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RESUMO

A presente monografia trata sobre a técnica da infiltracdo policial em organizacdes
criminosas, com base na Lei n°® 12.850/13. Aborda acerca da evolucao historica das
organizagbes criminosas e do desenvolvimento legislativo da infiltragdo policial.
Explica o que é a figura do agente infiltrado, destacando quais os requisitos devem
ser observados para que se autorize a infiltrag&o. Por fim, apresenta o instituto como
sendo um meio de obtenc&o de provas, buscando entender as diversas vertentes e
entendimentos que permeiam a tematica, versando, ainda, sobre os limites e a
possivel responsabilidade penal do agente infiltrado.

Palavras-chave: infiltracdo policial; obtenc&o de provas; organizagdes criminosas.



ABSTRACT

This monograph deals with the technique of police infiltration in criminal organizations,
based on Law No. 12,850/13. It discusses the historical evolution of criminal
organizations and the legislative development of police infiltration. Explains what the
figure of the infiltrated agent is, highlighting the requirements necessary for infiltration
to be authorized. Finally, it presents the institute as a means of obtaining evidence,
seeking to understand the different aspects and understandings that permeate the
topic, also talking about the limits and possible criminal liability of the undercover agent.

Keywords: police infiltration; obtaining evidence; criminal organizations.
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1 INTRODUCAO

As organizac¢des criminosas existem ha seculos na sociedade, tendo, ao longo
dos anos, se desenvolvido e aperfeicoado consideravelmente. Devido a essa
evolucao, que ensejou no inegavel e alarmante crescimento de tais grupos no Brasil,
fez-se necessaria a criacao e edicao da Lei n°® 12.850/13, tratando, de maneira mais
especifica, acerca do tema.

Sendo assim, o advento do mencionado instituto legal trouxe consigo a
possibilidade de se adotar algumas técnicas mais elaboradas e extraordinarias de
obtencdo de provas, dentre elas, a infiltracdo policial, objeto de estudo do presente
trabalho.

A utilizacdo de tal técnica pela Lei n° 12.850/13 gerou, no ambito doutrinario,
diversos debates e questionamentos sobre sua constitucionalidade, sobre a validade
das provas colhidas, indagando-se acerca da possibilidade de serem ou nao
consideradas licitas, bem como quanto aos limites para a obtencdo das provas e em
relacdo as possiveis responsabilidades penais do agente infiltrado.

Dessa forma, o objetivo da presente monografia € propor uma andlise em
relacdo as questdes que sdo objeto de embates doutrinérios, discutindo-se sobre a
constitucionalidade da infiltracdo policial; os limites na producéo das provas colhidas
no curso da infiltracdo, bem como a validade e a possibilidade de se responsabilizar
penalmente o agente infiltrado, sob a 6tica do principio da proporcionalidade.

Para tanto, busca-se apresentar as diversas vertentes que permeiam os temas
e definir os entendimentos majoritarios e que mais atendem os direitos e garantias
constitucionais dos individuos.

Na primeira parte da monografia seré tratado sobre a evolugdo histérica das
organizagfes criminosas, bem como sobre o desenvolvimento historico e legislativo
da infiltracao policial. Continuamente, na segunda parte da pesquisa sera apresentado
um conceito sobre a infiltracdo de agentes, para melhor compreensédo do tema,
tratando-se, em seguida, brevemente, acerca das caracteristicas das provas, no geral,
com posterior enfoque para as provas obtidas através da infiltracdo, tema especifico
da monografia.

Ato continuo, na terceira parte serd explicado sobre os requisitos, espécies e
fases da infiltracdo. Adiante, na quarta parte da monografia analisar-se-a a figura do

agente infiltrado, fazendo-se um comparativo com o agente provocador, além de



apresentar uma reflexdo sobre o instituto e a possivel violacdo dos principios
constitucionais da ampla defesa, do contraditorio e direito ao siléncio.

Por fim, na quinta e ultima parte sera debatido sobre os limites da atuacéao do
agente infiltrado, explanando-se os entendimentos doutrinarios existentes em relacao
ao valor probatorio das provas colhidas, sua validez e ilicitude no ordenamento juridico
patrio, tendo, como fechamento, uma discussédo sobre a responsabilidade penal do
agente infiltrado, mencionando sobre os limites legais que devem ser por ele

observados.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS

O crime organizado tornou-se um dos maiores problemas do mundo
globalizado. Muito embora as organizagbes criminosas ndo sejam um fendmeno
considerado novo, seu avango e presenca na sociedade tem sido cada vez maior,
tornando-se uma grande ameaca a coletividade e ao Estado Demaocratico de Direito,
haja vista seu alto grau de dominio e suas condutas lesivas e violentas.

N&o se sabe ao certo a origem das organizac¢des criminosas. Estudiosos citam,
como pioneiros do crime organizado, figuras como Barrabas e seu bando, que viveram
na época de Jesus Cristo, além de lendas e contos, como: Robim Hood, com seus
companheiros, que roubava dos ricos para dar aos pobres, e Ali Baba e os quarenta
ladrdes.

De maneira mais concreta, a maior parte dos autores aponta que 0s primeiros
grupos de criminosos surgiram em Londres, na Inglaterra, no século XVIIl, com a
ocorréncia de gangues que se dedicavam a pratica de furtos, roubos e extorsao.

Além disso, impossivel deixar de lado as mafias que, direta ou indiretamente,
contribuiram e serviram de referéncia para a evolugéo da criminalidade organizada. A
chamada Méfia Italiana, a Mafia Yakuza e as Triades Chinesas sdo as mais
conhecidas.

Inicialmente, tais associacfes ndo objetivavam o cometimento de praticas
ilicitas, a maioria delas nasceu de movimentos populares, como uma forma de
resisténcia da populacao aos regimes autoritarios.

A Méfia Italiana, por exemplo, iniciou-se na regido da Sicilia, em meados do
ano de 1860. Na época, a burguesia italiana foi desafiada e contestada por
camponeses e turma de jovens que, em busca de terras, formavam grupos de trés ou
quatro pessoas, se autointitulando “homens de honra”.

Tais homens, cercados de apoiadores fiéis, agiam visando garantir a justica
onde a lei ndo alcancava. Eles realizavam ataques ao patriménio dos grandes
latifundiarios, os quais, a fim de evitar que suas propriedades fossem destruidas e
saqueadas, ndo viam outra escolha senédo fazer um acordo com a méfia.

A Mafia Italiana se constitui, até os dias atuais, através de grandes e poderosas
organizagodes, sendo as mais conhecidas a Cosa Nostra, Na’drangheta e Camorra.

Por sua vez, possuindo estrutura rudimentar e graus hierarquicos definidos, as

Triades Chinesas originaram-se no seculo XVII, de inicio compostas por perseguidos
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politicos, tendo somente depois de um tempo se voltado para a pratica de atividades
delituosas, como a exploracdo da droga heroina.

A seu turno, a Yakuza Japonesa surgiu no século XVIII, nos tempos feudais,
em razédo de uma crise de desemprego de samurais, desenvolvendo-se a partir da
exploracéo de cassinos, prostituicdo, trafico de drogas, armas e mulheres. Assim, ela
€ caracterizada pela existéncia de um orgao interno, respeitado por todos o0s
membros, havendo graus de lideranca dentro da organizacéo e punicdes aqueles que
n&o seguiam o regimento.

Ao redor do mundo, com o passar do tempo, as organizagdes criminosas foram
aumentando e se aperfeicoando. Durante os anos de 1920 e 1930, houve nos Estados
Unidos o que se chamou de “lei seca” de gangues, as quais seguiam os ideais e
parametros da jA mencionada mafia italiana, Cosa Nostra.

Na América do Sul, o crime organizado se deu, em maior escala e visibilidade,
pelos Carteis Colombianos, responsaveis pela comercializacdo de drogas e
localizados, principalmente, nas cidades de Medelin e Cali.

No Brasil, historiadores afirmam que o movimento do cangaco foi a primeira
forma de crime organizado, o qual, através de um bando estruturado e hierarquico,
gue tinha como lider Virgulino Ferreira da Silva, o chamado Lampido, atuavam no
sertdo brasileiro cometendo crimes. Anos depois, ja no século XX, a pratica do jogo
do bicho ganhou seu lugar, sendo explorada por grupos organizados.

No entanto, apesar de ja haver tal historico no Brasil, foi a partir da década de
70, dentro dos presidios, que as organiza¢ges criminosas mais expressivas e, até hoje
existentes e atuantes, nasceram.

Sobre o tema, Lima (2014) indica que primeira delas foi o chamado “Comando
Vermelho” (CV), originado na década de 80, dentro da Prisdo Céandido Mendes,
localizada na Ilha Grande, no estado do Rio de Janeiro, com o intuito de dominar o
trafico de drogas no morro do estado.

Posteriormente, na década de 90, em Sao Paulo, surgiu o “Primeiro Comando
da Capital” (PCC), criado no Centro de Reabilitagdo Penitenciaria de Taubaté,
objetivando defender os direitos dos presos no pais e no estado.

Atualmente, segundo pesquisas recentes do Forum Brasileiro de Seguranca
Pulblica, estima-se que no Brasil existem ao menos 53 fac¢des criminosas em

atuacao. Desse modo, encontra-se pelo menos um grupo organizado em cada um dos
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vinte e seis estados brasileiros e o Distrito Federal, sendo o PCC, com cerca de 35.000
integrantes, a maior e mais atuante organizacao criminosa no Brasil.

E nitido, portanto, o quanto as organizacdes criminosas, possivelmente
existentes ha séculos, estruturaram-se ao longo dos anos, sendo objetos de diversas
transformacgdes, as quais possibilitaram e permitiram o avango e desenvolvimento de
tais grupos.

De forma extremamente modernizada, as organiza¢des criminosas Sao uma
realidade mundial, responséaveis pela pratica e movimentacdo massiva de diversas
condutas ilicitas, tais como trafico humano, de drogas, armas, roubos e lavagem de

dinheiro.

2.1 NocdOes historicas e desenvolvimento da infiltracdo policial

Relacionada aos servicos secretos e de espionagem, a infiltrac&o policial tem
suas raizes no periodo do absolutismo francés. Busato e Bitencourt (2014) apontam
gue a origem do instituto se deu na época do Rei Luis XIV, o qual, em sua busca para
conservar e reforgar o regime, criou a figura do “delator”, composta por cidadaos que,
em troca de favores do principe, identificavam na sociedade os chamados inimigos
politicos.

A principio, a pratica consistia somente em espionar e levar os fatos ao
conhecimento das autoridades, ndo havendo nenhum tipo de provocacao. Entretanto,
com o passar do tempo e o aumento da oposi¢cao ao regime, a atividade de vigiar os
suspeitos nao foi suficiente, passando a ocorrer o ato de provocar as condutas
consideradas ilicitas.

Em que pese sua origem europeia, foi nos Estados Unidos da América que a
infiltracdo policial foi de fato desenvolvida, evoluindo a ponto de conseguir conquistar
a eficacia desejada na erradicacédo do crime organizado, tendo a atuacdo do agente
infiltrado Donnie Brasco® ganhado notoriedade, sendo retratada em obras literarias e

cinematograficas.

!Donnie Brasco, pseuddénimo do agente Joseph Pistone, infiltrou-se na mafia novaiorquina, mais
precisamente na familia Bonanno, entre os anos de 1976 e 1981, tendo ficado proximo, inclusive, de
se tornar membro da referida organizag&o criminosa. A investigacéo por ele levada a cabo ocasionou
o indiciamento e condenacao de centenas de pessoas.
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No Brasil, o instituto da infiltracdo de agentes foi introduzido na legislacdo
através da Lei n° 9.034/95, atualmente revogada, que dispunha sobre 0s meios
operacionais para a prevencao e repressado de acdes praticadas por organizacdes
criminosas. De forma genérica, a mencionada lei apenas fazia mencao ao instituto,
néo tratando sobre seu procedimento de utilizacéo.

Visando preencher as lacunas existentes, em 02 de agosto de 2013 introduziu-
se no ordenamento juridico brasileiro a Lei n® 12.850/13, que, revogando a lei anterior,
definiu organizacéo criminosa e disp0s sobre a investigagcdo criminal, tratando de
maneira mais precisa sobre o instituto da infiltragéo de agentes.

O segundo diploma legal a abordar o assunto no pais foi a Lei n°® 10.409/2002,
gue versava sobre o combate aos crimes relacionados as drogas. Tal lei foi revogada
pela Lei n° 11.343/2006, conhecida como Lei de Toxicos, vigente nos dias atuais e
gue prevé sobre o instituto da infiltracdo de agentes.

Em 2017, houve alteracGes na Lei n° 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, trazidas pela Lei n° 13.441/2017, que passou a prever a infiltracdo de
agentes no ambito virtual, objetivando, principalmente, a investigacéo e elucidacao de
crimes cometidos contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes.

