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RESUMO

A infiltracdo de agentes policiais em organizagdes criminosas, meio de obtengéo de
provas tratado pormenorizadamente pela Lei n°® 12.850/2013, a qual definiu o tipo
penal de organizagdo criminosa, mostra-se como interessante método de
investigacdo no combate a crescente complexidade desse tipo de criminalidade. A
necessidade de substituicdo dos meios de obtencdo de provas tradicionais por
meétodos investigativos mais eficientes contribuiu para que a nova lei brasileira
dispusesse de forma mais detalhada sobre os procedimentos e as controvérsias que
a infiltracdo de agentes policiais carrega: tratou-se sobre quem pode ser agente
infiltrado, sobre quais sé&o as autoridades competentes para requererem a aplicacao
da técnica investigativa, sobre as situacfes que envolvem a prética de crimes pelo
agente infiltrado, sobre os direitos que o agente policial possui, entre outros. Para
melhor compreensdo dos pontos questionaveis que envolvem a aplicacdo de
referido método de investigacdo, o presente trabalho recorreu ao estudo da doutrina
e de casos paradigmaticos de outros ordenamentos juridicos no que tange aos
seguintes pontos: a diferenciacdo entre o agente policial infiltrado e o agente
provocador, o conflito entre a eficacia das investigacdes e a seguranca dos agentes
infiltrados, a problemética do cometimento de crimes pelos agentes policiais
infiltrados, e o choque entre o sigilo da operacdo e o principio da publicidade no
processo penal. Destarte, mediante analise dos enunciados do novo diploma legal,
da doutrina e de determinados julgados que tratam do tema, busca-se demonstrar
que, se aplicada dentro dos limites da lei e da autorizacdo judicial que a
desencadeia, a infiltracdo de agentes policiais em organiza¢des criminosas pode ser
meio de obtencdo de provas eficaz para o desmantelamento destes grupos
criminosos, vez que se apresenta como um método de investigacdo que acompanha
a complexidade de seu obijeto.

Palavras-chave: Agente infiltrado. Organizacdo criminosa. Método de investigagao.
Meio de obtencao de provas.



ABSTRACT

The undercover operations inside criminal organizations, which is a way of obtaining
evidence treated in detail by Law n° 12.850/2013, which defined the criminal type of
the criminal organization, emerges as an interesting research method in combating
the increasing complexity of this type of crime. The need to replace the traditional
means of obtaining evidence for more effective investigative methods allowed the
new Brazilian law to show in more the procedures and the controversies that the
undercover operations carries: it was treated who can be an undercover agent, which
are the competent authorities to require the application of investigative technique, the
situations involving the commission of crimes by the undercover agent, the rights that
the police officer has, among others. For a better understanding of the questionable
issues surrounding the application of that method of research, this paper used the
study of the doctrine and paradigmatic cases from other jurisdictions on the following
points:  the  differentiation  between the undercover police  officer
and provocateur agent, the conflict between the effectiveness of the investigations
and the safety of the undercover agents, the problem of the crimes commited by the
undercover police officers, and the conflict between the secrecy of the operation and
the principle of publicity in criminal proceedings. Thus, by analyzing the statements of
the new law, of the doctrine and of certain judged on the same matter, we seek to
demonstrate that, if applied within the limits of law and judicial authorization that
triggers it, the undercover operations in criminal organizations can be effective
means of obtaining evidence for the prosecution of these criminal groups, as it is
presented as a method of investigation that accompanies the complexity of its object.

Keywords: Undercover operations. Undercover agent. Criminal organization.
Research method. Means of obtaining evidence.
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1 INTRODUCAO

A recente Lei n°® 12.850, de 02 de agosto de 2013, trouxe relevante
contribuicdo ao ordenamento juridico brasileiro, em especial ao tipificar penalmente
o crime de organizacdo criminosa, assunto anteriormente abordado pela Lei n°
12.694/20121. Nao bastasse esta contribuicéo, referida lei melhor disciplinou alguns
meios de obtencdo de prova, como a colaboracdo premiada, a acdo controlada e a
infiltracdo de agentes, este ultimo tema deste trabalho académico.

Como fruto da globalizacdo e da integragcdo supranacional, houve o
desenvolvimento, nos dltimos tempos, de espécies de delinquéncia com potenciais
surpreendentes. Como exemplos, pode-se citar a expansdo significativa do
narcotrafico, do terrorismo e dos crimes financeiros.

Diante desta delinquéncia organizada, mostrou-se necessaria uma
readequacdo do aparato juridico, tornando-se imprescindivel o desenvolvimento de
novas técnicas e métodos de investigacdo. Neste ponto, quanto a expansao da
complexidade das organizacdes criminosas, José de Paula Baltazar Junior

esclarece:

Os delitos de organizacbes criminosas, sejam elas de tipo violento ou
empresarial, apresentam dificuldades probatérias se comparadas com a
criminalidade tradicional. A prova em delitos da criminalidade organizada é
fragmentaria, dispersa, assemelha-se a um verdadeiro mosaico, montado a
partir de véarias fontes diversas, para permitir chegar-se a uma conclusao,
seja pela pluralidade de agentes, pela utlizagdo empresarial como
anteparo, pela hierarquia e compartimentalizacdo, e pela adocao
sistematica de rotinas de segredo e destruicdo de provas, de modo que sao
justificadas medidas para fins de assegurar a seguranca do processo.?

Na visdo de Flavio Cardoso Pereira, os meios “tradicionais” de investigacao

criminal utilizados pela maior parte das instituicdes policiais remontam a séculos

1 Referida lei dispde sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de
crimes praticados por organizagbes criminosas. Para os efeitos dela, considerava-se como
organizagdo criminosa “[...] a associagado, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja
igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional”.

2 BALTAZAR JR., José de Paula. Limites constitucionais a investigacdo. O conflito entre o direito
fundamental a seguranga e o direito de liberdade no ambito da investigacdo criminal. In;: CUNHA,
Rogerio Sanches; TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio. (Coords.). Limites constitucionais da
investigacao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 211.
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passados, mostrando-se insuficientes e obsoletos na luta contra essas novas formas
de criminalidade?.

A nova Lei que trata de organizacdo criminosa enquanto tipo penal veio,
portanto, permitir um enfrentamento mais efetivo desta poderosa espécie de
criminalidade, sem que, de outra parte, fosse dada “carta branca” para violacdo dos
direitos do investigado, buscando-se a preservacao das garantias fundamentais do
Estado de Direito.

