RJAE ndo isenta a responsabilidade penal o agente encoberto
gue age como autor mediato ou como instigador.

A autoria mediata estd prevista no art. 26° do Cddigo Penal, sendo que sera
considerado punivel “quem executar o facto...por intermédio de outrem”. E o caso onde 0
chamado homem-de-tras, atuando como o verdadeiro autor, utiliza-se de homem-da-frente,
como executor, intermedidrio ou “instrumento” na pratica de um crime. O principio do
dominio do fato, quando aplicado a autoria mediata, exige que todo o acontecimento (0
facto, nos temos do art. 26°) seja obra do homem-de-trés, em especial, da sua vontade
responsavel, s6 nesta acepcao se podera qualificar o homem-da-frente como instrumento.
Todos os pressupostos de punibilidade estio presentes na pessoa do homem-de-tras™®.

A Instigacdo esta prevista no art. 26° do Codigo Penal, 42 alternativa. Ela considera

punivel como autor “ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto,

137 Conferir o n°2.6 da presente estudo.

138 por conseguinte é aqui derrogada a regra geral de impunibilidade dos actos preparatérios (art. 21° do
Cadigo Penal), que constitiui corolario do principio da necessidade das penas e das medidas de seguranca
(art. 18°, n° 2 da Constituicdo. O crime de “organizagdes terroristas”, € um crime de perigo abstracto, cuja
consumacdo dispensa a verificagdo, em concreto, de um evento perigoso. O legislador presume,
inilidivelmente, que as condutas de promog&o, fundacéo, adesdo ou paio ao agrupamento sdo perigosas. Para
a punicdo do agente ndo se requer, alem disso, a pratica de crimes concretos. Cfr. PEREIRA, Rui, “O desafio
do terrorismo: A resposta penal e o sistema de informacdes”, Lusiada - Revista de Ciéncia e Cultura,
Coimbra editora, 2002, pag. 314 e 315.

DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal - Questdes Fundamentais - a Doutrina Geral do Crime™:
Coimbra, Coimbra Editora, 22 edicdo, 2012, pag. 775.
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desde que haja execucdo ou comeco de execugdo”. O agente encoberto que age como
instigador torna-se o que a doutrina denomina de um agente provocador. Este, na acepgéo
da norma do art. 26° do CP, seria unicamente quem produz ou cria de forma cabal, no
executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico-penal através da comissdo de

um concreto ilicito tipico*

. O agente provocador é figura proibida como meio de prova, 0
que remete para esta categoria, de meios proibidos de prova, por questdes ético-juridicas,
conforme ja referido.

A co-autoria, nos termos da 3° alternativa do artigo 26°, 1 do Cddigo Penal,
determina que “¢ punido como autor quem tomar parte direta na execucdo do facto, por

S reside na

acordo ou conjuntamente com outro ou outros”. Segundo FIGUEIREDO DIA
decisdo conjunta a componente subjetiva na atuacdo de cada co-autor. Deste modo, a
atuacdo de cada co-autor, no papel que lhe é destinado, apresenta-se como momento
essencial da execucdo do plano comum, ou, noutras palavras, constitui a realizacdo da
tarefa que lhe cabe na “diviséo de trabalho” que representa mesmo a esséncia desta forma
de autoria. Ainda, segundo o art. 26° do CP, cada co-autor é punido na moldura penal
prevista para o fato decidido e executado conjuntamente, o que ndo significa, no entanto,
que na determinacdo da pena cabida ao singular co-autor ndo possam intervir
circunstancias que individualizem a punicgdo face a do (s) outro (s) co-autor (es), conforme
preceitua o art. 29°, que prevé que cada um dos co-autores terd sua pena aplicada na
medida de sua culpabilidade*.

Ainda para ilustrar, FIGUEIREDO DIAS, utilizando-se de um exemplo classico de
JESCHECK, afirma que se a acdo é fruto de uma decisdo conjunta, num assalto a um
banco A fica ao volante do automdvel para permitir a fuga, B desliga o alarme, C, armado,
assegura a saida, D, ameaca os clientes e os empregados com uma outra arma, enquanto E
esvazia as caixas e os cofres. Elementos tipicos do roubo sdo preenchidos apenas por D e
E. Entretanto todos sdo co-autores mesmo que nenhum deles tenha de preencher na propria

143

pessoa a totalidade dos elementos tipicos™. A cumplicidade ou participacdo ndo abrange

condutas que possam ser consideradas autor, porque ndo comete por qualquer forma o

MODIAS, Jorge de Figueiredo, cit.,pag. 799.

1 DAS, Jorge de Figueiredo, cit.pag. 792 e ss.

12 DIAS, Jorge de Figueiredo, cit., pag. 797.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, pag. 825 e ss; O exemplo de Jescheck bem ilustra uma situacdo que,
teoricamente, poderd ser uma das provaveis realidades em que um agente infiltrado venha se deparar por
ocasido de sua infiltracdo numa organizacdo criminosa.
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delito, ndo pratica a agdo tipica e 0 seu comportamento ndo esta, consequentemente
previsto na Parte Especial Do Cddigo Penal. O art. 27° do Cdédigo Penal, ao prever a
punicdo na cumplicidade, alargou ou extendeu a punibilidade a formas de comportamento
que, sem ele, ndo seriam puniveis. Na lei portuguesa a Unica forma de participacdo € a
cumplicidade. O que a ac¢do do cumplice viola ndo € a proibicdo do comportamento autor,
mas a de prestar auxilio material ou moral aquele comportamento proibido, nos termos do
art. 27°, se apresentado portanto como uma categoria dependente e acessoria do fato do
autor™*,

O agente encoberto, agindo como co-autor de um ilicito penal no ambito de
atividades criminosas desenvolvidas por organizacdo que a esta atividade se dedica, deve
sempre se guiar pelo principio da proporcionalidade de forma que suas a¢Ges nao sejam
desproporcionais a finalidade da investigacdo. A sua atuacdo deve ser na estrita medida
para poder ganhar a confianga dos demais membros da organizagéo criminosa com vistas a
descobrir os autores, adentrar nas ‘“entranhas” da organizacdo, com o objetivo de
identificar seus membros e recolher provas de suas atividades ilicitas. Neste sentido,
qualquer atividade que o agente encoberto vier a se deparar que seja desproporcional a
estes objetivos e possam vir a colocar em risco bem juridicos mais importantes que aqueles
visados pela Acéo Encoberta, ndo devem ser realizados. Assim, alguns autores'* relatam a
importancia da supervisdo da operacédo de infiltracdo realizada por uma equipe de apoio
formada por outros agentes de policia, que terd como funcdo supervisionar e apoiar o
agente encoberto ao longo da investigacdo. Dessa forma também se buscara evitar desvios
de condutas, ilegalidades na atuacdo do agente infiltrado além de servir também como
apoio imediato ao agente encoberto em caso de perigo iminente de sua vida, onde podera
ser desencadeada uma acgdo de extracdo desse agente do seio da organizagdo criminosa,
como meio de deter a ameaca ou até de evitar o cometimento de conduta desproporcional
pelo agente encoberto™*®.

Eventual pratica de ilicito tipico pelo agente encoberto, diverso da autoria imediata
e da instigacdo, sendo observando o principio da proporcionalidade, é entendida, por parte

da doutrina, como abrangida pela excludente de ilicitude do art. 31°, ¢) cumprimento de um

1 DIAS, Jorge de Figueiredo, cit.,pag. 825 e ss.

%5 PEREIRA, Flavio Cardoso, cit., pag. 504.

146 CARDOSO, Flavio Pereira in EI Agent Encubierto, pag. 506, cita 0 exemplo de alguns paises que criaram
as unidades especiais de agentes encobertos.
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dever imposto por lei ou por ordem legitima de autoridade, do Cédigo Penal'*’. Na esteira
ainda de Figueiredo Dias, no seio de um Estado de Direito Democrético, a relacdo entre os
que exercem poderes estaduais e os simples cidaddos nao confere aqueles um poder geral
de intervencdo na esfera juridica destes e, por conseguinte, no circulo de seus bens
juridicos. No entanto, por mais que as concep¢des tenham evoluido no sentido desta
proposicdo geral negativa, nomeadamente no que refere a evolucdo das concep¢des
relativas ao poder de soberania e as condi¢des do seu exercicio, a verdade é que ao titular
de um poder oficial sdo concedidos concretos direitos de intervencéo cujo exercicio, numa
relagcdo igualitaria, seria ilicito, mas que no caso, representam o exercicio de um direito
(art. 31°, 2/b) ou no cumprimento de um dever (art. 31°, 2/c), e cujos fatos deste exercicio
resultantes, apesar de formalmente tipicos, se encontram, nesta precisa medida
justificados’*®. Decerto que as situagdes sdo variadas e multifacetadas onde a atuacdo do
agente encoberto poderéa ser objeto de excludente de ilicitude, excludente de culpabilidade
ou outra causa de justificacdo. Cada situacdo devera ser analisada em suas particularidades
para entdo concluir se ha ou ndo alguma causa de justificacdo. Havendo excesso ou uma
atuacdo diversa da permitida por lei, bem como algum desvio de conduta por parte do
agente encoberto, este podera responder perante a justica pelos seus atos, bem como as

provas derivadas de alguma situagéo irregular, ndo se prestarem para fins processuais.

3.4 Comparando os ordenamentos juridicos apresentados
Conforme foi apresentado no presente capitulo, os trés ordenamentos estudados,

alemao, brasileiro e portugués apresentam uma legislacao relativamente recente prevendo a
utilizacdo do agente infiltrado na investigagdo de determinados crimes. E possivel entio
destacar algumas caracteristicas, que podem ser denominadas de pontos fortes e pontos
fracos de cada legislacdo estudada. A legislacdo alema adota um critério de subsidiariedade
para a utilizacdo do agente infiltrado, que pode ser resumido no &mbito de crimes graves e
que ndo podem ser realizados por outros meios de esclarecimento. A lei brasileira
condiciona o emprego do agente infiltrado no &mbito de criminalidade organizada, estando

também esgotados outros meios de investigacdo. No caso de Portugal, optou-se por um

47 Gongalves et al, cit., pag. 267; Meireis, Manel Augusto Alves, cit., pag. 168 e Oneto, Isabel, cit.,p4g.158.
18 DIAS, Jorge de Figueiredo, cit.,pag. 494.
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catadlogo de crimes onde pode ser empregado o agente infiltrado, tomando como critério de
subsidiariedade a proporcionalidade de quéo grave seja o crime em investigacao.

Com relacdo a autorizacdo para a utilizacdo do agente infiltrado, ha expressa
previsdo que esta devera ser realizada por um juiz, no caso da lei brasileira**, ou somente
pelo Ministério Publico. No caso da lei alemd e da portuguesa o Ministério Publico é
competente para autorizar a utilizacdo do agente infiltrado™®*" .

Pode-se questionar se Ministério Publico, como 6rgéo titular da acdo penal e com
poderes de autorizar o emprego do agente infiltrado, ndo estaria adentrando a area afeta a
reserva de juiz. Acreditamos que, por ser tratar de método oculto de investigacdo que,
conforme ja dito, afeta, dentro de um limite orientado pelo critério de proporcionalidade,

direitos e garantias, a autorizacdo deveria estar a cargo exclusivamente do juiz**?

. Apesar
da previsdo contida no nimero 3, art. 3° da lei n°® 101/2001, de que a decisdo do Ministério
Publico de Portugal no sentido de autorizar a Accdo Encoberta é informada ao juiz e este
pode oferecer despacho de recusa em até 72 horas, entendemos que a lei concede ao MP
poderes que sdo exclusivos de um juiz, conforme diccdo do n° 4, art. 32° da Constituicao
da Republica Portuguesa.

O projeto de lei n° 79/I11, que deu origem a lei 101/2001, previa no n° 3, art. 3 que
“ a realizacdo de uma accdo encoberta depende de prévia autorizacdo da autoridade
judiciéria titular da direccdo do processo, a proferi no prazo maximo de 5 dias e a conceder
por periodo determinado”. Na discussdo levada a cabo na Assembléia da Republica a

intervencdo do deputado Marques Mendes, que questionou que “sendo o ministério

19 art. 10, da lei n° 12.850 de 02 de agosto 2013. “art. 10 A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de
investigacdo... serd precedida de circunstanciada, motiva e sigilosaa autorizagdo judicial, que estabelecera
seus limites”.

108110 a (1) e (2) da StPO e art. 3°, n° (s) 2, 3, e 4 da lei 101/2001 de 25 de agosto.