Com a publicacéo da Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime), inseriu-se a previsao
da infiltracdo policial, de forma virtual, também na Lei de Organiza¢Bes Criminosas
(Lei n° 12.850/13), bem como incluiu-se na Lei n® 9.613/98, a chamada Lei de
Lavagem de Dinheiro, a possibilidade de se adotar o presente instituto, juntamente
com a acao controlada, para apuracdo dos crimes abordados na mencionada lei,

conforme consta em seu art. 1°, § 692,

2 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracéo penal. § 6°
Para a apuracdo do crime de que trata este artigo, admite-se a utilizacdo da agéo controlada e da
infiltracdo de agentes.
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3 CONCEITUACAO DO TEMA

A infiltracdo policial, de maneira geral, possui unanimidade dos autores quanto
ao seu conceito. Ela pode ser definida como o emprego sigiloso e dissimulado de um
agente policial, como técnica especial e subsidiaria de investigacdo, face a um
criminoso ou a um grupo articulado de criminosos, com a intencéo de descobrir fontes
de prova, identificar e obter elementos de conviccéo para a elucidacdo de delitos e
desarticulacdo de grupos criminosos, buscando, assim, desarticular tais grupos de
dentro para fora.

Nesse sentido, Silva (2003) entende que se trata de uma técnica de obtencéo
de provas, através da qual um agente estatal se infiltra em uma organizacao
criminosa, simulando a condicao de integrante, para obter informacdes a respeito de
seu funcionamento.

E o que descreve Guilherme de Souza Nucci:

A infiltracdo representa uma penetracdo, em algum lugar ou coisa, de
maneira lenta, pouco a pouco, correndo pelos seus meandros. Tal como a
infiltracdo de agua, que segue seu caminho pelas pequenas rachaduras de
uma laje ou parede, sem ser percebida, o objetivo desse meio de captagcéo
de prova tem idéntico perfil. O instituto da infiltracdo de agentes destina-se
justamente a garantir que agentes de policia, em tarefas de investigacgao,
possam ingressar legalmente, no ambito da organizacao criminosa, como
integrantes, mantendo identidades falsas, acompanhando as suas atividades
e conhecendo sua estrutura, diviséo de tarefas e hierarquia interna. (NUCCI,
2017, p. 133).

Seguindo o0 mesmo entendimento, os autores Cezar Roberto Bitencourt e Paulo

César Busato definem infiltracdo policial como:

Uma medida tomada pela coordenacdo das investiga¢cdes criminais, com
autorizacgdo judicial, que consiste na inser¢do de um agente de investigacdo
no seio da atividade criminosa, cuja identidade do policial deve estar oculta,
com vistas a obtencdo de informagfes e coletas de provas a respeito da
organizacgéo investigada, mediante a dissimulacdo de estar colaborando com
a atividade delitiva, obtendo, com isto, a confianca dos criminosos, visando o
desmantelamento da atividade criminosa e a prisdo de seus perpetradores.
(BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 71).

Em outras palavras, Lima (2017) coaduna com a ideia, dizendo ser o objetivo
da infiltracdo policial a identificacdo de fontes de prova e obtencdo de elementos de

informacéo capazes de permitir a desarticulagao da referida associagéo.
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4 CARACTERISTICAS DAS PROVAS

Antes de adentrar de forma precisa na teméatica da infiltracéo policial como um
meio de obtencéo de prova, interessante se faz conceituar o que seriam as provas,
fazendo-se uma breve analise e distincao acerca das fontes de prova, meios de prova
e meios de obtencgé&o de prova.

Etimologicamente, a palavra prova tem origem do latim probatio, que significa
exame, inspecao, verificacdo, confirmacao, e deriva do verbo probare, que quer dizer
provar, examinar e demonstrar.

As provas, de maneira geral, sdo definidas por Lima (2017) como a producao
dos meios e atos praticados no processo, com o intuito de convencer o juiz sobre a
verdade ou ndo de uma alegacgéo sobre um fato, o qual necessita de uma solucao.

Por sua vez, fonte de prova € a pessoa ou objeto que fornece as informacdes
gue podem afirmar ou negar uma hipétese, tendo como exemplos as testemunhas e
0s documentos.

Lado outro, os meios de prova consistem na producao e introducéo das provas
no processo, sendo resultado da atividade exercida pelos sujeitos processuais,
caracterizadas pela judicialidade e pautadas sob o crivo do contraditorio e ampla
defesa. A producédo de prova testemunhal durante a fase instrutéria do processo e a
juntada de documentos nos autos sao alguns exemplos que se pode destacar.

J& 0s meios de obtencdo de prova sdo as atividades desenvolvidas com o
intuito de identificar as fontes de provas. Lima (2017) destaca que os meios de
obtencao ou investigacdo de prova sao procedimentos, geralmente extraprocessuais,
regulados por lei e realizados para conseguir provas materiais, podendo ser
desempenhados por funcionarios que nao sejam o juiz, como, por exemplo, policiais.

Com o avanco da criminalidade, verificou-se que os métodos e meios de
investigacdo de provas existentes ndo eram suficientes para combater de forma

efetiva o crime organizado. Assim aduz o autor Marllon Souza:

(...) o modelo de sociedade capitalista globalizada propiciou a pulverizagédo
das relacdes sociais, a criacdo de novas tecnologias de informacéo (telefonia
mével e o surgimento da Internet, por exemplo), bem como o incremento das
praticas delituosas, com o consequente surgimento de novos crimes e novas
formas de cometer 0s injustos penais ja existentes, sem esquecer 0S novos
arranjos dos grupos criminosos.
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(...) Portanto, na ultima metade do século XX e nestes primeiros anos do
século XXI, o processo penal viu-se compelido a dar uma resposta adequada
a criminalidade, cada vez mais sofisticada e, ao mesmo tempo, esta resposta
devia ser compativel com 0s parametros constitucionais vigentes em um
Estado Democratico de Direito. (SOUZA, 2015, p. 32,33).

Em razao da evidente necessidade de o poder legislativo tratar a tematica com
mais atencéo, foram introduzidos meios de provas especificos para serem adotados
durante a investigacéo e obtenc&o das provas, nos casos de enfrentamento direto ao
crime organizado, sendo as mais conhecidas, utilizadas e debatidas na doutrina a

colaboracéo premiada, a agéo controlada e a infiltracdo policial.

4.1 Infiltracdo policial como meio de obtencéo de prova

A Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
organizada pela ONU, aprovou em 15 de novembro de 2000 a chamada “Convengao
de Palermo”, sendo considerada o principal instrumento global de combate ao crime
organizado.

Em 12 de marco de 2004, o Brasil ratificou a mencionada convencgédo, através
do Decreto n° 5.5015/2004, oportunidade em que passou a ser incorporado no
ordenamento juridico com status de lei ordinaria, adotando-se suas disposicdes e
determinacdes.

A Convencao de Palermo (ONU, 2000) dispds, em seu art. 20, “1”7, que a técnica

da infiltracéo policial € considerada meio de producéo de prova ao crime organizado:

Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o
permitirem, cada Estado-Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em
conformidade com as condi¢des prescritas no seu direito interno, adotara as
medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas
e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de
investigacdo, como a vigilancia eletrdnica ou outras formas de vigilancia e as
operacdes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no seu
territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.

Nesse sentido, com base nos entendimentos da Convencédo de Palermo, na
gual a infiltracdo passou a ser uma nova medida de investigacdo, deviam os Estados
signatarios a regulamentarem internamente, instrumentalizando-a e inserindo-a como

meio de investigacdo da persecugédo penal.
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Assim, as leis internas brasileiras, quais sejam: Lei n° 12.850/13; Lei n°
11.343/2006; Lei n° 13.441/2017 e Lei n® 9.613/98, desenvolveram a técnica da
infiltracao policial, adotando-a definitivamente como método de obtencéo de provas.

Ocorre que a tematica da infiltracdo policial € extremamente problematica,
gerando controvérsias desde sua instituicdo nos ordenamentos juridicos, tratando-se
de uma técnica invasiva e arriscada, a qual coloca em risco ndo s6 o agente como
também a sociedade como um todo, que fica exposta e sujeita ao cometimento de
crimes.

Além disso, muito se questiona sobre o método em si, sustentando diversos
autores que a possibilidade de o Estado, através de seus agentes, cometer delitos
com o intuito de melhor investiga-los, torna-se, de certa forma, uma espécie de fuga
de sua funcéo primordial de prevencdo penal, equiparando-se aquele que deveria
reprimir.

Nesse sentido entendem os autores Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César

Busato:

O tema resulta extremamente polémico ja em seus fundamentos,
especialmente no que se relaciona a sua base ética, uma vez que se trata de
gue o Estado, por meio de um seu preposto, se envolva diretamente na
pratica de delitos, como forma de melhor apura-los. (BITENCOURT;
BUSATO, 2014, p. 69).

Dessa forma, alguns autores entendem que a infiltrac&o policial é eticamente
indagavel e objeto de criticas. Lima (2017) pontua que se baseiam no uso de mentiras
e fraude pelo agente estatal, fazendo com que eles cometam atos imorais,
contrariando as normas éticas que o Estado deve assegurar.

Contudo, o préprio autor demonstra discordancia a tal pensamento, uma vez
gue, para ele, a legislacéo existente ndo possui a eficacia necessaria para combater
o crime organizado, motivo pelo qual o Estado utiliza técnicas especiais mais intensas
de investigacdo, com o intuito de lidar e controlar o avanco da criminalidade, sendo
preciso a restricdo de alguns direitos fundamentais.

Nesse cenério, Lima (2017) esclarece, portanto, que ndo se pode dizer que a
infiltracdo € ilegal e inconstitucional, uma vez que, além de exigir autorizacdo, ela
também € uma medida ultima ratio, ou seja, a Ultima op¢do a ser adotada, sendo

totalmente admissivel o uso das provas colhidas atraves dela.
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Insta salientar, com base no exposto, que a natureza juridica do instituto da
infiltracdo de agentes é considerada como um meio de prova mista, tendo em vista
gue, o policial infiltrado, a0 mesmo tempo em que procura juntar provas, também
busca estudar e conhecer melhor o interior de uma organizac¢do criminosa, podendo

servir, futuramente, como testemunha no processo.

4.2 Requisitos da infiltracéo policial

Conforme anteriormente destacado, é imperioso reafirmar que a infiltracao
policial é considerada uma medida ultima ratio, sendo adotada pelos poderes publicos
apenas em ultimo caso, quando todas as outras medidas ja tiverem sido tomadas,
sem surtirem o esperado efeito.

Além disso, para que se dé inicio a infiltracdo policial, € necesséaria a
observancia de alguns requisitos, quais sejam: instauracdo de inquérito demonstrando
a indispensabilidade da infiltracdo, prévia autorizacéo judicial, duracdo da infiltracéo,
necessidade de o agente ser policial e concordancia do agente policial.

Inicialmente, o art. 10 da Lei n® 12.850/13% dispde que a infiltracdo deve ser
solicitada pelo delegado de policia no curso do inquérito policial, momento em que
deve, também, ser demonstrada a necessidade da adocéo da medida, destacando-se
0 motivo pelo qual ndo deve ser dispensada.

Posteriormente, em relacdo a prévia permissao da justica, verifica-se, no caput
do art. 10 da Lei de Organizacbes Criminosas, que a infiltragdo policial devera ser
precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacdo judicial, que
estabelecera seus respectivos limites.

Cinge-se do art. 10, § 2° da Lei 12.850/13%, que a infiltracdo somente sera
admitida se houver indicios de infracdo penal que se trata o art. 1° do mencionado
dispositivo, da ocorréncia e se a prova nao puder ser produzida por outros meios

disponiveis.

3 Art. 10. Ainfiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacdo, representada pelo delegado de
policia ou requerida pelo Ministério Publico, ap6s manifestacéo técnica do delegado de policia quando
solicitada no curso de inquérito policial, serd precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa
autorizacgédo judicial, que estabelecera seus limites.

4 § 2° Sera admitida a infiltracdo se houver indicios de infracéo penal de que trata o art. 1° e se a prova
nao puder ser produzida por outros meios disponiveis.



19

7

Capez (2012) pontua que € imprescindivel a ordem judicial prévia,
fundamentada e detalhada, a fim de evitar futuras responsabilizacdes disciplinares e
por abuso de autoridade em relacdo ao agente infiltrado.

