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RESUMO

Este artigo trata das modernas tendéncias de investigacdo aplicaveis aos delitos
econOmicos, notadamente as previstas na Lei n. 9.034/95, quais sejam: a
infiltragdo policial, a acao controlada, o acesso a dados, documentos e
informacdes fiscais, bancarias e financeiras e a interceptacdao ambiental. Tendo
em vista a dificuldade enfrentada pelos érgdos estatais na investigacao dos
delitos econdémicos, a qual revela a necessidade do emprego de novos meios de
investigacao, os quais, por serem tendencialmente mais eficazes, representam
maiores restricdes as garantias individuais, exigindo disciplina legal minuciosa,
em consonancia com os postulados do principio da proporcionalidade, na medida
em que deverao ser utilizados de modo equilibrado, tendo por norte as garantias
constitucionais.
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ABSTRACT

This article deals with modern trends of research relating to economic crimes,
especially those contained in Law No. 9.034/95, which are: police infiltration, the
controlled action, access to data, documents, tax information, banking and
financial and environmental interception. Given the difficulty faced by state
agencies in investigating economic crimes, which reveals the necessity of using
new means of investigation, which, because they tend to be more effective, pose
major constraints to the individual guarantees, requiring thorough legal discipline
in consistent with the tenets of the principle of proportionality, in that it should
be used in a balanced way, with the U.S. constitutional guarantees.

KEYWORDS: Economic Crime; Criminal Investigation; Police infiltration;
Controlled Action; Sneakers Banking.

INTRODUCAO

A partir da globalizacao e da nova realidade social dela emergida, houve o
aparecimento e o incremento de espécies delitivas com um alto potencial de
danosidade. Trata-se da chamada criminalidade moderna, a qual, grosso modo,
possui uma estrutura complexa e organizada e atinge bens juridicos
transindividuais, como o meio ambiente e a economia. Esse fendbmeno constitui
uma das caracteristicas do Direito penal moderno, qual seja a “evolucdo” de uma
criminalidade classica, que envolvia bens juridicos interindividuais, a uma
criminalidade moderna, que envolve, por sua vez, danos transindividuais.

Tendo em vista a danosidade dessa moderna criminalidade, percebe-se uma
grande preocupacao por parte da sociedade e do Estado em sua contengdao. Da
mesma forma, ha uma crenca generalizada de que o Direito penal é o Unico
instrumento eficaz nesse “combate”. De outra parte, contudo, constata-se que o
Direito penal e seus tradicionais procedimentos mostram-se em crise diante da
nova realidade criminal, ndo correspondendo as aspiracbes coletivas por

respostas rapidas e eficazes.
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Dentre os procedimentos em crise, encontram-se 0s meios tradicionais de
investigacao criminal, os quais se apresentam obsoletos quando se trata da
criminalidade moderna e dos delitos econdmicos em especial. Em face dessa
realidade, os Estados Nacionais tém procurado instituir e empregar novas
técnicas ou métodos de investigacao, afinal, cuida-se de fase extremamente
relevante para o processo e para a consequente persecucao penal. Nesse
contexto, destacam-se as técnicas das acbOes de infiltracdo, das acdes
controladas, das quebras de sigilo bancario e fiscal e das interceptagoes
ambientais.

Ocorre que a investigacao criminal comporta uma tematica, além de relevante,
bastante delicada. Visto que age, quase sempre, invadindo a esfera dos direitos
e garantias fundamentais, provocando eventuais danos aos acusados ou a
terceiros envolvidos. Com isso, advém a discussao doutrinaria acerca dos limites
da investigacao criminal, pois, além do direito de punir do Estado, a Constituicao
brasileira abrange os direitos e garantias fundamentais dos acusados.

De se observar, porém, que muitas das novas técnicas de investigacdao, em
busca da eficiéncia, acabam por vezes afetando, de maneira desproporcional,
direitos e garantias dos investigados protegidos constitucionalmente. Eis, entao,
o surgimento do dilema: combater a moderna criminalidade, diante da qual se
impOe a utilizagdo de meios mais eficazes e mais restritivos, sem, contudo,
extrapolar desproporcionalmente os limites legais da investigacao, invadindo os
direitos fundamentais dos investigados.

No Brasil, a problematica se agrava ainda mais quando se percebe que o
ordenamento juridico ndo disciplinou adequadamente a matéria das novas
técnicas de investigacdo, dificultando sobremaneira sua utilizacdo de forma
equilibrada e consciente, sendao contribuindo para uma utilizagcdo arbitraria e
desproporcional.

E em torno dessas preocupacdes que o presente artigo orbitard, no sentido de
enfrentar o paradigma do crescimento da moderna criminalidade econémica em
contraposicao a atual insuficiéncia do Direito penal e processual penal e dos
tradicionais meios de investigagdao criminal.

O desfecho dessa problematica é procurado, prioritariamente, no emprego de

novos métodos de investigacdo. Nessa linha, a legislacao brasileira quanto aos
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crimes cometidos por organizagdes criminosas (Lei n. 9.034/95) instituiu os
seguintes procedimentos de investigagdao e formacao de provas: acao controlada;
acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancarias financeiras e
eleitorais; captacao e interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, oticos
ou acusticos; e infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia.

Esses sao, enfim, os mecanismos que serao abordados de forma individualizada
neste artigo. Momento em que serao apresentados seus conceitos, as restrigoes
que seus usos podem acarretar nos direitos fundamentais protegidos
constitucionalmente, a ponderagao dos interesses em conflito, algumas questdes
controvertidas que envolvem a sua regulamentagao e consequente atuacao.

Com esse estudo, objetiva-se avaliar a aplicabilidade desses novos meios de
investigagao no ordenamento brasileiro, e contribuir para sua utilizagao de

maneira consciente e equilibrada.

1 EFETIVIDADES DAS INVESTIGACOES: A UTILIZACAO DE MECANISMOS
QUE PRIORIZAM OS FINS EM DETRIMENTO DAS LIBERDADES PUBLICAS

Quando se aborda a investigacdo criminal no ambito dos delitos econdémicos, se
percebe que, ao mesmo tempo em que ha uma preocupacdo cada vez maior com
investigacdo desses delitos, em virtude da grande demanda, os métodos
tradicionalmente utilizados nao se mostram eficazes em sua finalidade de

descobrir o fato e de coletar provas.

Com isso, os Estados nacionais passaram a empenhar-se na busca de um novo
modelo de investigagcdo criminal, que possa fazer frente ao poderio econdmico-
financeiro dessa criminalidade, e que atualize os instrumentos e métodos de
investigacao criminal, dada, justamente, a complexidade com que se praticam os

atos delituosos®.

