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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise acerca da medida
de infiltracéo de agentes como meio de obtencdo de provas nos delitos que envolvem
organizacdes criminosas, assim definidas atualmente na Lei n° 12.850/13. Para tanto,
inicialmente, se faz uma explanacio sobre o avanco da criminalidade organizada no
Brasil, descreve a retrospectiva de como se chegou até a legislacao vigente sobre o tema,
abordando as criticas doutrinarias com relacéo as obscuridades presentes nos diplomas
anteriores, além das principais caracteristicas da medida, como os requisitos para a
infiltracéo, os limites de atuacdo quando do momento da execucio, as providéncias de
protecdo ao agente policial, entre outros aspectos. Ressalta-se também os requisitos de
validade das provas obtidas no decorrer da medida de infiltracio com base no conceito
de provas admitidas dentro do Direito Penal. Ademais, analisa a aplicabilidade dos
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ditames da Tei n® 12.850/13 no ordenamento juridico brasileiro, pondo em evidéncia
a necessidade da utilizacdo dos principios constitucionais da legalidade e proporciona-
lidade, além do acompanhamento jurisdicional como forma de evitar que sejam desres-
peitadas as garantias ou os limites da atuacio do agente infiltrado, bem como os direitos
fundamentais dos investigados.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalidade organizada. Investigacdo criminal. Meio de obten-
¢do de prova. Agente infiltrado. Lei 12.850/13.

RESUMEN

Ll presente trabajo tiene como objetivo realizar un analisis del grado de in-
filtracion de agentes como medio de obtencién de pruebas en los delitos relacio-
nados con las organizaciones criminales, por lo que actualmente se define en la
Ley N ° 12.850 / 13. Para este proposito, inicialmente, se hace una explicacion
acerca del progreso del crimen organizado en Brasil, describe una retrospectiva
de como hemos llegado a la legislacion vigente en la materia, abordando las cri-
ticas doctrinales respecto a los vacios legales presentes en la legislacion anterior,
ademas de las principales caracteristicas de la medida, como los requisitos para la
infiltracion, los limites de la accion al momento de la ejecucion, la aplicacion de las
medidas para proteger el oficial de policia, entre otros. También se puso de relieve
los requisitos para la validez de las pruebas obtenidas durante la medicion de la
infiltracion basados en el concepto de pruebas admitidas en el Derecho Penal. Por
otra parte, analiza la aplicabilidad de los dictados de la Ley N ° 12.850/ 13 en el
ordenamiento juridico brasileno, destacando la necesidad de utilizar los principios
constitucionales de legalidad y de proporcionalidad, asi como la supervision ju-
dicial con el fin de evitar la trasgresion a las garantias o a los limites del papel del
agente secreto, asi como los derechos fundamentales de los investigados.

PALABRAS CLAVE: Criminalidad organizada. Investigacion criminal. Medio de obten-
cion de prueba. Agente infiltrado. Ley 12.850/13.

1 INTRODUCAO

A expansao acelerada dos crimes praticados por organizacoes
criminosas nas ultimas décadas obrigou o Estado a buscar meios ex-
cepcionais para combaté-las, em razao do seu carater anomalo, uma
vez que possui caracteristicas peculiares em relacao a criminalidade
comum. Assim, os métodos tradicionais de investigacao e de com-
bate ao crime tornaram-se nulos diante do nivel de planejamento,
organizacdo e aparato bélico que possuem estes grupos, chegando
muitas vezes a concorrer paritariamente ou até mesmo superar a es-
trutura do proprio Estado.
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A partir do surgimento da Lei n® 9.034/1995 surgiram novas
técnicas investigativas com o fim de fornecer mais eficiéncia a justica
penal, dentre elas, a de infiltracdo de agentes policiais como meio de
angariar provas para possibilitar a instauracao e deslinde da persecu-
¢ao penal nestes delitos. A referida lei pecou por regulamentar a téc-
nica de infiltracdo de agentes de maneira sucinta e omissa deixando
de abordar em seu contetido aspectos fundamentais para a execucao
da medida, como prazo minimo ou maximo para sua implementa-
¢ao, limites da atuacéo do agente infiltrado, possibilidade da pratica
delitiva, entre outros.

Apods algumas modificacoes pouco relevantes, a lei n°
9.034/1995 foi revogada pela nova Lei de Combate ao Crime Orga-
nizado, Lei n® 12.850 publicada em 02 de agosto de 2013, que veio
solucionar quase em sua totalidade as falhas legislativas existentes
até entao neste sentido, apontando com mais clareza o caminho a
ser seguido para que a medida seja colocada em pritica e deixando
menos espacos para interpretacoes controvertidas sobre a figura do
agente infiltrado.

Assim, o presente trabalho visa contemplar o método de infiltra-
¢ao policial no combate ao crime organizado, abordando as caracte-
risticas, requisitos e limitacoes que se encontram no novo diploma
legal. Pretende ainda realizar apontamentos acerca da constitucio-
nalidade da medida, observando algumas polémicas que permeiam
esta forma investigativa, pois em que pese representar uma impor-
tante e eficaz ferramenta a disposicéo da investigacéo criminal, ainda
existem muitas duvidas em relacdo a sua aplicabilidade no ordena-
mento juridico brasileiro.

Neste contexto, tomando como base a aplicacdo do principio
da proporcionalidade, corolario da interpretacao constitucional, pre-
tende-se analisar as afrontas a direitos e garantias fundamentais que
podem surgir no decorrer da medida de infiltracao, motivo pelo qual
a propria lei faz questao de ressaltar o seu carater de subsidiariedade
em relacao a outras técnicas investigativas.

Para a elaboracdo do presente trabalho utilizou-se o método
de pesquisa dedutivo, através de consultas a doutrina e legislacao
pertinente.
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2 A EVOLUCAO LEGISLATIVA BRASILEIRA NO
COMBATE AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS

O Direito Penal tem evoluido e se modificado no decorrer da histo-
ria em consonancia com as espécies de bens juridicos a serem tutelados
bem como de acordo com os perfis dos individuos que cometem delitos.
Inicialmente, preponderava a protecdo a bens juridicos individuais na atu-
acdo repressiva contra delitos simples como roubos, furtos, homicidios e
estelionatos. No entanto, modernamente, ha uma maior preocupacao com
relacdo a tutela de bens juridicos difusos® que representam os crimes pra-
ticados contra toda a coletividade.

Havia também uma maior preocupacao com relacao aos crimes co-
metidos de maneira individual, tanto que no que concerne a criminali-
dade plurissubjetiva o Cédigo Penal previa, em sua origem, basicamente,
o concurso de pessoas, o crime de quadrilha ou bando e o crime de rixa.
Na realidade atual, a preocupacao gira também em torno dos delitos pra-
ticados por organizacdes criminosas como o trafico de drogas, trafico de
armas, trafico de pessoas, lavagem de dinheiro, além dos crimes praticados
por intermédio de empresas, como os delitos contra a ordem econdmica,
prevendo-se inclusive a criminalizacao da pessoa juridica.