Sobre tal questdo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n° 147837,
decidiu que as provas colhidas através de infiltracdo ndo autorizada judicialmente

deveriam ser consideradas ilicitas:

Habeas corpus. 2. Infiltracdo de agente policial e distincio com agente de
inteligéncia. 3. Provas colhidas por agente inicialmente designado para
tarefas de inteligéncia e prevencéo genérica. Contudo, no curso da referida
atribuicdo, houve atuacao de investigacéo concreta e infiltracdo de agente em
grupo determinado, por meio de atos disfarcados para obtencéo da confianca
dos investigados. 4. Caraterizagdo de agente infiltrado, que pressupde prévia
autorizacdo judicial, conforme o art. 10 da Lei 12.850/13. 5. Prejuizo
demostrado pela utilizacdo das declaracdes do agente infiltrado na sentenca
condenatéria. 6. Viabilidade da cognicdo em sede de habeas corpus. 7.
Ordem parcialmente concedida para declarar a ilicitude dos atos da infiltracéo
e dos depoimentos prestados. Nulidade da sentenca condenatéria e
desentranhamento de eventuais provas contaminadas por derivacdo. (HC
147837 / RJ - RIO DE JANEIRO. Relator(a): Min. GILMAR MENDES. Org&o
julgador: Segunda Turma. Julgamento: 26/02/2019. Publicacdo: 26/06/2019).

Além disso, quanto a necessidade da motivacao judicial, Renato Brasileiro de

Lima destaca que:

Em fiel observancia ao art. 93, 1X, da Constituicdo Federal, esta autorizacéo
judicial deve ser devidamente fundamentada, sob pena de nulidade absoluta.
Para além de fazer mencdo a duracé@o razoavel da infiltracdo, a decisdo
judicial também deve indicar certas diretrizes a serem observadas pelo
agente infiltrado (v.g., abstencdo de prética de crimes de dano), além da
descricdo detalhada dos procedimentos investigatorios que poderdo ser por
ele produzidos, na medida em que o sucesso dessa medida depende de sua
combinagdo com outros procedimentos investigatérios (v.g., apreensao de
objetos, gravacé.es ambientais e/ou telefénicas, vigilancia eletrénica, etc.).
Afinal, a infiltragdo ndo pode constituir uma "carta branca" para violacoes,
realizaveis pela discricionariedade (ou arbitrariedade) do proprio agente
infiltrado. Logo, h& necessidade de autorizacdo e monitoramento para que,
antes mesmo da violagdo do direito, possa o juiz fazer tal julgamento,
autorizando ou n&o, nos limites legais, a violacdo de uma garantia
fundamental. Fosse o agente infiltrado obrigado a buscar autorizacéo judicial
para cada situacdo vivenciada durante a execucdo da operacdo, haveria
vidente prejuizo a eficacia desse procedimento investigatorio, além de colocar
em risco a propria seguranca do policial. Dai a importancia de o magistrado,
ao conceder a autorizacgao judicial para a infiltragcdo, pronunciar-se, desde ja,
guanto a execucado de outros procedimentos investigatérios. De mais a mais,
também deve constar determinagdo expressa no sentido de que haja uma
equipe de policiais que prestem apoio constante ao agente infiltrado,
viabilizando eventual protecéo caso sua verdadeira identidade seja revelada.
(LIMA, 2014, p. 567).
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No que tange ao prazo de duracdo, o art. 10, § 3°%, versa que a infiltracédo,
inicialmente, sera autorizada pelo prazo de seis meses, podendo haver eventuais
renovacdes, se comprovada sua necessidade, sem limite estabelecido de quantas
vezes pode-se renovar. Observa-se que o prazo de seis meses, disposto na lei,
corresponde ao prazo maximo, podendo o juiz autorizar que a infiltracdo se dé por
menos tempo.

Nucci (2017) ressalta que é preciso haver uma prudéncia do juiz ao renovar 0s
periodos da infiltragdo, sendo inadmissivel uma infiltracdo de carater permanente

indefinido. Ainda sobre tal assunto, Renato Brasileiro de Lima assinala que:

Antes a redac¢do do artigo 10, 83°, da Lei n® 12.850/13, que faz referéncia
expressa ao prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuizo de eventuais
renovacoes, parece ndo haver dividas de que o prazo da infiltracdo pode ser
renovado indefinidamente, desde que comprovada a indispensabilidade do
meio de prova. Com a crescente profissionalizacdo das organizacbes
criminosas em nosso pais, € no minimo ingénuo acreditar que uma infiltracéo
pelo prazo de 6 (seis) meses possa levar ao esclarecimento dos diversos
crimes por ela praticados e a identificacdo de todos os seus integrantes. A
depender da extensdao, intensidade e complexidade das condutas delitivas
investigadas, e desde que demonstrada a razoabilidade da medida, o prazo
para a renovacao da infiltracdo pode ser prorrogado enquanto persistir a
necessidade da captagcdo das comunicacdes telefénicas. De qualquer sorte,
€ no minimo desaconselhavel admitir infiltracdes tdo longas. A imerséo
pessoal do agente infiltrado dentro da organizacdo criminosa e o nivel de
intimidade que se pode esperar de periodos tdo extensos podem vir a
fragilizar as investigac@es, expondo o infiltrado a toda sorte de cooptacao.
(LIMA, 2014, p. 564).

Continuamente, o art. 10, 8§ 4°°, do mesmo diploma legal, prevé que, finalizado
0 prazo determinado no § 3°, sera apresentado um relatério circunstanciado ao juiz
competente, o qual imediatamente cientificara o 6rgdo do Ministério Publico.

Outro requisito é o fato da infiltragdo somente poder ser realizada por agente
policial, ndo sendo admitido, em hipétese alguma, que o infiltrado seja um civil. Dessa
forma, Lima (2017) assevera que nas hipoteses de infiltragdo de “gansos” ou
“‘informantes”, que sdo os civis que prestam servicos esporadicos e fornecem
informagBes aos oOrgdos policiais de maneira informal e sem qualquer hierarquia

funcional, as provas recebidas serédo consideradas ilicitas.

> § 3° A infiltragdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuizo de eventuais
renovacoes, desde que comprovada sua necessidade.

¢ 8 4° Findo o prazo previsto no § 3°, o relatério circunstanciado sera apresentado ao juiz competente,
gue imediatamente cientificard o Ministério Publico.
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Consoante ao que prevé a Lei de OrganizacBes Criminosas, aqueles que
poderdo desempenhar a funcéo de infiltrados sdo os que compde a policia judiciaria
e estao listados no art. 144 e incisos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 19887, quais sejam: policiais federais e civis.

Por fim, faz-se necesséaria a men¢édo da necessidade de anuéncia do policial
para atuar como infiltrado, sendo tal requisito previsto expressamente na Lei n°
12.850/13, em seu art. 14, inciso I8, que dispde sobre os direitos do agente, estando,

dentre eles, a possibilidade de recusar ou fazer cessar a atuagao infiltrada.

4.3 Espécies de infiltracdo policial

Seguindo os entendimentos norte-americanos, a infiltragdo policial no Brasil,
considerando o critério que se propde a alcancar, se divide em algumas modalidades,
quais sejam: a light cover, a deep cover, a infiltragdo preventiva e a infiltracao
repressiva.

A modalidade light cover é aquela de menor duracéo, ndo ultrapassando mais
gue seis meses, ndo sendo necessario um alto grau de experiéncia e supervisdo do
agente tampouco exigindo a permanéncia continua do agente policial na organizacao
criminosa.

Ja a deep cover é uma modalidade mais demorada e complexa, se perdurando
por mais de seis meses. Em tal modalidade, é preciso que haja uma mudanca de
identidade por parte do policial infiltrado.

Por sua vez, a infiltracdo preventiva é caracterizada pelo fato de o agente
apenas se infiltrar para acompanhar a desenvoltura e acontecimentos da organizacao
criminosa, sem adotar postura ativa, objetivando intervir somente no momento em que

for intentada a ag&o policial para desmantelar o grupo criminoso.

7 Art. 144. A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
orgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviéria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis; (...)

8 Art. 14. S3o direitos do agente:

| - recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada.
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Por fim, a infiltracdo repressiva é aquela em que o agente atua de maneira
efetiva na organizacdo, praticando condutas ilicitas a fim de manter seu disfarce,

assemelhando-se ao restante do grupo em que transitoriamente participa.

4.4 Fases da infiltrac&o policial

Buscando entender melhor a didatica da infiltracdo policial, o autor Flavio
Cardoso Pereira entende que deve ser dividida em vérias fases, sendo elas
recrutamento, formacgdo, Iimersdo, especializacdo da infiltragdo, infiltracao

propriamente dita, seguimento, pos-infiltracéo e reinsercao:

1. Recrutamento: divide-se em duas etapas distintas. A primeira delas é a
captacao, que funciona como um procedimento no sentido de baixo para cima,
que situa seu eixo central nas peculiaridades de um sujeito (de baixo) para
satisfazer as necessidades institucionais (acima). A segunda etapa é a selecao,
que consiste em um procedimento inverso de cima para baixo. Nesta etapa, a
Policia difunde de maneira restrita a informacéo acerca de suas necessidades,
com o objetivo de capacitar o infiltrado, escolhendo o candidato dentro de um
rol de agentes pré-selecionados e que apresentam caracteristicas pessoais e
profissionais adequadas a este procedimento investigatério;

2. Formagéo: é introduzido um programa de capacitacao basica ao infiltrado,
com o objetivo de desenvolver as qualidades consideradas como diferenciais
a um agente infiltrado que correspondem ao perfil tracado no protétipo do
modelo de agente a ser formado para a infiltracdo;

3. Imersado: esta fase serve para estabelecer, configurar e implantar uma
identidade psicolégica falsa em um infiltrado previamente designado, jA& com
uma missao de infiltragcdo concreta, com reais objetivos a serem atingidos;

4. Especializacdo da infiltracdo: consiste basicamente no aprimoramento da
dimenséo operativa de inteligéncia. O objetivo desta fase é assegurar que o
agente assuma identidade psicoldgica falsa com a certeza de que ira
representa-la com o grau maximo de eficacia;

5. Infiltracdo propriamente dita: o agente tera, nesta fase, os primeiros contatos
com os integrantes da organizacdo criminosa, geralmente por meio taticos
previamente analisados no contexto da atividade de inteligéncia criminal;

6. Seguimento: com o inicio da identificagdo de fontes de prova e coleta de
elementos de informagdo acerca da organizacdo criminosa, deve ser
desenvolvida uma cobertura técnica com a finalidade de preservar a
integridade fisica e psicoldgica do agente dentro do ambiente delituoso;

7. Pdés-infiltracdo: consiste no procedimento tatico em que se buscam as
melhores alternativas para a saida do agente infiltrado do ambiente criminoso.
O ideal é que esta fase esteja associada a um programa de protecdo a vitimas
e testemunhas, nos moldes da Lei n° 9.807/99;

8. Reinsercdo: o0 objetivo desta fase é reintegrar o agente a sua vida pré
infiltrac@o, ajudando-o na recuperacdo de sua verdadeira identidade junto ao
seio familiar e profissional. Como € provavel que o agente tenha permanecido
inserido no seio da organizag¢&o criminosa por muito tempo, deve haver intenso
acompanhamento médico e psicoldgico. (PEREIRA, 2009, p.116-118).

Nesse sentido, verifica-se ser necessaria a observancia de todas as fases

procedimentais para a realizacdo e correto andamento da infiltracdo policial.
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5 AGENTE INFILTRADO

O agente infiltrado € o sujeito do instituto da infiltracdo, sendo aquele que age
com sua identidade disfarcada e resguardada, adentrando no interior da organizagao
criminosa, passando-se por um de seus integrantes a fim de investigar seu
funcionamento, entender seu modus operandi® e coletar provas e informacées que
contribuam para o combate e eliminagéo daquele grupo criminoso.

Acerca disso, o autor Vicente Greco Filho aduz que:

O agente infiltrado (underground agente) € 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 probatdrios
suficientes para a persecucao penal. (GRECO FILHO, 2013, p. 21).

Corroborando com tal conceito, o autor Marcelo Batlouni Mendroni diz que o

agente infiltrado tem a seguinte atribuicao:

Infiltrar-se no seio da organizacéo criminosa, passando a integra-la como se
criminosos fosse- na verdade, como se um novo integrante fosse. Agindo
assim, penetrando no organismo e participando das atividades diarias, das
conversas, problemas e decisdes, como também por vezes de situagcbes
concretas, ele passa a ter condicées de melhor compreendé-la para melhor
combaté-la através do repasse de informag6es as autoridades. (MENDRONI,
2014, p. 54).

Para Lima (2017), existem trés caracteristicas principais que definem a figura
do agente infiltrado. A primeira delas é a dissimulag&o, ocasionando na ocultagéo do
papel de agente policial e de suas reais inten¢des. A segunda € o engano, ou seja, 0
fato de existir um fingimento/encenacéo, a fim de que o infiltrado obtenha a confianca
do suspeito. Por fim, existe a interagéo, caracterizada pela existéncia de uma relagao
direta entre agentes e investigados.

O agente, ao se infiltrar na organizacao criminosa, fica exposto a varios perigos,
exigindo-se que o0 mesmo esteja capacitado, sendo este um dos motivos pelos quais
o sujeito infiltrado deve ser uma autoridade policial treinada, e ndo um civil ou agente

do estado sem preparo para tal.