3 COSTA, Jorge Gustavo Serra de Macedo. “Investigacdes preliminares e a policia judicidria nos
crimes de ‘colarinho branco’. In: Cadernos do CEJ. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, v. 25,
p. 18-22 , jan. 2005, p. 22.
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Nesse contexto, entdo, os Estados procuram dispor de novos meios tanto de
direito penal material, de politica criminal e de direito penal processual, em que
se encontram as novas técnicas de investigacdao criminal, tais como as
infiltracOes de agentes, as agdes controladas, a quebra do sigilo bancario e fiscal,
as interceptacdes ambientais, as equipes conjuntas de investigagao, as provas
periciais de inteligéncia, entre outras. Além, ainda, da reclamagdo por uma maior
atuacao do Ministério Publico na conducdo das investigacdes e da instituicdo da

delagao premiada.

Ora, se é permitido, ainda que excepcionalmente, o recurso a esses meios
especiais de investigacdao que podem invadir direitos fundamentais, resta
determinar quando se da essa excecdo, isto é, quando esses métodos
excepcionais e sob que condicdes podem ser admitidas.

Ai se deve recorrer ao principio da proporcionalidade* como indicador do ponto
de equilibrio, isto €, como “diretriz essencial para verificar eventuais excessos ou
abusos na previs&o e na utilizacdo de meios especiais de investigacdo” °. De fato,
veja-se a constatagao de Humberto Avila: “O postulado da proporcionalidade
cresce em importancia no Direito brasileiro. Cada vez mais ele serve como
instrumento de controle dos atos do Poder Publico” °.

O principio da proporcionalidade, todavia, ndo possui aplicabilidade irrestrita, sua
aplicacdo depende de certos pressupostos e requisitos (intrinsecos e
extrinsecos), os quais devem ser satisfeitos diante de uma medida excepcional
de restricao a direitos individuais. O seu pressuposto principal é o principio da

legalidade, assim, o uso de meios especiais de investigacao s6 sera possivel, com

4 Trata-se, no direito processual, em uma primeira analise, da proporcdo entre o gravame
ocasionado e a finalidade a que se destina o ato processual. Contudo, ele s6 se aplica nas
situacoes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa averiguar a adequagdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (cf. AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 112-113).

FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio na repressdo ao crime organizado”. In:
ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAIS, Mauricio Zanoide de (coord.). Crime organlzado
aspectos processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 9-28, p. 11.

6 AVILA, Humberto. Obra citada, p. 112.
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invocagao da proporcionalidade, se for expressamente permitido pela legislacao
7.

Deve a lei, portanto, fixar os limites do exercicio dos poderes investigativos
especiais, definindo o tipo, a espécie e a natureza da informacdo que pode ser
recolhida e conservada, as categorias de pessoas em relagao as quais podem ser
levadas a cabo as medidas para obtencdao de informagdo, as circunstancias em
que as medidas podem ser executadas e o procedimento a seguir, além de
estabelecer provisdes legais detalhadas relativamente as pessoas legitimadas a
solicitar o uso desses meios especiais de investigagao, as autorizadas a
emprega-los em suas atividades e as encarregadas de fiscalizar a sua utilizacao.
Além disso, deve a lei condicionar o uso do meio a prévia, circunstanciada e
fundamentada decisao judicial, bem como os requisitos a serem preenchidos
para a autorizagdo 8.

Como requisitos intrinsecos, tém-se: a adequacdo ou a idoneidade da medida
restritiva, que se da quando a restricdo (meio) for apta e relevante para
demonstrar a pratica do crime investigado ou imputado a alguém (fim), em
duracao razoavel e que atinja o individuo sobre o qual incidam as circunstancias
que conduzam a obtencdo ou a producdo da prova °. Com isso, a autorizagdo
judicial ndo podera deixar de proceder a uma delimitacdo temporal e geografica
das medidas aludidas.

O segundo requisito é o da necessidade, intervencdo minima ou subsidiariedade,
assim, nao basta a adequagao do meio ao fim, esse deve promover o fim de
maneira que haja a menor restricdo possivel. Isto &, deve o juiz concluir que
dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, nao
hd outra medida menos restritiva dos direitos fundamentais afetados '°.
Segundo Anténio Henriques Gaspar, a necessidade, em uma sociedade

democratica, significa: “a utilizacdo da medida invasiva dos direitos deve ser

7 FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 16, n. 70, p. 229-
268, jan./fev. 2008, p. 238.

8 FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio na repressdo ao crime organizado”, p. 12.

° FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado”, p. 238.

10 AVILA, Humberto. Obra citada, p. 112.
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imposta por uma necessidade social imperiosa, e reverte a estritos critérios de

7 11 O terceiro requisito é o da proporcionalidade em sentido

proporcionalidade
estrito, o qual ird nortear a verificacdo do justo equilibrio entre a restricdo a um
direito provocada pela adogao do meio e a protecao desse mesmo direito como

12 Desse modo, a medida invasiva

realizacao do fim, em cada caso concreto
tem de ser proporcional a finalidade prosseguida, o que significa, conforme
leciona Anténio Henriques Gaspar, que “deve existir uma relagao racional entre o
fim prosseguido pela medida especial de investigacdo e os meios utilizados, e
que se verifigue um equilibrio justo e razodvel entre o interesse geral da
comunidade e a protecdo dos direitos individuais” *°.

Certo é que nado se trata de exames singelos, o da adequacdo, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito, principalmente quanto aos dois ultimos,
0s quais dependem de uma avaliacdo de forte grau de subjetividade. Veja-se,
nesse sentido, o entendimento de Humberto Avila: “[...] a comparagao do grau
de restricao dos direitos fundamentais e do grau de promogao da finalidade
preliminarmente publica pode envolver certa complexidade” **.

Por isso, enfim, que se tem, como requisito extrinseco do principio da
proporcionalidade, a necessidade de a restricao ser precedida de autorizacao
judicial, fundamentada, na qual devem ser examinados e ponderados os
requisitos acima referidos *°.

Dessa forma, observa-se que as técnicas modernas devem ser normatizadas e
executadas de forma adequada, em consonancia com o0s principios
constitucionais e processuais supracitados, sob pena de serem utilizadas de
forma arbitraria e, portanto, serem nulas, por provocarem injustificada
vulneragao a direitos e garantias dos investigados.