Esta realidade que vem sendo enfrentada no atual cenario do
Direito Penal apresenta-se como um grande desafio tanto para o le-
gislador como para o operador do direito, que caminha no intuito de
buscar um conceito determinado que se adeque ao nivel de comple-
xidade que cerca o tema. Neste sentido, ao tratar das caracteristicas
das organizacdes criminosas, Silva (2009, p. 19) descreve:

Ainda a estrutura piramidal das organizacdes criminosas e sua
relacdo com a comunidade sao apontadas como caracteristicas
de fenomeno. A divisdo de tarefas nesses grupos segue a estru-
tura empresarial, pois em sua base ha elevado namero de “sol-
dados” responsaveis pelas mais variadas atividades, os quais séo
gerenciados regionalmente por integrantes de média importan-
cia que, por sua vez, sio comandados e financiados por um boss,

que ndo raras vezes se utiliza de sofisticados meios tecnolagicos
para integrar todos os seus membros.

3 Os bens juridicos difusos pertencem & sociedade de uma forma abrangente, nio podendo ser individualizados,
tais como as relacdes de consumo, o meio ambiente, a economia popular, a saude publica e a protecao da infancia
e juventude.
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Desta maneira, busca o Direito Penal encontrar as respostas adequa-
das a esta modalidade moderna de delito, sendo imprescindivel a ado-
cdo de procedimentos especiais em face de uma demanda que se mostra
excepcional pelas caracteristicas peculiares que detém. Medidas que sao,
segundo Greco Filho (2014, p.10), “a aceitacdo de que certa criminalidade
se poe como um poder paralelo, um Estado paralelo que rejeita o Estado
regular e que, portanto, precisa ser combatido com medidas especiais”.

Essas organizacoes exigem cada vez mais atencao das autoridades e da
prépria sociedade, ndo apenas por causarem uma situacao de instabilidade
social e politica, mas especialmente pelo fato de muitas delas utilizarem
meios altamente violentos para a pratica de delitos, compondo grupos ar-
mados com estrutura bélica comparavel ou até mesmo superior, em alguns
casos, ao da forca policial do Estado.

A disseminac@o acelerada do crime organizado ressaltou a existéncia
de uma legislacao desprovida de meios a autorizar investigacoes mais rigo-
rosas e sofisticadas. Nota-se que, diante da modernizacao deste fenomeno
criminoso, surgiu a necessidade de uma lei que viesse a programar solu-
¢oes mais efetivas de controle do crime organizado. No entanto, a evolucéo
legislativa e conceitual no que diz respeito as organizacoes criminosas no
Brasil passou por algumas etapas até chegar ao conceito hoje estabelecido
na recente lei 12.850/13. A figura teve tratamento especifico no ordena-
mento juridico nacional a partir da lei 9.034/95 que trazia em seu bojo
uma série de meios operacionais para atuacao do estado na prevencao e
repressdo dos crimes praticados pelas organizacoes criminosas.

Entre as medidas operacionais previstas estavam a acao controlada, o
acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancarias, financeiras e
eleitorais, a captacéo e a interceptacao ambiental de sinais eletromagnéti-
cos, Oticos ou acusticos e a infiltracdo por agentes de policia ou de inteli-
géncia em tarefas de investigacao.

No entanto, como comenta Silva (2009, p. 25), “quando da elabora-
céo da referida lei o legislador nao partiu de uma nocio de organizacéo
criminosa, ndo definiu o crime organizado por seus elementos essenciais,
nao arrolou as condutas que constituiram a criminalidade organizada nem
procurou aglutinar essas orientacdes para delimitar a matéria”. Assim,
embora tenha trazido importantes contribuicoes e inovacoes em alguns
aspectos, a norma recebeu fortes criticas por nao carregar uma definicdo
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legal do que seria organizacéo criminosa, apresentando assim um déficit
de taxatividade com relacdo a matéria que se propde a tratar. Ademais, a
referida lei prevé medidas operacionais importantes, como as mencionadas
anteriormente, de forma incompleta e obscura, deixando uma lacuna nor-
mativa a ser preenchida pelas interpretacoes doutrinarias.

Numa tentativa frustrada de diminuir a singeleza na regulamentacao
das inovadoras técnicas investigativas trazidas pela Lei n® 9.034/95, foi
editada a Lei n® 10.217/01, que alterou parte do seu texto. No entanto, a
referida lei néo se mostrou suficiente para sanar o problema conceitual do
crime organizado no direito brasileiro. Note-se que o legislador deixou de
expressar o que viria a ser organizacao criminosa, tendo apenas retirado o
equivoco existente na antiga redacao do art. 1° da Lei n® 9.034/95, esclare-
cendo aos operadores do direito que tal fendomeno é muito mais complexo
e abrangente que a definicdo de quadrilha ou bando, pois estas tltimas
nao possuem elementos essenciais como o de organizacao empresarial e de
infiltracdo no Estado a fim de corrompe-lo, caracteristicos da modalidade
criminal de associacio criminosa.

Permanecendo omissa, a Lei n° 9.034/95 abordava de maneira bastan-
te sucinta assuntos importantes como a medida de infiltracao de agentes
para obtencao de provas no deslinde da investigacao criminal, matéria que
estava prevista dentro de apenas um inciso da lei. Dessa forma, néo regu-
lamentava questoes necessarias, como o procedimento a ser adotado pela
policia, prazos, limites de atuacdo e a possibilidade de responsabilizacao
dos agentes por eventuais atos ilicitos durante a investigacao.

Durante algum tempo, o tema permaneceu vago até que surge nesse
contexto um marco legislativo no ambito internacional acerca do feno-
meno da criminalidade organizada na Convencéo de Palermo*. A referida
convencédo definiu como Grupo Criminoso Organizado um “grupo estru-
turado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando con-
certadamente com o propésito de cometer uma ou mais infracoes graves
ou enunciadas na presente Convencao, com a intencao de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material”.

4 Trata-se de um tratado multilateral voltado a cooperacéo entre os Estados-partes para prevenir e coibir o crime
organizado transnacional. Foi aprovada em resolucao da Assembleia Geral da ONU em 15 de novembro de 2000,
adotada em Nova lorque, e, apds 40 ratificacdes entrou em vigor a partir de 29 de setembro de 2003. Atualmente
a Convencao foi ratificada por 147 paises, dentre eles o Brasil que a promulgou mediante Decreto Legislativo em
12 de marco de 2004.
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O texto do tratado ainda assevera que “infracao grave” ¢ aquela que
“constitua infracdo punivel com uma pena de privacdo de liberdade, cujo
maximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena superior”; e que
“grupo estruturado” diz respeito a “grupo formado de maneira ndo fortuita
para a pratica imediata de uma infracdo, ainda que os seus membros nao
tenham funcoes formalmente definidas, que nao haja continuidade na sua
composicdo e que nao disponha de uma estrutura elaborada”.