® Modus operandi é uma expressdo em latim que significa "modo de operagdo". Utilizada para designar
uma maneira de agir, operar ou executar uma atividade seguindo geralmente os mesmos
procedimentos, tratando esses procedimentos como se fossem codigos a serem seguidos.
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Ademais, é necessario também que o policial infiltrado possua um bom alicerce
emocional e psicolégico, garantindo que tais emoc¢des nao o influenciem e o coloquem
em contradicdo, visando preservar sua vida e o bom andamento da operacao.
Continuamente, para se realizar a infiltracdo, € necessario que haja bons aparatos
técnicos da equipe de apoio, buscando auxiliar e dar suporte ao agente infiltrado em
todos os momentos da investigacao.

Destaca-se que o Estado ndo pode prever essa medida extraordinaria de
colheita de prova, sendo requisito essencial para sua consumacgao a acao decisiva do
agente. Além disso, ndo pode o Estado, em hip6tese alguma, deixar o agente
desamparado, sem o acompanhamento constante de uma equipe técnica e sem
recursos para o andamento da operacéo.

Outro ponto que merece destaque sdo os direitos garantidos ao agente,
elencados de forma taxativa no art. 14 da Lei n° 12.850/2013%°, os quais objetivam
preservar a integridade fisica do agente infiltrado, de sua familia e de toda a equipe
policial envolvida na operacéo.

Inicialmente, € necessario observar que o0 artigo versa sobre o carater
voluntéario da infiltracdo, ndo obrigando, por exemplo, que um agente que nao se sinta
preparado adentre, sem sua vontade, no seio de uma organiza¢ao criminosa.

Conforme explanado acima, é preciso que o treinamento e o perfil do agente
estejam adequados para realizar a infiltracdo, estando este qualificado e preparado
tanto de forma fisica quanto emocionalmente para desempenhar a fungdo com
seguranca e eficécia.

O art. 12, § 3° da Lei n® 12.850/13'1, trata acerca da possibilidade do agente
fazer cessar a infiltracdo caso entenda estar diante de sofrer um risco iminente.

Contudo, Guilherme de Souza Nucci entende que tal direito ndo é absoluto:

10 Art. 14. S&o direitos do agente:

| - recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada;

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

Il - ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais informac8es pessoais preservadas
durante a investigacdo e o processo criminal, salvo se houver decisao judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios de comunicagéo, sem
sua prévia autorizagdo por escrito.

11 Art. 12. O pedido de infiltracdo sera sigilosamente distribuido, de forma a ndo conter informagdes que
possam indicar a operacgédo a ser efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado.

§ 3° Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente, a operacéo sera sustada
mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao
Ministério Plblico e a autoridade judicial.
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Quanto a cessar a atuacdo infiltrada, ndo pode ser um direito absoluto e
infundado, pois pode comprometer toda uma operacgéo, colocando em risco
outros agentes e fazer o Estado perder muito em todos os sentidos. Diante
disso, a cessacao deve ligar-se a motivos imperiosos, comprometedores da
seguranca do agente, de sua familia ou algum problema inédito, que n&o mais
Ihe dé condi¢cbes de permanéncia. Em suma, seus motivos seréo averiguados
no &mbito administrativo. (NUCCI, 2017, p. 103).

Ressalta-se que tal andlise no ambito administrativo pode ser um problema
para o agente policial, visto que qualquer demora na acdo, por minima que seja, pode
colocar em risco a vida do infiltrado e de sua familia.

O segundo direito, contido no inciso Il do aludido artigo refere-se a possibilidade
de o agente ter sua identidade alterada e usufruir de medidas de protecdo a
testemunha, fazendo mencdo da necessidade de se observar o art. 9° da Lei n°
9.807/99'?, o qual encontra-se em sincronia com a figura do agente infiltrado.

E indiscutivel o quanto o policial infiltrado esta exposto a varios riscos, ndo
somente para ele como também sua familia e entes queridos, sendo medida de
extrema seguranca a preservacao de sua real identidade.

Além disso, a Lei n® 9.807/99 prevé, em seu art. 2°, § 1°, a possibilidade da
alteracdo da identidade dos familiares com os quais o agente infiltrado tenha
convivéncia habitual. Segundo Masson e Marcal (2017) tal medida é justificavel, visto
gue, em muitos casos, o infiltrado pode desempenhar papéis que o confunda com
membros da organizacao criminosa, sendo que a pratica de possiveis infracbes se
dara atraves de identidade ficticia.

Finalizada a operacéo, de acordo com o art. 9°, § 5°da Lei n° 9.807/1999%3, o
agente podera voltar ao seu nome anterior, devendo ser autorizada judicialmente a
alteracao para seu nome original.

Dessa forma, é dever do magistrado autorizar a criagdo de registros e
documentos falsos que ajudem a evidenciar a veracidade da histéria contada pelo
agente, bem como do papel por ele desempenhado, que, consequentemente,

possibilitara o regular andamento e bom éxito da investigacao.

12 Art. 9° Em casos excepcionais e considerando as caracteristicas e gravidade da coacdo ou ameaca,
poderé o conselho deliberativo encaminhar requerimento da pessoa protegida ao juiz competente para
registros publicos objetivando a alteracdo de nome completo.

13 § 5° Cessada a coacdo ou ameaca que deu causa a alteracéo, ficara facultado ao protegido solicitar
ao juiz competente o retorno a situacao anterior, com a alteragdo para o nome original, em peti¢cdo que
sera encaminhada pelo conselho deliberativo e tera manifestacéo prévia do Ministério Publico.
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Também consoante previsdo da Lei n° 9.807/1999, art. 7°%4, o agente infiltrado
tem direito a medidas de protecdo a testemunha, sendo que, inclusive, em alguns
casos, tais medidas poderao perdurar até depois do fim da infiltrac&do, tendo em vista
gue continua atuando como testemunha.

O terceiro direito do agente refere-se a possibilidade de ter seu nome, sua
imagem, voz e outras informacfes pessoais preservadas durante a investigacao e
processo penal. Tal questdo é objeto de certos questionamentos, uma vez que,
conforme indaga os autores Masson e Margal (2017): “haveria a possibilidade da oitiva
do agente infiltrado como testemunha anénima, ou seja, aquela gque o réu ndo possui
conhecimento dos dados qualificativos do depoente?”.

Acerca disso, existem trés entendimentos, sendo o primeiro deles no sentido
de que é possivel ouvir 0 agente como testemunha andnima, porém, ndo pode ser
vedado ao defensor do réu o direito de participar da audiéncia, em respeito aos
principios do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal.

Renato Brasileiro de Lima concorda com tal pensamento, dizendo que:

[...] se, porventura, surgir a necessidade de sua oitiva, o agente infiltrado deve
ser ouvido como testemunha andnima. Afinal, ndo faria sentido guardar o
sigilo da operacdo durante o curso de sua execugdo para, apds sua
conclusdo, revelar aos acusados a verdadeira identidade civil e fisica do
agente infiltrado. [...] Esse anonimato é determinado para se prevenir ou
impedir a pratica de eventuais ilicitos contra as testemunhas (v.g., coagao
processual, ameaca, lesées corporais, homicidios etc.), possibilitando, assim,
gue seu depoimento ocorra sem qualquer constrangimento, colaborando para
0 necessario acertamento do fato delituoso. (LIMA, 2017, p. 594).

14 Art. 7° Os programas compreendem, dentre outras, as seguintes medidas, aplicaveis isolada ou
cumulativamente em beneficio da pessoa protegida, segundo a gravidade e as circunstancias de cada
caso:

| - seguranca na residéncia, incluindo o controle de telecomunicacdes;

Il - escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins de trabalho ou para a
prestacdo de depoimentos;

Il - transferéncia de residéncia ou acomodacao provisoéria em local compativel com a protecao;

IV - preservacéo da identidade, imagem e dados pessoais;

V - ajuda financeira mensal para prover as despesas necessarias a subsisténcia individual ou familiar,
no caso de a pessoa protegida estar impossibilitada de desenvolver trabalho regular ou de inexisténcia
de qualquer fonte de renda;

VI - suspensado temporéaria das atividades funcionais, sem prejuizo dos respectivos vencimentos ou
vantagens, quando servidor publico ou militar;

VIl - apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica;

VIII - sigilo em relacao aos atos praticados em virtude da protecéo concedida;

IX - apoio do 6rgdo executor do programa para o cumprimento de obrigag8es civis e administrativas
gue exijam o0 comparecimento pessoal.

Paragrafo Unico. A ajuda financeira mensal tera um teto fixado pelo conselho deliberativo no inicio de
cada exercicio financeiro.
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Completando, Lima (2017) ressalta sobre a necessidade do patrono ter acesso
aos dados qualitativos da testemunha para interroga-la, ndo podendo, de modo a
assegurar o direito a ampla defesa, a ocultacdo da identidade de testemunhas e
vitimas alcancar o advogado, ficando o0 mesmo responsavel pela preservacao de tais
dados.

A segunda corrente defende que se deve ouvir o agente infiltrado como
testemunha anbnima, vedando-se totalmente a participacdo, ndo s6 do réu como
também de seu defensor na audiéncia. Mendroni (2014) coaduna com tal
entendimento, dizendo que “para absoluta e inalienavel necessidade de protecéo da
integridade fisica do agente infiltrado, seus dados serdo mantidos sob sigilo, sem
acesso, inclusive ao advogado”.

Tal corrente é pautada no entendimento de que os réus nédo se defendem das
pessoas, mas sim, dos fatos pelos quais estdo sendo acusados, ndo se justificando,
portanto, autorizar a qualificacédo do infiltrado para o advogado.

Por sua vez, contrariando totalmente as anteriores, a terceira corrente entende
pela impossibilidade de se ouvir 0 agente infiltrado como testemunha anénima, sendo
direito do réu e de seu defensor a participacao na audiéncia.

Para tanto, os defensores de tal corrente alegam que a admissao da oitiva como
testemunha anénima seria uma ofensa ao direito a ampla defesa, sendo dever do
Estado prezar pela seguranca de seu agente, ndo cabendo o anonimato em
detrimento de um direito constitucional.

Porém, esta Ultima corrente ndo possui espaco, tendo sido totalmente afastada
e desconsiderada, uma vez que a propria Lei n® 12.850/13 assegura 0 anonimato do
agente infiltrado também durante o processo criminal.

Por fim, o quarto direito do agente refere-se a possibilidade de ter sua
identidade preservada pelos meios de comunicagéo, ndo se admitindo a divulgagéo
de fotos ou filmagens sem autorizagao.

Nucci (2017) ressalta que tal previsdo é correta, porém, entende que houve
falha ao n&o haver disposicdo sobre um tipo penal incriminador especifico para

violagédo desse direito.
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Acerca disso, salienta-se que a Lei n° 12.850/13, em seu art. 18%, prevé como
crime a revelacdo da identidade, assim como fotografar ou filmar o colaborador,
contudo, ndo faz mencdo ao agente colaborador, ndo existindo, portanto, tipificacao
legal para aquele que fere o disposto no art. 14, inciso IV da Lei de Organizacdes
Criminosas.

Para Nucci (2017), a unica forma de cancelar uma divulgacao indevida seria
através de uma medida cautelar de ordem civil. Por sua vez, os autores Cleber

Masson e Vinicius Marcgal, entendem que:

O art. 20 da Lei 12.850/2013, valendo-se de variados elementos normativos

(“determinacao de sigilo”, “acédo controlada” e “infiltragdo de agentes”), tipifica
como crime a conduta daquele que descumpre determinacdo de sigilo das
investigacdes (e do processo, conforme nosso entendimento) que envolvam a
acédo controlada e a infiltracdo de agentes, ambos meios especiais de obtengéo
de prova (LCO, art. 3.°, Il e VII). A violacdo de outros sigilos que envolvam a
fungdo publica pode encontrar adequacao tipica no art. 325 do Codigo Penal.
(Masson; Margal, 2017, p. 115).

Quanto a tal questédo, entende-se que deve prevalecer o entendimento dos
autores Masson e Marcal, no sentido de se aplicar o artigo 20 da Lei n° 12.850/13%°,

podendo, em alguns casos, ser considerado também o art. 325 do Cdédigo Penal?’.

5.1 Agente provocador versus agente infiltrado

Antes de prosseguir, interessante se faz uma analise e diferenciacdo entre as
figuras do agente provocado e agente infiltrado.

Consoante ao que ja foi demonstrado, o agente infiltrado é aquele agente da
autoridade policial, seja civil ou federal, que, ap6s o devido treinamento, adentra em

uma organizacao criminosa com a intencao de investigar e obter provas que poderao

15 Art. 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua prévia autorizacdo por
escrito:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

16 Art. 20. Descumprir determinacéo de sigilo das investigagdes que envolvam a ag&o controlada e a
infiltracdo de agentes:

Pena - reclusédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

17 Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em raz&o do cargo e que deva permanecer em segredo,
ou facilitar-lhe a revelacéo:

Pena - deten¢do, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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ser usadas para incriminar os integrantes do grupo criminoso, buscando combaté-lo e
desmantela-lo.