Faz-se, portanto, necessario, estudar a viabilidade e possibilidade de legalizagao

e utilizacdo desses novos métodos de investigacdo que podem vir a ser utilizados

11 GASPAR, Anténio Henriques. Obra citada, p. 267.
12 FERNANDES, Antonio Scarance. Idem, p. 239.

13 GASPAR, Anténio Henriques. Idem, p. 269.

14 AVILA, Humberto. Idem, p. 124.

15 FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado”, p. 239.
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4

no ambito dos delitos econdmicos. E 0 que se fara nos tdpicos seguintes em
relacdo aos métodos previstos na lei brasileira de “combate as acOes praticadas
por organizagdes criminosas”, que sao: 0 agente infiltrado, a acao controlada, a
quebra de sigilo bancario e fiscal e a interceptacdo ambiental, sempre os
confrontando com o nucleo dos direitos fundamentais, sem cujo respeito ndo ha

devido processo legal.

1.1. Agente infiltrado

A figura do agente infiltrado (ou encoberto) é um meio extraordinario de
investigacao que vem sendo utilizado pelos corpos policiais de diversos Estados
nacionais para conseguir uma maior eficacia na investigagdo da moderna
criminalidade organizada. Afinal, a infiltracdo de um agente na estrutura da
criminalidade organizada, participando em suas atividades, pode, de fato, revelar
abundante informacgao sobre seu esquema e funcionamento. Contudo, essa
técnica de investigacdo gera graves problemas de aplicacdo do ordenamento
penal, processual e material, assim como importantes riscos para as garantias

processuais de um Estado de Direito *°.

No Brasil, apds ser vetada pelo Presidente da Republica quando da edicdo da Lei
n. 9.034/95, a infiltracao de agentes foi introduzida com a publicacao da Lei n.
10.217/01, que, dentre outras alteragoes, incluiu o inciso V ao artigo 2° daquela

Lei Y.

Da leitura do artigo 29, inciso V, da Lei n. 9.034/95, percebe-se que somente
dois pontos estao regulados: quem pode infiltrar-se e quem deve autorizar a
infiltracdo. Trata-se, portanto, de uma regulacdo bastante precdaria, que nao
disciplina a matéria a contento, deixando, nas palavras de Antonio Scarance

m 18

Fernandes, “um vazio legislativo , que, por sua vez, acarretard em alguns

16 SILVA, Eduardo Araudjo da Silva: Crime Organizado: procedimento probatério. - 2. Ed. - S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 142-143.

17 Também se verifica a permissdo para atuagdo do agente infiltrado no artigo 53, inciso I, da Lei
n. 11.343/06, em relagdo aos crimes nela previstos.

18 FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio na repressdo ao crime organizado”, p. 19.
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problemas de aplicagao do agente infiltrado no ordenamento brasileiro, os quais

virdo a tona apds a analise do instituto.

Entende-se por infiltragdo o procedimento pelo qual agente policial (ou de
inteligéncia, ou ainda, terceiros sob controle do Estado, conforme dispuser a
legislacdo de cada pais), uma vez tendo suas identidades modificadas pelo
Estado, ingressa em uma organizagao criminosa, simulando a condicao de
integrante, com o objetivo de obter informagbes a respeito de seu
funcionamento, bem como de colher elementos para a prova de suas infragdes,

que conduzam a instrumentalizagdo dos 6rgdos de acusacdo *°.

O agente infiltrado apresenta, segundo a doutrina, trés caracteristicas basicas ou
técnicas de perpetracao: (1) a dissimulagao, isto é, a ocultacdo da condicdo de
agente oficial e de suas verdadeiras intengdes; (2) o engano, uma vez que toda
operacao de infiltracdo apdia-se numa encenacdo que permite ao agente obter a
confianca do suspeito; e (3) a interacdo, que é a relacao direta e pessoal entre o
agente e o investigado®. Do conceito e das caracteristicas que envolvem o
agente infiltrado, percebe-se que se trata de um método secreto de investigacao
de delito.

Com a intromissao na vida privada das pessoas, o agente infiltrado acaba por
ofender, em primeiro lugar, o respeito a dignidade humana®!, em funcdo da
ofensa a outros principios correlatos, como: a intimidade, o segredo das

comunicacgoes e a inviolabilidade do domicilio.

Com efeito, a infiltracdo permite ao agente ter acesso a facetas da intimidade
pessoal dos sujeitos investigados e de outros cidadaos que ndo tém nada a ver

com a investigacdo®?, uma vez que, ocultando sua condicdo de agente policial, o

19 SILVA, Eduardo Araudjo da Silva: Crime Organizado: procedimento probatério. - 2. Ed. - S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 143 e 144.

20 SILVA, Eduardo Araujo da. Idem, p. 86.

21 FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado”, p. 252.

22 GOMES, Rodrigo Carneiro. A repressdo a criminalidade organizada e os instrumentos legais:
acdo Controlada. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1142, 17 ago. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8745>. Acesso em: 26 mai. 2011.
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infiltrado fica em condicdes de ouvir conversas alheias, bem como de observar

condutas que tém lugar em sua presenca®.

Quanto a ofensa ao direito de defesa, ela manifesta-se na medida em que o
investigado acaba prestando declaragdes, a serem introduzidas no processo,
como se estivesse prestando um interrogatério, ndo lhe sendo asseguradas,
todavia, as garantias do direito ao siléncio e o direito de ndao produzir prova
contra si**. Ainda, se houver a manutencdo da identidade falsa do agente
durante a tramitagao do processo penal e durante, portanto, seu depoimento,
também havera ofensa ao principio da defesa, porque esta fica privada de dados
que poderiam provar, por exemplo, que o agente era inimigo ou indigno de

crédito?®.

Pelo exposto, percebe-se a necessidade de se estabelecer, com clareza, limites a
atividade do agente infiltrado, para que, durante a realizagao da infiltragao,
lesione 0 menos possivel, assim como nao invada de forma desproporcional, os

direitos fundamentais a que se fez referéncia.

Assim, para além da ofensa a varias garantias constitucionalmente protegidas, a
figura da infiltracdo policial deve, igualmente, estar sujeita a alguns principios
constitucionais, aqueles que determinam a zona de equilibrio entre eficacia e
garantias no processo penal, que sdo os principios: da proporcionalidade, da

legalidade e o da necessidade.

Diante da hipdtese fatica de requerimento para autorizacdo de uma operagao por
meio do agente encoberto, devera o juiz, a luz do principio da proporcionalidade,
em primeiro lugar, verificar se ha indicios suficientes de que o sujeito esteja
cometendo um delito, ndao um delito qualquer, mas aquele determinado por lei
como suscetivel de sofrer a medida; em segundo lugar, verificar se a medida em

questdo é suficientemente idonea para se alcangar os objetivos propostos com a

23 DELGADO MARTIN, Joaquin. Obra citada, p. 102-103.

2% NEISTEIN, Maridngela Lopes. O agente infiltrado como meio de investigacdo, p. 154 apud
FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado”, p. 252-253.