Neste sentido, Baltazar Junior bem pontua que a questdo da preservacao de
direitos fundamentais deve pautar a aplicacdo desses métodos especiais de
investigacdo, em especial a infiltragdo de agentes, vez que as garantias processuais
fundamentais, dentre elas a da inadmissibilidade de provas ilicitas, condicionam a
descoberta da verdade no processo penal, a qual ndo deve ser perseguida a
qualquer preco®.

Em razdo da necessidade de maior eficacia nas investigacdes que envolvem
a criminalidade organizada, a infiltracdo de agentes policiais se mostra como
importante e interessante meio de obtencdo de provas durante a investigacao,
embora ainda seja pouco utilizado em nosso pais.

A nova Lei buscou, quanto ao instituto da infiltragcdo de agentes, aprimorar o
gue antes estava disposto na Lei n°® 9.034/1995, a qual era bastante lacunosa e
deixava ao intérprete, de maneira excessiva e criticavel, a analise de determinadas
situacdes concretas que dizem respeito aos conflitos entre direitos que a aplicacéo
de tal técnica gera.

Como exposto acima, tal meio de obtencdo de provas encontra em seu
caminho de aplicacdo alguns questionamentos a serem melhor explorados, embora
a recente legislacdo vigente tenha tratado sobre eles, ainda que de maneira
superficial.

Os principais pontos de debate que envolvem a questdo da infiltracdo de
agentes policiais em organizacdes criminosas dizem respeito (i) a diferenciacéo
entre as figuras do agente infiltrado e do agente provocador; (ii) ao conflito entre a

necessidade de garantia de seguranca do agente infiltrado e a busca pela eficacia

3 PEREIRA, Flavio Cardoso. A moderna investigacao criminal: infiltracdes policiais, entregas
controladas e vigiadas, equipes conjuntas de investigacdo e provas periciais de inteligéncia. In:
CUNHA, Rogerio Sanches; TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio. (Coords). Limites
constitucionais da investigacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 99.

4 BALTAZAR JR., José de Paula. Limites... p. 211.
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da investigacdao; (iii) a préatica de crimes por parte do agente infiltrado, que, durante a
sua agéao, pode se ver diante da imprescindibilidade de cometimento de atos ilicitos
para a manutencdo da investigacao disfarcada; e (iv) ao conflito entre o resguardo
do sigilo da identidade do agente infiltrado em juizo, para sua propria protecéo, e a
garantia & publicidade dos processos judiciais.

Destarte, tendo em vista o potencial da infiltracdo de agentes policiais
enquanto meio de obtencdo de provas frente a essa criminalidade especializada,
esmiucar os procedimentos trazidos pelo texto legal e analisar as diversas posicdes
doutrinérias, em especial no que diz respeito aos pontos controversos acima citados,
mostram-se como importantes esfor¢cos para que esta técnica seja efetivamente
utilizada na investigacdo de organizacbes criminosas por parte de Delegados de

Policia e Promotores de Justica.
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2 CRIMINALIDADE ORGANIZADA

A Méfia é um fendbmeno humano e, como todos os fendbmenos humanos,
tem um principio, uma evolugdo prépria e terd, portanto, um fim.
Giovanni Falcone

Fendbmeno de origem antiga, mas muito atual, a criminalidade organizada
vem se incrementando significativamente de maneira paralela ao desenvolvimento
da sociedade pos-industrial, o que tem gerado graves riscos para a vida em
coletividade e para o proprio Estado de Direito.

A globalizacdo econbmica, a criagcdo de zonas livres de comércio, a livre
circulacdo de bens e pessoas, e a diminuicdo de controle nas fronteiras e nas
alfandegas foram mudancas essenciais para a criagdo de uma nova realidade para
as praticas criminosas. Juntamente com o desenvolvimento da populacdo e das
tecnologias, a criminalidade também se modernizou®.

A criminalidade organizada atua no comércio ilegal de armas, no trafico de
drogas, no trafico humano (envolvendo exploracdo sexual, trabalho escravo e tréfico
de produtos falsificados referentes a propriedade intelectual), lavagem de dinheiro,
entre outros®.

Este refinamento da estruturada delinquéncia organizada traz graves lesbes
ndo somente a bens de titularidade individual, mas também efeitos extremamente
danosos ao sistema politico e social de diversos paises, afetando entidades juridicas
diversas’.

Ha de se explicar, contudo, que embora seja assunto mais recorrente no
cenario atual, a delinquéncia organizada nao é algo novo, e sim um fenébmeno de
destaque no cenario mundial hd algum tempo. O grande avanco em termos de
estruturacdo e sofisticacdo € que pode ser considerado como algo novo nesse tipo
de criminalidade.

Esses grupos criminosos tém como traco diferenciador o seguimento de
regras proprias, as quais estabelecem, na maioria das vezes, a violéncia como meio

de controle sobre seus proprios membros e sobre os demais integrantes da

5 BALTAZAR JR., José de Paula. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 83-84.

6 LEVORIN, Marco Polo. Fenomenologia das Associagfes llicitas. In: MESSA, Ana Flavia;
CARNEIRO, José Reinaldo Guimardes (Coords.). Crime Organizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
40-41.

7 PEREIRA, Flavio Cardoso. A moderna... p. 99.
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sociedade. Suas taticas também sao direcionadas a corromper autoridades estatais,
tais como politicos, policiais, juizes e membros do Ministério Publico, de modo que,
enfraquecendo o Estado, este ndo consegue encontrar forcas para o combate de
tais delitos®.

Ademais, é essencial expor que o crime organizado ndo € fenémeno adstrito
ao interior do sistema carcerario e aos individuos marginalizados, mas também esta
inserido nas classes mais abastadas sob a forma de crimes econémico-financeiros,
nos quais substitui-se o elemento diferenciador da violéncia por uma atuacao
sorrateira que, embora nao espalhe terror e medo, deixa “feridas sociais dificeis de
reparacgao, ja que atingem todo o sistema econémico de um pais™®.