Por sua vez, o agente provocador € a autoridade policial de qualquer forca de
seguranca publica, que age instigando a conduta criminosa de terceiros, a fim de
realizar a prisdo em flagrante no momento em que a pratica delituosa esta sendo
praticada.

Tanto para a doutrina quanto para a jurisprudéncia o flagrante provocado ou
preparado ndo é aceito, sendo totalmente nulo. Nesse sentido, Nucci (2016), ao tratar
do flagrante provocado ou preparado, conceitua o ato do agente provocador, dizendo
tratar-se de uma imitacdo de flagrante, que ocorre quando um agente provocador
induz ou instiga alguém a praticar uma infiltracdo penal, com o intuito de prendé-lo.

Lopes Junior (2014) entende pela ilegalidade do flagrante provocado, o qual
somente ocorre quando existe uma inducdo, um estimulo para que o agente cometa
um ato ilicito, justamente para que ocorra sua prisdo. Trata-se daquilo que o Direito
Penal chama de delito putativo por obra do agente provocador.

Tais entendimentos sao corroborados pelo Supremo Tribunal Federal, o qual,
através da Sumula 145, prevé que: “Nao ha crime quando a preparagao do flagrante
pela policia torna impossivel a consumacao”.

Com isso, ocorrendo tal pratica do agente provocador, ndo havendo a
consumacao do ato ilicito pelo investigado, sera considerado crime impossivel.

Renato Brasileiro de Lima aduz que:

Quando alguém (particular ou autoridade policial), de forma insidiosa, instiga
o agente. A pratica do delito com o objetivo de responsabiliza-lo
criminalmente, ao mesmo tempo em que adota todas as providéncias para
gue o delito ndo se consume, prevalece o entendimento de que havera crime
impossivel, em virtude da ineficacia absoluta do meio. Nesses casos de
atuacdo de agente provocador, o suposto autor do delito ndo passa de um
protagonista inconsciente de uma comédia, cooperando para a ardilosa
averiguacdo da autoria de crimes anteriores, ou da simulacdo da
exterioridade de um crime. (LIMA, 2014, p. 567).

A infiltracdo policial somente € autorizada diante da existéncia de indicios
suficientes que evidenciem a pratica de uma organizacdo criminosa, tendo o agente
infiltrado o dever de agir de maneira passiva, ndo instigando os membros da
organizagdo a cometer crimes, mas sim, visando investigar os delitos ja cometidos ou
gue vierem a ser praticados pelo grupo criminoso de maneira espontanea.

Nesse sentido, entende Renato Brasileiro de Lima:
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O agente infiltrado tem autorizacao judicial para se infiltrar em determinada
organizagdo criminosa com o objetivo de colher elementos capazes de
proporcionar seu desmantelamento, devendo agir precipuamente de maneira
passiva, ndo instigando os demais integrantes do bando a pratica de qualquer
ilicito. Logo, se os agentes de policia ou de inteligéncia tém indicios
suficientes da existéncia de uma organizacao criminosa e nela se infiltram em
busca de informacdes que permitam identificar os diversos ilicitos praticados
por seus integrantes, ndo héa falar em crime impossivel, porquanto a intencéo
de delinquir ja havia surgido firmemente nos sujeitos que estéo praticando as
infracBes penais, por meio de deciséo livre e anterior a intervencéo do agente
infiltrado. (LIMA, 2017, p. 284).

Assim, entende-se que as figuras do agente provocador e do agente infiltrado
ndo se confundem, tratando-se de duas técnicas distintas, especialmente em relagcéo
as provas obtidas, uma vez que as coletadas pelo agente infiltrado s&o licitas, o que
nao ocorre no caso do flagrante provocado.

Ademais, nota-se também que os modos de atuacao dessas duas figuras séo
diferentes. Enquanto o agente provocador instiga a pratica do delito, atuando
positivamente, o agente infiltrado tenta agir da maneira mais passiva possivel, ndo
incentivando o cometimento de outros delitos dentro do grupo em que se encontra
inserido, somente observando e colhendo as provas pertinentes.

Portanto, ndo ha qualquer tipo de irregularidade se o agente infiltrado torna
publico, trazendo ao conhecimento da sociedade e da policia, 0 cometimento de um
crime que ja existia e ja vinha sendo praticado pela organizacéo criminosa, desde que
nao tenha havido interferéncias ou instigacdo por parte do agente para que a pratica
delituosa fosse consumada.

Ressalta-se, ainda, quanto a figura do agente provocador, que ndo se deve
confundir o flagrante provocado ou preparado, com o flagrante esperado, que ocorre
guando a policia, sabendo que um delito irA ou podera ocorrer, se prepara para
prender o investigado em flagrante, ndo havendo qualquer tipo de interferéncia ou
induzimento.

Tal entendimento é adotado pelos tribunais patrios:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS - PLEITO
ABSOLUTORIO - TESES DEFENSIVAS - INSUFICIENCIA DE PROVA DE
AUTORIA - CRIME IMPOSSIVEL - FLAGRANTE PREPARADO -
IMPROCEDENCIA - PROVA SEGURA DE MATERIALIDADE E DE
AUTORIA - TESTEMUNHOS DE POLICIAIS - VALIDADE - HIPOTESE DE
FLAGRANTE ESPERADO - CONSUMACAO DO DELITO - PENA
ADEQUADA. - Na compreensao da jurisprudéncia do STJ, "O crime descrito
no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 é unissubsistente, de maneira que a
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realizacdo da conduta esgota a concretizacdo do delito. 2. E desnecessario,
para a configuracao do delito previsto no art. 33, caput, da Lein. 11.343/2006,
gue a droga seja encontrada em poder do acusado ou que haja a efetiva
tradicdo ou entrega da substancia entorpecente ao seu destinatario final. O
simples ajuste de vontades sobre o objeto, por ocasido da encomenda da
droga, basta para constituir a conduta abrangida pelo verbo "adquirir".
Inconcebivel se falar, por isso mesmo, em meros atos preparatorios" (HC n.
650.712/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
9/8/2022, DJe de 18/8/2022). - Na diccdo da jurisprudéncia do STJ, "no
flagrante preparado, a policia provoca o agente a praticar o delito e, ao
mesmo tempo, impede a sua consumacao, cuidando-se, assim, de crime
impossivel; ao passo gue no flagrante forjado a conduta do agente é criada
pela policia, tratando-se de fato atipico. Hip6tese totalmente diversa - e este
€ 0 caso dos autos, acrescento - é a do flagrante esperado, em que a policia
tem noticias de que uma infracdo penal sera cometida e aguarda o momento
de sua consumacao para executar a prisao" (HC n. 307.775/GO, Quinta
Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe de 11/03/2015). - O artigo 33 da Lei n°.
11.343/2006 nao exige atividade especifica de venda da droga para a sua
configuracdo, sendo suficiente que o agente atue com dolo genérico de
"importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar”. - No que tange ao valor probatério dos depoimentos dos
militares, é equivalente ao qualquer outra testemunha: o artigo 202 do CPP é
claro ao estabelecer que "toda pessoa podera ser testemunha" e a condicéo
de agente do Estado nao interfere na confiabilidade de suas palavras. Ao
contrario, os militares sdo servidores publicos credenciados a prevenir e
reprimir a criminalidade, e seus relatos merecem crédito até prova robusta
em contrario. - A guantidade e a natureza das drogas apreendidas devem ser
consideradas na modulacéo da fracdo redutora a ser empregada na hipotese
de trafico privilegiado. (Apelacdo Criminal 1.0000.23.089863-7/001
0101635-51.2020.8.13.0433 (1). Relator (a) Des. (a) Céssio Salomé.
Céamaras Criminais — 72 Camara Criminal. Data do julgamento: 23/08/2023.
Data publicagcao da siimula: 23/08/2023).

Conclui-se, por fim, que a técnica do agente infiltrado e do flagrante esperado
séo licitas, sendo fontes de investigacao e colheita de provas, diferentemente do
agente provocador e, consequentemente, do flagrante preparado ou provocado, que

nao sdo admitidos no ordenamento juridico brasileiro.

5.2 Técnica do agente infiltrado e a violacdo dos principios constitucionais da

ampla defesa, contraditorio e direito ao siléncio

Muitos debates e grandes preocupacdes giram em torno do nivel de
compatibilidade da infiltracdo policial, como meio de prova, com 0s principios
constitucionais que o réeu detém durante o andamento do processo. Existem
guestionamentos ao fato de o agente infiltrado estar violando principios basilares do

direito penal patrio, como ampla defesa, contraditério e direito ao siléncio.
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Mendroni (2014) destaca que o maior desafio da justica sempre seré procurar
formas legais de solucionar as grandes organizacdes e grupos criminosos, sem deixar
de observar os direitos e garantias fundamentais. Segundo o autor, por mais que a
linha que divide tais necessidades seja estreita, a busca pela justica ndo pode deixar
de existir.

Nesse viés, o art. 12, § 2°, da Lei n°® 12.850/201318, dispbe acerca dos principios
do contraditorio e ampla defesa. Porém, ainda existem questbes praticas incertas
entre o respeito aos aludidos principios e a protecéo do agente infiltrado, bem como a
preservacdo de sua vida e integridade fisica.

Consoante ao que ja foi explanado, muito se discute sobre a possibilidade do
agente infiltrado ser ouvido como testemunha andnima, questionando-se acerca da
presenca do réu e seu advogado durante a audiéncia, existindo, inclusive, trés
correntes com entendimentos distintos acerca do tema.

A previsao legal é de que haja o completo anonimato do agente infiltrado ao
desempenhar o papel de testemunha. Entretanto, o que se debate € se seria possivel
manter o contraditorio sem violar a ampla defesa, conseguindo assim proteger a
identificacdo do agente, bem como manté-lo oculto durante seu depoimento em juizo,
sem mostrar seu rosto e identidade.

Nucci (2016) defende que é impossivel que os relatdrios feitos por um agente
infiltrado ndo sejam passiveis de impugnacdo, o que transformaria as provas em
inquestionaveis. Para ele, a Unica solucdo viavel para que todo o material coletado
pelo agente seja vélido € a sua identificacdo a defesa do acusado.

Dessa forma, verifica-se que ha um choque de interesses na protecdo de tais
direitos, uma vez que se um for protegido, consequentemente, o outro ficara exposto.
Nesse cenério, na Lei de Organiza¢gfes Criminosas o legislador optou pela garantia
da integridade do agente e seu direito a imagem em detrimento dos principios da
ampla defesa e contraditorio.

No que tange ao direito de permanecer em siléncio, ndo elaborando provas

contra si mesmo, o qual encontra previsdo na Constituicdo da Republica Federativa

18 Art. 12. O pedido de infiltracdo sera sigilosamente distribuido, de forma a ndo conter informagdes que
possam indicar a operacgédo a ser efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado.

§ 2° Os autos contendo as informacfes da operacdo de infiltracdo acompanhardo a dendncia do
Ministério Puablico, quando serdo disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservagdo da
identidade do agente.
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do Brasil de 1988, em seu art. 5°, LXIII*°, e no Pacto de S&do José da Costa Rica,
doutrinariamente, existem questionamentos e divergéncias.

A principal divergéncia consiste no fato de que o agente, ao produzir a confisséo
do investigado de forma ardilosa, tendo em vista que estda sendo enganado pelo
disfarce do policial infiltrado, ndo sabendo de sua identidade, estaria revelando
informag@es acolhidas pelo principio do nemo tenetur se detegere (ndo produzir prova
contra si mesmo), sendo, portanto, uma prova ilicita.

A aludida questdo se divide em mais de uma corrente. A primeira delas,
segundo Machado (2019), defende que o investigado deve confessar o crime, de
maneira clara e ciente do que esta fazendo, sob pena de violar o principio da lealdade
no curso do processo investigatorio. Dessa forma, a prova criada pelo agente infiltrado
ndo seria licita.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica entende que, quando ocorrer tal
hipotese, deve ser realizada uma ponderacdo, sendo permitido o interrogatério
clandestino do investigado, por meio da atuacdo do agente infiltrado, porém, para
tanto, é necessario que o crime seja substancialmente grave e que todas as outras
formas de investigag&o tenham falhado.

Além disso, consoante ao que pontua Machado (2019), o Superior Tribunal de
Justica impde duas restricdes, quais sejam: i) cuidar de interrogatério especifico, sem
trugue do agente infiltrado com a intencéo de incriminar o investigado; ii) as questbes
ndo podem tratar de crimes ja consumados.