25 DELGADO MARTIN, Joaquin. Obra citada, p. 125.
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investigacao; e, em terceiro lugar, verificar se a medida aparece como
necessarias para essa finalidade, isto €, se nenhum outro meio menos gravoso

possa alcancar a mesma finalidade?®.

Apesar de toda a complexidade que envolve a matéria, o ordenamento brasileiro
nao disciplinou um procedimento préprio para o processamento do agente
infiltrado, limitando-se a poucas consideracdes. E dizer, exige autorizagdo
judicial, mas nada prevé sobre os requisitos a serem observados pelo juiz para a
autorizacdo, nem quem tem legitimidade para requeré-la e, tampouco, se o juiz

pode determina-la de oficio ou nao.

A lei nacional nao fez, ainda, qualquer alusao quanto ao prazo de duragao da
operacao de infiltracdo, e se é possivel sua renovacao. Segundo Damasio de
Jesus, ha uma intencionalidade nessa omissao legislativa, consistente no fato de
gue “a determinacao do prazo deve se orientar pela necessidade do caso
concreto e pelo bom senso e responsabilidade do juiz” %’.

Ante a situacao legislativa no ambito da infiltracdo de agentes, a doutrina patria
tem admitido a interpretagao, por analogia e no que couber, do procedimento
previsto na Lei n. 9.296/96, que disciplina a interceptacdao das comunicagoes
telefonicas e do fluxo de comunicagées em sistema de informatica e telematica,
pois esta lei, segundo Eduardo Araujo da Silva, “reflete a moderna concepgao do
principio da proporcionalidade em relacdo a matéria que igualmente pode

” 28, Bem como, é claro, a aplicacdo

resultar em restricdo ao direito a privacidade
da Lei n. 11.343/06 (especificamente do artigo 53, inciso I) também quanto aos
crimes previstos na Lei 9.034/95, isto é, quanto as acdes praticadas por

organizagoes criminosas.

26 DELGADO MARTIN, Joaquin. Idem, p. 107.

27 JESUS, Damasio de. “Agente infiltrado: reflexos penais e processuais”. In: Revista do Tribunal
Regional Federal da 3.2 Regido. Sdo Paulo: publicacdo oficial, n. 80, p. 81-85, nov./dez. 2006,
p. 82. Esse raciocinio sustenta-se ainda pelo fato de que também as legislacdes espanhola e
portuguesa sdo omissas quanto ao periodo de duragdo da infiltracao.

28 SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 88.
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Nesse rumo, dois sdao o0s requisitos legalmente previstos (da combinagao das
legislagdes) para o deferimento do pedido (quanto a um suposto delito
econdmico): (a) impossibilidade da prova ser recolhida por outros meios
disponiveis; (b) o fato investigado constituir ilicito decorrente de “acdes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizagdes ou associacdes criminosas de
qualquer tipo”; (c) autorizacdo judicial e oitiva do Ministério Publico. Por outro
lado, tém legitimidade para requeré-la a autoridade policial, no curso de
inquérito policial, e o Ministério Publico, na fase de investigacdao criminal e de
instrugao processual (artigo 39, incisos I e II, da Lei n. 9.296/96). Ainda,
segundo a Lei “das interceptacdes”, poderad o juiz determinar sua realizacao de

oficio, se entender conveniente (artigo 39, da Lei n. 9.296/95) *°.

Quanto ao prazo de duracdo, sera aquele permitido para a interceptacao
telefénica, que é de 15 dias, prorrogaveis por igual prazo (artigo 5° da Lei n.
9.034/95).

Pode, ainda, segundo Sérgio Sobrinho, “invocar-se a proporcionalidade para
m 30

amplia-lo por tempo suficiente, desde que motivadamente
A lei brasileira igualmente ndo disp0s a respeito dos limites que deverdo ser
observados pelo agente policial quando da infiltragdo autorizada judicialmente,
uma das questdes mais duvidosas nessa matéria. Assim, nao se sabe a respeito
da responsabilidade penal do agente infiltrado, bem com qual seria a natureza
juridica da exclusdo da responsabilidade penal do agente infiltrado: se causa de
exclusao da culpabilidade, em razao da inexigibilidade de conduta diversa, ou se
exclusao da ilicitude, pelo estrito cumprimento de obrigagao legal ou, ainda, uma

escusa absolutoria.

Importante ressaltar que apesar das criticas despendidas, ha aceitacdao dessa

técnica de investigagdo junto a jurisprudéncia brasileira 3'. Verifica-se, contudo,

29 SILVA, Eduardo Araujo da. Idem, ibidem.

30 SERGIO SOBRINHO, Mario. “O crime organizado no Brasil”. In: FERNANDES, Antonio Scarance;
ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAIS, Mauricio Zanoide de (coord.). Crime organizado:
aspectos processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 29-64, p. 45.

31 SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 89.

2125



BRIEDIS, Luciana. FLORES, Guilherme Nazareno. Aplicacdo dos procedimentos investigatorios
previstos na lei n. 9.034/95: enfoque a partir das novas técnicas de apuragdao da criminalidade
econdmica. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

sua aplicacdo majoritariamente no ambito dos crimes de trafico de drogas
(previstos na Lei n. 11.343/06), naquele procedimento em que agentes policiais
“infiltrados” simulam a aquisicdo de substdncia entorpecente do suspeito.
Procedimento que, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, nao
configura hipétese de agente provocador, quando a droga ja se encontrava na
posse do investigado quando da operagao, circunstancia que o incriminaria nao
no tipo de venda, mas no de outro verbo nuclear dos tipos descritos nos artigos

28 ou 33 da Lein. 11.343/06 32,

Por fim, cumpre referir que, neste momento, ainda é impossivel fazer uma
valoragao real a respeito da operatividade do agente infiltrado. Pode-se,
contudo, afirmar que sua eficiéncia resta bastante discutivel, pois apresenta uma
série de limites, lacunas e problemas de correta aplicabilidade que se
apresentam de dificil solugdo, dentre os quais se destacam: quem penetra na
organizagao, para nao ser descoberto, deve agir como se fosse um membro dela
e, assim, deve também praticar crimes, outro perigo é de o agente passar a
atuar para as organizagoes, com ela colaborando até mesmo no fornecimento de

informacdes sobre a policia.
1.2. Agoes controladas

A acao controlada consiste em um meio excepcional de investigacao que nasceu
com o propédsito de fazer frente aos delitos de trafico de drogas, como medida
politico-criminal para atingir o lado mais “forte” da criminalidade, ndo s6 os que
ficam na linha de frente do trafico, como as chamadas “mulas” .