L El Ministerio Fiscal, la Fiscalia, es una autoridad de la Administracion de Justicia, una autoridad
auténoma dentro de la misma. No es autoridad judicial porque el ejercicio de la funcién jurisdiccional no le
viene reconocido por el art. 92 de la Constitucion alemana o GG, por la sujecién jerarquica a las
disposiciones del superior, y por la falta del efecto de cosa juzgada en sus resoluciones. Pero tampoco es una
autoridad administrativa pura, porque su actividad no se deriva de las exigencias de la Administracion, no
esta orientada hacia las mismas, sino hacia la Verdad y Justicia. Cfr. COLOMER, Juan-Luis Gomez, “Sobre
El Ministério Publico Aleman” pag. 784, disponivel em www.aidpespana.uclm.es, acesso em abril de 2015.
2Contudo, no decurso da investigacéo criminal, o juiz devera intervir para autorizar ou conduzir actos que
ponham em causa direitos, liberdades ou a intimidade do cidaddo. Analisando estes trés grupos de sistemas
(sistema anglo-sax6nico, modelo de inquiricdo de indole socialista e o francés) poder-se-a concluir que as
policias cabe um papel crucial na fase preparatéria do processo, porque se trata de investigar, tarefa das
policias que devera ser fiscalizada, coordenadas e orientadas por uma entidade diferente, o Ministério
Pdblico, e por um juiz de instrucdo que devera fiscalizar e autorizar actos que colidam com direitos,
liberdades e garantias do suspeito. Cfr. GONCALVES, Fernando et al, cit., pag. 45 e 48.
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publico quem coordena estas ac¢Bes de prevencdo, o cidaddo pode nédo ficar a descoberto
da possibilidade de haver uma qualquer intencdo de colocar o agente encoberto para
instigar, de certa forma, comportamentos menos adequados da parte do cidaddo e depois
esses cidadaos virem a ser por essa investigacdo acusados”, e que normas que tem a ver
com factos suscetiveis de violar direitos e garantias dos cidaddos, devem sempre ser
caucionadas pela autoridade judicial e ndo apenas pela autoridade judiciaria™®.

Originariamente concebido como um orgao de ligacdo entre o poder judicial e 0
poder politico, o Ministério Publico €, nos termos Constitucionais, um 6rgdo do poder
judicial. A funcdo do magistrado do Ministério Publico é, porém, diferente do juiz: este
aplica e concretiza, através da extrinsecacdo de normas de decisdo, o direito objetivo a um
caso concreto (jurisdictio);aquele colabora no exercicio do poder jurisdicional, sobretudo
através da accdo penal e da iniciativa de defesa da legalidade democratica™”.

No caso da lei alem&d, o MP autoriza o emprego do agente infiltrado, sem haver
necessidade de submeter ao controle judicial, exceto quando o agente infiltrado precise, no
curso da investigacdo, adentrar a residéncia de investigados ndo acessiveis pelo
consentimento do investigado ou com o uso de sua legend. A lei alema restringe de forma
substancial o a@mbito de atuacdo do agente infiltrado, pelo que se pode afirmar que a
realizacdo da atividade de investigacdo pelo agente infiltrado é bastante restrita no que
concerne ao ambito de atividades que podem por ele ser desenvolvidas, além das
dificuldades préprias encontradas ao se infiltrar numa gangue ou grupo que pratique 0s
crimes que admitem a atuacéo do agente infiltrado.

Quanto a utilizacdo de terceiros sob controle da policia nas operacbes de
infiltracdo, a legislagdo brasileira ndo prevé este tipo de atuagdo, diferentemente da lei
alemd (utilizacdo dos V-Mann) e portuguesa que a admitem (8art.3°, lei 101/2001, de 25
de agosto). Além das observacdes feitas no topico 4.3.5 , um dos motivos que justificariam
a utilizagéo de terceiros nas operagdes de infiltracdo esta no fato de que algumas vedacdes

legais que incidem sobre os agentes policias, ndo recairiam sobre estes terceiros'*”.

13GONCALVES, Fernando;ALVES, Manuel Jo&o, VALENTE, Manuel M. G “O novo regime juridico do
agente infiltrado ”:Coimbra, Almedina, 2001, pag. 86 e 87.

4CANOTILHO, J.J. Gomes, cit., pag. 684.

155 Um exemplo seria o principio nemo tenetur que, no caso de particulares atuarem, ndo haveria coercéo do
Estado “no cotemplando la auto incriminacion motivada por el Estado (error). Cfr. AMBOS, Kai, La
Prohibiciones... ”pag.40.
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Avancando na analise comparativa, quanto a utilizacdo de agentes infiltrados, em
fases preventivas, marca uma diferenca nas legislacdes estudadas. No ambito da lei
brasileira, sera autorizado o uso do agente infiltrado somente em casos de crimes que se
subsumem a classificacdo de crime organizado, ja esgotados os métodos ou meios
tradicionais de investigacdo. O que justifica a restricdo que serd feita a alguns direitos
fundamentais, ou seja, o agente infiltrado somente atuard em sede de investigacéo criminal
em andamento, portanto, repressivamente. Entretanto, a lei alema permite o uso de agente
infiltrado, mesmo sem autorizacéo do 6rgdo fiscal por perigo da demora da autorizacao, no
prazo de até trés dias, fato que poderd ensejar a investigacdo de pessoas que nao se
enquadrem na previsdo do 8110a. A lei portuguesa n® 101/2001 permite o uso de agente
infiltrado em agdes repressiva e preventivas (art. 1°, 1)**°.

Com respeito a responsabilidade criminal do agente infiltrado em eventuais atos
antijuridicos cometidos do curso da atuacdo, a lei alema proibe a prética de crime pelo
agente infiltrado, mas caso haja, poderia haver causa de justificacdo pelo 834 - Estado de
necessidade justificante, do Codigo de Penal (StGB - Strafgesetzbuch) ou pelo 835 -
Estado de necessidade desculpante, do mesmo diploma legal. Ndo € pacifico na doutrina
este entendimento, pelo que a acdo do agente infiltrado na Alemanha é bem restrita quanto
ao ambito de acdo numa operacgdo de infiltracdo. A lei brasileira (art. 13, paragrafo Unico)
optou por, em caso de haver acdo antijuridica por parte do agente infiltrado - o que deve
ser excecao, enquadrar nos casos de inexigibilidade de conduta diversa, excluindo assim a
culpabilidade. A lei portuguesa, por sua vez, isente 0 agente encoberto da préatica de atos
preparatdrios ou de execucdo de uma infracdo em qualquer forma de comparticipacao,
diversa da instigacdo ou da autoria imediata, desde que proporcional com a finalidade (art.
6°).

156 | a presucion de inocencia, fruto del principio del Estado de Derecho, se pervierte. BRAUM, Stefan, cit.,
pag. 12; Manuel da Costa Andrade também entende que podera haver emprego dos homens de confianga em
finalidades exclusiva ou prevalentemente preventivas, “Sobre as proibi¢cdes de prova em processo penal,pag.
232.
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PARTE Il

4. As caracteristicas peculiares do agente infiltrado em face do

Estado de Direito Democratico

4.1 Dignidade da pessoa humana
Embora presente no texto da lei fundamental dos trés ordenamento juridicos

estudados na presente dissertacdo (alema, brasileira e portuguesa), a insercdo da dignidade
da pessoa humana no direito constitucional positivo é um fendmeno bastante recente.

Segundo Jorge Miranda®®’

, Ndo existe, na perspectiva da evolugao histérica, uma relagdo
necessaria entre direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Na definigdo do
conteddo normativo da dignidade da pessoa humana, existe um consenso da sua vinculagao
com os direitos humanos e fundamentais. A dificuldade na definicdo da dignidade da
pessoa humana esta na perspectiva pela qual ela passou, habitualmente a ser definida como
constituindo o valor proprio que identifica o ser humano como tal. Essa defini¢do, todavia,
acaba por ndo contribuir muito para uma compreensao satisfatdria do que efetivamente é o
ambito de protecdo da dignidade na sua condi¢do juridico-normativa. Nesse contexto,
SARLET™® costuma apontar para a circunstancia de que a dignidade da pessoa humana
ndo podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma
definicdo desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedade democraticas contemporaneas, razdo pela qual ha que
reconhecer que se tratar de um conceito em permanente processo de construgdo e
desenvolvimento.

Embora seja elementar que o reconhecimento de uma dignidade a pessoa humana
(ao humano) néo se processa apenas na esfera do direito e na medida em que pelo direito é
reconhecida, também se revela evidente que o direito exerce um papel crucial na sua

protecdo e promocédo. Tal premissa é particularmente cara ao dominio do direito penal,

7 MIRANDA, Jorge, “Manual de Direito Constitucional”:Coimbra, Coimbra editora, 9% ed., 2011, pag. 194
ess.

18 SARLET, Ingo Wolfgang, “Notas sobre a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e a assim
chamada constitucionalizacdo do direito penal e processual penal no Brasil”: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 21, n°102, 2013, pag. 16 e ss.
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pois implica, em linhas gerais, que mesmo que alguém pratique crimes que possam ser
qualificados como cruéis e desumanos, segue sendo pessoa e segue sendo titular de uma
dignidade, sujeito, portanto, de um direito a ndo ser ele préprio tratado de forma indigna>°.

Numa acepcao moral e juridica da dignidade da pessoa humana*®, esta encontra-se
vinculada a simetria das relagdes humanas, de tal sorte que sua intangibilidade resulta
justamente das relacdes interpessoais marcadas pela reciproca consideragdo e respeito,
razdo pela qual apenas no ambito do espaco publico da comunidade da linguagem, o ser
natural se torna individuo e pessoa dotada de racionalidade. Assim, a dignidade deve ser
compreendida sob perspectiva relacional e comunicativa, constituindo uma categoria da
coumanidade de cada individuo. A dignidade da pessoa humana, em diversas situagdes no
campo do direito, atua como regra juridica, em outras palavras, como fundamento de
regras juridicas, como é o caso, por exemplo, da proibicdo da tortura, presente nas
Constituicdo Brasileira de 1988(No titulo dos Principios Fundamentais) e na Constituicdo
Portuguesa (art. 32°).

Além dos proprios direitos fundamentais expressamente consagrados na
Constituicdo encontrarem em grande parte seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, também é possivel reconhecer que do préprio principio da dignidade da pessoa
humana podem, e até mesmo, devem ser deduzidas posi¢Bes jusfundamentais (direitos e
deveres), ainda que ndo expressamente positivados, de tal sorte que, neste sentido, €
possivel aceitar que se trata de uma norma de direito fundamental, muito embora dai ndo
decorra, pelo menos ndo necessariamente, a existéncia de um direito fundamental a
dignidade, conforme llcida referéncia feita pelo Tribunal Federal Constitucional da
Alemanha, ao considerar que a dignidade da pessoa ndo podera ser negada a qualquer ser
humano, muito embora seja violavel a pretensdo de respeito e protecdo que da dignidade

decorre®®?.

591 dem, pag. 20.

160 Est4 ¢ a posicdo apresentada por Jirgem Habermas em Die Zukunft der menschlichen Natur. Auf dem Weg
zu einer liberal EugeniK ?pag. 62 e ss. (O futuro da natureza humana . Rumo a uma eugenia liberal ?)
APUD SARLET, Ingo Wolfgang, cit., pag. 21.

101 Nesse sentido quando se fala em um direito & dignidade, se est4, em verdade, a considerar o direito ao
reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo promogdo e desenvolvimento da dignidade, sem prejuizo de
outros sentidos que se possa atribuir aos direitos fundamentais relativos a dignidade da pessoa. Cfr.
SARLET, Ingo Wolfgang, cit., pag. 25 e 26.
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Sempre que a violagdo de um direito (seja ele expresso, seja ele implicitamente
positivado) resultar em violacdo da dignidade da pessoa humana e de sua dimensdes
essenciais ja apresentadas, se estara em face de um direito fundamental. A dignidade da
pessoa humana, na sua relacdo com os direitos e garantias fundamentais, acaba operando,
ainda que de modo diversificado, tanto como fundamento (embora n&o de todos os direitos
fundamentais) quanto como contetido (igualmente ndo de todos os direitos e ndo com a
mesma intensidade) dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana cumpre
uma dupla funcdo, atuando como limite para a intervencdo do Estado e de terceiros
(inclusive, em determinados casos e observados certos pressupostos, para efeito de
protecdo da pessoa contra si mesma), quanto como tarefa, no sentido de gerar um dever
juridico de atuacdo em prol da protecdo da dignidade contra o Estado e contra terceiros,
mas em especial no concernente a promocdo ativa da dignidade, notadamente criando
condicBes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, ainda mais naquilo
em que o individuo necessita do Estado e/ou da comunidade para a realizacdo e protecdo
de suas necessidades existenciais (ndo apenas fisicas) basicas.