Posteriormente a tais limitacGes, a Suprema Corte enfatiza que deve haver a
adequada persecucao penal, visando a preservacdo da sociedade, nédo sendo
admitido a violagdo dos direitos fundamentais do investigado. Nesse contexto,
vislumbra-se que deve ser acolhido o entendimento do érgao superior, analisando o

caso concreto e fazendo o uso da devida ponderagao.

19 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXIll - o preso serd informado de seus direitos, entre 0os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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6 LIMITES DA ATUACAO DO AGENTE INFILTRADO

Conforme mencionado ao longo do desenvolvimento da presente monografia,
o instituto da infiltracdo policial de agentes, previsto na Lei n° 12.850/13, é repleto de
embates doutrindrios, uma vez que a dissimulacdo e fraude por parte do agente
estatal, bem como a possibilidade de cometimento de crimes por esse agente, vai de
encontro com alguns limites e preceitos éticos.

Nessa linha, Renato Brasileiro de Lima explana:

[...] muito se discute acerca da validade da infiltracdo policial a luz da
ética. A critica se baseia na utilizacdo da fraude e da mentira pelo
agente infiltrado, e na conivéncia do Estado com a utilizacdo dessa
técnica especial de investigagdo, quando fornece, de maneira imoral,
um de seus agentes para a execugdo dessa operacdo. Em sintese, se
a finalidade das penas é a confirmagdo das normas éticas, a partir do
momento em que o proprio Estado viola esses preceitos éticos para
lograr a aplicacdo de uma pena, estar-se-ia demonstrando que pode
valer a pena violar qualquer norma fundamental cuja vigéncia o direito
penal se propde a assegurar. (LIMA, 2017, p. 563).

Em sentido contrario ao disposto na Lei n° 12.850/13, Oliveira (2018) relata que
a adocao da infiltracdo de agentes como meio de colheita de provas nao é
constitucional, sendo uma forma de violacdo ao principio da moralidade
administrativa, contido no art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 19882°. Segundo ele, este principio impossibilita a pratica de qualquer delito,
independentemente de seu objetivo final ser a obtencdo de provas.

Nesse interim, Oliveira (2018) sustenta que a infiltracdo policial, além de ser
contraria ao principio da moralidade, € antiética e abre precedentes para o
cometimento de delitos e abusos pelo agente, o qual, de acordo com previséo legal,
possui 0 dever de participar das infracbes cometidas pela Organizacdo Criminosa,
com a intencao de convencer e, consequentemente, obter éxito na operacao.

Sobre a tematica, assim suscita Oliveira (2018):

Ainda no plano da moralidade administrativa, a infiltracdo de agentes
no interior de organizacdes criminosas abre espaco - e perigoso
espaco — para a flexibilizacdo dos juizos de conveniéncia de
determinadas atuag¢@es, com a consequente e indevida ampliagdo do

20 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.
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manejo da discricionariedade, a ser justificada por critérios
preferencialmente utilitarios. Como evitar o paralelo argumentativo a
ser desenvolvido para o fim de legitimar comportamentos com base na
perspectiva dos resultados finais dos interesses maiores da
Administracdo Publica? (OLIVEIRA, 2018, p. 691).

Por outro lado, alguns autores ndao entendem que a infiltragdo policial seria
considerada uma ofensa ao principio da moralidade, tampouco seria incompativel com
a ética, pelo contrério, para eles é nitida a necessidade de medidas especiais para
combater 0s grupos criminosos, justificando-se, portanto, com base no principio da
proporcionalidade, a utilizagdo do instituto da infiltracdo policial, conforme ressalta

Flavio Cardoso Pereira:

[...] Em conclus&o porque, a luz do principio da proporcionalidade, a
periculosidade social inerente as organizagcdes criminosas acaba
justificando o emprego de procedimentos investigatérios mais
invasivos, sem 0s quais os 0rgdos estatais ndo seriam capazes de
localizar fontes de prova e coligir elementos de informac&o necessarios
para a persecucdo penal. (PEREIRA, 2009, p. 100).

O entendimento que possui predominancia entre a maioria dos autores € que a
infiltracdo de agentes € constitucional, devendo se atentar aos principios e garantias
fundamentais dos individuos, respeitando-os acima de tudo, ndo se autorizando uma
postura abusiva por parte do Estado.

Quanto aos limites, o art. 10 da Lei n°® 12.850/13 foi dedicado para estabelecé-
los. Inicialmente, consoante destaque de Souza (2015), os limites para atuacdo do
agente infiltrado encontram previsdo legal, seja na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no Cddigo de Processo Penal ou na legislacédo esparsa,
sendo necessaria a observancia pelos 6rgdos de investigacdo, ndo se admitindo a
violacdo aos direitos e garantias fundamentais do investigado.

Durante todo o periodo de infiltracéo, é dever do agente agir de acordo com 0s
limites estabelecidos na lei e judicialmente, previstos na decisdo que autorizou a
realizacdo da infiltracdo, podendo haver, em caso de descumprimento com o
determinado, a contaminacéo das provas colhidas, com a consequente inutilizacdo do
trabalho realizado, sendo as provas consideradas nulas.

Além disso, em caso de desacordo com o determinado, pode o agente
responder pelos excessos cometidos, tendo em vista que o art. 13 da Lei de

Organizacfes Criminosas prevé tal possibilidade de responsabilizacdo quando néo



36

houver proporcionalidade na investigacdo. Contudo, ndo existe previsao legal que
defina o que seria uma acéo proporcional ou desproporcional.

O paragrafo unico do art. 13 da Lei de Organizagbes Criminosas somente
exime o agente de ser culpado quando houver inexigibilidade de conduta diversa na
pratica de crimes no curso da infiltragdo policial. Porém, houve falha legislativa ao ndo
determinar qual seria o limite e com qual proporcionalidade o policial deve agir.

Nesse cenario, vislumbra-se que, diante tal auséncia de determinacéo legal,
abre-se uma certa inseguranca juridica tanto para a sociedade quanto para o agente,
haja vista que a inexisténcia de uma previsao legal do que seria um ato proporcional
faz com que haja duvidas se o ato praticado pelo agente foi necessario para a
investigacao e ira ou ndo ser penalizado.

Dessa forma, mesmo pautando-se no principio da proporcionalidade, é dificil
definir quais as condutas permitidas ao agente no curso da infiltracao policial. Oliveira
(2018) destaca que, mesmo que se entenda que todas as acdes dos infiltrados devem
respeitar os direitos e garantias dos investigados, durante a investigacao
possivelmente tais direitos, em algum momento, seréo restringidos para que se possa
obter sucesso na operacao.

Ademais, Oliveira (2018) ainda entende que, ao permitir que o policial infiltrado
adentre em um grupo criminoso, ja comete o delito de integrar acdo criminosa, pois,
conforme o art. 2° da Lei n® 12.850/13, se trata de um crime formal.

Por conseguinte, apesar de existirem alguns limites estabelecidos legalmente,
eles ndo estdo claros, sendo que alguns autores entendem que seria necessario
haver, em lei complementar, quais as condutas seriam permitidas para o agente, néo
bastando, somente, a mencao ao principio da proporcionalidade.

Lopes Junior (2014) destaca que o principio da proporcionalidade tem sido
interpretado de forma equivocada do interesse publico pelo privado para justificar
certas agdes na persecucéo penal estatal. Segundo ele, a afirmagéo de que os direitos
individuais podem ser restringidos em nome do interesse coletivo € uma desculpa
através da qual se justifica o abuso de poder, ressaltando que os direitos e garantias
no processo penal sédo superiores aos da esfera privada, visto que sao os verdadeiros
direitos da sociedade em relacdo ao abuso do poder estatal.

Nessa linha, ndo seria possivel, em detrimento da ética, dos direitos e garantias
fundamentais, adotar o principio da proporcionalidade como justificativa para a pratica

de atos ilicitos ou infracionais do infiltrado, com o objetivo Unico de obter provas.
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Ocorre que, dessa maneira, a questao central de quais seriam as condutas
exigiveis do agente policial durante a infiltracdo continuariam em aberto. Para o autor

Eugénio Pacelli de Oliveira, existe, nesse contexto, um grande paradoxo:

De novo o paradoxo da infiltragdo: qual conduta é exigivel do agente
policial? A organizagdo exige que ele atue para a pratica de delitos,
enquanto o Estado dele espera um comportamento heroico, de
neutralidade em relagéo ao crime. Mas, apenas quando possivel, veja-
se bem! Quando ele, por dever de oficio (na organizagéo, é claro), tiver
que executar algum ato na cadeia das condutas configuradoras de
crimes, estara previamente exculpado. O infiltrado, portanto, tem dois
deveres originarios opostos: o de atuar em favor dos delitos e o de
colher elementos que demonstrem a pratica de tais crimes. Mas, pode
surgir outro dever, agora derivado: o de executar, em algum nivel, o
delito, quando entdo ndo havera contraposicdo de deveres: tanto a
organizacdo criminosa quanto o Estado esperam dele semelhante
comportamento! H& que ter cuidado na luta contra a violéncia, pois o
terror pode estar dos dois lados. (OLIVEIRA, 2018, p. 696).

E nitido o quanto a doutrina discute acerca da tematica, pairando diversas
duvidas se a autorizacdo para o agente infiltrado cometer crimes, em nome de um
“bem maior”, como a comprovacgao da existéncia de uma organizacao criminosa e seu
combate, seria, de fato, necessaria.

Mesmo diante tantos questionamentos, a Lei n°® 12.850/13 permitiu que o
agente tenha autorizacdo para cometer atos ilicitos quando ndo Ihe houver outra
escolha, podendo ter sua culpabilidade excluida.

Assim, em vez de basear-se somente no principio da proporcionalidade,
permitindo ao agente total liberdade para o cometimento de delitos, a solugdo mais
justa e viavel seria delimitar, no momento da autorizagao judicial para a realizacéo da
infiltracdo, quais as condutas deve e pode o0 agente seguir, especificando-se,
conforme pontua Souza (2015), as condi¢cOes; os locais; 0s suspeitos; 0 objeto; 0
conteudo licito ou ilicito das a¢des do policial; os instrumentos que serdo usados pelo
agente e quais limitacdes autorizadas aos direitos dos investigados no curso da

infiltracao.
6.1 Valor probatério das provas colhidas
Conforme se sabe, s8o as provas que contribuem e sustentam o

convencimento judicial. Assim, o Estado somente pode usar, contra um investigado,

provas que estejam em consonancia com seus direitos e garantias fundamentais.



38

As provas obtidas pelo agente infiltrado, sdo, em sua maioria, acautelatérias e
irrepetiveis, postergando-se, consequentemente, a ampla defesa e o contraditério
para a fase de instrucao.

Em suma, exige-se, primeiramente, que a prova colhida seja licita para que seja

utilizada no processo penal. Oliveira (2018) ensina que a ilicitude é aquele ato

praticado contra uma regra de direito, ressaltando em sua obra que:

A prova ilicita significa, entdo, a prova obtida, produzida, introduzida ou
valorada de modo contrario & determinada ou especifica previséo legal.
A ilicitude que acabamos de mencionar surgiria nas fases essenciais
do aparecimento da prova no processo penal, a saber: (a) a da sua
obtencéo; (b) a da sua producao; (c) a da sua introdugao no processo;
e, por fim, (d) a da sua valoracdo pelo juiz da causa. Note-se que a
idoneidade probatéria ou de convencimento de uma prova nem sempre
dependera de sua validade. A prova podera ser ilicita, ainda que
comprovadamente eficaz quanto a reproducédo de veracidade dos fatos
(gravacbes ambientais etc.) (OLIVEIRA, 2018, p. 648)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é precisa ao definir
em seu art. 5°, inciso LVI?, que somente sdo admissiveis em um processo as provas
obtidas por meio licitos. Além disso, o Cédigo de Processo Penal, em seu art. 15722,
dispde sobre a inadmissibilidade, com consequente desentranhamento, das provas
consideradas ilicitas no processo penal.

Assim, as provas colhidas por aquele agente infiltrado que observa e cumpre
estritamente todas as regras e disposicbes da autorizacdo que deu ensejo a
infiltracdo, em regra, serdo consideradas licitas, ndo havendo nenhuma nulidade.

Para que o desfecho se dé dessa maneira, deve o agente, ao longo da
infiltracdo, manter contato com a autoridade policial, a qual dara as coordenadas
acerca de quais decisdes o infiltrado deve tomar para a obtencdo das provas,
observando e informando sobre a necessidade de autorizac¢des judiciais, bem como
sobre a existéncia de possivel vedacao legal na colheita da prova.

Nesse cenario, pode-se destacar trés possiveis situacdes que possam vir a
ocorrer qguando adotada a técnica da infiltracdo policial.

21 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

22 Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
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A primeira delas, conforme destaca Souza (2015), seria no caso de uma
infiltracdo devidamente autorizada, com estabelecimento dos limites legais e respeito
as normas da Lei n® 12.850/13, em que as provas obtidas pelo agente se deram sem
gualquer abuso, ndo havendo o que se falar em nulidade da infiltracdo pela defesa,
uma vez gue as provas sao licitas e validas.