Dentre as falhas que geram a ineficacia do Estado no combate a este tipo de
criminalidade, pode-se citar a falta de planos estratégicos de repressdo, a
ineficiéncia de setores especializados de policia, a insuficiéncia de recursos
humanos e materiais, a ineficiéncia de uma identificacdo satisfatoria do modus
operandi do grupo criminoso, a existéncia de funcionarios publicos corruptos, entre
outros?o,

A complexidade desse nicho de criminalidade exige, consequentemente, um
enfrentamento mais combativo em termos de meios de direito penal material, de
politica criminal e de direito processual penal. Embora um enfrentamento mais
combativo enseje, consequentemente, uma maior limitacdo tanto da liberdade como
de outros direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, € possivel que essa
mudanca de postura seja feita dentro dos postulados protetivos da Constituicdo, sem
que haja um retrocesso a um direito penal “autoritario”.

Para que os direitos fundamentais e as diversas garantias dispostas no texto
constitucional possam realmente ser respeitados, € necessario que o direito penal e
0 processo penal se adaptem a nova realidade social'!, de modo que, diante desse
fendbmeno de criminalidade estruturado, a lei delimite as fronteiras que devem ser
respeitadas, a fim de que os direitos fundamentais do acusado ndo sejam totalmente

violados, e trace as regras de utilizacdo dos novos ferramentais, 0s quais precisam

8 Ibidem. p. 110.

9 ROCHA, Gustavo Bermudes Menegazzo da. A prova decorrente da infiltragdo policial. In: WENDT,
Emerson; LOPES, Fabio Mottta (Orgs.). Investigagcdo criminal: provas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. p. 167.

10 MESSA, Ana Flavia. Aspectos Constitucionais do Crime Organizado. In: MESSA, Ana Flavia;
CARNEIRO, José Reinaldo Guimardes (Coords.). Crime Organizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
102.

11 BALTAZAR JR., José de Paula. Crime organizado... p. 97.
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ser empregados para que o direito & seguranca da sociedade ndo seja esmagado

por essa especializacdo criminosa progressiva.

2.1 SURGIMENTO DAS PRINCIPAIS ORGANIZACOES NO MUNDO

Embora a origem da criminalidade organizada nao seja de facil identificacéo,
haja vista as variacdes de comportamentos em diversos paises, ha relatos de que os
tempos remotos do Pré-cristianismo, da Idade Média e da Colonizagéo ja contavam
com grupos responsaveis pela pratica de determinadas atividades criminosas
organizadas, dentre elas a escravidao, a exploracdo da prostituicdo, a pirataria no
mar e o contrabando??.

N&o obstante essa dificuldade de identificagcdo da origem da criminalidade
organizada, Eduardo Araujo da Silva destaca que a raiz histérica é traco comum de
algumas organizacles, tais como as Mafias italianas, a Yakuza japonesa e as
Triades chinesas, por exemplo!3.

Segundo o autor, esses grupos criminosos tiveram inicio no século XVI, e
apresentavam-se, originariamente, como movimentos de prote¢cdo contra
arbitrariedades praticadas pelos poderosos e pelo Estado em relacdo aqueles que
residiam em localidades mais afastadas, menos desenvolvidas e com menos acesso
aos servicos publicos'*.

As origens das Triades chinesas remontam ao ano de 1644, quando se
constituiram em um movimento popular com vistas a expulsar os invasores do
Império Ming. As atividades do grupo perduraram, e, a partir do século XX, com a
proibicdo do comércio do 6pio em todas as suas formas, as Triades comecaram a
explorar solitariamente o controle do crescente mercado negro da heroina?®.

A Yakuza, por sua vez, desenvolveu-se clandestinamente no Japao Feudal

do século XVIII, e tem como objeto a exploragdo de diversas atividades ilicitas, tais

12 GODOY, Luiz Roberto Ungaretti de. Crime organizado e seu tratamento juridico penal. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 45.

13 SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 03.

14 |bidem. p. 04.

15 |dem.
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como cassinos, prostibulos, turismo pornografico, tréfico de mulheres, drogas, armas
e lavagem de dinheiro?®.

Na Italia, a famosa Mafia teve inicio como movimento de resisténcia contra o
rei de Napoles, em 1812, quando este baixou um decreto reduzindo os privilégios
feudais e limitando os poderes dos principes, 0s quais contrataram grupos para
protegerem-se das investidas do rei contra a regido da Sicilia. Tais grupos passaram
a constituir associacoes secretas que acabaram por ser denominadas como
Méfias'’.

Segundo Marco Polo Levorin, o poder de intimidacdo da Mafia italiana é
grande, principalmente apds o episédio da morte do juiz Giovanni Falcone. O autor
explica que, atualmente, a Méfia italiana controla as permissdes para funcionamento
de estabelecimentos e alvaras para construcdo, além de contrabando, monopélio do
jogo e trafico de heroina para a Europa e Estados Unidos?8.

No cenario americano, destaca-se a organizacdo criminosa que era
comandada por Alphonse Capone. Em 1920, na cidade de Chicago, Al Capone
aproveitou-se da proibicdo da comercializacdo de bebidas alcodlicas, conhecida
como Lei Seca, e montou uma verdadeira rede criminosa de contrabando de
referidos produtos. Para ter liberdade e fomentar suas atividades ilicitas, organizou
uma rede de contatos, corrompendo setores da sociedade civil e, principalmente,
corrompendo autoridades publicas®®.

A investigagdo conduzida pelo Prohibition Bureau, entidade independente
dentro do Departamento do Tesouro norte-americano, revelou que a estrutura da
organizacdo criminosa comandada por Al Capone detinha hierarquia entre seus
membros, estrutura empresarial, infiltracdo de agentes publicos e alto poder de
intimidac&o?°.

Na América do Sul, possuem grande destaque as Mafias colombianas, as
quais sao fracionadas em cinco nucleos: o Nucleo Costa, localizado na Peninsula do
Norte, possui foco na exploragdo e contrabando de cigarros, bebidas e
eletrodomésticos; o Nucleo de Antidquia, conhecido como Cartel de Medellin, que se

dedica ao trafico de maconha e cocaina; o Nucleo de Valluno, conhecido como

16 |dem.

17 1dem.

18 | EVORIN, Marco Polo. Op. cit. p. 39.

19 GODOY, Luiz Roberto Ungaretti de. Op. cit. p. 52.
20 Ibidem. p. 53.
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Cartel de Cali, que se dedica ao trafico de cocaina e é formado por pessoas de
classe média ou alta; o Nucleo Central, que também se dedica ao trafico de cocaina
e é formado por setores pobres da populacéo; e, por fim, o Nucleo Oriental, que
explora o contrabando com investimento na construgéo civil e no comércio??.