Dessa forma, a Convengao de Palermo e a Convengao das Nagdes Unidas contra
a corrupgao, ao contrario do que ocorreu na Convencao de Viena de 1988 em

relacdo a acdao controlada quanto ao trafico de drogas e na Convencgao

32 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC n. 81970, de S&o Paulo.
Relator: Min. Gilmar Mendes. Acérddo de 28 jun. 2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp? s 1=(81970.NUME. OU
81970.ACMS.)&base= baseAcordaos>. Acesso em: 30 mai. 2011.

33 S50 pessoas aliciadas pela organizacdo criminosa de trafico de drogas exclusivamente para
transportar drogas entre cidades, estados e paises.

2126



BRIEDIS, Luciana. FLORES, Guilherme Nazareno. Aplicacdo dos procedimentos investigatorios
previstos na lei n. 9.034/95: enfoque a partir das novas técnicas de apuragdao da criminalidade
econdmica. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Interamericana Contra a Fabricacdo e o Trafico Ilicito de Armas de Fogo,
MunicOes e Outros Materiais Correlatos (CIFTA) quanto ao trafico de armas, nao
determinaram qual bem que poderia sofrer a agao controlada, admitindo,
implicitamente, que seja o mais amplo possivel, desde que associado ao crime

organizado>*.

No Brasil, a acdao controlada estd prevista no artigo 2°, inciso I, da Lei n.
9.034/95 e trata-se de uma técnica investigativa que possibilita aos agentes
policiais retardarem suas intervengbes em relagao a infracdbes em curso,
praticadas por organizacao criminosa, para aguardar ocasidao mais propicia para
agir e, assim, obter melhor prova, com a descoberta de maior nimero de
membros e de membros com posigdes proeminentes na estrutura da organizagao

criminosa 3°.

Ha trés alternativas de execucdo (ou procedimentos operacionais) da acgao
controlada, as quais ndao sao excludentes entre si: (1) a interdicdo, em que se
interrompe a agao criminosa (normalmente a entrega de algum bem) e
apreende-se o respectivo bem (carga, mercadoria ou droga); (2) a substituicao,
em que a carga ilicita é substituida, antes de ser entregue ao destinatario final,
por outro produto qualquer, para que nao haja risco de perda ou extravio; (3)
acompanhamento, em que a operacgao criminosa é acompanhada, sob vigilancia,
a fim de se atingir o objetivo de identificar o maior numero possivel de

integrantes, o modus operandi e uma quantidade maior de mercadorias ilicitas
36

Quando da operacao da acao controlada, em que o agente policial ndo cumpre

com seu dever de proceder imediatamente a prisdo em flagrante, importante

34 GOMES, Rodrigo Carneiro. “Limites constitucionais das investigacdes no Brasil. Investigacdo
criminal na Convengdo de Palermo: instrumentos e limites”. In: CUNHA, Rogério Sanches;
TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Limites constitucionais da investigacdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 356- 383, p. 373.

35FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado”, p. 251; GOMES, Rodrigo Carneiro. “A repressao a criminalidade organizada e
os instrumentos legais: agdo controlada”. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT. Ano 96, v.
858, p. 455-464, abr. 2007, p. 456; SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 303.

36 GOMES, Rodrigo Carneiro. “A repressdo a criminalidade organizada e os instrumentos legais:
acao controlada”, p. 460.
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37. afinal, o 4nimo do

ressaltar que nao ha falar-se em crime de prevaricagao
agente, no retardamento de sua conduta, é o de obter maior éxito na colheita
dos elementos de prova e de maneira nenhuma o de satisfazer interesse ou
sentimento pessoal 8.

Além disso, apesar de a regra geral quanto a prisdo em flagrante dispor que as
autoridades policiais e seus agentes tém a obrigacdo de prender quem se

3 com a edicdo da Lei n. 9.034/95, adveio ao

encontre em flagrante delito
ordenamento processual penal patrio a possibilidade legal de retardamento ou
prorrogacao do flagrante, em algumas situagdes, trata-se, justamente, da

previsao da acao controlada.

Note-se que o flagrante prorrogado justifica-se, ainda, como lembra Luiz Flavio

40 devido a natureza permanente das situacdes para as quais ele é

Gomes
previsto (como a criminalidade organizada), em que, portanto, a flagrancia
também se apresenta permanente, tendo em vista o artigo 303 do Cddigo de
Processo Penal brasileiro, que entende o agente em flagrante delito enquanto

ndo cessar a permanéncia.

Tratando-se de um meio excepcional de investigagdao que “pode resultar em

violagdo do direito a intimidade e a vida privada dos cidad3os investigados” *!

, a
acao controlada deve ser empreendida somente quando atender aos principios
da legalidade, da proporcionalidade e da necessidade. Da mesma forma,
deverdao ser obedecidos esses principios quando da execugdao da medida, sob

pena de haver lesao desproporcionada aos direitos e garantias dos investigados.

37 Previsto no artigo 319 do Cédigo Penal brasileiro.

38 Nesse sentido é o entendimento de PEREIRA, Flavio Cardoso. “A moderna investigacdo criminal:
infiltragOes policiais, entregas controladas e vigiadas, equipes conjuntas de investigacdao e provas
periciais de inteligéncia”, p. 123; e, SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 93.

39 Conforme dispde o artigo 301, do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

40 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Crime organizado: enfoques criminoldgico, juridico (Lei
9.034/95) e politico-criminal. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p. 116-117.

41 SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 94.
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Nesse sentido, Flavio Cardoso Pereira elenca alguns requisitos essenciais ao
éxito e a legalidade das acgdes controladas: por primeiro, devera a lei sempre
exigir autorizacdo judicial, a qual devera conter uma detalhada fundamentagao
das razdes da concessao do direito a execugcdo da acao controlada. Em segundo
lugar, devera a lei prever o controle judicial sobre a medida, afinal o juiz deve
funcionar como garantidor dos direitos dos envolvidos. Em terceiro, reputa o
autor ser imprescindivel a realizagdo em conjunto, pelo Ministério Publico e a
Policia, de um planejamento operacional estratégico, uma vez que seria 0
“momento em que se analisara a viabilidade e necessidade da utilizagdo desse
meio de investigacdo” **. Ponderacdo de fundamental relevancia para a qualidade
da investigacao, pois contribuira, decisivamente, para o sucesso da mesma, é
dizer, sua utilizagao de maneira equilibrada, atendendo aos pressupostos da

adequabilidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

A atuacgao da acao controlada exige, ainda, algumas limitacdes: nao poderao os
policiais praticar atos que comprometam a intimidade e a vida privada dos
investigados, salvo mediante prévia autorizagcdo judicial, assim como nao
poderao retardar suas condutas por tempo indeterminado, sob pena de ensejar
especulacBes sobre os reais motivos desse retardamento **. O ideal, em
questdes de duracdo da operacdo, seria que a lei determinasse o prazo maximo,

sujeitando sua prorrogacao a autorizagao judicial fundamentada.