Continuamente, Souza (2015) traz como segundo exemplo uma situacdo em
gue a infiltracéo policial ndo fosse autorizada pelo juiz e, consequentemente, nenhuma
prova colhida teria validade, devendo aqueles que cometeram tal conduta serem
responsabilizados pelas infragOes praticadas durante a operacao ilegal de infiltracéao.

A terceira situacado, segundo Souza (2015), pode ocorrer quando a infiltracao
foi autorizada indevidamente, seja pelo ndo cumprimento de algum dos requisitos da
Lei, seja por ndo ser feita em crimes cometidos no ambito de organizagdo criminosa,
ou, ainda, pelo agente ter realizado abusos durante a obtencdo das provas,
decretando-se a nulidade das mesmas.

Em meio a tantas possibilidades e discussoes, o debate persiste no sentido de
se poder aceitar ou ndo as provas ilicitas que forem o Unico meio de comprovacao
dos delitos cometidos pelo grupo criminoso.

Em regra, existe a impossibilidade de se utilizar as provas colhidas de forma
ilicita, conforme determinac&o constitucional e processual. Nessa linha, a ado¢éo do
principio da proporcionalidade no processo penal € amplamente questionada, pois ha
um aparente conflito de principios constitucionais, uma vez que se tera a restricao de
um principio em favor de outro.

Parte da doutrina entende pela inaplicabilidade do principio da
proporcionalidade, sendo que outro lado defende que ele pode ser utilizado, desde
gue seja para favorecer o réu.

Souza (2015) pontua que, mesmo quando for possivel o aproveitamento da
prova ilicita pela defesa, € necessario fazer uma leitura literal do texto constitucional,
sob pena de se cometer injusticas. Afinal, condenar um réu a prisdo pois a unica prova
gue comprova sua inocéncia foi colhida por meios ilicitos seria um absurdo e uma
grande injustica.

As provas ilicitas sdo vedadas em respeito e garantia aos direitos
constitucionais, os quais, ao serem violados, trazem consequéncias e sangdes. Esse

entendimento faz com que tais direitos ndo sejam infringidos por quem deve respeita-
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los, bem como, por exemplo, protege a sociedade de possiveis abusos por parte do
estado.

Nessa esfera, é plausivel o entendimento de que nao se pode condenar alguém
unicamente pela vedacao das provas ilicitas, quando se tem conhecimento de que
nao é o verdadeiro culpado. Corroborando com a ideia, os autores Eugenio Pacelli de

Oliveira e Douglas Fischer trazem que:

Com tais consideragdes, poucas, mas suficientes, percebe-se o
inevitavel paradoxo que resultaria da inadmissibilidade de uma prova
ilicita que demonstrasse a inocéncia de alguém, indevidamente
acusado. Recusar-se-ia a prova com o objetivo de melhor tutelar o
Direito (razao da norma constitucional), a custa, porém, da condenacao
de quem, pela qualidade de convencimento da prova, se julgainocente.
Equacao final: condenacéo do inocente para proteger direitos outros,
como se o primeiro fosse inferior. Valeria aqui a objecdo kantiana,
segundo a qual “o homem & um fim em si mesmo, ndo podendo ser
instrumentalizado a servico do bem comum”, ndo fosse a absoluta
desnecessidade da aludida instrumentalizacéo na hipétese de que se
cuida, ja que aberta a via para a condenacao do verdadeiro culpado.
Entdo, por quaisquer razfes que se entender de direito, seja ao nivel
de uma principiologia explicita, como a da ampla defesa, seja por
consideragcdes em niveis mais abstratos, como a do Estado
Democrético de Direto, ndo hd como recusar a prova ilicita em favor do
acusado. (OLIVEIRA; FISCHER, 2018, p. 282).

Em regra, entende-se que ndo pode haver a aplicagcdo do principio da
proporcionalidade para que se convalide provas contra o investigado, tendo em vista
gue € preciso respeitar os principios da presuncdo de inocéncia e ampla defesa,
estando os parametros de atuacdo do agente infiltrado limitados pelas disposic6es
legais, ndo sendo possivel haver amplitude na acusacao.

Oliveira e Fischer (2018) destacam que se deve excluir qualquer tentativa de
equiparacao indevida para a acusacao, uma vez que nao existe igualdade material
entre o particular e o Estado, ndo havendo entre eles paridade de armas, motivo pelo
gual ndo seria devida a interpretacdo extensiva para o 6rgdo acusador estatal.

Ocorre que pairam algumas duvidas se seria cabivel convalidar provas colhidas
de maneira ilicita em virtude do risco levado a sociedade. Nesse caso, seria
vislumbrado, mais uma vez, o interesse publico de toda uma coletividade, em
detrimento do interesse privado.

Tal hipotese, conforme defendido por Marllon Souza, poderia ser utilizada em

situacOes de extrema excepcionalidade e gravidade concreta:
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A vedacdo expressa e categorica na Constituicdo da Republica (art. 5°,
inciso LVI) quanto a admissdo processual de prova ilicita € mitigada
quando analisada a luz do principio da proporcionalidade, pelo qual
cabera ao juiz, diante do caso concreto, ponderar os valores em jogo e
verificar se € mesmo preferivel a aplicacéo fria do principio da vedagéao
da utilizac@o de provas obtidas por meios, em tese ilicitos, ou se ha
também outro principio constitucional igualmente fundamental digno de
protecéo, indicador da necessidade de mitigacao da nulidade presente
para que se resguarde o bem juridico afetado pela agdo criminosa.
Frise-se que ndo se esta falando aqui de combate puro e simples a
impunidade, posto esta ndo ser principio constitucional, mas sim da
hipoétese na qual ocorra um choque real e concreto de principios
constitucionais, um a favor do réu e outro que milita ao lado de outro
direito igualmente fundamental. Dito isso, deve-se também destacar
que, por forca de construcéo doutrinaria e jurisprudencial, em situacdes
excepcionais, tem-se admitido a possibilidade de ingresso no processo
penal da prova ilicita pro societate, inclusive a prova ilicita por
derivagéo. (SOUZA, 2015, p. 134).

De modo geral, na convalidacdo da prova ilicita, o principio da
proporcionalidade seria admitido em situacdes gravissimas, sendo a Unica alternativa
permitida aquela em que a validacdo da prova é colhida na infiltracdo policial, sob
pena de prejuizo ainda maior a ordem juridico-constitucional, em virtude do objeto
juridico que se objetiva resguardar.

Avena (2017) salienta que néo se pode justificar, em todos os casos, a adocao
do principio da proporcionalidade, necessitando-se a realiza¢do de uma interpretacao
constitucional das normas, em respeito, acima de tudo, as disposicbes quanto a
vedacao das provas ilicitas.

Acredita-se, contudo, que a consideracao extrema a vedacao, em certos casos,
pode gerar um estimulo a impunidade, ocasionando danos concretos e piores para
toda a sociedade, seja a curto ou longo prazo. Dessa forma, em razao disso seria
plausivel o abrandamento da utilizacdo das provas ilicitas.

E nesse ponto que a situacdo se complica, surgindo a seguinte questio: quais
direitos poderiam ser suprimidos em razdo de outros? A linha existente entre tal
guestdo é ténue, devendo ser utilizada a ponderagdo sob a Otica do principio da
proporcionalidade e razoabilidade, contudo, essa previsdo pode ocasionar falhas e
abusos por parte do Estado.

Em sua obra, o autor Marllon Souza fez mencdo a duas situacbes
jurisprudenciais em que houve a mitigagdo de um direito fundamental em prol de um

direito pro societate:
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(...) o E. STF ja se posicionou sopesando os bens juridicos em colisao,
acolhendo o posicionamento de que é possivel limitar um direito
fundamental em beneficio da sociedade. Veja-se: a administracdo
penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca publica ou
disciplina prisional, desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
paragrafo Unico, da Lei no 7.210/1984, pode proceder a interceptacao
da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. Nessa mesma dire¢éo,
ja decidiu o E. STJ, ocasido em que, em decisdo inédita, aplicou o
principio da proporcionalidade para reconhecer como eficaz, para
embasar a condenacao, prova obtida ilicitamente. (SOUZA, 2015, p.
116/117).

A primeira hipétese mencionada pelo autor refere-se ao Habeas Corpus n°

70.814-5/SP, o qual teve a seguinte decisao:

EMENTA: HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA
SENTENCA E DO ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE
INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA
POR SENTENCIADO - UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS
NAO AUTENTICADAS - PRETENDIDA ANALISE DA PROVA -
PEDIDO INDEFERIDO. - A estrutura formal da sentenca deriva da fiel
observéancia das regras inscritas no art. 381 do Cédigo de Processo
Penal. O ato sentencial que contem a exposicéo sucinta da acusagao
e da defesa e que indica os motivos em que se funda a decisdo
satisfaz, plenamente, as exigéncias impostas pela lei. - A eficacia
probante das copias xerograficas resulta, em principio, de sua formal
autenticacao por agente publico competente (CPP, art. 232, paragrafo
Unico). Pecas reprograficas ndo autenticadas, desde que possivel a
afericdo de sua legitimidade por outro meio iddneo, podem ser
validamente utilizadas em juizo penal. - A administracdo penitenciaria,
com fundamento em razoes de seguranca publica, de disciplina
prisional ou de preservacdo da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
paragrafo Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - O reexame da prova
produzida no processo penal condenatorio ndo tem lugar na agao
sumarissima de habeas corpus. (Supremo Tribunal Federal. HC
70814/SP — S&o Paulo. Relator (a) Min. Celso de Mello. Data
julgamento: 01/03/1994. Data publicacdo: 24/06/1994).

JA4 o segundo caso citado diz respeito a seguinte decisdo proferida pelo

Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n° 3.982/RJ:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS".
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU CONDENADO
POR FORMAGCAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE SE ACHA
CUMPRINDO PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM COMO
INVOCAR DIREITOS FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO HOMEM
LIVRE PARA TRANCAR ACAO PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU
DESTRUIR GRAVAGAO FEITA PELA POLICIA. O INCISO LVI DO
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ART. 5. DA CONSTITUIGCAO, QUE FALA QUE 'SAO INADMISSIVEIS
AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO', NAO TEM CONOTACAO
ABSOLUTA. HA SEMPRE UM SUBSTRATO ETICO A ORIENTAR O
EXEGETA NA BUSCA DE VALORES MAIORES NA CONSTRUGCAO
DA SOCIEDADE. A PROPRIA CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA, QUE E DIRIGENTE E PROGRAMATICA, OFERECE
AO JUIZ, ATRAVES DA 'ATUALIZACAO CONSTITUCIONAL'
(VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG), BASE PARA O
ENTENDIMENTO DE QUE A CLAUSULA CONSTITUCIONAL
INVOCADA E RELATIVA. A JURISPRUDENCIA NORTE-
AMERICANA, MENCIONADA EM PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, NAO E TRANQUILA. SEMPRE E INVOCAVEL
O PRINCIPIO DA 'RAZOABILIDADE' (REASONABLENESS). O
'PRINCIPIO DA EXCLUSAO DAS PROVAS ILICITAMENTE OBTIDAS'
(EXCLUSIONARY RULE) TAMBEM LA PEDE TEMPERAMENTOS.
ORDEM DENEGADA. (Supremo Tribunal de Justica. HC 3982/ RJ.
Relator (a) Ministro Adhemar Maciel. Data julgamento: 05/12/1995.
Data publicagéo: 26/02/1996).

Continuamente, Marllon Souza, considerando o julgado acima, entende que as
provas ilicitas com fundamento no principio da proporcionalidade podem ser
empregadas pro reo, ou seja, em favor do réu, tendo em vista que os direitos e

garantias fundamentais ndo podem ser tratados de maneira absoluta:

Nesse cenario, aos olhos do julgado acima, a prova, se imprescindivel,
deve ser aceita e admitida, a despeito de ilicita, por adog&o ao principio
da proporcionalidade, a qual deve ser empregada pro reo ou favor reo,
uma vez que os direitos e garantias fundamentais ndo devem ser
tratados de forma absoluta, em face da natural restricdo resultante do
principio de sua convivéncia, a exigir interpretacdo harménica e em
consonancia com o principio da concordancia pratica das liberdades
constitucionais e dos direitos fundamentais. (SOUZA, 2015, p. 117).