A atuacdo do Cartel de Medellin na Colémbia, chefiado pela figura de Pablo
Escobar, tinha praticas intimidatérias que muito se assemelhavam as da Mafia
Siciliana, da Italia, envolvendo o assassinato de politicos e juizes que tentavam
desmantelar a organizacdo criminosa que, no auge de suas atividades,
movimentava um milhdo de dolares por dia e possuia patriménio de treze bilhdes de
délares??.

Em alguns paises do Oriente Médio e em parte do continente africano, o
crescimento de movimentos islamicos extremados ocasionou, nas ultimas décadas,
0 aparecimento de diversas organizacdes criminosas terroristas, com finalidades
distintas que variam desde a luta pela criagdo de Estados independentes, até a
indiscriminada rejeicao da influéncia ocidental e da interferéncia dos Estados Unidos
no mundo islamico?.

Percebe-se, portanto, que a criminalidade organizada € um fenbmeno antigo
e que esteve e esta presente em diversos paises. Apesar de suas origens remotas,
as organizagbes criminosas persistiram e se refinaram, transformando-se em
verdadeiras empresas do crime.

Apos este breve apanhado histérico sobre o surgimento das principais
organizacfes criminosas do mundo, o préximo tépico deste capitulo tratara do

surgimento das principais organiza¢des criminosas no Brasil.

2.2 CRIMINALIDADE ORGANIZADA NO BRASIL

No Brasil, os antecedentes da criminalidade organizada remontam ao

movimento conhecido como cangacgo, que atuou no sertdo nordestino entre o final

21 LEVORIN, Marco Polo. Op. cit. p. 49.

22 THE HISTORY CHANNEL LATIN AMERICA. Traficante Pablo Escobar é cacado e morto na
Colébmbia. Disponivel em: <http://www.seuhistory.com/hoje-na-historia/traficante-pablo-escobar-e-
cacado-e-morto-na-colombia>. Acesso em: 19/07/2015.

23 SILVA, Eduardo Araujo da. Crime... p. 06.



20

do século XIX e o comeco do século XX, e teve como principal origem a atuacao do
coronelismo?“.

Contudo, destaca-se que a pratica contravencional do “jogo do bicho”,
iniciada na metade do século XX, é tida como a primeira infracdo penal
verdadeiramente organizada em nosso pais. O “jogo do bicho” se popularizou e
passou a ser patrocinado por grupos organizados, que passaram a monopoliza-lo
mediante corrupcao de policiais e politicos. Silva aponta que, na década de oitenta,
0s praticantes dessa contravencdao movimentavam cerca de quinhentos mil ddlares
por dia com as apostas?®.

Como citado anteriormente, o fendmeno da criminalidade organizada no
Brasil € uma realidade que se encontra em franca expanséo devido a varios fatores,
mas, principalmente, a omissdo do Estado em garantir a todos cidaddos a
inviolabilidade de seus direitos fundamentais. Referida omissao fomentou a acao de
delinquentes que se aproveitaram do marasmo do Estado para substituirem-no,
capacitando os moradores de sua area de atuacdo com recursos aptos a suprir suas
necessidades basicas, obtendo, desta forma, simpatia e admiracéo por tais parcelas
da populacéo?.

Sendo assim, estas fac¢des criminosas que, originariamente, nasceram com
0 objetivo de defender os interesses de seus integrantes, ante o desrespeito a seus
direitos e garantias enquanto cidaddo encarcerados (sejam encarcerados
socialmente ou em presidios propriamente ditos), transformaram-se em gigantescas
empresas criminosas, capazes de se autossustentar, gerando lucros e fornecendo
poder e respeito junto ao Estado, tamanha sua representatividade?”’.

Ha de se destacar, porém, que nao foram apenas a auséncia de politicas
publicas e a omissdo estatal que deram origem as principais organizacfes
criminosas brasileiras. A astlcia de alguns detentos dos presidios do pais, que
descobriram nas rebelides e nos confrontos violentos formas de fazer frente as
autoridades, foi essencial para o “sucesso” desses grupos destinados a pratica de

crimes?8,

24 |bidem. p. 08-09.

25 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 92.

26 SILVA JR., Gaspar Pereira da. Facgdo Criminosa. In; MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José
Reinaldo Guimardes (Coords.). Crime Organizado. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 144.

27 |dem.

28 |dem.
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Nesta esteira, sabe-se que desde a década de setenta a superlotacdo dos
presidios e distritos policiais tem sido um grande problema, ndo s6é no cenério
penitenciario, como também no campo da politica criminal repressiva por parte do
Estado. Luiz Roberto Ungaretti de Godoy conta que 0S pequenos grupos criminosos,
cuja origem e capacidade de influéncia limitavam-se a uma pequena comunidade,
ou até mesmo a um determinado estabelecimento prisional, passaram a disseminar-
se para outros setores do chamado “submundo da criminalidade”, frente a
necessidade de profissionalizacdo de suas atividades ilicitas, aumento do poder de
‘comando” e intimidagdo, bem como de expansdo da capacidade de captagao de
recursos econémicos?.

Consequentemente, em meados da década de noventa, surgiu no presidio
de seguranca maxima anexo a Casa de Custodia e Tratamento de Taubaté/SP uma
das principais organizagcdes criminosas brasileiras: a organizacdo criminosa
denominada Primeiro Comando da Capital (PCC), com atuacdo em diversos
segmentos da sociedade®°. Carlos Amorim conta que tudo comecou de forma
esportiva, entre os integrantes do time de futebol denominado “Comando da

Capital™

Na cela sempre escura da Casa de Custddia de Taubaté [interior de S&o
Paulo], numa quinta-feira, os seis detentos ainda estavam com as camisas
suadas. [...] O talento com a bola tinha rendido a eles fama e lideranca na
prisdo. E também um nome para o time: “Comando da Capital”. Transferidos
de Sao Paulo para o interior, foram desafiados pelo time local [da cadeia],
formado por presos da terra: “Os Caipiras”. Naquela noite, mais uma vitoria.
Cesinha, franzino de olhos incrivelmente vivos, questiona os companheiros
de penas: - Nossa unido e luta vai se resumir a vitéria no futebol? Por que
ndo aproveitamos esta forca para lutar pelos nossos direitos? Até quando
vamos ser tratados assim, sem respeito?’ Geléia [José Marcio Felicio],
amigo de coracdo e de crime de Cesinha [César Augusto Roriz],
acompanhou o discurso inflamado do outro e também falou naquela noite: ‘-
Como vamos chamar esse novo ‘time’? - Primeiro Comando da Capital —
batizou Cesinha, usando parte do nome do time que os consagrara na
cadeia.’!