A dignidade entdo atua como um fundamento para a restricdo bem como um limite
impeditivo de tais restri¢des. IndagacGes de até que ponto é possivel tolerar (do ponto de
vista juridico-constitucional) algumas medidas que envolvem a coleta e aproveitamento de
provas invasivas da privacidade, a utilizacdo de métodos mais rigorosos e mesmo
interventivos na integridade fisica e psiquica para a acdo preventiva da policia em face de
grave ameaca a outros bens fundamentais, sdo apenas uma palida amostra das discussdes
travadas na doutrina e jurisprudéncia®.

Mesmo estando previstos na Constitui¢do, os direitos e garantias individuais sao
passiveis de restricdo. A restricdo dos direitos, liberdades e garantias so pode ser realizada
através da lei. No caso portugués, o art. 18° 2 da CRP, conjugando com outros preceitos
da Constituicdo (art. 162°, 2; 164° e 165°), a exigéncia da forma da lei para restricdo de
direitos, liberdades e garantias tem um alcance constitucional bem definido. Esta lei deve
ser geral e abstrata, ou seja, deve se dirigir a um nimero indeterminado de pessoas ou
regular um namero indeterminado de casos. Com base no principio da proibicdo de

excesso, qualquer limitacdo, feita por lei ou com base na lei deve ser adequada

182 SARLET, Ingo Wofgang, cit., pag. 35 e ss.
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(apropriada), necesséria (exigivel) e proporcional (com justa medida). A exigéncia de
adequacdo aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a
prossecucdo do fins a que se destina. A necessidade pretende evitar a adocdo de medidas
restritivas de direitos, liberdade e garantias ndo necessarias para se obterem os fins de
protecdo visados pela Constituicdo ou pela lei. O principio da proporcionalidade em
sentido estrito (principio da justa medida) significa que uma lei restritiva, mesmo adequada
e necessaria, pode ser inconstitucional, quando adote cargas coativas de direitos, liberdades
ou garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em relacdo aos

resultados obtidos'®.

4.2 Principios de direito que sdo restringidos pela utilizacdo do

agente infiltrado como método (oculto) de investigacao
A fim de se compreender melhor o &mbito ou a dimenséo de direitos e/ou garantias

fundamentais que sdo atingidos, ou melhor, restringidos pela a¢do do agente infiltrado, a
presuncdo de inocéncia, 0 nemo tenetur se ipsum acusare, juntamente com os direitos a
intimidade e a privacidade serdo a seguir objeto de analise, tomando-se como ponto de
partida o contexto histérico em que foram desenvolvidos. Tal analise objetiva entender se a
restricdo a estas garantias podem ser compreendidas por intermédios da respostas a duas

perguntas: Como e por qué estes principios e garantias surgiram no direito penal moderno?

4.2.1. Principio de presuncéo de inocéncia
O direito processual penal é, por exceléncia, o direito dos inocentes*®. Depois da

segunda guerra mundial, produziu-se na Europa a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana e a tutela das garantias minimas que
devem permear todo o processo judicial. Com origem que remonta ao direito romano, a
presuncdo de inocéncia foi um dos atributos construidos pela Revolucéo Francesa, o qual
ndo se admite que se presuma a culpa do acusado sem que exista um regular e justo

processo de acordo com a regras processuais em vigor'®.

163 CANOTILHO, J.J. Gomes, cit. pag. 454-457.

164 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, “Escuta telefénica - Da excepcionalidade a Vulgaridade™:
Almedina editora, Coimbra, 2009, pag.37.

%pEREIRA, Flavio Cardoso, “El agente encubierto com médio extraordinario de investigacion™: Bogota,
IBANEZ, 2013, pag. 403-404.
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Também no século XVIII, Beccaria®®®

afirmava que um homem n&o poderia ser
considerado culpado antes da sentenca do juiz e a sociedade s6 poderia tirar a protecdo
publica depois que fosse decidido que ele havia violado as condi¢cdes sem as quais essa
protecdo lhe fora concedida.

O principio da presuncdo de inocéncia serve como um verdadeiro anteparo para a
tentacdo de um processo penal “eficaz” caracterizado por um elevado indice de
condenacdo. A tentacdo de enfraquecer este principio aparece como uma opcao atrativa, e

a presuncdo de inocéncia se apresenta como um obstaculo a essa tentagdo™®’

. A presuncao
de inocéncia € qualificada também como um estado juridico, um direito fundamental
reconhecido constitucionalmente, além de previsto no Pacto Internacional de Direito Civis
e Politicos (1966), Convencdo Americana de Direitos humanos (1969), Convencao
Europeia de Direitos Humanos (1990) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Européia (2000).

A evolugdo deste principio pode ser constatada pelo reconhecimento da
vulnerabilidade do cidaddo em face do dever estatal de exercicio da pretensdo punitiva,
guando um cidadao for infrator de conduta tipificada como crime. Desde entdo, sempre foi
necessario que fossem tomadas precaucGes para proteger a figura do cidaddo, inocente de
investigacOes e condenacgdes injustas, levando-se em consideracdo a possibilidade do erro,
0s principios humanistas de presuncao da inocéncia e o in dubio pro reo sdo tomados como
ditames de um procedimento penal orientado aos fundamentos do Estado Democrético de
Direito’®®,

Segundo CASTANHEIRA NEVES™, a presuncdo de inocéncia tem uma ligagdo
direta com o preceito do “due process of law”, que assenta no reconhecimento dos
principios do direito material como fundamento da sociedade, principios que, aliados a
soberania do povo e ao culto da liberdade, constituem os elementos essenciais da

democracia. Enquanto presuncédo de nao culpabilidade e enquanto instrumento do exercicio

166 BECCARIA, Cesare, “Dos Delitos e das Penas”:S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 5° edicdo,
2011, pég. 42.

167 Reflete-se aqui 0 pensamento de Sanches Crespo - La justicia en la Constitucién Europea - Aproximacion
al derecho a la presuncion de inocéncia a través de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
e Soto Niete, Etica professional y su proyeccion en la prueba penal, Apud PEREIRA, Flavio Cardoso, Op.
Cit., pag. 406.

%8 BENTO, Ricardo Alves, “Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal”: Sdo Paulo, Editora Quartier,
2007, pag. 18 e ss.

1% NEVES, Castanheira, “Sumérios de Processo Criminal”:Coimbra: , 1968.
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da pretensdo punitiva estatal, esses dois principios devem ser identificados como um
corolério direto do devido processo legal, para que se discuta a culpabilidade, dentre o
exercicio das garantias da ampla defesa, do contraditério e da proibicdo de utilizacdo de
provas ilicitas.

Na Constituicdo Brasileira de 1988, a presunc¢do de inocéncia estd materializada no
art. 5% inciso LVII, onde estdo elencados os direitos e garantias dos cidadaos brasileiros.
Esta previsdo constitucional traduz uma norma de comportamento diante do acusado,
segundo a qual sd@o ilegitimos quaisquer efeitos negativos que possam decorrer
exclusivamente da imputagdo. Constitui-se informador de todo o processo penal,
concebido como instrumento de aplicacdo de san¢des punitivas em um sistema juridico no
qual sejam respeitados, fundamentalmente, os valores inerentes a dignidade da pessoa
humana. No dispositivo constitucional, a presuncdo de inocéncia ndo estd descrita de
forma expressa, demonstrando um lacuna quanto a verdadeira amplitude da presuncéo de
inocéncia, filiando-se aos padrbes estabelecidos na Constituicdo Italiana, que néo
menciona a presuncdo de inocéncia e necessidade de celeridade dos procedimentos
criminais™ .

Na Constituicdo Alemd, logo no artigo 1° esta previsto que a dignidade humana é
inviolavel, que deve ser preservada e respeitada contra qualquer obrigacdo de autoridades
estatais e ainda que o povo alemdo reconhece a inalienabilidade dos direitos humanos
basicos de qualquer comunidade humana, baseada na paz e na justica. Ndo ha portanto
uma previsdo expressa do principio da presuncdo de inocéncia, mas somente juizes de
direito tém atribuicdo de deciséo sobre a admissibilidade ou ndo da privagédo do cidadao e
impossibilidade da autoridade policial deter, sob a sua autoridade, alguém por mais de um
dia depois de sua primeira detengdo, conforme art. 104 da Grundgesetz, devendo o preso
ser apresentado ao juiz no maximo um dia depois de sua detencdo para que este analise 0s
fundamentos e pressupostos daquela prisdo. J& na lei processual alemd, StPO, a presungéo
de inocéncia é observada ao se determinar a custodia do cidaddo, de forma fundamentada,
discorrendo sobre os requisitos desta medida cautelar. O § 112° exige, além da fundada
suspeita do cometimento do crime, o perigo de fuga, perigo de ocultagéo das provas, o

prejuizo ao processo e a gravidade do crime. O 8121 da StPO, impde o limite de até 6

BENTO, Ricardo Alves, cit.,pag. 76 e ss e p4g.120 e ss.
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meses para a prisdo proviséria disciplinando as hipdteses de renovacdo desse prazo,
demonstrando uma cautela necessaria em face da dignidade da pessoa humana®’.

Entretanto, na Constituicdo Portuguesa de 1976, o principio da presuncdo de
inocéncia foi elevado a categoria de direito constitucional, acrescentando que somente se
atingira esta presuncéo de inocéncia, se o cidaddo for julgado em um processo criminal,
dentro de um prazo célere e compativel com o exercicio pleno da sua defesa, apto a
contraditar todos os pontos da acusacdo. Esta previsdo do principio da presuncdo de
inocéncia foi materializada no art. 32°, n°® 2 da CRP. A previsao expressa da celeridade do
processo penal j& no texto constitucional é considerado um avanco em relagdo as
constituicGes alema e brasileira. No Codigo de Processo Penal Portugués estdo presentes as
garantias que visam preservar a presuncdo de inocéncia do arguido, especialmente as
medidas alternativas a prisdo cautelar, enquanto privacdes provisorias de liberdade do
cidadao (art. 197° - 201°). Também estdo previstos os limites da prisdo cautelar (art. 2029),
que € de 3 meses, sendo que depois de findo o prazo o juiz tem de reavaliar a necessidade
de manutencao da prisdo preventiva. O art. 201° autoriza a utilizacdo de meios técnicos de
controle a distancia, como as pulseiras eletronicas. A prisdo preventiva extingue-se (art.
215°), se em quatro meses ndo for deduzida a acusacdo (a); oito meses se ndo houver
decisdo instrutéria (b); um ano e dois meses sem que tenha havido condenacdo em 1°
instdncia, e um ano e seis meses sem que tenha havido condenacdo de transito em
julgado*™.

Entretanto, como acontece a todo principio, a presuncdo de inocéncia possui seus
limites impostos pelo principio pro civitate, na medida em que o principio da presuncéo de
inocéncia impde limites a acdo persecutdria estatal o principio pro civitate impde limites a

mesma presuncdo de inocéncia para a adequada, justa e equilibrada eficacia processual”.

YIBENTO, Ricardo Alves, cit.,pag. 78 e ss e pag.135 e ss.
12 BENTO, Ricardo Alves, cit.,pag. 59 e ss e pag. 93 e ss.
173 A aplicagdo do principio pro civitate ocorre na estrita medida em meios normais e comuns de investigagdo
ndo sdo suficientes para a adequada persecucdo penal, como é o caso do emprego de agente infiltrado, como
medida extraordinaria de investigacdo. Dai que se imp&e os requisitos de ser empregado este meio somente
para tipos especificos de crimes, como o crime organizado - nomeadamente o narcotrafico e branqueamento
de capitais. Cfr. PEREIRA, Flavio Cardoso, Cit., pag.413.

84



4.2.2 Direitos de ndo produzir prova contra si mesmo - Nemo
Tenetur se Ipsum Acusare

O principio nemo tenetur se ipsum acusare'’* apresenta importante dimensdo no
processo penal uma vez que assegura ao acusado o direito de ndo se autoincriminar. Em
respeito a sua dignidade, as provas devem ser colhidas sem a obrigacdo de sua cooperacao.
A manifestacdo mais tradicional do presente principio € o direito ao siléncio, que s6 teve
lugar no modelo acusatoério. A sua afirmacdo como principio de direito processual se deu
no periodo do iluminismo, periodo no qual os iluministas combateram o emprego da
tortura'™ e o juramento imposto aos acusado. Nesta época, que foi marcada pela
construcdo e reconhecimento das garantias penais e processuais penais, que nos dias de
hoje parecem tdo sedimentadas, o principio nemo tenetur se detegere apresentou-se como
garantia do acusado no interrogatorio. Beccaria, na classica obra Dos Delitos e das Penas,
afirmou que ha contradicdo ente a lei e os sentimentos naturais no juramento de dizer a
verdade imposto ao acusado. O acusado comecava a ser visto como parte no processo, e
ndo mais como um objeto. Até este periodo de transicdo e afirmacdo do nemo tenetur se
detegere, 0 processo com caracteristicas inquisitérias proibia o siléncio do acusado e era
permitido o uso da tortura como meio de se obter a confissdo*™®.