Coadunando com tal entendimento, o autor Roberto Avena disp6e que:

Imagine-se, por exemplo, a hipétese de que um agente policial,
infiltrado em organizag&o criminosa voltada ao trafico de drogas (crime
de mal coletivo), valendo-se da confianca nele depositada pelo lider da
associacao e do fato de ter acesso as dependéncias de sua residéncia
em razdo dessa confianca, venha a conseguir registrar, a partir de
equipamento eletrénico clandestinamente acoplado em dita casa, a
prova capaz de comprovar seu envolvimento na pratica de crimes. Ora,
nao ha duvidas de que, considerada a letra fria do texto constitucional,
essa prova importaria em violacdo a intimidade e no consequente
afrontamento da regra inscrita no art. 5.°, X, da CF, pouco importando
se hd ou ndo h& a ordem judicial prevista no art. 10, caput, da Lei
12.850/2013 (que regulamenta os procedimentos de investiga¢édo do
crime organizado), pois, afinal, a protecdo constitucional a intimidade
prevista no rotulado inciso X ndo é ressalvada pela possibilidade de
autorizacao judicial, diferentemente do que ocorre com o sigilo das
comunicacdes telefénicas (art. 5.°, Xll, da CF). A despeito dessa
ilicitude que se afigura, contrariando a posicdo jurisprudencial
dominante, ndo vemos razao plausivel para que tal prova ndo possa
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ser usada visando a condenacdo do traficante, possibilitando sua
segregacao como forma de preservar o interesse publico maior, qual
seja o de evitar a disseminacao do uso de drogas em decorréncia das
acOes por ele perpetradas. (AVENA, 2017, p. 333).

Para o mencionado autor, o processo penal tem o intuito de descobrir a
verdade, e, por essa razao, apesar da vedacédo da prova ilicita ser uma regra, quando
0 que estiver em jogo for a necessidade de resguardar a seguranca da sociedade,
pode haver sua admissdo com intencdo de se evitar a impunidade de criminosos,
auxiliando no combate as organiza¢des criminosas.

Tal entendimento, porém, faz parte de um grupo pequeno e extravagante na
doutrina, ndo sendo a regra adotada pelo sistema juridico brasileiro e pela doutrina
majoritaria, os quais, conforme demonstrado, entendem que se deve analisar cada
caso concreto, pautando-se pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade

para decidir tais questdes.

6.2 Responsabilidade penal do agente infiltrado

Por fim, outro ponto que se faz necessaria a analise é acerca da
responsabilidade penal do agente infiltrado.

Ao adentrar no seio da organizagdo criminosa, passando a integra-la como
sendo um de seus membros, o agente infiltrado, em muitos momentos, pode ser
pressionado pelos outros participantes para que contribua na realizacdo de atos
criminosos, sendo que a recusa pode levantar suspeitas que colocardo em risco nao
somente sua vida e integridade fisica, como também o éxito de toda operacéo.

A Lei n°® 12.850/13, em seu art. 13, assegura que se 0 agente atuar com
proporcionalidade e pautando-se na finalidade da investigacdo, ndo ha que se falar
em responsabilizacdo na esfera penal, o que somente ser4 admitido em casos de
excessos demonstrados.

Dessa forma, a previsdo do artigo supracitado trouxe como excludente de
culpabilidade da conduta do agente a chamada “inexigibilidade de conduta diversa”,
gue pode ser considerada uma causa supralegal de exclusdo de culpabilidade,
através da qual ndo se ha censura ou reprovacao social daquele que comete tal ato,
uma vez que, diante das circunstancias, ndo lhe era possivel adotar outra conduta

sendo aquela por ele cometida.
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Em relagc&o ao tema, Guilherme de Souza Nucci pontua que:

A infiltragdo de agentes policiais no crime organizado permite, por
razdes 6bvias, que o referido infiltrado participe ou até mesmo pratique
algumas infracBes penais, seja para mostrar lealdade e confianca nos
lideres, seja para acompanhar os demais. Constroi-se, entdo, a
excludente capaz de imunizar o agente infiltrado pelo cometimento de
algum delito: inexigibilidade de conduta diversa (art. 13, paragrafo
Unico, da Lei n® 12.850/13) Trata-se de excludente de culpabilidade,
demonstrando ndo haver censura ou reprovagdo social ao autor do
injusto penal (fato tipico e antijuridico), porque se compreende estar
ele por circunstancias especiais e raras, evidenciando nao lhe ter sido
possivel adotar conduta diversa. O Cddigo Penal nem mesmo prevé
essa excludente de culpabilidade de modo expresso, mas somente
duas de suas espécies, que sdo a coacdo moral irresistivel e a
obediéncia hierarquica (art. 22 do CP). A inexigibilidade da conduta
diversa sempre foi acolhida como excludente supralegal da
culpabilidade, passando, hoje, a mais expressa legalidade. (NUCCI,
2011, p. 82/83).

Ainda, o autor Rogério Grego contribui para o assunto da seguinte maneira:

A estrita obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal de superior
hierarquico afasta a culpabilidade do agente em virtude de nao lhe ser
exigivel, nessas condi¢des, um comportamento conforme o direito.
Para que possa ser beneficiado com essa causa legal de exclusdo da
culpabilidade, é preciso, nos termos do art. 22, a presenca de varios
requisitos, a saber: a) que a ordem seja proferida por superior
hierarquico; b) que essa ordem ndo seja manifestamente ilegal; c) que
0 cumpridor da ordem se atenha aos limites da ordem. Hierarquia é
relacdo de Direito Publico. Para que a maquina administrativa possa
funcionar com eficiéncia, € preciso que exista uma escala hierarquica
entre aqueles que detém o poder de mando e seus subordinados. [...]
Isso quer dizer que ndo hé relacao hierarquica entre particulares, como
no caso do gerente de um agéncia bancaria e seus subordinados, bem
como tal relagédo inexiste nas hipéteses de temor reverencial entre pais
e filhos ou mesmo entre lideres religiosos e seus fiéis. O segundo
requisito diz respeito a legalidade da ordem emanada pelo superior. Se
a ordem nao for manifestamente ilegal, ou seja, se néo for evidente a
sua ilegalidade, devera o servidor, atento aos principios que regem a
Administracéo Publica, obedecer-lhe. Ao contréario, se for manifesta a
ilegalidade da ordem, o servidor estara desobrigado de cumpri-la. O
ultimo requisito diz respeito ao cumprimento da ordem néo
manifestamente ilegal dentro dos limites que Ihe foram determinados.
Se o0 agente extrapola esses limites, também n&do podera ser
beneficiado com a causa da exclusdo da culpabilidade prevista no
mencionado art. 22. Aquele, portanto, que cumpre ordens n&o
manifestamente ilegais ndo pode ser por elas responsabilizado, uma
vez que nao lhe era exigivel, no caso concreto, ter outra conduta senédo
aquela determinada pelo seu superior hierarquico. Afasta-se, dessa
forma, a culpabilidade do agente, por ser-lhe inexigivel outro
comportamento. (GREGO, 2017, p. 404/405).

A inexigibilidade, em regra, € considerada juntamente com o principio da

proporcionalidade, o qual, por ndo possuir previsdo expressa na lei, pode gerar falhas.
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Nessa esteira, Eugénio Pacelli de Oliveira sustenta que:

Destarte, os parametros de atuacdo do agente infiltrado estardo
sempre descritos na autorizacdo judicial para o uso da medida de
infiltracdo, devendo o agente, a todo momento, ter em mente que o
possivel cometimento de delitos somente se dara nos casos
imprescindiveis a preservagdo de sua identidade, sua integridade
fisica, bem como para garantir o sucesso da medida, sempre se
balizando nas seguintes maximas, ja exploradas na Sec¢éo 4.3.2: (a)
acdo deve ser fundamental para manutencdo da falsa identidade do
policial infiltrado; (b) para evitar a morte ou grave leséo; ou (c) o “crime”
cometido pelo agente ndo pode envolver lesdo ou grave ameacga a
pessoa, salvo no caso da letra “a”. Desta forma, com a ressalva feita
no inicio desta secé@o quanto ao descontentamento da previséo legal,
estas sdo as Unicas hip6teses autorizadoras do uso da
proporcionalidade pelo agente infiltrado, no desenrolar de seu trabalho,
quando a situacdo exija a ponderacédo de direitos fundamentais em
aparente conflito. (OLIVEIRA, 2018, p. 282).

A titulo de exemplo, pode-se citar uma hipGtese apresentada pelo autor
Guilherme de Souza Nucci, na qual é possivel ver uma relacdo entre a

proporcionalidade na atitude do infiltrado e o intuito final da investigacao:

llustrando, o agente se infiltra em organizacdo criminosa voltada a
delitos financeiros; ndo ha cabimento em matar alguém somente para
provar lealdade a um lider. Por outro lado, é perfeitamente admissivel
que o agente promova uma falsificacdo documental para auxiliar o
grupo a incrementar um delito financeiro. No primeiro caso, o agente
respondera por homicidio e nao podera valer-se da excludente, visto a
desproporcionalidade existente entre sua conduta e a finalidade da
investigacdo. No seguindo, podera invocar a inexigibilidade de conduta
diversa, pois era a Unica atitude viavel das circunstancias. (NUCCI,
2011, p. 83).

Desse modo, é imprescindivel que haja uma andlise minuciosa quanto a
permissao do instituto da inexigibilidade de conduta diversa, bem como quanto ao uso
dos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

E preciso que haja uma avaliagdo em cada caso concreto, observando se o
agente guardou ou ndo a devida proporcionalidade e se havia ou ndo a possibilidade
de se praticar outra conduta que nao fosse o ato criminoso. Por mais que alguns
crimes sejam de extrema gravidade, é necessario saber que o Estado, em hipétese
alguma, durante a persecucao penal, deve se valer de meios abusivos com a intencao
de elucidar fatos e apurar responsabilidades.

Dessa forma, portanto, conclui-se que predomina na doutrina o entendimento

de que o agente policial infiltrado encontra-se protegido por uma causa excludente de
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culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa em eventuais delitos praticados
no curso da infiltracdo, observada a proporcionalidade com o fim que se deseja obter
na investigacao.

Ressalta-se, por fim, que mesmo que 0 agente infiltrado nao seja
responsabilizado por crimes nos quais ele foi obrigado a praticar, ou seja, quando nao
lhe restava outra saida a ndo ser o cometimento de tais delitos, eventuais excessos

poderdo e deverdo, como garantia de justica, receber a devida punicao.
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7 CONCLUSAO

O intuito central do presente trabalho foi a analise da técnica da infiltracao
policial, buscando-se entender, no geral, sobre sua constitucionalidade, seus
requisitos, a validade das provas colhidas e acerca da responsabilidade do agente
infiltrado.

A principio, falou-se sobre a origem das organizacGes criminosas, sobre a
impossibilidade de se definir o marco inicial de seu surgimento, bem como acerca de
seu significativo desenvolvimento ao longo do tempo, os quais articularam-se e
ganharam um espaco alarmante no mundo contemporaneo.

Demonstrou-se que, foi nesse cenario, devido ao avan¢co das organizacdes
criminosas, que se adotou no sistema legislativo dispositivos legais que tratam
especificamente sobre o tema, como a Lei n° 12.850/13, dispondo sobre modos de
combate e desmantelamento da criminalidade organizada e prevendo, dentre outras,
sobre a técnica da infiltracéo policial.

Minuciosamente, descreveu-se sobre o0s requisitos, espécies e fases da
infiltracdo, retratando acerca das caracteristicas das provas no ordenamento juridico
brasileiro. Verificou-se que existem autores que entendem pela inconstitucionalidade
da infiltracdo policial, defendendo que seria uma violacdo aos principios
constitucionais e éticos permitir que um agente estatal se infiltre em um grupo
criminoso, praticando crimes.

Entretanto, outros autores pontuam sobre a necessidade de se garantir a
seguranca social e juridica, de modo que o interesse publico se sobrepde ao privado,
motivo pelo qual se autoriza a infiltracdo policial, possuindo previsao legislativa e
constitucional.

Foi realizada uma comparacao quanto as figuras do agente infiltrado e agente
provocador, demonstrando que n&o se tratam de institutos iguais, uma vez que o
agente provocador nao é licito no ordenamento juridico brasileiro, devendo o agente
infiltrado coletar as provas, mas nunca induzir o cometimento de crimes.

Posteriormente, foi abordado sobre os limites que o agente infiltrado detém
guanto a obtencdo de provas no curso da infiltracdo, mencionando-se acerca da
importancia do principio da proporcionalidade no momento de analise das atuacdes
do agente, seja para validar ou invalidar as provas obtidas ou para responsabiliza-lo

por eventuais excessos cometidos durante a infiltragao.
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Nesse sentido, observou-se que a maior parte da doutrina entende como sendo
constitucional e licita a técnica da infiltracdo de agentes, desde que devidamente
preenchidos todos os requisitos necessarios para sua utilizacdo e pautando-se no
principio da proporcionalidade como medidor principal da validagdo das provas e
limites da atuacéo do agente.

Além disso, deve-se ter também como parametro para a adocéao e utilizacédo do
instituto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e as legislacdes
infraconstitucionais que tratam sobre o tema, visando sempre a preservagao das

garantias e direitos constitucionais de todos os envolvidos.
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