Atualmente, o PCC nao coordena apenas rebelides em presidios, como era
quando de sua origem, mas seus tentaculos também alcangcam todo um setor ligado
a atividades econdmicas controladas direta e indiretamente pelo Estado, como, por

exemplo, o transporte publico e a distribuicdo de combustiveis. Aléem disso, é de

29 GODOQY, Luiz Roberto Ungaretti de. Op. cit. p. 100-101.
80 SILVA, Eduardo Araujo da. Crime... p. 11-12.
31 AMORIM, Carlos. CV PCC: A irmandade do crime. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2004. p. 374.
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grande destaque a lavagem de dinheiro decorrente dos beneficios materiais e
econdmicos da atividade ilicita de tal grupo®2.

A organizacao de referido grupo é surpreendente, na medida em que o PCC
conta com uma espécie de “Conselho de Administracdo”, no qual sdo tomadas as
decisbGes importantes do grupo com base em um estatuto, que possui regras que
pregam a lealdade entre seus integrantes e a pena de morte aos “traidores”, bem
como estabelece um sistema de pagamento de mensalidades e rifas para
arrecadacéao de dinheiro3:.

Prosseguindo em relacdo ao histérico das principais organizacdes
criminosas do Brasil, e ainda no sudeste brasileiro, necessario tecer alguns
comentarios sobre a faccdo criminosa denominada Comando Vermelho (CV).
Referida organizacdo criminosa foi criada em 1979 na prisdo Candido Mendes, na
llha Grande/RJ, e era formada por presos comuns e presos politicos de esquerda.
Durante a década de noventa, o CV tornou-se uma das organiza¢des criminosas
mais poderosas do Rio de Janeiro, dominando o trafico de drogas no Estado3*.

Aponta-se que o intercambio cultural entre os presos politicos, levados ao
presidio em razdo da ditadura da época, e 0s presos comuns, proporcionou a estes
uma nova visao de mundo e a aplicacdo de suas novas ideias na implementacao de
atividades criminosas. Ariane Bastos de Mendonga Maia explica que ao estudarem
sobre técnicas de guerrilha, os criminosos da fac¢do deram vida a um tipo de
criminalidade mais elaborado®.

Apés dominar os presidios, o CV passou a atuar no meio urbano. No
comeco, os chefes do tréfico mantiveram um relacionamento pacifico com os
moradores das favelas (locais de dominacdo da faccao), mas, apds um tempo, o
grupo criminoso passou a implementar uma politica de terror, declarando verdadeira
guerra contra o Estado®®.

Além das duas principais fac¢des criminosas acima mencionadas, 0s outros
Estados da Federacdo também contam com grupos criminosos de destaque:

Primeiro Comando Mineiro (MG), Comando Mineiro de Operacdes Criminosas (MG),

82 GODOQY, Luiz Roberto Ungaretti de. Op. cit. p. 103.

33 SILVA JR., Gaspar Pereira da. Op. cit. p. 149.

34 |Ibidem. p. 154.

35 MAIA, Ariane Bastos de Mendonga. A origem do crime organizado no Brasil: conceito e
aspectos historicos. Disponivel em:
<http://www.mpce.mp.br/fesmp/publicacoes/edil2011_f/artigos/ArianeBastosdeMendoncaMaia.pdf>.
Acesso em: 22/07/2015.

36 |dem.
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Primeiro Comando do Parana (PR), Primeiro Comando de Natal (RN), Primeiro
Comando do Mato Grosso do Sul (MS), os “Manos” e os “Brasas” do Rio Grande do
Sul (RS), entre outros®’.

Diante de todo o exposto acima, bem como de uma analise da atual situacao
do Brasil no que diz respeito ao tema da seguranca publica e dos indices de
criminalidade, h&4 de se concluir que a criminalidade organizada ndo € um mito
criado pelo Estado ou pela midia, mas problema social real e latente, que acomete

severamente Nn0sso pal's.

2.3 A DEFINICAO LEGAL DE ORGANIZACAO CRIMINOSA NO BRASIL

Embora haja autores que afirmem nédo ser possivel definir, com absoluta
exatiddo, o que seja organizacdo criminosa através de conceitos estritos ou mesmo
de exemplos de condutas criminosas, o legislador brasileiro resolveu criar uma
definicdo para organizagéo criminosa, 0 que resultou na criagdo de um tipo penal,
como se vera mais adiante®8,

Antes do advento da Lei n° 12.850/2013, a legislacdo do pais ndo definia o
que podia ser concebido como uma organizacgéo criminosa. Aquele tempo, todas as
infracbes penais que envolviam mais de trés pessoas eram atribuidas a uma
organizacao criminosa®*.

Agravando este problema, a prépria Lei n® 9.034/1995, que tratava sobre os
meios operacionais para prevencdo e repressdao de acOes praticadas por
organizacdes criminosas, acabou por néo trazer uma definicdo para o tema?°.

Diante da lacuna legislativa, usava-se como guia para a delimitacdo dos
casos que envolvessem uma suposta organizacdo criminosa a Convencao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, também conhecida como
Convencao de Palermo, cujo texto foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n®
231, de 29 de maio de 2003. O Decreto n°® 5.015, de 12 de marco de 2004,

87 SILVA JR., Gaspar Pereira da. Op. cit. p. 155.

38 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a lei de combate ao crime organizado: Lei n°
12.850/13. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 02.

39 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo
Criminosa: Lei 12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 24.

40 ldem.
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promulgou a Convencado, que, em seu artigo 2°, alinea a, define grupo criminoso

organizado como:

Grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infracdes graves ou enunciadas na presente Convencéo, com a intencéo de
obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material.

Devidamente ratificada e incorporada ao direito brasileiro, a Convencéo de
Palermo passou a ter forca de lei ordinaria em nosso ordenamento. Ocorre que
referido documento apenas buscava promover a cooperacao para prevencao e
combate mais eficaz da criminalidade organizada, ndo trazendo um tipo penal para
organizacao criminosa (o que, em nosso ordenamento juridico, nem poderia ser feito
por uma Convengéo)*L.