Importante notar que o principio foi se firmando como direito do cidadao diante do
poder estatal, limitando a atividade do Estado na busca da verdade no processo penal e,
sobretudo, como medida de respeito a dignidade. O atual estudo do tema desvenda duas
vertentes no processo penal: de um lado, uma vertente garantistica, que reconhece o

principio nemo tenetur se detegere a suas varias repercussées no interrogatorio e nas

1% |_iteralmente, a expressdo nemo tenetur se detegere significa que ninguém é obrigado a se descobrir. O
principio é expresso também por outras maximas latinas: nemo tenetur edere contra se; nemo tenetur se
accusare; nemo tenetur se ipsum prodere; nemo tenetur detegere turpitudinem suam e nemo testis contra se
ipsum. No direito anglo-americano recente, o principio é expresso pelo privilege against self-incrimination.
175 Segundo a definigdo contida no art. 1° CCT - Convengdo Contra a Tortura (ONU), consiste em tortura
“todo ato em que se inflige intencionalmente a uma pessoa, dores ou sofrimentos graves, que sejam fisicos ou
mentais, com o objetivo de obter dela ou de um terceiro informagdo ou uma confissao, de castiga-la por uma
ato que tenha cometido, ou que se suspeite que tenha cometido, ou de intimidar ou coagir este pessoa ou a
outras, ou por qualquer razdo baseada em qualquer tipo de discriminagdo, quando tais dores sejam infligidas
por acdo de um funcionario publico ou outra pessoa em exercicio de funcdo publica, a instigacdo surja, com
seu consentimento ou aquiescéncia”. Cfr. AMBOS, Kay, “Terrorismo, tortura y derecho penal ”:Barcelona,
Atelier Libros juridicos, 2009, pag. 26, nota 19.

1 QUEIJO, Maria Elizabeth “O direito de ndo produzir provas contra si mesmo - 0 nemo tenetur se
detegere ”: Sdo Paulo, editora Saraiva, 2012, pag. 25 e ss.
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provas que dependem da colaboragédo do acusado. De outro, a vertente que se inclina pelo
recrudescimento da persecucdo penal, com a mitigacdo dos direitos e garantias individuais.
Neste vertente, o direito ao siléncio sofre diversas restricdes. A colaboracao do acusado na
producdo na producdo das provas passa a ser exigida ou, quando menos, sensivelmente
estimulada.

Na Inglaterra o principio nemo tenetur se detegere foi se desenvolvendo nos
processos que corriam nas cortes eclesiasticas. Os advogados ingleses opunham-se aos
juramentos prestado pelos acusados, ressaltando que estes juramentos poderiam conduzir
ao perjurio. Sustentavam que a tentacdo de mentir submetia os acusados a um cruel dilema:
cometer o perjurio ou revelar informagOes contra si mesmo. A igreja inglesa, por meio
Court of High Comission, tinha o poder para prender e punir corporalmente. Todavia, a
oposicdo contra a jurisdicdo da igreja explodiu com a Reforma. As pessoas, citadas para
responder a processo perante as cortes eclesiasticas, adotavam duas técnicas: recusar-se a
submeter-se a juramento ex oficio e utilizar o writ de proibicdo e o habeas corpus,
socorrendo-se das cortes da common law'"”.

Helmholz, aponta as origens do privilege against sef-incrimination, no final do
século XVIII, como resultado do trabalho dos advogados de defesa'™®. Nas cortes de
common law, o acusado era praticamente obrigado a falar em sua defesa, devido ao fato
de que no século XVI, praticamente ndo havia advogados atuando em sua defesa. A
vedacdo de constituir advogado foi cedendo de 1696 até 1837, aproximadamente, mas até
1780 as defesas com advogado eram quantitativamente insignificantes. Do século XVI até
finais do século XVIII, para a maioria dos acusados, defender-se significava responder,
pessoalmente, a todos os termos da acusacdo. Devido a utilizagdo da pena de morte, o
acusado tinha que ganhar a simpatia do jari. Calar-se era praticamente um suicidio. No
inicio do século XIX, o processo criminal passou por transformac@es significativas, ndo
somente com a admissdo mais frequente do uso do advogado, mas também com a adogao
do standard da duvida razoadvel da prova (insuficiéncia probatoria), da presuncdo de

inocéncia e o desenvolvimento das regras de exclusdo de provas'’®.

7 QUEIJO, Maria Elizabeth, cit., pag.38.

% HELMHOLZ, R. H. et al, “The privilege against self:its origens and developmept”: pag. 50 apud
QUENO, Maria Elizabeth “ O direito...., pag. 39.

1% QUEIJO, Maria Elizabeth, Cit., pag. 41a 42.
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No século XIX, o privilege against self-incrimination tornou-se efetivo, como
direito ao siléncio de acusados e testemunhas, a partir de duas outras regras: 0 witnees
privilege e a confession rule. Alem delas, outra regra era utilizada , mas com escopo
diferente do privilege: A desqualification for interest. A rigor, o privilege against self-
incrimination desenvolveu-se completamente gracas a extensdo analdgica do witness
privilege

Nos EUA o direito a privilege against sefl incrimination materializados em
varias leis daquela época, foi se consolidando lentamente nos séculos XVII e XVIII. O
processo de consolidacdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo esté ligado
fortemente ao processo de independéncia. O privilege against self-incrimination tornou-se
direito constitucional nos EUA nos anos 1770. Na Constituicdo da Virginia foram
apresentadas as bases para o privilege against self-incrimination, sendo o direito de ndo se
autoincriminar colocado ndo como um direito autbnomo, mas como parte das garantias.
James Madison no congresso de junho de 1789, apresentou proposta de um artigo
contendo uma série de garantias sobre o julgamento pelo jari e de um mais genérico,
referente, ao processo judicial, mas ndo limitado ao juri, que acabou sendo adotado, sem
modificagOes, que previa expressamente o direto de ndo ser compelido a testemunhar
contra si mesmo. Este direito acabou por ser previsto no direito norte-americano, com a
inclusdo da 5% Emenda que prescreve: “No person...shall be compeled in any criminal
cases to be witnees against himself”. No século XX a consagracdo deste principio do
direito norte-americano se deu no célebre caso Miranda versus State of Arizona, onde a
Suprem Court declarou que o privilege against self incrimination era estruturante do
sistema acusatorio que se impunha em todo o processo criminal com a determinante de
esclarecimento e adverténcias dos direitos do arguido.

Em sintese, ninguém € obrigado a produzir prova contra si mesmo. Este principio,
na verdade um direito fundamental no Estado Democratico de Direito, visa a protecdo do
individuo contra os excessos cometidos pelo Estado na persecucdo penal, incluindo-se nele
o resguardo contra violéncias fisicas e morais empregadas para compelir o individuo a
cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos, bem como contra métodos proibitivos de

interrogatdrios, sugestdes e dissimulacdes.

BHELMHOLZ, R. H. et al, “The privilege against self:its origens and developmept”: pag. 134 apud
QUENO, Maria Elizabeth « O direito..., pag. 39.
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No direito Alemédo ndo ha a previsdo expressa no texto constitucional do nemo
tenetur se detegere, ou mesmo quanto ao direito de siléncio do acusado, contudo entende-
se que o principio tem envergadura constitucional, incluido entre os direitos fundamentais,
sendo vedada sua violacdo. Todavia, o direito processual alemédo reconhece o direito ao
siléncio a favor do acusado, bem como reconhece a proibi¢édo de métodos no interrogatério
que possam influenciar a capacidade do acusado, tais como, maus-tratos, esgotamento,
violéncias corporais, tortura, engano, hipnose, ameaca ou promessa de vantagem (art. 136
da StPo) .

Em Portugal ' o artigo 1° da CRP estabelece que a Republica Portuguesa é
baseada na dignidade da pessoa humana. CANOTILHO ' expde que uma Repblica
baseada na dignidade da pessoa humana, deve tomar em consideracdo o principio
antropico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico della

Mirandola'®®

), ou seja, do individuo conformador de si prdprio e da vida segundo o seu
proprio projecto espiritual (plaste et fictor). As experiéncias histérias de aniquilagéo do ser
humano (inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a
dignidade da pessoa humana como base da Republica significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon , isto é, do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Republica. Assim a Republica é uma organizacdo
politica que serve ao homem e ndo o homem aos aparelhos organizatérios-politicos. Desta
forma as vedacGes em matéria probatoria estdo elencadas no art. 32° da CRP e que no
artigo 126° do CPP proibe a tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou
moral, hipnose, meios cruéis ou enganosos, entre outros, COmo meios de prova no processo
penal.

No Brasil*®*, h& previsdo constitucional do direito da pessoa ndo produzir provas
contra si mesmo. Este principio estad consubstanciado no direito ao siléncio ou direito de
ficar calado; direito de ndo ser constrangido a confessar a pratica de ilicito penal;
inexigibilidade de dizer a verdade; direito de ndo praticar qualquer comportamento ativo

181 Em Portugal o arguido é um verdadeiro sujeito processual como direitos e deveres, nomeadamente os
previstos nos artigos 60 e 61 do CPP.

182 CANOTILHO, J. J. Gomes “Direito Constitucional e Teoria da Constituicio”, pag. 225.

183 Giovanni Pico della Mirandola escreveu em 1486 O Discurso sobre a Dignidade do Homem, considerado
0 manifesto do Renascimento. www.brown.edu - project Pico. Acesso em marco de 2015.

184 Constituicao Federal, artigo 5° apresenta os direitos processuais do arguido, entre eles o direito ao siléncio
(inciso LVIII).
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que possa incriminar o acusado; direito de ndo produzir nenhuma prova incriminadora
invasiva'®.

No ambito internacional

a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 1948, embora tenha referido a
presuncdo de inocéncia e estabelecido a ndo utilizagdo da tortura, ndo mencionou
expressamente 0 principio nemo tenetur se detegere. Outros diplomas internacionais de
direitos humanos reconheceram tal principio. Na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, aprovada na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica, em 22 de novembro de
1969, foi reconhecido o principio nemo tenetur se ipsum acusare entre as garantias
minimas a serem observadas em relacdo a toda pessoa acusada de um delito. No art. 8, §2°,
g, esta garantido o “direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declara-se
culpada”.

O pacto internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembléia
Geral das Nagdes Unidas em 16 de dezembro de 1966, (em vigor em 23 de marco de
1976), também se referiu expressamente ao principio em foco, estabelecendo que toda
pessoa acusada de um crime tem direito a “ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
a confessar-se culpada” (art. 14, n° 03, g)*¥'.

Apesar de modernamente ter assumido um carater garantistico no processo penal,
resguardando a liberdade moral do acusado para decidir, conscientemente, se coopera ou
ndo com o 6rgdos de investigacdo e com a autoridade judiciaria, muitos ordenamentos
juridicos tem apresentado uma tendéncia a mitigar as garantias deste principio, dando-se
prevaléncia ao interesse do Estado e da sociedade na persecucdo penal de alguns tipos
criminais.

Como o agente infiltrado age sob uma falsa identidade e também oculta sua
qualidade de agente policial, o investigado ou o arguido, em contato com o0 agente
infiltrado, ao desenvolver um vinculo de confianga com este, podera vir a confessar a
pratica de crimes, uma vez que nao imagina que esta diante de um agente do estado. Assim
hd uma restricdo a este direito construido pelo liberalismo iluminista, direito de néo

produzir provas contra si, de forma que esta informacdo dada pela prdpria pessoa podera

185 | IMA, Renato Brasileiro de, Op. Cit., pag. 42-46.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa “Supervisao, Direito ao Siléncio e Legalidade
da Prova”:Editora Almedina, Coimbra, 2009, pag. 37.