Por nao conter um tipo penal sobre organizacéo criminosa, a Conven-
cao traca diretrizes a serem seguidas pelos Estados-partes na adaptacao de
suas legislacdes internas, dessa forma, prevé que cada um adotara as me-
didas legislativas ou outras que sejam necessarias para caracterizar a figura
como infracdo penal. Assim, a nova Lei de Combate ao Crime Organizado
em 02 de agosto de 2013 revogando a Lei n® 9.034/1995 e solucionando,
quase que em sua totalidade, o problema das omissdes e falhas contidas na
lei revogada. O novo diploma trouxe algumas medidas inovadoras além de
ratificar algumas ja existentes, trazendo uma abordagem mais detalhada e
criteriosa sobre cada instituto, visando ainda adequar a legislacao aos dita-
mes da Convencéo de Palermo e acolher as teses mais modernas da Estraté-
gia Nacional de Combate a Corrupcao e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA®.

Em seu primeiro artigo, a Lei n® 12.850/13 delimita os requisitos para
caracterizacdo do delito de criminalidade organizada, Greco Filho (2014,
p. 20) ao comentar a referida redaco explica:

a) Associacdo (reunido com animo associativo que é diferente de
simples concurso de pessoas) de quatro ou mais pessoas.

b) Estrutura ordenada que se caracteriza pela divisdo de tarefas
ainda que informalmente.

¢) O fim de obtencio de vantagem de qualquer natureza (por-
tanto, ndo apenas a economica) mediante a pratica de crimes
(excluidas as contravencoes)

d) Crimes punidos, na pena maxima, com mais de quatro ou

que os crimes tenham carater transnacional, independentemen-
te da quantidade da pena.

Além de delimitar a conceituacao do tema, a nova lei trata de manei-
ra detalhada as medidas de investigacao, diminuindo o vacuo normativo

5 A Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) consiste na articulacdo de
orgaos, entidades publicas e sociedade civil, que atuam na prevencao e combate a corrupcao e a lavagem de dinheiro.
O objetivo da ENCCLA ¢ coordenar e sistematizar as acoes desses 6rgaos, de forma a aperfeicoar e otimizar os seus
resultados. Disponivel em:< http://www.coaf.fazenda.gov.br/pld-ft/enccla-1>. Acesso em: 19 nov. 2014.
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até entao existente e fazendo com que as solucdes sejam empregadas de
maneira mais efetiva nas acoes do estado visando, sobretudo, aliviar os
impactos sociais causados por esse tipo de ilicito penal.

Dada a importancia da questao, mesmo havendo em muitos orde-
namentos uma definicdo normativa de organizacao criminosa, inclusive
no Brasil, o seu conceito ainda ndo é uma unanimidade, tendo em vista a
dificuldade de se encontrar uma definicao que abarque todas as suas pecu-
liaridades. Ademais, este fendmeno esta em constante evolucdo e transfor-
macao sempre na busca por formas mais lucrativas de atuacao, bem como
meios de se manter livre da persecucao penal.

2.1 A infiltracao de agentes em organizacdes criminosas
como meio de obtencao de prova

A utilizacao de meios inovadores de investigacao, a exemplo da in-
filtracdo de agentes, visa adicionar eficiéncia processual no combate a
criminalidade organizada, fato que se deve justamente as caracteristicas
especiais tipicas desses grupos que se diferem da criminalidade comum.
O agente infiltrado funciona como meio de apoio a identificacao, desesta-
bilizacio e finalmente, extincdo dessas estruturas de macrocriminalidade,
que vem causando grande preocupacao a sociedade como um todo.

Atualmente, constitui um avancado e importante meio de investigacao
em varios paises da Europa e nos Estados Unidos, sendo uma das técnicas
mais utilizadas pelos organismos policiais e sem a qual seria impossivel
penetrar e conduzir investigacdes contra as mais sofisticadas organizacoes
de trafico de drogas e lavagem de dinheiro no mundo (PACHECO, 2011).

Na definicéo de Greco Filho (2014), o agente infiltrado (underground
agent) é um membro do corpo policial que, para desbaratar a atividade de
grupos criminosos, ingressa no grupo e participa de suas atividades até a
colheita de elementos probatérios suficientes para a persecucéo penal.

No intuito de obter informacoes e dados sigilosos sobre a estru-
tura do grupo criminoso, seus envolvidos e sobre os delitos por eles
praticados, o agente se infiltrara simulando ser um novo membro. As
informacdes angariadas por ele deverao servir como base para que a
autoridade policial possa tracar uma linha de investigacao eficiente,
visando, sobretudo, a colheita de provas da autoria e materialidade das
infracoes para embasar uma futura acao penal.
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Ocorre que, mesmo sendo considerado um dos mais arriscados procedi-
mentos de investigacao, nao restam duvidas de que essa modalidade acaba por
trazer a policia vantagens que ndo seriam possiveis na execucao de medidas
diversas, a exemplo da interceptacio telefonica e escuta ambiental. Haja vista
que a infiltracdo permite um contato direto e frequente com os integrantes da
organizacao, resultando na colheita de uma quantidade infinitamente maior
de informagdes sobre 0 esquema e funcionamento da organizacao.

Esta modalidade investigativa, em que pese a sua utilidade e eficiéncia,
divide opinides no que diz respeito a problemas éticos envolvidos em sua
execucdo. A polémica remete ao conflito gerado por Maquiavel entre a mo-
ral substantiva dos meios e a moral formal dos fins a atingir (PACHECO,
2011). O que se apresenta ¢ um dilema ético, onde de um lado se acha a
eficiéncia da medida de investigacao que possibilita resultados satisfatorios
a persecucao penal e de outro a permissao do Estado para que alguém, a
sua ordem, se arrisque a praticar crimes os quais deseja elucidar e reprimir.

A revogada Lei n° 9.034/95 e a Lei n°® 11.343/2006 (Lei de drogas),
entre outros diplomas anteriores, ja continham a possibilidade de infiltra-
cao de agentes, porém, nao havia qualquer regulamentacdo minuciosa a
respeito, o que gerava uma série de dividas relacionadas ao alcance e aos
efeitos da medida, especialmente quanto a orientacao da conduta que o
agente deveria manter durante a infiltracéo.

Hoje o instituto tem previsao no capitulo segundo da Lei 12.850/13,
que trata da investigacao e dos meios de obtencao de prova a serem uti-
lizados no deslinde da persecucdo penal nos casos dos delitos definidos
como crime organizado. Dentre as figuras previstas, encontra-se, no art.
3°, inciso VII, a infiltracdo por policiais, em atividade de investigacao. Mais
adiante, do art. 10 ao 14, a matéria é abordada de maneira detalhada con-
tendo os requisitos para que a infiltracdo seja executada, o procedimento
a ser adotado, as medidas de protecdo as garantias e direitos fundamentais
dos envolvidos, os limites da atuacdo do agente e finalmente tracando os
rumos da investigacao apés a execucao da medida.