O empréstimo da definicdo dada pela Convencgéo no julgamento de alguns
casos foi alvo de criticas por parte da doutrina, que asseverava os problemas da
amplitude da definicdo de organizacao criminosa contida na Convencao de Palermo,
do fato da definicdo valer apenas para relagdes internacionais e da impossibilidade
de convencdes e tratados internacionais regerem relagcées de direito penal interno*?,

Contudo, com o advento da Lei n°® 12.694, de 24 de julho de 2012, passou-
se a definir, em nosso pais, o fendmeno conhecido mundialmente como organizacéo

criminosa nos seguintes termos:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organiza¢do criminosa a
associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4
(quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Todavia, essa definicdo, que foi criada apenas para os fins da referida lei,
cujo tema é o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de
crimes praticados por grupos criminosos, ndo chegou a consolidar-se no ambito do

direito interno brasileiro, vez que o legislador editou, em 2013, a Lei n° 12.850, que

41 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, quadrilna e organizacdo criminosa. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 63.

42 GOMES, Luiz Flavio. Definigdo de crime organizado e a Convencao de Palermo. Disponivel em:
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1060739/definicao-de-crime-organizado-e-a-convencao-de-
palermo>. Acesso em: 25/07/2015.
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definiu o tipo penal de organizacao criminosa, dando-lhe outros contornos e maior
abrangéncia®.

Referida lei trouxe grandes mudancas, na medida em que definiu o crime de
organizacao criminosa, disp0s sobre investigacdo criminal, meios de obtencédo de
prova, infracbes penais correlatas e o procedimento criminal. Ademais, referida lei
revogou a Lei n® 9.034/1995 e deu outras providéncias**.

Na Lei n°® 12.850/2013, a definicdo dada para organizacdo criminosa foi a

seguinte:

Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispfe sobre a investigacéo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragces penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizagéo criminosa a associagéo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo
de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro)
anos, ou que sejam de carater transnacional.*®

Dividindo os elementos fornecidos pelo conceito legal, tem-se a necessidade
de que a organizacdo seja formada por quatro ou mais pessoas, Seja
estruturalmente ordenada, possuindo uma divisdo de tarefas entre seus membros, e
tenha como objetivo a obtencdo de vantagem de qualquer natureza mediante a
pratica de infracbes de carater transnacional ou cujas penas maximas sejam
superiores a quatro anos.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, 0 numero de associados para
configurar o crime organizado resulta de pura politica criminal, pois variavel e
discutivel. Para o autor, dependendo do caso concreto, duas pessoas poderiam
organizar-se, dividir tarefas e buscar um objetivo ilicito comum?6. O fato é que a
primeira mudanca em relagdo a Lei n® 12.694/2012 foi a exigéncia de associagao
entre quatro ou mais pessoas para configuragcédo do crime de organizagao criminosa,
e nao trés ou mais pessoas como era anteriormente.

Os requisitos de serem organizagbes estruturalmente ordenadas e

caracterizadas pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, e com o objetivo de

43 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 24.

44 |dem.

45 Sem negrito no original.

46 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa — Comentéarios a Lei 12.850, de 02 de
agosto de 2013. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 14.
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obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, foram mantidos nos
exatos termos em que a lei anterior trazia.

Enquanto a Lei n° 12.694/2012 expunha que o alcance de objetivos da
organizacdo criminosa deveria ser mediante a pratica de crimes cujas penas
méaximas fossem iguais ou superiores a quatro anos, ou que fossem de carater
transnacional, a Lei n® 12.850/2013 manteve a hipotese dos crimes de carater
transnacional, contudo definiu que se desenha o crime de organizagdo criminosa
guando o objetivo é buscado mediante a préatica de crimes cujas penas maximas
sejam superiores a quatro anos.

Diante de todo o exposto, uma vez verificada a presenca dos requisitos
essenciais para configuracdo do crime de organizacdo criminosa, esta desenhado o
plano de fundo para a aplicacdo das técnicas especiais de investigacao trazidas pela

nova lei, dentre elas a infiltragdo de agentes policiais.
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3 INFILTRACAO DE AGENTES COMO MEIO DE OBTENCAO DE PROVAS

Dada a natureza da operacéo, havia uma probabilidade de que eu entrasse
em areas cinzentas em relacdo as regras e regulamentos do FBI. Mas
precisavamos arriscar.

Joseph D. Pistone*’

O meio de obtencéo de provas denominado infiltracdo de agentes se refere
a uma técnica policial utilizada atualmente pela maioria dos paises democraticos, em
especial pelos Estados Unidos da América, que a utilizam majoritariamente na luta
contra o trafico de drogas*.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, o instituto da infiltracdo de
agentes destina-se a garantir que agentes de policia, em tarefas de investigacao,
possam ingressar no ambito de organizacbes criminosas como verdadeiros
integrantes, mantendo, todavia, identidades falsas, a fim de que, acompanhando as
atividades do grupo criminoso, possam conhecer a estrutura, divisdo de tarefas e
hierarquia interna destas organizacées do crime?.

Referido meio de obtencdo de provas apresenta trés caracteristicas basicas:
a dissimulagdo, o engano e a interagdo. A dissimulacdo consiste na ocultacdo da
condicdo de agente oficial e de suas verdadeiras intengdes. O engano consiste na
encenacdo em que toda operacédo de infiltracdo se baseia, situacdo que permite que
0 agente obtenha a confianca do suspeito. E, por fim, a interacdo nada mais € do
que a relacdo direta e pessoal entre o agente e o investigado®.

A aceitacdo dessa técnica de investigacdo a nivel mundial € amparada por

uma politica criminal que visa, mediante a atuacdo de seus agentes policiais,

47 Joseph Dominick Pistone foi um agente especial do FBI que trabalhou infiltrado, pelo periodo de
seis anos, na Familia Bonanno, uma das cinco principais familias que dominavam a Mafia em Nova
lorgue. Sob a identidade falsa de Donnie Brasco, Joseph Pistone iniciou sua atividade de infiltracdo
com o objetivo de contencdo do crescente nimero de roubos de caminhdes fruto da acao do grupo
criminoso investigado. Com o decorrer da operacao, 0 agente angariou a confian¢a dos criminosos e
se aproximou dos principais membros da Méfia nova-iorquina. Fazendo-se passar por um pequeno,
mas bem-sucedido ladrdo de joias, Donnie Brasco conseguiu levar centenas de criminosos as
prisdbes. (A&E Television Networks. Donnie Brasco Biography. Disponivel em:
<http://www.biography.com/people/donnie-brasco-17172110>. Acesso em: 28/07/2015).