¥7)dem, pag. 38.
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ser utilizada contra a mesma no tribunal. Tal restricdo s6 poderad ser justificada, na
persecucdo penal praticada por organizagdes criminosas, que pela sua complexidade, 0s
métodos tradicionais de investigacdo ndo lograram éxito na descoberta de provas. Esta
opcao que o legislador fez em permitir a restricdo de um direito, construido a sangue nos
séculos XVI1I e XVIII, sendo um a opgdo da Politica-Criminal enquanto combate a grave
criminalidade, em especial a chamada criminalidade organizada, tem o seu preco e ndo esta

isenta de criticas'®®

4.2.3 Direito a intimidade e direito a privacidade
Na historia da afirmacéo do direito a intimidade e a privacidade estdo a historia do

da independéncia do proprio homem perante o Estado. O discurso no parlamento inglés,
proferido por Lord Chatam traz-nos uma perspectiva do direito a privacidade, quando este
disse que “0 homem mais pobre pode, em sua casa, desafiar todas as forcas da Coroa. Essa
casa pode ser fragil - seu telhado pode mover-se - 0 vento pode soprar em seu interior - a
tempestade pode entrar,a chuva pode entrar - mas o Rei da Inglaterra ndo pode entrar - seus
exércitos n3o se atreverdo a cruzar o umbral da arruinada morada'®®”. A origem desses
direitos a intimidade e a privacidade pode ser vista a partir dos finais do século XIX, onde
o homem luta pela realizacdo de sua dignidade, através da luta contra a opressdo, o
arbitrio, em prol da manifestacdo de sua liberdade, confundindo-se, neste sentido com a
idealizacdo e a positivacdo dos direitos fundamentais.

O direito a privacidade e a intimidade sdo dois conceitos que andam muito juntos.
COSTA ANDRADE ' ensina que a privacidade e a sua tutela ndo se esgotam na
inviolabilidade do domicilio. A privacidade/intimidade atualiza-se e exprime-se muito para

além das quatro paredes. E juridicamente protegida contra manifestacdes de devassa e

188 A diminuicdo das garantias processuais é um dos aspectos que mais rapidamente se manifestam enquanto
caracteristica do Estado punitivo. ...Hipotecam-se as garantias dos arguidos em prol de uma luta mais eficaz
contra aquela criminalidade que abala os alicerces da comunidade democratica, mas que, ao fim e ao cabo,
acaba por fazer esta mesma comunidade pér em risco a democracia que assenta. Se ndo, o que dizer do
regime especial de recolha de prova relativo a criminalidade organizada e econémico-financeira. Cfr. FARIA
COSTA, J., “A criminalidade em um mundo globalizado” Coimbra, Wolter Kluwer &Coimbra Editora,
Direito Penal e Globalizagdo, 2010, pag. 63.

1 HANSARD, “Parliamentary History of England, 1753-1765"” pag. 1307, apud Beltrdo, Silvio Romero
“Direito da personalidade a intimidade”, pag. 5, disponivel em www.scrib.com, acesso em maio de 2015.

1% ANDRADE, Manuel da Costa, “Domicilio, Intimidade e Constituicdo (Anotacdo Critica do Ac6rd&o
364/2006 do Tribunal Constitucional):Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 21, n°100, Editora
Revista dos Tribunais, 2013, pag. 64 e ss.
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indiscricdo que nada tém a ver com a ultrapassagem da fronteira fisica da soleira da porta.
Ao se falar em privacidade e intimidade logo vem a ideia de domicilio. Neste sentido, o
conceito de domicilio ndo se identifica com o conceito comum ou “senso comum” que esta
palavra possui, mas deve ser elevado a um conceito pertinente ao mundo da “ciéncia
juridica”, praticada e assumida pela doutrina e pela jurisprudéncia. A fim de se assegurar
uma esfera espacial em que a vida privada possa desenvolver-se sem perturbacdo, a
acepcdo da palavra habitacdo deve abranger todos os espacos subtraidos a entrada do
publico através de uma vedacéo e convertidos em lugares de realizacdo da vida privada. O
que é importante aqui é a vontade exteriormente reconhecivel daquele que, por sua prépria
decisdo, submete um espaco a tutela da privacidade. O domicilio € o lugar onde se realiza
0 “entrincheiramento” da esfera privada em termos espaciais.

Na Alemanha, o art. 13, I, da Lei Fundamental protege a esfera privada espacial. A
tutela da dignidade humana também se concretiza do direto fundamental do ar.t 13 da Lei
Fundamental. A inviolabilidade do domicilio tem uma relacdo estreita com a dignidade
humana e esta, ao mesmo tempo, em estreita conexdo com o imperativo constitucional do
respeito incondicional de uma esfera do cidaddo para um desenvolvimento exclusivamente
privado, de forma que tem que se assegurar ao individuo o direito de ser deixado em paz,
precisamente em sua casa. O Tribunal Constitucional Alem&o manifestou-se em
clarificadora assercdo de que 0 que se esta em causa na tutela da habitacdo, ndo é tanto a
tutela absoluta do espaco da habitacdo, mas a “tutela absoluta do comportamento neste
espaco, na medida em que ele represente o desenvolvimento individual na area nuclear a
privacidade.

A teoria das trés esferas'®, com origem na vasta literatura alema (Spharentheorie)
revestiu-se de um papel fundamental na construcéo e delimitacdo do &mbito de prote¢éo do
direito a reserva da intimidade da vida privada. De acordo com esta teoria, este direito de
personalidade compreende uma esfera intima, a qual abrange informacdes de tal forma
reservadas que, em regra, nunca serao acessiveis a outros individuos. Dentro desta esfera
,podemos encontrar aspectos relativos a vida sentimental, estado de salde ou de gravidez,

vida sexual, convicgdes politicas e religiosas, etc. Num plano menos inacessivel, mas

191 Trata-se de formulacdo tedrica explicitada por Henkel durante a edicdo de 1957 de tradicional congresso
juridico alemdo (Deutscher Juristentages, Forum Juridico Aleméo, conferéncia bianual promovida desde
1860 pela Associacdo Alema de Juristas, Deutscher Juristentag e.V. 11), ocorrido & época na cidade de
Disseldorf.
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igualmente reservado, temos a esfera privada, que pode variar de pessoa para pessoa, uma
vez que engloba os hébitos de vida e as informagBes que o individuo partilha com a sua
familia e amigos, e cujo conhecimento o respectivo titular tem interesse em guardar para
si. Finalmente, a esfera publica, contempla o0s comportamentos e as atitudes
deliberadamente acessiveis ao publico e susceptiveis de serem conhecidos por todos, em
relagcdo aos quais ndo existe qualquer tipo de reserva. Em tragos gerais a teoria das esferas
oferece uma maior tutela aos aspectos da vida intima do que da privada, o que, €
facilmente compreensivel.

Portanto existe uma area nuclear da intimidade que deve estar protegida contra toda
e qualquer devassa do Estado. Ainda segundo o Tribunal Constitucional Alemé&o, qualquer
medida de investigacdo, que vier adentrar a area nuclear da intimidade, deve ser suspensa
imediatamente e proceder-se na destruicdo de todos os dados obtidos e atinentes a esfera
nuclear da intimidade. Esta orientacdo do Bundesverfassungsgericht desencadeou réplicas
naturais do lado da legislacdo ordinaria, culminando no aditamento ao 8100, c, da StPO, o
que impls expressamente a area nuclear da intimidade como limite intransponivel a
producdo e a valoracdo de provas no contexto da intromissdo oculta no domicilio, que
permaneceu intocada mesmo apo6s a edicdo da Lei para a defesa face aos perigos do
terrorismo internacional pelo BundesKriminalamt (Gesetz zur Abwehr von Gefahren des
internationalen Terrorismus durch das BundesKriminalamt. O que significa que area
nuclear da intimidade esta subtraida a toda balanca ou juizo de ponderacdo, ndo podendo
ser sacrificada em nome da realizagdo ou prossecucdo de quaisquer interesses
comunitarios. Nem mesmo os interesses superiores da comunidade podem justificar o seu
sacrificio - declarou o Tribunal Constitucional Alemdo. Tal assercdo vale mensionar,
significa para os interesses e valores associados a (efetiva e eficaz) realizagdo da Justica
Criminal, ndo pode ser relativizada numa ponderagdo com o interesses da persegui¢ao
penal segundo o principio de proporcionalidade. Mesmo que haja formas gravosas de
criminalidade que possam fazer parecer que o direito a intimidade/privacidade possam ser
colocados em cheque em nome do combate a esta manifestacdo da criminalidade, tal

intencdo esta vedada pelo art. 1 e 79, 111, da Lei Fundamental Alema*?,

192 ANDRADE, Manuel da Costa, “Domicilio, Intimidade e Constituicdo (Anotacdo Critica do Ac6rd&o
364/2006 do Tribunal Constitucional):Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 21, n°100, Editora
Revista dos Tribunais, 2013, pag. 76, 78 e 84.
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4.3 O agente infiltrado como manifestacdo da expansdo do direito

penal
Tendo sido expostos até aqui as caracteristicas peculiares do agente infiltrado

enquanto método oculto de investigacdo, extrai-se da legislacdo estudada, (alema,
brasileira e portuguesa) algumas caracteristicas comuns. Primeiramente ha um processo de
“expansdo” dos tipos penais onde o agente infiltrado podera ser utilizado como método de
investigacdo. Um exemplo classico é o caso da lei portuguesa que partiu da possibilidade
de utilizacdo do agente infiltrado somente nos casos do crime de trafico de estupefacientes,
previsto na lei de drogas (decreto-lei n°® 430/83) para um catalogo de crimes previsto no
RJAE, onde o rol de crimes vai da letra a a letra s, com descri¢cdes que podem incluir mais
de um tipo criminal (infraccbes econdmicas - letra g;relativos ao mercado de valores
imobiliérios - letra s). Tal fendmeno expansionista também esta presente na lei alemé e
brasileira, fato que reflete o processo de expansdo que o direito penal vem experimentando
a partir das Gltimas duas décadas do século XX'*%. O direito penal e processual moderno
tendem a um endurecimento e a uma deformacgdo dos instrumentos tradicionais. Ndo €
possivel encontrar a partir dos anos 60 reformas do direito processual penal que apelem ao
Estado de direito. A énfase é dada na luta contra o crime e no endurecimento em desfavor
das garantias processuais.

HASSEMER' assinala algumas questdes que merecem consideragdo. A principal
delas é que na instrucéo processual hd uma diminuicdo de possibilidades de atuagdo com a
intervencdo nas comunicagOes, vigilancia permanente, emprego de agentes encobertos,
observacao acustica e visual de residéncias. Estas formas de interven¢do modificam a
instrucdo tradicional em dois aspectos basicos: por necessidades técnicas, mas também
com premeditacdo normativa e ampliacdo analdgica, afetam ndo s6 o suspeito, mas
também o terceiro ndo implicado. Deste modo, perde justificacdo a suspeita criminal como
pressuposto classico da medida restritiva, mas também sua capacidade limitadora da
intervencdo. Para que se tenha eficacia completa, estas formas de intervencdo, devem ser

secretas, organizadas sem o conhecimento atual do investigado. Com elas se retiram

%para maiores desenvolvimentos sobre o tema Cf. MELIA, Cancio “La Expansién del Derecho penal.-
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales”. Edit. Civitas, Madrid, 2001,
GUZELLA, Tathiana Lais, “A expansdo do Direito Penal e a sociedade do risco”: Brasilia, Anais do XVII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, pag.3070 e ss.

1% HASSEMER, Winfried, “Perspectivas del Derecho Penal Futuro ”:in Revista Penal, n® 01, 1998, pég. 38
e ss.
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oportunidades de afrontar a situacdo e defender-se juridicamente, ao tempo que se deixa
for de jogo o principio do nemo tenetur se ipsum acusare.