Feitas essas observacOes, resta intuitivo perceber a precariedade da regulagao
desse tema junto ao ordenamento juridico-penal brasileiro, por meio da Lei n.
9.034/95, a qual se limitou a exigir um Unico requisito: que a suposta acao
criminosa seja praticada por organizagao criminosa ou a ela relacionada, o que
praticamente ndo diz nada, vez que o conceito de organizagao criminosa ainda

resta vago no ordenamento brasileiro *.

42 PEREIRA, Flavio Cardoso. “A moderna investigacdo criminal: infiltracdes policiais, entregas
controladas e vigiadas, equipes conjuntas de investigacdo e provas periciais de inteligéncia”, p.
126.

43SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 94-95.

“4 Isso devido & demasiada abrangéncia do conceito; note-se, a respeito, a exposigdo de Ney Fayet
Junior e Paulo Fayet: “[...] a redacdo da Lei n.° 9.034/95 implementou, primeiramente, o uso de
duas formas de associacdo de pessoas para o cometimento de delitos: a modalidade de
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Apesar de a Lei n. 11.343/06 ainda nao ter esgotado devidamente as questdes
gue envolvem esta medida extraordinaria de investigagcao e, assim como a Lei n.
9.034/95, carecer de reformas, representou uma evolugao legislativa em relagao
a esta lei. Devendo-se, portanto, aplica-la por analogia também no ambito do
crime organizado. Nesse sentido, disserta Antonio Scarance Fernandes: “Ante a
pobreza na especificagao pela Lei do Crime Organizado, a respeito dos requisitos
necessarios para a acao controlada, adota-se a Lei Antidrogas como forma de
suprir as lacunas” *°.

Nao obstante esse entendimento doutrinario, a jurisprudéncia brasileira ainda

tem admitido a utilizacdo da agdo controlada sem autorizagdo judicial *°.

Enfim, da mesma forma que as infiltragdes policiais, devera a acao controlada
ser tratada com mais seriedade, tanto por parte da legislagdo, quanto da
jurisprudéncia, a fim de evitar que a pratica de acles controladas venham a
violar desproporcionalmente direitos e garantias das pessoas investigadas,
buscando-se, em Ultima andlise, encontrar os pontos de equilibrio que

deverao nortear a atuagdao dos agentes estatais.

1.3. Acesso a dados, documentos e informacgoes fiscais, bancarias e

financeiras

A Lei n. 9.034/95 prevé ainda como um dos meios de obtencdo da prova em
relacdo as atividades desenvolvidas pelas organizagdes criminosas o acesso a

dados, documentos e informacdes fiscais, bancarias e financeiras. Trata-se do

‘quadrilha ou bando’, ja definida pelo art. 288 do CP, e a de ‘organizagdes criminosas’ (termo
inexistente, até entdo). A essas duas figuras, em face das alteracdes sobrevindas na Lei
n.° 10.217/2001, foi agregada ao universo juridico-normativo uma outra forma: a ‘associacdo
criminosa’ (em “Direitos fundamentais fragmentados: a construcdo tipolégica (da
categoria) do crime organizado na legislacdo brasileira em face do principio da legalidade
substancial”. In: Novatio Iuris: doutrina internacional, doutrina nacional, espacgo discente. Porto
Alegre: ESADE, v.1, p.79-96, 2008, p. 85).

4> FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio na repressdo ao crime organizado”, p. 17.

“6\Veja-se, nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido. Segunda Turma. HC n.
26302, de Mato Grosso do Sul. Relator: Des. Cotrim Guimardes. Acérddo de 27 ago. 2008.
Disponivel em:
<http://www.trf3.jus.br/NXT/Gateway.dll?f=templates&fn=default.htm&vid=trf3e:trf3ve>.
Acesso em: 30 mai. 2011.
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gue se convencionou chamar de investigagao patrimonial, a qual constitui um
dos principais instrumentos comprobatérios na apuracao de ilicitos econémicos,

associados a criminalidade organizada e a lavagem de dinheiro.

Segundo Luiz Flavio Gomes, esta correto a orientacao da lei em dar prioridade
(destaque) aos dados fiscais, bancarios e financeiros, por que: O mundo dos
negocios hoje (e o crime organizado é, em certo sentido, um “negdcio”)
passa pelo fisco, pelos bancos ou pelas entidades financeiras. Os dados e papéis
constantes dessas entidades podem ser e efetivamente sdo extremamente Uteis
para investigar [...] a vida de algum “suspeito” *’.

Com efeito, a necessidade de acesso a dados financeiros e fiscais torna-se
bastante comum na elucidacdo de crimes econdémicos e cometidos por
organizagdes criminosas, afinal as acdes praticadas ndao raramente se
materializam na forma de transagdes financeiras (nesse sentido, por exemplo,
tem-se que o “dinheiro obtido com as atividades ilicitas também tramita por
instituicdes financeiras” *®). Além disso, com o acesso a documentos financeiros,
consegue-se “informacdes sobre as rendas e a situacdo econémico-financeira do
indiciado ou réu, podendo-se avaliar a coeréncia e compatibilidade dos dados
com sua vida real” *.

Ocorre que esses dados, ao informarem aspectos da vida privada dos
investigados *°, sdo protegidos pela Constituicdo Federal brasileira quando esta,
em seu artigo 5.9, X, insere entre os direitos e garantias individuais a protecdo a
esfera privada. Em principio, portanto, todas as informacgdes a respeito da vida

privada das pessoas seriam objeto de sigilo.

47 ESTORILIO, Jairo Amodio. Investigagdo nos delitos empresariais. Curitiba: Jurud, 2009, p. 173.
48 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Obra citada, p. 125.
4% FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio na repressdo ao crime organizado”, p. 22.

50 MENEGAZ, Daniel da Silveira. *Os mecanismos de controle penal em processos de lavagem de
dinheiro na justica criminal federal da 4.9 regido e as garantias constitucionais: colarinho branco
e organizagdes criminosas na sociedade contemporanea”. In: Revista de Estudos Criminais.
Ano VII, n. 27, p. 163-198, out./dez. 2007, p. 187.
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Corroborando essa informacao, tem-se, ainda, a declaracao do artigo 5.9, XII, da
Constituicdo Federal, a respeito da inviolabilidade de dados, prevendo a
possibilidade de violagdo somente da comunicacao telefonica para fins de
investigagcao criminal ou processo criminal, mediante interceptacdao autorizada

judicialmente.
1.4. Interceptacao ambiental

Das novas técnicas investigativas, a interceptacdo ambiental constitui
modalidade de meio de prova cuja discussao ndo de hoje permeia o cenario
juridico, doutrinario e jurisprudencial brasileiro, cujo cerne girava em torno da
sua compatibilidade ou ndao com os principios constitucionais (como a

privacidade), ora sendo admitida, ora nao.