4 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis.
Criminalidade Organizada: comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba: Jurud,
2014. p. 183.

49 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo criminosa. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 83.

50 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes criminosas... p. 92.
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afrontar as atuacdes delitivas praticadas por organizacdes criminosas, respeitando,
porém, as garantias constitucionais dos investigados®.

Justifica-se 0 recurso a este meio extraordinario de investigacdo em razéo
da ineficacia das técnicas investigativas tradicionais, da dimensdo transnacional
desses grupos criminosos, 0s quais possuem estrutura logistica de destaque, e,
também, pelas dificuldades em se descobrir a estrutura e o0 modus operandi dessas
organizagdes que sao classificadas pela doutrina como verdadeiras “multinacionais
do crime”™2,

Ocorre que o tema traz certas polémicas relacionadas a questéo ética, vez
que a infiltracdo de agentes consiste na insercdo do Estado, por meio de um
preposto seu, em cenarios dominados pela pratica de delitos, com a finalidade de
melhor apura-los®®. Trata-se, portanto, de pratica mais invasiva em relacdo as
demais.

Nas palavras de Alberto Silva Franco, a infiltragdo de agentes policiais em
organizacdes criminosas consistiria em, em nome da eficiéncia do sistema punitivo,
admitir-se que o préprio Estado, em vez de exercer funcdo de prevencdo penal,
praticasse atos desviados, igualando-se a criminosos®.

Por outro lado, Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo
dos Reis Gazzola ndo possuem essa visdo critica quanto ao tema. Para eles,
embora se trate de uma técnica claramente restritiva de certos direitos
fundamentais, a infiltracdo de agentes para a investigacdo de certos crimes de
natureza grave mostra-se como algo necessario para que se contenha essa
criminalidade cada vez mais desenvolvida na atual sociedade globalizada®®.

Mesmo em meio a criticas e controvérsias, desde a década de oitenta do
século passado a infiltracdo de agentes vem aparecendo nos ordenamentos
juridicos, tanto europeus quanto latino-americanos, como inovador meio de
obtencdo de provas, reclamando, assim, tratativas juridicas detalhadas, de forma a

adequar-se aos modelos de processo penal democraticos®®.

51 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
184.

52 |dem.

53 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 157.

54 FRANCO, Alberto Silva. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 1. p. 583.

% FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
184.

56 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 157.
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3.1 CONCEITUACAO LEGAL

Para que seja possivel o entendimento acerca da atual conceituacao legal
dada a infiltracdo de agentes policiais como meio de obten¢&o de provas no Brasil, €
importante que fagamos um retorno as primeiras tratativas sobre esse instituto.

A Convencao das Nac¢fes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
também conhecida como Convencdo de Palermo, a qual, conforme narrado
anteriormente, foi ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 5.015/2004, previu em
seu artigo 20, item 1, que:

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 necessaria para permitir [...] “as operac¢fes de infiltracdo, por
parte das autoridades competentes no seu territério, a fim de combater
eficazmente a criminalidade organizada”.®’

Portanto, ao assinar referida Convencédo, nosso pais se comprometeu a
regular medidas de inovacdo em producdo probatéria. Antes mesmo deste
compromisso, o tema ja estivera em debate no Brasil, por meio do Projeto de Lei n°
3.516-B, de 1989, de autoria de Michel Temer, o qual tratava do instituto sob a
denominacéo de infiltracdo policial em organizacao criminosa®®. Referido Projeto de

Lei dispunha:

A infiltracdo de agentes de policia especializada em organizacdes
criminosas, para investigacdo do crime organizado, sera solicitada pela
autoridade policial ao juiz competente, que autorizard desde que haja
suficientes indicios da pratica ou da tentativa das infragbes penais
presentes nesta lei e a providéncia for absolutamente indispensavel a
apuracdo ou asseguragdo das provas, dando ciéncia ao Ministério Publico.%®

Mais tarde, precisamente em 1995, houve a aprovacdo da Lei n° 9.034,
denominada Lei de Repressdo ao Crime Organizado, a qual tratava sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas

por organizagbes criminosas. Em tal oportunidade, o instituto da infiltragdo de

57 BRASIL. Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em:
26/07/2015. Sem negrito no original.

58 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 159. Sem negrito no original.

59 |dem.
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agentes publicos em organizacdes criminosas sofreu veto presidencial®®. O

Ministério da Justica assim se manifestou sobre o assunto:

O inciso | do art. 2°%1, nos termos em que foi aprovado, contraria o interesse
publico, uma vez que permite que o agente policial, independentemente de
autorizacdo do Poder Judiciario, se infiltre em quadrilhas ou bandos para a
investigacao de crime organizado.

Essa redacdo, como se pode observar, difere da original, fruto dos estudos
elaborados por uma subcomisséo, presidida pelo Deputado Miro Teixeira,
gue tinha como relator o Deputado Michel Temer, criada no &mbito da
Comissdo de ConstituicAo e Justica e Redacdo, que, de forma mais
apropriada, condicionava a infiltracdo de agentes de policia especializada
em organizacgdo criminosa a prévia autorizagao judicial.

Além do mais, deve-se salientar que o dispositivo em exame concede
expressa autorizacdo legal para que o agente infitrado cometa crime,
preexcluida, no caso, a antijuridicidade, o que afronta os principios
adotados pela sistematica do Cadigo Penal.

Em assim sendo, parece-nos que o inciso | do art. 2° deve merecer o veto
do Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, nos termos do art. 66, §
1°, da Constituicdo Federal, ressaltando, contudo, que este Ministério,
posteriormente, encaminhara a proposta regulamentando a matéria
constante no dispositivo acima mencionado.5?

Seis anos apoés, porém, por forca de alteracdes promovidas pela Lei n°
10.217/2001, o instituto da infiltracdo de agentes acabou sendo introduzido na
prépria Lei n® 9.034/1995, rendendo-se, segundo Cezar Roberto Bittencourt e Paulo
César Busato, ao argumento da insuficiéncia da policia em desvendar uma atividade
criminosa cada vez mais sofisticada e organizada®?.