Houve quem alargasse esta tendéncia expansionista, endurecendo ainda mais a
analise, como € o caso do polémico direito penal do inimigo. Este term foi desenvolvido
por GUNTHER JAKOBS em meados dos anos 80, O direito penal do inimigo seria o
resultado do direito penal simbolico, um fenbmeno de neocriminalizacdo aos qual se
referem teria somente um efeito simbodlico, com a criminalizacdo de estagios prévios de
lesGes a bem juridicos, como o caso da lei do terrorismo, que criminaliza o fato de duas ou
mais pessoas se juntarem com a intencdo de formar uma organizago terrorista’®®. E a
prevencdo antes do cometimento do delito-fim e intensa represséo penal. O outro elemento
do qual resultaria o direito penal do inimigo seria o ressurgimento do punitivismo, este se
verifica com a criacdo de normas penais novas, com o intuito de ver sua aplicagdo com
toda a firmeza, ou se verifica 0 endurecimento de penas de normas penais ja existentes'®’,

Para JAKOBS o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes: pode
vé-los como pessoas que delinquem, pessoas que cometem erros, ou pessoas que devem
ser impedidas de destruir o ordenamento juridicos, pessoas que merecem uma coacio'*®. O
direito penal do inimigo, sucintamente, teria as seguintes caracteristicas principais:

1) Amplo adiantamento da punibilidade, o ponto de referencia é o fato futuro, em lugar
de ponto retrospectivo em relacéo ao fato cometido;
2) As penas sdo desproporcionalmente altas, especialmente a antecipacdo da barreira de

punicdo ndo se leva em conta para reduzir a pena;

1% O direito penal do risco e direito penal do inimigo ndo sdo dois conceitos independentes um do outro;
direito penal do inimigo ndo € uma expressao que estd na moda, e que apenas substitui outra expressao que
estd na moda - o direito penal do risco. Este Ultimo descreve, a meu ver, uma mudanga no modo de entender
o direito penal e de agir dentro dele, mudanca esta resultado de uma época, estrutural e irreversivel; uma
mudanca cujo ponto de partida ja é fato dado e que tanto encerra oportunidades como riscos. Direito penal do
inimigo, em contrapartida, é a consequéncia fatal e que devemos repudiar com todas as forcas de um direito
penal do risco que se desenvolveu e continua a se desenvolver na dire¢do errada - independentemente de se
descrever o direito do risco como um “direito que ja passou a ser do inimigo”, como o fez Glinther Jakobs em
1985 - naquela época ainda em tom de adverténcia - ou de se defender veementemente 0 modelo de um
direito penal parcial, o direito penal do inimigo, como o fez Gunther Jakobs mais recentemente .
PRITTWITZ, Cornélius, “O DIREITO PENAL ENTRE DIREITO PENAL DO RISCO e DIREITO PENAL
DO INIMIGO: TENDENCIAS ATUAIS EM DIREITO Penal E POLITICA CRIMINAL ” :S&o Paulo, Revista
Brasileira de Ciéncia Criminal n° 47, pag. 01.

1% Decisdo-Quadro n° 2002/475/JAl, do Conselho, de 13 de junho. Em Portugal transposta para o plano
interno pela lei n° 52/2003 de 22 de agosto. O n® 2, do art 1° da referida lei estabelece uma pena de 8 a 15
anos a quem “promover ou fundar grupo, organizacdo ou associacao terrorista, ou a eles aderir...”.

197 Esta ¢ a anélise de Manuel Cancio Meli4, in Direito Penal do inimigo, cit., pag. 57 e ss.

1%83AKOBS, Giinter, “Direito Penal do Inimigo ”: S&o Paulo, Civitas Editora, pag. 42.
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3) Determinadas garantias processuais séo relativizadas e inclusive suprimidas.

Uma das principais caracteristicas do processo penal no Estado Democrético de
Direito, € a condicdo de sujeito processual do imputado, o qual possui direitos como o de
ser acompanhado por defesa técnica, assistir interrogatorios, solicitar pratica de provas e,
principalmente, ndo ser coagido, enganado e nédo ser submetidos a certas tentacGes (8136a
StPo; art. 126 CPP de Portugal e art. 157 do CCP do Brasil)**. Por outro lado, em
confronto a condicdo de sujeito com direitos processuais, aparecem maultiplas formas de
coacdo, tais como a prisdo preventiva, uma coacdo que visa que o individuo ndo oculte
provas nem fuja. JAKOBS afirma que diante da coacdo fisica imposta pela prisdo
preventiva, o imputado é obrigado a acompanhar (assistir) o processo, ja que esta
encarcerado. E assim um verdadeiro inimigo. Além da prisdo preventiva o autor aleméo
cita como outros exemplos de coacdo no processo penal do “inimigo” a retirada de sangue
(881 da StPO), e a supervisao ou investigacdo a que é submetido o imputado no qual nada
sabe e s6 funciona porque o imputado ndo as conhece, como a intervencdo nas
comunicacles (8100 da StPO) e agente infiltrado (§110a da StPO). Assim o Estado
elimina direitos de modo juridicamente ordenado. De novo, arremata JAKOBS “como no
direito material, as regras mais extremas de direito processual penal do inimigo se dirigem

a eliminacéo de riscos terroristas®®.

Acreditamos que o agente infiltrado de fato tenha sido um dos reflexos do
movimento expansionista do direito penal da ultimas décadas, direcionado a persecucao
penal de determinado tipo de criminalidade - crime organizado e criminalidade grave.
Todavia, ndo acreditamos que a acep¢do de JACKOBS em inclui-lo dentro do conceito de
direito penal do inimigo encontra respaldo dogmatico, haja vista as garantias, carater
subsidiario e observancia do principio da proporcionalidade, previstas nas leis que
introduziram o método investigatorio do agente infiltrado nos sistemas legais estudados. A
pessoa investigada pelo agente infiltrado, ndo é tratada como um “inimigo”, mas como um
cidaddo, com direitos e garantias respeitados, mesmo que em certo momento e em certa

medida, restringidos pela atuacdo do agente infiltrado.

199

Idem, pag. 39.
20Bjs-jdem, pag. 40.
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4.4 O problema da (in) defini¢cdo de crime organizado
O crime organizado ou as organizagfes criminosas, a criminalidade grave e o

terrorismo sdo o alvo principal da atuacdo do agente infiltrado, conforme se extrai no
presente estudo da legislacdo comparada. A lei brasileira n® 12850/2013, conforme ja
dissemos, logo no art. 1°, define organizacdo criminosa, e prevé, entre outros, 0 agente
infiltrado como meio de obtencdo de prova, onde sera utilizado para investigar os crimes
cometidos no ambito de uma organizacdo criminosa, sejam quais forem os ilicitos
cometidos pela organizacdo, desde que proporcionais ao emprego do agente infiltrado. A
lei alema e a lei portuguesa também condicionam o uso do agente infiltrado a critérios
ligados a criminalidade grave, ou de dificil investigacdo pelos meios tradicionais, e em
especial a persecucdo penal contra o trafico de estupefacientes, armas e terrorismo - tudo
no ambito do crime organizado®®*.

Entretanto o estudo, discussao e defini¢do sobre o crime organizado esta repleto de
incertezas e indefini¢bes, ndo obstante a legislacdo penal ja esta operando com este
conceito para construcdo de politicas criminais, entre eles, 0 método oculto de investigacdo
do agente infiltrado. BEATRIZ R. CASTANHEIRA®, a0 analisar o fendmeno do crime
organizado, afirma que a preocupacdo com as chamadas organiza¢des criminosas ganhou
destaque central nessa nova ordem social (sociedade globalizada e de risco), pois, afinal, se
os individuos perante o Estado sdo um subsistema, uma organizacdo criminosa € um
subsistema viciado, que ousa planejar a afronta ao dever de lealdade a ordem vigente e, por
isso, desperta a necessidade de uma intervencdo emergencial e excepcional. Preocupa-se
com mais incriminagdes e agravamento de penas, afrouxamento de garantias processuais e
penais, especialmente em nome do combate a criminalidade organizada, que atua
preponderantemente nas areas econdmica, tributaria, comércio de drogas, armas e
informatica. As definigdes sobre crime organizado, atualmente apresentadas s&o tdo vagas
que “‘sugerem uma direcdo, mas ainda ndo apontam um objeto”. No Brasil os estudos sobre
a existéncia real de crime organizado sdo ainda muito incipientes e carentes de dados. As
opinides apontam para uma configuragdo ligada ao tréfico de drogas e armas, fraude contra

0 erario publico ou contra a coletividade, furto e roubo de automaveis e carga.

201 | ej n° 101/2001, de 25 de agosto, art. 2, letras, f, j, |; §110a do StPO, primeira orac&o, n° (s) 1 a 4.

202 CASTANHEIRA, Beatriz Rizzo, “Organizagdes criminosas no Direito Penal Brasileiro: Estado de
prevencdo e o principio da legalidade estrita”:S&o Paulo, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 24,
1998, pag. 100 e ss.
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Existem véria tentativas em se buscar uma definicdo sobre o crime organizado,
buscando categoriza-lo. GUARACY MINARDI?®, apresenta uma definicdo do crime
organizado, fazendo uma divisdo entre crime organizado tradicional ou territorial e o crime
organizado empresarial. O tradicional ou empresarial € formado por um grupo de pessoas
voltadas para atividades ilicitas e clandestinas que possui uma hierarquia propria e capaz
de um planejamento empresarial, que compreende a divisdo do trabalho e o planejamento
de lucros. Suas atividades se baseiam no uso de violéncia e da intimidacdo, tendo como
fonte de lucros a venda de mercadorias ou servicos ilicitos, no que é protegido por setores
do Estado. Tem como caracteristicas distintas de qualquer outro grupo criminoso um
sistema de clientela, a imposicdo da lei do siléncio aos membros ou pessoas préximas e o
controle pela forca de determinada porcao de territorio. O modelo empresarial é menos
definido, mais dificil de diferenciar das simples quadrilhas ou de um empresa legal. Sua
caracteristica mais marcante € transpor para 0 crime métodos empresariais, a0 mesmo
tempo que deixam de lado qualquer resquicios de honra, lealdade, obrigacdo e etc. Com a
globalizacdo a esfera de indisciplina do mercado, localizada no ambito das atividades
proibidas, o crime organizado também foi “exportado” para o mercado mundial.

FERRAJOLI ®® afirma que ha ofensa ao principio da legalidade estrita na
criminalizagdo que ¢é feita nos tipos associativos. Reunir-se, planejar, adquirir
instrumentos, sdo a¢cdes humanas, mas ndo so lesivas a terceiros e, portanto, ndo despertam
a necessidade de intervir o Direito Penal. Querer cometer crime, planeja-lo, prepara-lo,
deseja-lo intima e intensamente pode ser sinbnimo de malvadeza, imoralidade, perverséo,
mas ndo é danoso. A falta de lesividade pode ser traduzida na auséncia de um bem juridico
protegido, pelo menos no sentido garantista que ele deve ter, como freio a incriminacao.
Entretanto sabe-se que a razdo da protecdo seria o bem juridico atingido pela conduta
criminosa-fim da organizacdo, que poderia se manifestar nas mais variadas formas de
criminalidade grave, tais como, trafico de estupefacientes, sequestro, lavagem de dinheiro
e o terrorismo. Como é dificil identificar o bem juridico lesado pela organizacéo criminosa,
dada as mdltiplas possibilidades de cometimentos de tipos diferentes, o caminho foi a

designacdo de um bem juridico mais geral - a paz publica, de forma que somente assim a

298 Guaracy Minardi apud CASTANHEIRA, Beatriz. R, cit.,pag. 106.
204 FERRAJOLLI, Luigi, cit., pag. 302 e ss.
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antecipacdo de tutela podera resolver-se na simples adesdo e formagdo do grupo, mesmo
que até ai ndo haja um ataque a um bem juridico concreto.

OrganizacGes criminosas e 0s procedimentos investigatérios, especialmente criados
para sua investigacdo (agente infiltrado, acdo controlada, quebra de sigilo bancéario e de

R2% chama de 0 novo

comunicacgdes, delacdo premiada), concretizam o que HASSEME
direito penal, atribuido sem duvida a politica criminal do Direito Penal Simbolico e
Funcional. As garantias penais e processuais penais sdo vista como obstaculos e ndo como
garantias®®.

12%7 sobre o crime

Mais contundente sdo as criticas formuladas por ZAFFARON
organizado. Segundo o mestre argentino, muitos autores admitem com sinceridade a falta
de definicdo do crime organizado, atribuindo-na, inclusive, ao dominio de uma concepcao
“popular”. Na Alemanha, a situacdo ndo € muito diferente, pois assinala-se com
sinceridade enorme déficit de conceitos tedricos e de base empirica. O crime organizado,
como categoria criminal, seria fruto da pressdo do poder, da policia, imprensa e, de certa
forma, os autores de ficcdo. Os primeiros trabalhos importantes surgiram com a “escola de
Chicago”, e Sutherland considerou que o crime organizado crescia em unidade e oposicao
a sociedade, por efeito da debilidade do estado. Serd Cressey, muito mais tarde, quem se
encarregou da versdo oficial do organized crime. Nos anos 60, nos EUA, gracas ao
trabalho da Comissé@o Kefauver, o crime organizado foi caracterizado como uma estrutura
de grande poder, centralizacdo do mesmo, um pequeno grupo diretor e até uma estrutura
paramilitar. A crenca no controle centralizado dos mercados constitui o coracdo da
doutrina e da politica oficial da matéria®®.