2.2 Requisitos para execucao da medida de infiltracao policial

Na legislacao atual, em observancia ao principio da legalidade, cuja atu-
acdo do Estado esta submetida, a infiltracdo policial deve preencher alguns
requisitos que sdo essenciais para que a medida possa ser deferida pelo ma-
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gistrado competente e que, consequentemente, detenha legitimidade. Assim
versam os artigos 10 e 11 da nova Lei de Combate ao Crime Organizado:

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investi-
gacdo, representada pelo delegado de policia ou requerida pelo
Ministério Publico, ap6s manifestacio técnica do delegado de
policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera
precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacao
judicial, que estabelecera seus limites.

§ 1° Na hipotese de representacido do delegado de policia, o juiz
competente, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico.

§ 2° Sera admitida a infiltracao se houver indicios de infracao
penal de que trata o art. 1° e se a prova nao puder ser produzida
por outros meios disponiveis.

§ 3° A infiltracéo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) me-
ses, sem prejuizo de eventuais renovacoes, desde que compro-
vada sua necessidade.

§ 4° Findo o prazo previsto no § 3°, o relatério circunstanciado
sera apresentado ao juiz competente, que imediatamente cienti-
ficard o Ministério Publico.

§ 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera
determinar aos seus agentes, e o Ministério Publico podera re-
quisitar, a qualquer tempo, relatorio da atividade de infiltracéo.
Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representa-
¢do do delegado de policia para a infiltracdo de agentes conterdo
a demonstracdo da necessidade da medida, o alcance das tarefas
dos agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pes-
soas investigadas e o local da infiltracdo.

Inicialmente, é importante destacar que, da interpretacio do
caput do artigo 10 se verifica que a medida de infiltracao somente
podera ser executada por um agente policial, diferentemente do que
previa a Lei n. 9.034/95, ao fazer mencao a infiltracio de agentes de
inteligéncia. Conforme ensina Pacheco (2011, p. 116):

Assim, pode-se opinar em grau de acertamento que agentes de
inteligéncia e policiais que possuem funcoes de policiamento
ostensivo ndo podem infiltrar-se em organizacio ou associacdo
criminosa, bando ou quadrilha por flagrante inconstitucionali-
dade no que tange o art. 144 e seguintes da Constituicdo da

Republica, bem como em clara afronta ao art. 4° do Codigo de
Processo Penal Brasileiro.

O préximo requisito contido no caput do artigo 10 se refere a ne-
cessidade de representacao do delegado de policia ou requerimento
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do Ministério Publico, sendo ainda imprescindivel que, quando da
representacao, solicitada no curso do inquérito policial, o delegado
de policia se manifeste acerca da sua viabilidade técnica. Por sua
vez, o § 1° daquele artigo estabelece que em caso de representacao
do delegado de policia, o Ministério Publico devera ser ouvido antes
que o juiz competente decida acerca da medida, considerando-se os
riscos e os beneficios, como danos a propriedade, perda financeira
de pessoas ou empresas, responsabilidade civil e mitigacao de inte-
resses constitucionais.

Ap0s, ainda o texto do caput do artigo 10, determina de maneira
expressa a necessidade de autorizacao judicial circunstanciada, mo-
tivada e sigilosa que estabeleca os limites da infiltracao contendo os
fundamentos juridicos e faticos que apontem as justificativas para a
execucdo da medida de forma detalhada, obedecendo assim ao prin-
cipio da motivacéo das decisoes judiciais, conforme preceitua artigo
93, inciso IX, da Constituicao Federal.

O sigilo envolvendo os procedimentos da medida, previsto tan-
to no caput do artigo 10 como no caput do artigo 12, visa garantir a
seguranca do agente bem como das informacoes que dizem respeito
a investigacao, para que nao cheguem ao conhecimento de terceiros
ou até mesmo dos proprios investigados, o que acabaria por frus-
trar toda a investigacdo. Por tanto, ante tais motivos, é importante
adiantar que o sigilo da investigacdo néo representa uma afronta ao
principio da publicidade dos atos processuais contido no artigo 5°,
inciso L.X, da Carta Magna, sendo, pelo contrario, fundamental para
garantir o sucesso da execucdo da medida.

Com relacdo a natureza da infracao penal abrangida pelo insti-
tuto, o § 2° do artigo 10 assevera que somente sera admitida a infil-
tracao policial em caso de indicios de ocorréncia de infracao penal
de que trata o art. 1°, ou seja, ilicitos relacionados as organizacoes
criminosas. Ainda com relacao aos requisitos do § 2° do art. 10, a
infiltracdo policial tem carater excepcional, em outras palavras, so-
mente sera admitida desde que a prova nao possa ser produzida por
outros meios possiveis. Condicao que se deve ao fato de que a medi-
da coloca em risco a integridade fisica do agente, bem como restrin-
ge direitos e garantias dos investigados.
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Portanto, é necessaria a observacao do principio da subsidiarie-
dade, devendo-se optar pela infiltracao de agentes somente quando
néo for possivel a investigacdo por outro meio. Conforme preceitua
Pacheco (2011, p. 142):

A infiltracdo de agentes policiais ndo deve ser encarada como
uma forma de investigacdo rotineira, a ser utilizada em toda e
qualquer situacao. A banalizacao desse instituto deve ser evitada

a todo custo, seja por sua dificuldade operacional, seja para a
protecido de sua credibilidade como meio de obtencéo de prova.

O prazo para infiltracao, consoante ao que dispde o § 3° do arti-
go 10, sera de no maximo 6 (seis) meses, podendo haver renovacoes
desde que comprovada a necessidade. O legislador optou por nao
estabelecer um limite quanto a essas renovacoes, exigindo, contudo,
que o magistrado verifique a necessidade de prorrogacio do prazo.

Ao final de cada periodo de seis meses, a autoridade policial
devera elaborar um relatorio detalhado contendo a descricdo das di-
ligéncias empreendidas pelo infiltrado. O magistrado tera como base
o referido apanhado técnico para decidir acerca de eventuais renova-
¢oes do periodo de infiltracao. O Ministério Publico podera também,
a qualquer tempo durante a infiltracdo, requisitar um relatorio sobre
os acontecimentos, a fim de acompanhar de perto o desenrolar da
investigacao.

3 A RELACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COM A MEDIDA DE
INFILTRACAO POLICIAL NA LEI 12.850/13

Os direitos fundamentais devem servir de preambulo para um Estado
Democratico de Direito, criando as condicdes necessarias para assegurar
uma vida em liberdade e a dignidade humana. Deste modo, influem em
todo o ordenamento juridico, tendo como objeto de protecdo as relacoes
juridicas entre os individuos e o poder ptblico, bem como as relacoes ju-
ridicas entre particulares®.

6 “A “Teoria da Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais” diz respeito & aplicabilidade desses direitos como
limites a atuacdo dos governantes em favor dos governados, em uma relacio vertical entre Estado ¢ individuo.
Do outro lado, encontra-se a chamada “Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais”. Aqui os destinatérios dos
preceitos constitucionais sio os particulares (pessoas fisicas ou juridicas). Disponivel em: <http://ww3.lfg.com.
br/public_html/article. php?story=20081112110914373&mode=print>. Acesso em: 19 nov. 2014.
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A Carta Magna de 1988 carrega em si um extenso rol de direitos e garan-
tias fundamentais, ao estabelecer em seu texto os principios norteadores dos
direitos humanos, de primeira a quarta geracao’. O ordenamento nao confere
qualquer tipo de privilégio normativo ou prevaléncia de um direito funda-
mental sobre o outro, no entanto, no ambito jurisprudencial alguns desses
direitos terminam por prevalecer quando da sua aplicacao ao caso concreto.