Trata-se de instrumento de investigacdo bastante visado pela atividade

persecutdria estatal devido a sua capacidade de demonstracao do fato oculto.

Com isso, e em vista do grau de dificuldade que essa atividade estatal encontra
na elucidagdo de crimes como o econdmico-financeiro e organizado, hd uma
tendéncia nas legislagcdes processuais modernas em admiti-la, conferindo-lhe,

inclusive, o mesmo tratamento juridico dados as interceptacdes telefénicas .

A despeito dessa tendéncia, a legislacao brasileira que veio a regulamentar as
interceptacdes telefénicas no pais — Lei n. 9.296/96 — ndo disciplinou as

interceptagdes ambientais, perdendo grande oportunidade para tanto.

Esse vazio legislativo a respeito das interceptagdes ambientais foi parcialmente
suprido com a edicao da Lei n. 10.217/01, que, alterando a Lei n. 9.034/95,
admite a “captacao e a interceptacdao ambiental de sinais eletromagnéticos,

Oticos ou acusticos, e o seu registro e analise, mediante circunstanciada

> Afinal, “somente pessoas muito ligadas ao titular da conta, afora, estd claro, os funcionarios
encarregados de manté-la, é que alcancam o conhecimento acerca do seu numerario, seu
movimento, suas entradas e retiradas, suas aplicagdes, a origem do dinheiro e seu destino” (cf.
TAVARES, Juarez. “A violacdo ao sigilo bancario em face da protecdo da vida privada”. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT. Ano 1, n. 1, p. 105-111, jan./mar. 1993,
p. 106-107).
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autorizacdo judicial” (artigo 2°, inciso IV), no ambito da criminalidade

organizada.

A interceptacdao ambiental da-se, por ébvio, sobre as comunicacdes ambientais,
que sao aquelas realizadas diretamente no meio ambiente, sem transmissao e
recepcao por meios fisicos artificiais, como fios elétricos, cabos 6éticos etc. As
comunicacdes ambientais podem, ainda, ser divididas em: (a) acusticas ou
sonoras, que sao as percebidas pelo ouvido humano, assim, por exemplo, uma
conversa oral entre duas pessoas em uma sala; (b) dticas, perceptiveis pela
visdo, assim uma comunicagao entre duas pessoas utilizando-se de dispositivos
oticos; (c) radioelétricas, que sdo utilizadas em emissdo e recepcao radiofonicas,
sem necessidade de utilizagdao de fios, assim, pessoas dialogando por meio de
radiotransmissores; e, (d) eletromagnéticas, comunicacdes que utilizem as
demais ondas eletromagnéticas diversas das radioelétricas e das éticas 2. Todos
esses modos de comunicagdao ambiental estdao previstos na lei e podem sofrer a

captagao e a interceptacao.

Assim, pelo texto legal, poderdo os agentes de policia, mediante prévia
autorizagao judicial, instalar aparelhos de gravacao de som e imagem em
ambientes fechados (residéncias, locais de trabalho, estabelecimentos prisionais
etc.) ou abertos (ruas, pracas, jardins publicos etc.), com a finalidade de gravar
ndo apenas os didlogos travados entre os investigados (sinais acusticos), mas
também de filmar as condutas por eles desenvolvidas (sinais 6pticos). Ainda
poderao os policiais registrar sinais emitidos pelos aparelhos de comunicagao,

como radios transmissores (sinais eletromagnéticos) °3.

Ocorre que, como adverte Eduardo Araujo da Silva, esse dispositivo ampliou
demasiadamente o texto constitucional brasileiro, que, no artigo 59, inciso XII,

além de nao admitir a violacdo do sigilo da correspondéncia e das comunicagoes

52 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalh3es.
Obra citada, p. 232.

>3 PACHECO, Denilson Feitoza. Obra citada, p. 668.
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telegraficas, apenas admite, excepcionalmente, a violacdo das comunicacdes

telefénicas, ndo das ambientais >,

Busca a Constituicao, dessa maneira, proteger a intimidade e a vida privada dos

investigados e também de terceiros que podem vir a ser atingidos pela medida.

Com isso, parte da doutrina brasileira > considera o artigo 29, inciso IV, da Lei n.
9.034/95, inconstitucional, ja@ que ndo ha previsdao constitucional para a
regulamentacgdo infraconstitucional da interceptagcao ambiental, ndo podendo o

legislador ordinario ampliar os limites do previsto no texto constitucional.

Seguindo esse entendimento, Antonio Scarance Fernandes afirma que, no
sistema brasileiro atual, no qual sequer esta definido o crime organizado, “é
desarrazoado permitir que, com a amplitude do art. 29, sejam instalados
microfones ou outros artefatos em residéncias e em outros locais de uso
particular para gravar vozes e imagens, com a captacdao de didlogos e a
filmagem de pessoas e de seus atos” °°. Completa Mario Sérgio Sobrinho no
sentido de que “nem o principio da proporcionalidade serviria para deixar de

entender-se inconstitucional esse meio de obtencdo de prova” >’

, porque, em
nao havendo definicdo de crime organizado no Brasil, aplicar-se-ia a medida a
toda quadrilha ou bando, possibilitando graves violagdes da intimidade e da
vida particular das pessoas investigadas, com o que, segundo o autor, resta

insuficiente submeter a realizacdo da medida a autorizagdo judicial °2.

Com isso, percebe-se que o entendimento doutrindrio brasileiro, pelo menos o
majoritario, € o de que as interceptacdes ambientais sao ilicitas, por vulnerar o
artigo 59, inciso X, da Constituicdo Federal, bem como por ampliar

demasiadamente a excecao prevista no inciso XII, do mesmo artigo

>4 SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 104.
55 SILVA, Eduardo Araujo da. Idem, ibidem.

%6 Como: Jairo Amodio Estorilio; Antonio Scarance Fernandes; Mario Sérgio Sobrinho; Eduardo
Araujo da Silva.

> FERNANDES, Antonio Scarance. “O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado”, p. 250.

8 SERGIO SOBRINHO, Mério. Obra citada, p. 46.
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constitucional. Isso, segundo Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdaes Gomes Filho, “pelo menos enquanto ndao houver
lei que, razoavelmente, discipline a matéria” *°.