Na verdade ndo h& uma sustentacdo fatica séria, pois todos destacam até hoje a

insuficiéncia de investigacdo empirica que sustente com coeréncia sobre o crime

205 «|gualmente se han desformalizado las fronteiras entre el Derecho Processal Penal y el Derecho de
policia, asi como ente el processo penal y los servigos secretos. Estas fronteras resultan momestas ante las
exigencias impuestas pr una guerra total frente a la criminalidad con actuaciones que cada vez se incia
antes (“profilaticas ). Por otro lado, se legitima a la Policia para utilizar con fines preventivos datos que
son propios de al averiguacion del delito con finalidades represivas. Por su parte, respecto de la
criminalidad mas grave, el processo penal se sirve de datos obtenidos con métodos prépios de los servicios
secretos. En estas condiciones se elimina la “separacion de poderes” entre las autoridades instructoras y la
Administracion policial y se abre la puerta al fantas de una “policia secreta”. Cfr. HASSEMER, Winfried,
cit., pag. 38.

206 CASTANHEIRA, Beatriz Rizzo, cit., pag. 122.

207 7 AFFARONI, Eugénio Raul, “Crime Organizado: uma categorizacéo frustrada”: Rio de Janeiro, Revista
Discursos Sediciosos, ano 1, n° 1, 1996, pag. 45 e ss.

208 |dem, pag. 50.
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organizado. ZAFFARONI afirma que a uma tendéncia das agencias penais em
perseguirem as atividades denominadas mafiosas, de forma que o crime organizado se
vincule na verdade ao mercado ilicito. Desta caracteristica criou-se o paradigma mafioso,
consolidado no segundo periodo pos-guerra, no qual o esteredtipo italiano ou italo-
americano, alimentado com detalhadas historias da méfia, de sua familias e homicidios,
destacando-se a méfia siciliana, a camorra napolitana, a honorata societa calabresa - que
representa toda a imigracao do sul italiana.

Todavia ZAFFARONI escrevendo nos anos 90, baseado em estudos realizados até
entdo, a defini¢do e previsdo nor ordenamentos internos foi bastante influenciada ou até
mesmo orientada pela Convencdo da ONU sobre crime organizado - Convencgédo de
Palermo, que criou linhas definidoras do tipo penal de organizacdo criminosa e criou
parametros de orientacdo para o seu combate. Ainda ndo havia acontecido os atentados de
11 de setembro nos EUA, os ataques a Madrid (2003), Londres (2005) e mais
recentemente os ataques terroristas a Paris (2015). Desde entdo as decorréncias repressivas
e preventivas contra as organizacOes terroristas, verdadeiro crime organizado, tem tido
presenca através do endurecimento das leis penais e processuais contra este tipo de
criminalidade. A funcéo-espada das leis no ambito europeu tem se destacado mais em
detrimento da fungdo-escudo, conforme destaca PEDRO CAEIRO?®.

A corrupcdo cometida no ambito de agentes publicos e politicos, € um fenémeno
que apresenta como caracteristica cifras negras com dimensfes particularmente elevadas,
conforme observa CLAUDIA SANTOS?', fato que ocorre em Portugal e no Brasil. Tal
realidade apresenta caracteristicas onde verdadeiras organiza¢Bes criminosas tem se

estabelecido no interior dos 6rgdos publicos, dilapidando a res publica. Neste sentido, o

29 Até relativamente pouco tempo atrds, a intervencdo da Unido Europeia (UE) em matéria penal e
processual penal foi-se orientando no sentido de refor¢ar os aparelhos punitivos dos Estados-membros, assim
privilegiando, para usar a terminologia de Christine Van den Wyngaert, a respectiva “funcdo-espada”
(protecgdo de bens juridicos através da restricdo das liberdades individuais) em detrimento da “fungdo-
escudo” (protecgdo das liberdades individuais contra o poder repressivo do Estado). Se esta tendéncia é
congruente com o punitivismo global que se vem impondo nas duas ou trés Gltimas décadas (e cujas raizes e
razGes profundas nao cabe aqui discutir), a verdade é que ela tem causas imediatas e préprias na forma como
os Estados-membros foram construindo a jurisdicdo penal da Unido. Cfr. CAEIRO, Pedro el al
“INTRODUCAO (OU DE COMO TODO O PROCESSO PENAL COMECA COM UMA
CONSTITUICAO DE DIREITOS): Coimbra, Instituto Juridico - Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra - A agenda da Unido Européia sobre os direitos e garantias defesa em Processo Penal e a “segunda
vaga” e seu previsivel impacto no direito portugués - Comentarios, pag. 7.

20SANTOS, Claudia M?. Cruz, BIDINO, Claudio, MELO, Débora Thais, “A Corrupcio - Reflexdes (a Partir
da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu Regime Juridico-Criminal em Expans&do no Brasil e em
Portugal”: Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 102 e ss e pag. 152 e ss.
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recente escandalo de corrupcdo envolvendo a estatal do petréleo brasileira - Petrobrés -
onde ha relatos de corrupcdo rondando o valor de mais de seis bilhdes de reais (cerca de
trés bilhdes de dolares), que foram desviados para o pagamento de propinas e para o
pagamento de contratos irregulares com empreiteiras. Um verdadeiro caso de crime

organizado nas entranhas do Estado brasileiro.

4.5 O principio da proporcionalidade como critério de equilibrio

face os direitos fundamentais

Os direitos do homem, segundo a moderna doutrina constitucional, ndo podem ser
entendidos em sentido absoluto, em face da natural restricdo resultante do principio da
convivéncia das liberdades, pelo que ndo se permite que qualquer delas seja exercida de
modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias. As grandes linhas evolutivas dos
direito fundamentais ap6s o liberalismo, acentuaram a transformacdo dos direitos
individuais em direitos do homem inserido na sociedade. De tal modo que ndo é mais
exclusivamente com relacdo ao individuo, mas no enfoque de sua inser¢do na sociedade,
que se justificam, no Estado social de direito tanto dos direitos quanto suas limitagdes®*.

A proporcionalidade € o principio no qual se analisa o bem juridico protegido por
um principio constitucional e a medida adotada relativamente a um fim. Implica huma
avaliacdo da constitucionalidade da medida adotada, com base na relacdo meio-fim, diante
do bem juridico tutelado. Essa avaliacdo € feita em abstrato, independentemente da

aplicacdo da medida a qualquer caso concreto. Alguns autores brasileiros*

alertam para a
utilizacdo de proporcionalidade e da razoabilidade como sinébnimos. A proporcionalidade
estd ligada, em sua origem, ao direito alemdo e a razoabilidade ao direito americano. No
Brasil, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (Tribunal Constitucional brasileiro),
tem utilizado os termos como sindnimos. A razoabilidade implica a analise da relacéo
meio-fim com fundamento na situacdo pessoal do envolvido. Em outras palavras: analisa-
se a aplicacdo da medida, j& considerada constitucional, em relacdo a um sujeito

determinado.

I GRINOVER, Ada Pelegrini; Fernandes, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, “As
Nulidades no Processo Penal”: Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p4g. 112.

212 AVILA, Humberto Bergmann, < A distincdo entre principios e regras e a redefinicio ao dever de
proporcionalidade, pag. 173;FILHO, Willis Santiago Guerra, “Principio da proporcionalidade e teoria do
direito”, pag. 283 - ambos autores citados por QUEIJO, Maria Elizabeth, cit., pag. 375 e 376.
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No direito alemédo, a partir da doutrina francesa do controle dos atos
administrativos - onde o principio da proporcionalidade se desenvolveu na esfera do direito
administrativo, foi ele deduzido do principio da legalidade, em sentido amplo - o principio
da proporcionalidade desenvolveu-se do mesmo modo, no bojo do direito administrativo,
vinculado as teorias de limitacdo do poder de policia. A necessidade de trasladar o
principio da proporcionalidade para o processo penal manifestou-se especialmente em
1825, com uma resolucdo do deutscher jounalistentag, que determinava que as medidas
coativas dirigidas contra os periodistas que se recusassem a declarar como testemunha
deveriam ser proporcionais as penas previstas para os delitos sob persecu¢do. Mas o0 marco
dessa transposicdo do principio da proporcionalidade do direito administrativo para o
processo penal foi a morte de um politico (Dr. H&ffle), durante prisdo preventiva, por uma
grave enfermidade, ocorrida em 1925, que provocou grande polémica sobre a
proporcionalidade na prisdo provisoria. A discussdo passou também para o tema das
buscas domiciliares e intervencGes corporais. Também foi na Alemanha que o principio
alcancou seus contornos atuais, com referencia as restricdes a direitos fundamentais,
passando a introduzir-se nos direitos fundamentais. Isto ocorreu apds a Segunda Guerra
Mundial, marcada pelo abuso aos direitos humanos, onde verdadeiras atrocidades foram
cometidas pelos nazistas. Por obra do Tribunal Constitucional Alemédo o principio da
proporcionalidade foi destrinchado em trés sub-principios: a adequacdo, a necessidade ou
exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito (ponderacéo entre danos causados e
os resultados a serem alcancados)?™.

Em 1971, o Bundesverfassungsgerichsts, definiu o principio da proporcionalidade,
nos seguintes termos:

“0 meio empregado pelo legislador dever ser adequado e necessario para alcangar o
objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se pode alcancar o
resultado desejado; é necessario quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro meio,
igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos sensivel o direito
fundamental™.

O Bundesverfassungsgerichsts tem considerado as violagbes ao principio da

proporcionalidade como inconstitucionais. Todavia, com relacdo as provas ilicitas, o
ordenamento alemé&o veda a utilizagdo no processo de provas obtidas com a violagdo de

direitos fundamentais. Entretanto, pela aplicacdo do principio em tela tem-se abrandado o

213 QUEIJO, Maria Elizabeth, cit., pag. 377 e 378.
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rigor do principio da proibicéo da prova obtida ilicitamente, ponderando-se os interesses e
os direitos em jogo, para alcangar uma solugdo mais justa.

A partir do desenvolvimento do principio da proporcionalidade no direito alemao,
no que tange as restricbes aos direitos fundamentais, outros ordenamentos europeus
também o assimilaram, como o portugués, italiano e espanhol.

No direito brasileiro ndo existe norma constitucional expressa prevendo o principio
da proporcionalidade, de forma que ha algumas divergéncias na doutrina quanto ao
fundamento do aludido principio. Ha basicamente trés linhas, sendo que uma afirma que
0 principio da proporcionalidade emana do principio da legalidade, isto porque a
legalidade pressupGe harmonia entre meios e fins. A segunda linha doutrinéria salienta que
segundo entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal, o fundamento
constitucional do principio da proporcionalidade é a clausula do devido processo legal.
Uma terceira interpretacdo compartilha o entendimento de que o fundamento do principio
da proporcionalidade é a clausula do devido processo legal, inscrito no art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal®*.

A utilizacdo do agente infiltrado como método de prova deve ser precedida de uma
andlise, em especial do juiz, da proporcionalidade de sua utilizagdo. O §110a, primeira
oracdo, condiciona a utilizacdo do agente infiltrado ao “Their use shall only be admissible
where other means of clearing up the serious criminal offence would offer no prospect of
success or be much more difficult. Undercover investigators may also be used to clear up
felonies where the special significance of the offence makes the operation necessary and
other measures offer no prospect of success.”. Como a lei alemé reservou ao MP publico a
faculdade de deciséo de autorizagdo do agente infiltrado, extrai-se do dispositivo citado o
condicionamento de sua utilizagdo ponderagdes sobre a possibilidade de sucesso e o grau
de dificuldade no caso de emprego de meios tradicionais de investigacéo, estando implicito

aqui uma valoragéo de proporcionalidade.

24 O posicionamento dos autores supra mencionados, sdo, respectivamente, de Caio Técito (in A
razoabilidade das Leis, p. 7), Gilmar Ferreira Mendes (in Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, p. 469-475) e Paulo Arminio Tavares Buechele (in O principio da proporcionalidade € a
Interpretacdo da Constituicdo, p. 148). Existem outros autores com linhas doutrindrias que defendem a
fundamentacgdo do principio da proporcionalidade em outras vertentes, mas todas estéo ligadas ao direitos e
garantias fundamentais, presentes no art. 5° da Constituicdo Federal. Cfr. QUEIJO, Maria Elizabeth, cit., pag.
382- 384.
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A lei n® 12.850/2013, semelhantemente a lei alemd, condiciona a autorizacdo da
infiltragdo a uma decisdo judicial, “circunstanciada, motiva e sigilosa autorizacéo judicial
(art. 10), também subsidiaria a impossibilidade de obtencédo da prova por outro meio (art.
10, §2°). O limite das atividades desenvolvidas pelo agente no curso da infiltracdo esta
condicionado a um critério de proporcionalidade a finalidade da investigacéo que, caso ndo
seja respeitado, o agente infiltrado poderd ser responsabilizado pelos excesso praticados
(art. 13).