Ha, pois, a necessidade, mesmo que excepcional, de se restringir
direitos individuais que nao se revestem absolutos quando em conflitos
com outros interesses e direitos fundamentais como a busca pela eficiencia
processual penal. Dai decorre a utilizacdo de métodos e estratégias dife-
renciadas para desenvolver satisfatoriamente as investigacdes e a obtencéo
de provas nos casos de pratica de infracoes relacionadas a criminalidade
organizada. O fato é que os instrumentos processuais tradicionais para
apuracdo da criminalidade individualizada ndo se mostraram suficientes
para o tratamento do fendmeno complexo da criminalidade organizada,
que em razdo de suas caracteristicas peculiares tem comprometido a ativi-
dade estatal de persecucao criminal.

Indubitavel a importancia da medida de obtencdo de prova através da
infiltracdo de agentes, haja vista que constitui um dos meios mais eficazes
e eficientes disponiveis ao Estado na espinhosa missao de combate a crimi-
nalidade organizada. A modalidade investigativa ¢ largamente utilizada em
outros paises como em grande parte da Europa e Estados Unidos, todavia,
esta longe de se tornar uma unanimidade no Brasil tendo em vista que,
segundo alguns entendimentos subsistentes, ha uma série de fatores que
fazem da infiltracao de agentes um instituto que se contrapde ao ordena-
mento juridico patrio.

Ocorre que esta medida, por sua natureza, restringe garantias e
direitos constitucionais podendo vir a afetar, por exemplo, a autode-
terminacao informativa®, o direito a intimidade e a inviolabilidade de
domicilio. Diante do antagonismo existente entre direitos e garantias

7 “Os direitos fundamentais néo surgiram simultaneamente, mas em periodos distintos conforme a demanda de cada
época, tendo esta consagracao progressiva e sequencial nos textos constitucionais dando origem a classificacao em
geracdes. Disponivel em: <http://wwwlfg.com.br/conteudos/perguntas_respostas/direito-constitucional/quais-sao-os-
direitos-de-primeira-segunda-terceira-e-quarta-geracao-denise-cristina-mantovani-cera>. Acesso em: 19 nov. 2014.

8 “Direito do individuo, de grupos ou organizacoes de exercer controle sobre as deliberacoes institucionais em
tema de politica de tratamento de dados pessoais pelo poder publico — direito & autodeterminacao informativa.
Apresenta-se esse direito como um instrumento da realizacao dos Direitos do Homem, tantas vezes consagrados
nas Declaracoes e Tratados internacionais e reproduzidos nas Constitui¢des vigentes.”
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pertencentes, tanto aos investigados como ao agente executor da me-
dida, e a busca pela eficiéncia penal, é necessaria a busca por uma
harmonia norteada pelos requisitos que tornam a norma aplicavel
bem como as orientacoes e limites trazidos na decisao judicial que
autoriza a infiltracao. Neste sentido, Pacheco (2011, p. 120):
Apontada a legalidade e os quesitos da aplicabilidade da nor-
ma, ndo resta duvida de que a prevencdo e a repressido do
crime organizado tornam aceitavel a ingeréncia na vida pri-
vada para a protecao da seguranca coletiva e preservacao dos

direitos dos demais cidadaos, conferindo, portanto, a legiti-
midade demandada.

Desse modo, o Estado deve excepcionalmente restringir certos direi-
tos fundamentais de individuos que subvertem a ordem social colocando
em risco os direitos fundamentais de toda a coletividade. Afinal, assim
como as garantias individuais, o bem-estar da comunidade, a prevencéo e
repressao criminal também possuem previsao constitucional e ndo podem
ser sacrificados por uma concepcio puramente individualista. Nesse caso,
é necessario que prevaleca o interesse do Estado cujos representantes de-
vem reagir proporcionalmente a ameaca produzida por este tipo de crimi-
nalidade. Neste sentido aponta Silva (2009, p. 44):

O principio da proporcionalidade no processo penal destina-se
a regulamentar a confrontacio individuo-Estado. De um lado,
os interesses estatais na realizacéo da investigacao criminal e da
persecucdo penal em juizo, visando ao exercicio do ius puniendi
para a concretizacdo do Direito Penal; de outro lado, o cidaddo
investigado ou acusado, titular de direitos e garantias indivi-
duais, que tem interesse na preservacao do ius libertatis. Tem a
finalidade, portanto, de equilibrar essa relacio aparentemente
contraditoria de interesses, para evitar tanto a violacdo dos di-

reitos fundamentais do particular, como o comprometimento da
atividade estatal na repressao da criminalidade.

Seguindo este raciocinio, é preciso que se observe entdo se os fatos
que motivam a autorizacéo judicial para concessao da infiltracao de agen-
tes guardam pertinéncia diante dos beneficios e danos decorrentes da uti-
lizacdo da medida. Ademais, é importante haver a certeza de que nao é
possivel se obter resultados satisfatérios utilizando-se de medida investi-
gativa diversa, dada a subsidiariedade da infiltracao, tendo em vista a sua
natureza restritiva de direitos fundamentais.
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Esta busca por um ponto de equilibrio entre os interesses estatais e os
direitos individuais na apuracao de delitos como o crime organizado surge
como um dos maiores desafios enfrentados atualmente pelo direito penal.
Pois, ndo se pode considerar absolutos os direitos individuais em questao,
bem como, por outro lado, nao se pode conceder ao Estado poderes ilimi-
tados para agir nessas situacoes. De forma que, caso ndo seja resguardada a
devida proporcionalidade, tanto a criminalidade organizada como os me-
canismos excepcionais de controle utilizados pelo Estado para combate-la,
representam uma ameaca aos valores e as instituicdes do Estado de Direito.

3.1 Medidas de preservacao da identidade do agente infiltrado e
o principio do contraditorio e da ampla defesa

Diante do risco existente na execucao de uma medida de infiltracdo de
agentes policiais no interior de organizacdes criminosas, a Lei 12.850/13
preocupou-se em regulamentar medidas de protecdo ao infiltrado, buscan-
do assegurar o sigilo quanto a sua identidade durante todas as etapas do
procedimento. Vejamos o que versa o artigo 12 da referida lei:

Art. 12. O pedido de infiltracdo sera sigilosamente distribuido,
de forma a ndo conter informacoes que possam indicar a ope-
racdo a ser efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado.
§ 1o As informacoes quanto a necessidade da operacao de infil-
tracéo serdo dirigidas diretamente ao juiz competente, que deci-
dird no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, ap6s manifestacéo do
Ministério Publico na hipotese de representacéo do delegado de
policia, devendo-se adotar as medidas necessarias para o éxito
das investigacoes e a seguranca do agente infiltrado.