Afinal, a legislagao brasileira que dispOe a respeito da interceptagao ambiental se
limitou a exigir prévia autorizacao judicial, sem prever formas claras de controle
judicial em relacao a utilizacdo da vigilancia eletronica, dentre outras omissoes
60, Nesse sentido, diferentemente da Lei n. 9.296/96, que trata das
interceptacbes telefénicas, nao foram disciplinados os requisitos para o
cabimento, o periodo de duracdo e a forma de registro e procedimento °.
Diante desse quadro, caso o instituto seja considerado constitucional, deverao,
mais uma vez, os operadores do Direito valer-se, por analogia e no que couber,

do procedimento previsto naquela lei.

Enfim, o ordenamento brasileiro necessita, para que haja a utilizagcao de
interceptacbes ambientais, de uma legislacdo que discipline a matéria de
maneira equilibrada, para que se atinja uma maior eficacia na investigacdo
preliminar sem a ocorréncia de vulneracdo desproporcional de garantias
constitucionalmente protegidas. Até porque, caso se verifiqgue referida
vulneragdo, a utilizagdo da medida tornar-se-a suscetivel de ser anulada e

acarretar na nulidade de todo um trabalho investigatério do Estado.

Apesar da critica doutrindria, a jurisprudéncia brasileira tem admitido, de forma

pacifica, o uso de interceptagdes ambientais.

% SERGIO SOBRINHO, Mério. Obra citada, p. 46.

60 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalh3es.
Obra citada, p. 233.

61 SILVA, Eduardo Araujo da. Obra citada, p. 105.
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo penal, até por se tratar do ramo do Direito com maior correlagdo com
a situacao politico-social de um determinado Estado, encontra-se envolvido por
um dilema: manter-se atento as garantias constitucionais dos submetidos ao
processo, em face da moderna criminalidade, diante da qual os meios
tradicionalmente empreendidos mostram-se em crise e, portanto, ineficazes.
Assim, o processo penal ndao pode se manter inerte aos anseios por maior
eficacia, mas também ndo pode renunciar as garantias do Estado

democratico de Direito. Revela-se, entdo, a tensao entre eficacia e garantias.

Tensao que se apresenta bastante evidente no contexto das investigacoes
criminais e dos novos meios de investigacdao que se fizeram necessarios para
uma persecucdo ativa da criminalidade econ6émica moderna, os quais

apresentam maior eficacia, em detrimento das garantias.

Nesse contexto, emerge o problema inicial da pesquisa: de um lado o crime
moderno e organizado cresce e sofistica-se, alastrando o medo e a inseguranca
entre os cidadaos; de outro, sdao trazidas propostas perigosas que representam

risco de graves supressoes das garantias individuais.

Diante dessa problematica, hd uma tendéncia contemporanea do processo penal
que defende a busca do equilibrio entre a exigéncia de assegurar ao investigado
a aplicacdo das garantias constitucionais e a necessidade de maior eficiéncia do
sistema persecutério para a seguranca social. Trata-se de tarefa dificil de
precisar, mas o importante é que a busca do equilibrio seja a diretriz tanto dos
legisladores, quanto dos aplicadores do Direito. Para tanto, deve-se ter o

principio da proporcionalidade como norma-chave de procedimento.

A dificuldade enfrentada pelos 6rgaos estatais na investigacdao da moderna
criminalidade, em especial da econdmica, em virtude de sua estrutura complexa
e articulada e da insuficiéncia dos métodos tradicionais de investigacdo, como,
por exemplo, o interrogatoério, as interceptacdes telefénicas e as buscas pessoais,

faz com que novos mecanismos de investigacao passem a ser cogitados para
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fazer frente ao poderio econdmico dessa moderna criminalidade e para atualizar

os instrumentos de investigacao.

Conforme foi visto, devem essas novas técnicas, medidas excepcionais de
restricdo a direitos individuais que sao, ser normatizadas de maneira a que se
atenda ao equilibrio no processo penal, é dizer, devem respeitar o postulado do
principio da proporcionalidade com todos os seus pressupostos: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; além, é claro, do

principio da legalidade.

Nesse contexto, o Brasil inseriu por meio da Lei n. 9.034/95, que dispde sobre a
utilizacgdao de meios operacionais para a prevencao e repressao de agoes
praticadas por organizagdes criminosas, 0s seguintes mecanismos: o0 agente
infiltrado, a acao controlada, o acesso a dados, documentos e informagoes

fiscais, bancarias e financeiras e interceptacao ambiental.

A partir de uma andlise individualizada desses métodos de investigacao,
concluiu-se que, de modo geral, eles geram graves problemas de aplicagao dos
ordenamentos penal e processual penal, assim como riscos para as garantias
processuais de um Estado democratico de Direito. Com isso, necessitam, no
ambito do ordenamento brasileiro, de uma profunda reforma legislativa, de modo
gue sejam previstos fundamentos coerentes para sua aplicagdo, em
conformidade com a Constituicdo, bem como os limites que devem ser
respeitados, tanto geograficos, quanto temporais e, até mesmo, materiais, isto

€, quanto aos crimes diante dos quais podem ser utilizados.

Assim, deveria haver, pelo menos, as seguintes previsdes: quanto a infiltracdo, a
respeito dos limites da atuacao do agente infiltrado; quanto a acao controlada,
sobre a responsabilidade do policial em caso de perda do objeto da acgao
controlada; quanto aos sigilos bancario e fiscal, acerca da legitimidade, ou ndo,
do Ministério Publico; e, quanto a interceptacdo ambiental, o periodo de duracao

da medida.

So6 por meio de uma legislacdao que discipline a matéria dentro dos parametros
de equilibrio sera possivel atingir a tdo esperada eficacia na investigacao, sem a

ocorréncia de vulneracao desproporcional dos direitos individuais. Enquanto essa
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legislagdao ndo é confeccionada, permanecerao os meios especiais de investigagao
como alvos de ataque por parte da doutrina, a qual, com razao, procurara torna-
los invalidos, podendo acarretar, por sua vez, a anulacdao de todo um trabalho

investigatério do Estado.

Note-se que apesar da critica doutrinaria quanto a esses meios excepcionais de
investigacdao e da sua relativa omissdo legislativa, a jurisprudéncia brasileira tem
admitido, de forma pacifica, a sua utilizacdo frente aos delitos econdmicos.
Somente quanto aos agentes infiltrados é que ndao se pode observar sua
utilizacdo quanto a criminalidade economica propriamente dita (aquela que se da

em detrimento da ordem econd6mica), mas contra os delitos de trafico de drogas.
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