Por fim, 0 RJAE de Portugal adota a proporcionalidade no art. 3°, 1, e art. 6°, 1, de
forma que a agdes encobertas e a responsabilidade penal do agente encoberto sé&o
condicionados aos critérios de proporcionalidade a finalidade da prevencdo e represséo a
gravidade do crime ora investigado.

ALEXY?® defende a tese da necessidade, a qual considera que ha uma conex&o
necessaria entre direitos fundamentais e proporcionalidade. Essa relacdo constitui-se hum
dos temas centrais do debate constitucional contemporaneo. A forma mais elaborada da
tese da necessidade é baseada na Teoria dos Principios, a qual tem como fundamento a
distingdo teorético-normativa entre normas-regras € normas-principios. A regras sdo
normas que exigem algo especifico e sua forma de aplicacdo é a subsuncdo. Os principios
sdo mandados de otimizacdo (Optimierungsgebote). Regras a parte, as possibilidades de
direito sdo essencialmente determinadas pelos principios opostos. A ponderagdo
(sopesamento) é a forma especifica de aplicacdo dos principio.

Conforme ja explicitado, o principio da proporcionalidade consiste em trés
subprincipios: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Estas
trés idéias exprimem a idéia de otimizacdo. Os subprincipios da adequacdo e da
necessidade referem-se & otimizacdo quanto as possibilidades factuais existentes. O
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito refere-se a otimiza¢do quanto as
possibilidades juridicas existentes.

O subprincipio da adequacdo exclui a ado¢do de meios que impecam a realizacdo
de pelo menos um principio, sem promoverem qualquer outro principio ou fim. Este

subprincipio é uma expressao da ideia do 6timo de Pareto.

215 ALEXY, Robert, “Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade”: Lisboa, Almedina Direito,
Revista da Faculdade Nova de Lishoa - O Direito, 2013, pag. 817 e ss.
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O subprincipio da necessidade exige que, entre dois meios igualmente aptos ou
adequados a promover um principio Py, deve ser adotado aquele que € menos nocivo em
relacdo ao principio P,

A proporcionalidade em sentido estrito, tal como o subprincipio da adequacéo, o
subprincipio da necessidade refere-se a otimizacdo das possibilidades factuais. A
otimizacdo das possibilidades facticas consiste em evitar os custos que podem ser evitados.
Quando ha conflitos entre os principios, a ponderacdo, objeto do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito € chamado a exprimir a ponderacdo das
possibilidades juridicas, que pode ser designada como Lei da Ponderacdo, que ¢ uma
maxima que diz “quanto maior for o grau de ndo realizacdo ou de afetacdo de um
principio, maior deve ser a importancia da realizacao do principio”.

ALEXY, ao escrever sobre a dupla natureza dos direitos fundamentais afirma que a
primeira propriedade definidora € que eles s&o direitos positivados. Estes, além de direitos
positivados na Constituicdo, possuem uma dimensao ideal, ou seja, estdo consagrados na
Constituicdo com a intencdo de transformar os direitos humanos em direito positivo. A
segunda propriedade definitoria relevante € que os direitos humanos sdo direitos abstratos
como liberdade, igualdade, a vida e a propriedade, a liberdade de expresséo e a protecdo da
honra. Como s&o abstratos, estes colidem inevitavelmente com outros direitos humanos e
com bens coletivos como a prote¢do do meio ambiente e a seguranca publica. Os direitos
humanos, portanto, exigem ponderacao®®.

Destarte, o principio da proporcionalidade deve funcionar como ponto de referéncia
e equilibrio da ponderacdo dos direitos e garantias fundamentais que podem ser
restringidos pela atuacdo do agente infiltrado. O juiz, numa verdadeira situacéo de “no fio
da navalha”, deve decidir entre a eficiéncia do sistema de justica criminal e os direitos
fundamentais®’, de forma que o poder judiciario ndo pode agir como uma corporacéo®®
buscando a maxima eficiéncia a custa dos direitos fundamentais. Por outro lado, ao

ponderar sobre 0s perigos e danos causados a sociedade pelas organiza¢Ges criminosas

21% | dem, pég. 831.

21T SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano, “Sobre o fio da navalha: A justica criminal entre o a eficiéncia e
os direitos fundamentais”: Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, Revista do IBCRIM, n°103, ano 21,
2013, pag. 354 e ss.

218 No sentido mercantilista da palavra.
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e/ou criminalidade grave, alguns direitos e garantias fundamentais ndo s6 podem como

devem ser restringidos em prol do bem estar da sociedade.

Conclusao

Por meio do estudo comparado da legislacdo que introduziu o método oculto de
investigacdo do agente infiltrado nos planos internos alemao, brasileiro e portugués,
algumas caracteristicas proprias de cada ordenamento puderam ser analisadas, destacando-
se: 0 surgimento da legislacdo em cada pais, a definicdo, autorizacdo e controle do
emprego do agente infiltrado, o ambito de atuacdo e a responsabilidade penal do agente
infiltrado nos eventuais atos antijuridicos cometidos no desenvolvimento de sua atividade.

Extrai-se da lei alema& um maior cuidado que é dispensado ao respeito aos direitos e
garantias dos investigados, fato que pode ser observado na limitacdo de atuacdo do agente
infiltrado, principalmente no restricdo de atuacdo sob a legende e a estrita observacdo das
vedagdes presentes no §136a do StPO. Entretanto o uso do agente infiltrado ndo esta isento
de criticas, dispensando-se especial atencdo nos direitos e garantias que podem ser
atingidos além dos permitidos pelo §110a, b e ¢ da StPO.

A legislacdo brasileira experimentou substancial melhoria com a edicdo da lei n°
12.850/13 em comparacdo com a lei n® 9.034/95, que regulava de maneira superficial e
com muitas lacunas a utilizacdo do agente infiltrado como método de prova. Além de
construir uma definicdo que a muito era buscada sobre o organizagdo criminosa, a lei
cuidou de prever limites e parametros da atuacdo do agente infiltrado, prevendo, inclusive
direitos do agente infiltrado. Entretanto a op¢éo por empregar o agente infiltrado no ambito
do crime organizado poderd enfrentar problemas no que diz respeito a amplitude e
multiplas acepc¢des que envolvem a definicéo e identificacdo da criminalidade organizada.

A lei portuguesa que instituiu o RJAE alargou consideravelmente o d&mbito de
atuacdo das acOes encobertas. JA& sdo comuns os Acorddos nos tribunais portugueses
relatando a acdo do agente encoberto, em especial no combate ao trafico de
estupefacientes. Ainda percebe-se na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional os reflexos
do caso Teixeira de Freitas, havendo sempre o cotejo do agente infiltrado com o agente
provocador, no sentido de afastar qualquer ddvida que possa haver da atuacdo do agente

infiltrado em semelhanca do proibido agente provocador.
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O uso de terceiros sob o controle da policia em operacGes de infiltracdo (ou a¢bes
encobertas), a nosso ver, estd sob uma nuvem de incertezas, conceituais e juridicas, dada a
sua pouca clareza na lei portuguesa (RJAE) e também na lei alemd (8110a c/c 896 do
StPO). Parece-nos que o fato do terceiro ser coptado do meio criminal onde se realiza a
infiltracdo pode se apresentar como um fato que facilitaria o trabalho da policia, devido o
terceiro ja estar “infiltrado” no meio onde decorre a operagdo. Caberia aqui um maior
controle por meio de uma definicdo na lei de quem pode ser o terceiro e que contrapartidas
este teria junto ao Estado ao realizar tal atividade.

Conforme demonstrado, 0 emprego do agente infiltrado na persecucdo penal
restringe direitos fundamentais, direitos estes que tiveram longo percurso até apresentar
suas caracteristicas no Estado de Direito atual, de origem liberal - iluminista. As leis que
trataram do agente infiltrado nos ordenamentos juridicos estudados sdo reflexo do processo
de mudanca pelo qual vem passado o direito penal ocidental nas Ultimas trés ou quatro
décadas. O carater expansionista do direito penal, com os tracos do simbolismo e do
punitivismo, sdo expressos, em maior ou menor medida, nas leis que introduziram o agente
infiltrado como método de investigacdo nos ordenamentos internos a que nos referimos.

H& muitas lacunas conceituais e critérios de certa forma subjetivos para analise dos
requisitos que autorizam o emprego do agente infiltrado, tais como, “dificuldade de
alcancar os objetivos da investigacdo com 0s meios tradicionais” ou “no a&mbito de crime
organizado”. O controle judicial da decisdo e do resultado da operacdo de infiltracdo ou
acao encoberta, carece de aperfeicoamentos. Como afeta direitos e garantias fundamentais
julgamos ser imprescindivel o controle judicial do pedido de autorizacdo para a realizacdo
da infiltracdo, isto em nome de um processo penal firmado no modelo acusatério, com
claras separactes das funcdes judiciais e das fungdes relacionadas a promocdo da
investigacdo e da acdo penal®*®.

O respeito a dignidade humana e aos direitos e garantias dela decorrentes em
relacdo ao acusados, € um aspecto sedimentado no processo penal. Entretanto, existe um
outro aspecto, ou outro lado da moeda, que diz respeito aos funcionarios do Estado, ou

seja, 0s agentes policiais que sdo empregados em agdes encobertas. Em nome de uma

2% Dizemos no limite, ou seja, quando a inteligéncia dos agentes da Justica ou os meios sejam insuficientes
para afrontar com sucesso a actividade dos criminonso e a criminalidade ponha gravemente em causa 0s
valores fundamentais que a Justica criminal cabe tutelar. Cfr. SILVA, Germano Marques, “Bufos, Infiltrados,
provocadores e arrependidos”, Revista Direito e Justica, Volume VIII, Tomo I, 1994, pag. 31.
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maior eficiéncia na luta contra determinados tipo de criminalidade, o Estado expde seus
funcionarios, mesmo que estes ndo sejam obrigados a atuar nas agfes encobertas, a
situacOes de perigo e com risco de cometimento inclusive de agdes antijuridicas. Neste
sentido fica mais evidente a necessidade do emprego do agente infiltrado em carater
subsidiario e que seja dispensada a devida atencdo também as condicBes de trabalho do
agente infiltrado, comegcando com um treinamento adequado e uma acompanhamento por
parte das organizagdes policiais, tribunal e MP da operacéo de infiltracdo®%.

N&o obstante as observacOes e criticas relativas ao problemas da identificacdo do
crime organizado, a realidade mostra que este tipo de crime existe e que precisa ser
investigado e seus autores processados. O terrorismo de fundamentacgdo politico-religiosa,
voltou a assombrar a Europa haja vista o atentado ao jornal satirico francés Charlie Hebdo
ocorrido em 07 de janeiro de 2015. Acreditamos que o agente infiltrado podera vir a ser
um método empregado para entrar nas entranhas desse tipo de organizagdo, tanto para
funcOes repressivas quanto para fungdes preventivas. Todavia, 0 respeito aos postulados do
Estado democratico de direito, com estrita observancia ao principio da dignidade humana e
os demais principios dele derivados, sempre devem ser observados.

Em sintese, o uso do agente infiltrado deve ser realizado observando-se o0s
seguintes requisitos:

1. Controle judicial em todas as fases da investigacao;

2. Restricdo e delimitacdo dos crimes no ambito de crime organizado ou criminalidade
grave, com clara demonstracdo da incapacidade de éxito por meio dos métodos tradicionais
de investigacéo;

3. O uso do agente infiltrado deve ser realizado em carater subsididrio e em estrita
observagdo do principio da proporcionalidade diante dos direitos, liberdades e garantias
gue serdo restringidos. As garantias ndo devem ceder a favor da eficacia;

4. Melhor definicdo dos requisitos, critérios de atuacdo e beneficios legais ao “terceiro”
que atue em agdes encobertas;

De certo que a critica e os estudos da doutrina, aliadas a avaliacdo da
jurisprudéncia poderdo trazer os recortes necessarios ao agente infiltrado enquanto método

de investigacdo. Os principios sempre devem nortear a conformagdo das leis e nunca as

220 FLUJA, Vicente C. Guzman, cit., pag. 26.
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leis devem deformar os principios. As restricbes aos principios devem ser limitadas, tendo
o0 principio da legalidade estrita e o principio da proporcionalidade como parametros da

atividade de investigacdo criminal que afetem direitos fundamentais.
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