§ 20 Os autos contendo as informacdes da operacéo de infiltra-
¢do acompanhardo a dentuncia do Ministério Publico, quando
serdo disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservacdo da
identidade do agente.

§ 30 Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre
risco iminente, a operacdo serd sustada mediante requisicao do
Ministério Publico ou pelo delegado de policia, dando-se ime-
diata ciéncia ao Ministério Publico e a autoridade judicial.

A distribuicao do pedido de infiltracdo sera sigilosa, omitindo qual-
quer informacéo que possa levar a identificacdo da operacdo ou do agente
a ser infiltrado. Com as informacoes, o juiz decidira em 24 horas, podendo
determinar esclarecimentos complementares, adotando-se em seguida as
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medidas necessarias ao éxito da investigacdo e a seguranca do agente infil-
trado (GRECO FILHO, 2014).

Conforme se verifica do §3° do dispositivo em comento, surgindo in-
dicios de que o agente sofre risco iminente, a operacdo devera ser sustada,
por provocacao do delegado, do Ministério Publico ou mesmo de oficio pelo
juiz. Os termos “indicios seguros” e “risco iminente” contidos no referido
paragrafo, nédo devem ser interpretados na sua literalidade, bastando que
haja indicios suficientes ou mesmo suspeitas fundadas. Nao hd também a
necessidade de risco iminente, sendo bastante o risco excessivo, ainda que
nao iminente. Todos esses fatores deverao ser verificados a depender da sen-
sibilidade da autoridade policial e da sua percepcao dos comportamentos e
dos fatores envolvidos no caso concreto (GRECO FILHO, 2014).

Encerrada a operacao de infiltracdo, elaborado o relatorio final e
reunidas as provas colhidas durante o periodo, o Ministério Publico
oferecera a dentncia em face dos investigados. Os autos da infil-
tracdo serdo disponibilizados a defesa juntamente com a denuncia,
porém, para que seja assegurada a identidade do agente devem ser
omitidas do seu contetido todas as indicacdes que possam levar a
identificacdo do infiltrado.

O supracitado dispositivo legal esta diretamente ligado ao artigo 14,
da mesma Lei, que preve os direitos do agente infiltrado,

Art. 14. Sao direitos do agente:

I - recusar ou fazer cessar a atuacio infiltrada;

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

111 - ter seu nome, sua qualificacio, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigacdo e o pro-
cesso criminal, salvo se houver decisdo judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou fil-
mado pelos meios de comunicacéo, sem sua prévia autorizacio
por escrito.

O direito previsto no inciso I fornece ao agente policial a prerrogativa
de se escusar da incumbéncia da infiltracao recebida pelo superior hierar-
quico, ndo podendo, portanto, ser punido direta ou indiretamente em de-
corréncia da sua recusa. Da mesma maneira ocorrera caso o agente entenda
que, em determinado momento da operacéo intensificaram-se os riscos a
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sua integridade ou se por qualquer outro motivo desejar interromper a sua
participacdo.

As demais medidas contidas nos incisos seguintes buscam, sobretudo,
assegurar a integridade fisica do agente infiltrado e da sua familia diante de
possiveis retaliacdes, o autorizando a ter sua identidade alterada e dificul-
tando o acesso aos seus dados, imagem, voz e demais informacdes pessoais.

Neste aspecto da nova Lei de Combate ao crime organizado €, sem
duvidas, onde reside uma das maiores controvérsias constitucionais en-
volvendo o tema, pois, procura-se ocultar dados relativos a operacéo até
mesmo da defesa dos investigados. Tal previsdo legal se choca com dois
dos principios que hodiernamente representam instrumentos basilares do
processo penal haja vista a sua tendéncia garantista com relacao ao acusa-
do, quais sejam, o contraditério e ampla defesa.

Os principios do contraditorio e da ampla defesa, pilares do pro-
cesso penal brasileiro, estao assegurados no artigo 5°, inciso LV, da
atual Carta Magna, que preve:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defe-
sa, com 0s melios e recursos a ela inerentes;

O contraditério, numa acepcao mais singela, ¢ garantia que asse-
gura a pessoa sobre a qual pesa uma acusacao o direito de ser ouvida
antes de qualquer decisdo a respeito. A ampla defesa, por seu turno,
é a garantia que proporciona a pessoa contra a quem se imputa uma
acusacdo a possibilidade de se defender e provar o contrario (CUNHA
JUNIOR, 2011, p. 722). Assim, a nocéo de contraditorio pode ser sin-
tetizada na possibilidade diferida as partes de influenciar na decisao fi-
nal de maneira paritaria. Ademais, no que diz respeito a ampla defesa, esta
tem a ver com a garantia conferida ao acusado de ter acesso e conhecimento
dos atos realizados no processo para que possa exercer sua ampla defesa.

Neste sentido, observando-se o instituto do agente infiltrado de-
paramo-nos com uma questao problematica, pois a efetivacdo plena
destes principios acabaria por tornar inutil todo o procedimento,
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uma vez que o sigilo € peca chave na sua execucio. Nesse caso ¢ fun-
damental que para que se possa validar a utilizacdo do elemento de
prova colhido na investigacao, o juiz possa se valer do contraditorio
diferido ou postergado (TAVORA, 2012), como é o caso das medidas
cautelares reais, a exemplo do sequestro de bens imodveis, previsto
no art. 125, CPP e da interceptacdo das comunicacoes telefonicas
(Lein® 9.269/96), oportunizando, em momento ulterior, ao acusado
apresentar defesa acerca do que houver contra ele.

E factivel que a impossibilidade da defesa de ter acesso a todos
os elementos do relatério da operacdo de infiltracdo, precisamente as
informacdes sobre 0 agente executor da medida, vai de encontro com
0 que orientam os principios do contraditorio e da ampla defesa, pois
nao tendo conhecimento sobre a identidade daquele individuo que
participou diretamente da producdo de provas em juizo tera defici-
éncias para contraditar o seu testemunho ou contestar seus relatorios.

No entanto, ao tratar desta problematica é necessaria a observan-
cia da devida proporcionalidade entre os meios e os fins pretendidos,
fazendo-se um justo balanceamento entre os direitos fundamentais
cerceados e o interesse publico que reside na efetiva realizacdo da
justica penal. A ocultacido da identidade do agente infiltrado € item
de precipua importancia na realizacao da medida de infiltracéo, sem
a qual esta perderia totalmente o seu sentido e utilidade.

3.2 A pratica de delitos pelo agente infiltrado e a utilizacao do
principio da proporcionalidade

No que concerne a possibilidade do cometimento de crimes du-
rante a atuacao do agente no ambito da infiltracao, aLein. 12.850/13
assim dispoe:

Art. 13. O agente que nado guardar, em sua atuacéo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, respondera
pelos excessos praticados.

Paragrafo tinico. Nao é punivel, no ambito da infiltracéo, a pra-
tica de crime pelo agente infiltrado no curso da investigacao,
quando inexigivel conduta diversa.

Mesmo em momento anterior a promulgacao da supracitada lei, ja exis-
tiam posicdes doutrinarias que previam a possibilidade da pratica de delitos
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pelo agente infiltrado, desde que respeitados certos limites. Tal entendimen-
to se deve ao fato de que durante a execucio da medida, sob pena de ter
sua identidade revelada, colocando em risco nao somente a operacao,
como sua propria seguranca, o agente devera agir como um membro en-
gajado, 0 que torna quase impossivel evitar a pratica de alguns delitos.

Note-se que o legislador, na edicao da lei em comento, procu-
rou normatizar o entendimento de grande parte da doutrina acerca
da impunibilidade do agente infiltrado que venha a praticar algum
crime no curso da investigacao, desde que tal conduta comprove-se
necessaria aos fins da operacio, observando a proporcionalidade e
inexigibilidade de conduta diversa.

Para o direito penal, esta condic@o representa uma excludente de
culpabilidade, a qual, uma vez reconhecida, isenta de pena o autor
de um fato tipico e antijuridico. A previsao contida no paragrafo
unico do artigo 13 acima transcrito tem a finalidade de proporcionar
ao agente infiltrado, inserido em uma organizacao criminosa, uma
minima sensacao de seguranca juridica com relacao a sua conduta,
tendo em vista que em varios momentos se vera compelido a pratica
de crimes. No entanto, esta previsao legal ¢ alvo de criticas, uma vez
que nao afasta totalmente o risco de punicdo do policial infiltrado, ficando
a critério do julgador ao fazer uma andlise subjetiva acerca dos atos prati-
cados, observar se foram ou nao desproporcionais ou excessivos.

Conforme licdo de Cabette (2014 apud JOHN, 2014):

Importa ainda anotar que a propria opcio legislativa pelo reco-
nhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como forma
de evitar a punicdo do agente infiltrado por seus atos proporcio-
nais também nao segue o melhor caminho. F que esse instituto
retrata uma excludente de culpabilidade, o que significa que o
Estado estd afirmando que o agente pratica fato tipico e antijuri-
dico (injusto penal), somente ndo culpavel. Soa muito estranha

essa opcdo, ja que o policial atua por determinacio estatal e de
acordo com um instituto legalmente previsto.

No que diz respeito as limitacoes da atuacéo do agente infiltrado, a Lei
n° 12.850/13 carece de clareza e concisio, a fim de se deixar menos espa-
cos para subjetividades. Tanto pela aproximacao e exposicao perante
os criminosos, podendo o agente a qualquer momento ser descober-
to e sofrer duras consequéncias, como também por ainda estar sub-
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metido a punicoes administrativas e responsabilizacao criminal, caso
se entenda que cometeu excessos durante a execucao da medida.

E preciso, porém, reconhecer que ndo hé razoabilidade em con-
ceder ao agente infiltrado permissao para agir sem quaisquer limi-
tacoes, estando autorizado a cometer delitos livremente. Por outro
lado, ¢ inviavel que um diploma legal ou que uma decisao judicial
delimite com precisao a atuacao desses agentes e preveja todos os
seus passos, fato que decorre da propria natureza da infiltracao e da
complexidade que envolve o fendmeno da criminalidade organizada.

3.3 Valoracao das provas obtidas no decorrer da infiltracao
e a figura do agente provocador (I” agent provocateur)

Toda pretensdo que é posta em juizo deve fundamentar-se em fatos,
sendo necessaria a sua demonstracao de veracidade pelas partes interes-
sadas a fim de se constituir o convencimento do julgador. Neste sentido,
afirma Nestor Tavora (2012, p. 376):

A demonstracdo da verdade dos fatos é feita por intermédio da
utilizacdo probatoria, e a prova é tudo aquilo que contribui para
a formacao do convencimento do magistrado, demonstrando os
fatos, atos, ou até mesmo o proprio direito discutido no litigio.
Intrinseco no conceito esta a sua finalidade, o objetivo, que é a

obtencao do convencimento daquele que vai julgar, decidindo a
sorte do réu, condenando ou absolvendo.

Didaticamente, Nucci (apud PACHECO, 2011, p. 136) descreve a de-
finicao do que seria prova:

O termo prova origina-se do latim — probatio — que significa en-

saio, verificacio, inspecdo, exame, argumento, razao, aprovacao

ou confirmacio. Dele deriva o verbo provar — probare — signifi-

cando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer, por experiéncia,

aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma
coisa ou demonstrar.

Muitos sao os meios de prova dentre os quais se destacam aqueles
trazidos de forma néo taxativa pelo Codigo de Processo Penal, a exemplo
da prova documental, testemunhal, pericial, inspecao judicial e etc. No
entanto, da interpretacao do artigo 155 do retromencionado diploma pro-
cessual, retira-se o principio da liberdade dos meios de prova, que por sua
vez decorre da busca pela verdade real na persecucéo criminal, e segundo
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o qual ¢ possivel a utilizacao de vias probatérias nao disciplinadas em lei,
desde que moralmente legitimas e desde que néo afrontem o ordenamento
juridico patrio. Neste mesmo sentido, estabelece 0 Codigo de Processo
Civil (art. 332): “todos os meios legais, bem como quaisquer outros nao
especificados em lei, desde que moralmente legitimos, sdo habeis para pro-
var a verdade dos fatos em que se funda a acdo ou a defesa”.

Contudo, o principio da liberdade probatéria nao representa um con-
ceito absoluto, pois a busca pela verdade juridica e a ampla producao de
provas encontra limites na Constituicao Federal que em seu artigo 5°, in-
ciso, LVI, estabelece que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”. Desta forma, nao é possivel que a persecucéo criminal
se desenvolva com auséncia de parametros e limites no que se refere a
producao de provas, devendo ser assegurada a imprestabilidade das provas
obtidas de maneira que desrespeite a legislacao vigente, considerando-se,
sobretudo, os ditames constitucionais.

As provas produzidas de maneira que implique violacao da lei ou de
principios de direito material ou processual sao denominadas provas proi-
bidas, das quais derivam duas espécies: as provas ilicitas, que sao aquelas
que violam disposicoes de direito material ou principios constitucionais
penais e as provas ilegitimas que violam normas processuais e os princi-
pios constitucionais da mesma espécie (TAVORA, 2012, p. 381).

Acerca da admissibilidade dos meios prova, afirma Pellegrini (2012,
p. 386):

A experiéncia indica, todavia, que néo é aconselhavel a total
liberdade na admissibilidade dos meios de prova, ora porque
nZo se fundam em bases cientificas suficientemente solidas para
justificar o seu acolhimento em juizo (como o chamado soro
da verdade); ora porque daria perigoso ensejo a manipulacoes
ou [raudes (é o caso da prova exclusivamente testemunhal para
demonstrar a existéncia de contrato de certo valor para cima
— CPC, art. 401); ora porque olenderiam a propria dignidade
de quem lhes [icasse sujeito, representando constrangimento
pessoal inadmissivel (é o caso da tortura, da narcoanalise, do
detector de mentiras, dos estupelacientes etc.).

Como dito anteriormente, em observancia ao principio da liberdade
dos meios de producao de provas e da busca pela verdade juridica, consi-
derando-se os limites de sua utilizacao, é perfeitamente possivel a obten-
céo de provas por meios diversos daqueles elencados no CPP, como ¢ o
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caso da infiltracao de agentes que esta prevista na Lei 12.850/13. O tema
comporta divergéncias jurisprudenciais e doutrindrias devido ao receio de
que a participacdo do agente nas investigacoes que conduziram ao pro-
cesso possa influenciar na imparcialidade das provas por ele produzidas,
especialmente no que tange ao seu depoimento testemunhal.

O agente policial, apés autorizado judicialmente para atuar como infiltra-
do dentro de uma associacao criminosa e iniciado o procedimento, nao pode
agir de maneira a interferir ou até induzir ao cometimento de crimes que pe-
sem sobre os acusados, do contrario, surgiria assim, durante o procedimento
de infiltracéo policial, a figura do agente provocador ou l'agent provocateur®.

Este ¢ um ponto onde residem discordancias com relacéo a validade das
provas obtidas por meio da infiltracdo, pois é preciso que se evite que durante
a conducdo da medida de obtencao de provas, até entao legitima e legal, que
esta se desvie para outro rumo que configura provocacio e artificialidade tor-
nando-se ilegal e como tal inaceitavel, por fazer com que a investigacao trilhe
por caminhos que contrariam o Estado Democratico de Direito, especialmente
por partir de individuo legalmente investido para atuar em sua defesa.

No que se refere ao valor do depoimento testemunhal do policial que
atuou de forma infiltrada muito ja se foi discutido em ambito jurispruden-
cial, porém, hoje ¢ pacifico o entendimento de que suas palavras sao rele-
vantes para dar suporte as provas materiais obtidas, bem como revelar ao
processo, detalhadamente, a maneira com que foram angariadas e outras
informacdes que julgue necessarias ao deslinde da acéo. Sendo vejamos
uma decisio do Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo:

Preconceituosa € a alega¢do de que o depoimento de policiais é
sempre parcial, vez que, nao estando eles impedidos de depor, o
valor probante de suas palavras ndo pode ser sumariamente des-
prezado, maxime quando estas se harmonizam com os demais
elementos colhidos no processo e nada indique que tivessem
elas a intencdo de prejudicar inocentes. (TACRIM/SP — Rel. Gon-
zada Franceschini — RDJ 18/80).

Sendo assim, os fatores determinantes para que ocorra a validacao
das provas produzidas pelo agente infiltrado ¢ que, além da sua obtencao

9 De origem francesa, remontando praticas absolutistas, a expressao traria em seu cerne a definicao da pessoa que
induz ou instiga outra para que cometa crime determinado, com o intuito de, no momento de seu cometimento,
realizar sua captura, ou seja, para que no momento da execucdo do crime induzido, o agente instigador promova
sua prisao em flagrante. (PACHECO, 2011).
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por meios licitos (interceptacao telefonica autorizada, apreensdo de bens
relacionados aos crimes, registros fotograficos e escutas autorizadas etc.),
este agente nao conduza os sujeitos envolvidos a pratica de crimes que
nao praticariam em outras circunstancias. Acerca da utilizacao das provas
produzidas durante a infiltracao afirma Pacheco (2011, p.137):
No caso de o agente infiltrado atuar com plena observancia das
garantias legalmente estabelecidas, sua atuacdo sera valida e as
provas derivadas também gozardo de validez, pois a licitude des-

sas provas decorre da expressa disposicdo legal que autoriza a
infiltracio como meio de investigacdo.

De maneira que estando o policial infiltrado revestido da confianca do
grupo em que estd inserido, devera colher todo o material probatério que seja
possivel, com a observancia dos limites impostos pela legislacao pertinente e
pela autorizacéo judicial que recebeu para realizar a infiltracio. Assim, estara
preservada a validade das provas obtidas e estas poderéo ser utilizadas para
embasar uma dentincia ou condenacdo. Em sentido contrario, caso o agente
pratique atos que excedam a necessidade da medida, deverao ser as provas
por ele angariadas declaradas ilicitas e desentranhadas do processo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Desde a sua criacdo a técnica de investigacdo por meio da infiltracdo
de agentes sempre foi alvo de discussoes e censuras em funcio da fragilida-
de e obscuridade com que era regulamentada pela Lei n° 9.034/95. No ano
de 2013 este diploma legal finalmente foi revogado pela Lei n® 12.850/13,
trazendo uma extensa e detalhada regulamentacao acerca do instituto, sa-
nando as omissoes existentes na legislacao anterior e gerando um grande
avanco para o ordenamento juridico brasileiro.

Atualmente, a infiltracéo policial é ferramenta indispensavel no com-
bate ao crime organizado no pais, principalmente pelo fato de que os re-
sultados obtidos por este meio fornecem um substrato probatério infini-
tamente maior do que se teria com outras medidas investigativas. Negar a
sua aplicacao é querer impor obstaculos a efetiva realizacio da justica pe-
nal, além de representar um entrave a efetivacdo do direito constitucional
a seguranca, a vida, a liberdade e a propriedade, que sao constantemente
violados pela atuacao dos grupos criminosos.
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Entretanto, entende-se inviavel a utilizacao irrestrita da infiltracéo poli-
cial como meio de prova, neste sentido, destaque-se a necessidade do efetivo
controle judicial, da observancia da legislacao vigente, bem como dos prin-
cipios constitucionais relacionados. Dentre os principios mais importantes
estao o da legalidade, quando da observacao da norma pertinente; da subsi-
diariedade, como determina expressamente a propria lei e tendo-se em vista
a larga restricao de direitos e garantias fundamentais decorrente da medida;
e da proporcionalidade, de acordo com o qual deve o agente procurar man-
ter o equilibrio entre a sua atuacao e a finalidade da investigacao, evitando
cometer excessos e preservando a validade das provas obtidas.

No universo juridico ndo ha que se falar em opinides e interpretacoes
infaliveis com relacdo a qualquer tema. Assim, ponderadas as divergentes in-
terpretacoes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da técnica de infiltracao,
nao se pode olvidar que, da maneira que se encontra hoje regulamentada,
esta medida acarreta muito mais vantagens do que desvantagens ao deslinde
processual. A edicao da Nova Lei de Combate ao Crime Organizado é recen-
te, fator que justifica o debate acalorado ao seu redor. Muito provavelmente,
com o passar do tempo alguns dos problemas de aplicabilidade da norma
estardo solucionados, principalmente apés o posicionamento do Supremo
Tribunal de Federal, ainda indefinido, acerca da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade da medida na forma tratada na norma.

Por fim, é possivel concluir que as consequiéncias juridicas decorren-
tes desta modalidade investigativa e das inovacoes legislativas a seu respei-
to, demonstram um excelente meio de efetivacao e protecio das garantias
constitucionais pertencentes a coletividade em face da atuacéo de grupos
de pessoas que subvertem deliberadamente a ordem Estatal. O que se es-
pera é que a norma cumpra com o seu papel e que os institutos nela pre-
vistos sejam realmente aplicados.
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