Ocorre que, mesmo com a insercao da técnica investigativa na Lei brasileira,
esta se mostrava extremamente lacunosa com relagéo a infiltracdo de agentes como
meio de obtencdo de provas, e acabava por deixar ao intérprete a analise de
situagdes concretas que surgiriam no decorrer da atuacdo do agente infiltrado
(zonas cinzentas). Para elucidar esta falta de preciséo legislativa, veja-se o artigo 2°,
inciso V da Lei n® 10.217/2001, que alterou a Lei n® 9.034/1995:

60 |bidem. p. 160.

61 A redacdo vetada era: “Art. 22 Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de investigacao e formacao de provas: |
— ainfiltracdo de agentes da policia especializada em quadrilhas ou bandos, vedada qualquer
co-participacdo delituosa, excecao feita ao disposto no art. 288 do Decreto-lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cédigo Penal, de cuja acdo se preexclui, no caso, a antijuridicidade”. Sem
negrito no original.

62 BRASIL. Presidéncia da Replblica. Mensagem de Veto n° 483. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-9034-1995.pdf.>.
Acesso em: 15/08/2015.
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Art. 2° Em qualquer fase de persecugdo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigagao
e formacéao de provas:

[...] V —infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de
investigacao, constituida pelos 6rgédos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada autorizacao judicial.®*

Tratava-se de norma inaplicavel, vez que a lei, a despeito de prever a
infiltracdo de agentes como instrumento para persecucdo penal, ndo trazia qualquer
disposicéo sobre o procedimento a ser seguido, prazo de duracao para infiltracéo e
demais parametros para a aplicacédo desta técnica®®.

No que tange a outras normativas, o instituto nao foi tratado apenas nas Leis
n°® 9.034/1995 e n° 10.217/2001, mas também na Lei n°® 10.409/2002, que, a época
de sua vigéncia, previa um procedimento especial para a apuracdo dos crimes
relacionados ao trafico de drogas®®. A atual lei de drogas, publicada em 2006,

também disciplinou a infiltracdo de agentes em seu artigo 53:

Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante
autorizacdo judicial e ouvido o Ministério Publico, o0s seguintes
procedimentos investigatorios:

| — a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacao,
constituidas pelos 6rgdos especializados pertinentes.’

Mas foi a Lei n® 12.850/2013 que, além de definir o tipo penal da
organizacdo criminosa, disciplinou mais pormenorizadamente o0 instituto da
infiltracdo de agentes policiais. Referida lei reservou quatro artigos (artigo 10 ao
artigo 14), divididos em véarios paragrafos e incisos, para tratar do tema, trazendo
sobre os requisitos para infiltracdo, legitimados para requerer a aplicacdo da medida,
direitos e deveres do agente infiltrado, dentre outros.

Na visdo otimista de Ricardo Antonio Andreucci, a infiltragcdo, nos moldes em

que foi prevista na nova Lei de Organizacdo Criminosa, tem suas regras

64  BRASIL. Lei n° 10.217, de 11 de abrii de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10217.htm>. Acesso em: 26/07/2015.

65 SOUSA, Marllon. Crime organizado e infiltragdo policial: parametros para a validacdo da prova
colhida no combate as organiza¢@es criminosas. Sao Paulo, Atlas, 2015. p. 76.

66 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacfes... p. 93. A Lei n°® 10.409/2002 expunha em seu artigo 33:
“Em qualquer fase da persecucao criminal relativa aos crimes previsto nesta Lei, sdo permitidos, além
dos previstos na Lei n° 9.034, de 03 de maio de 1995, mediante autorizacdo judicial, e ouvido o
representante do Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios: | — infiltracdo de
policiais em quadrilhas, grupos, organiza¢6es ou bandos, com o objetivo de colher informacdes sobre
operacdes ilicitas desenvolvidas no ambito dessas associagfes”.

67 BRASIL. Lei n° 11343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 26/07/2015.
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adequadamente definidas e confere ao agente policial infiltrado maior seguranca
para o adequado desenvolvimento de sua tarefa. O autor destaca ainda que a nova
Lei trouxe a sociedade a seguranca de saber que toda operacao de infiltracdo sera

acompanhada e regulada pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico®®.

3.2 NATUREZA JURIDICA

A Lei n°® 12.850/2013 estabeleceu, em seu artigo 3°, os meios de obtencéo
de provas disponiveis para persecucao da criminalidade organizada. Dentre eles, foi
elencada, no inciso VII, a infiltracdo por policiais em atividade de investigacéo®®.

Neste sentido, Ferro, Pereira e Gazzola entendem que, conguanto
doutrinariamente a infiltracdo de agentes possa ser considerada um meio
extraordinario de investigacdo criminal, a luz da Lei n° 12.850/2013 recebeu a
categorizagédo de “meio de obteng&o de provas”.”®

Para Nucci, a infiltracdo de agentes policiais em organiza¢des criminosas
consiste em um meio de prova misto, pois envolve a busca de provas pelo agente
infiltrado enquanto inserido no grupo investigado e o depoimento testemunhal que
este prestara quando finda a investigagdo’:.

Embora a lei explicite que a infiltracdo de agentes policiais em organizacdes
criminosas trata-se de meio de obtencdo de provas, a grande parte da doutrina, ao
tratar do tema, refere-se a ela como método ou técnica especial de investigacéo,

razdo pela qual essa denominacgéo é empregada diversas vezes nesse trabalho.

68 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Infiltracdo policial: possibilidade. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/infiltracao-policial-possibilidade/11950>. Acesso
em: 21/08/2015.
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3.3 REQUISITOS PARA INFILTRACAO DE AGENTES

O primeiro dos artigos da Lei n® 12.850/2013 que trata da infiltracdo de

agentes policiais em organizag¢des criminosas estabeleceu:

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

[...] 8 2° Ser4 admitida a infiltragdo se houver indicios de infracdo penal de
gue trata o art. 12 e se a prova ndo puder ser produzida por outros meios
disponiveis.”2

N&o h& consenso entre os autores quanto a quantidade de requisitos para a
infiltracdo de agentes policiais. A despeito dessa incongruéncia quantitativa, o
conteudo dos requisitos estabelecidos pela doutrina € convergente e esta, em sua
maioria, ligado as disposi¢des contidas no dispositivo legal acima transcrito.

Cassio Roberto Conserino, Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos e Levy
Emanuel Magno estabelecem cinco requisitos para a infiltragcdo de agentes policiais
em grupos criminosos organizados: (i) prévia autorizacdo judicial; (i) que os atos
tipicos da organizacdo criminosa estejam em curso para que sobrevenha a
infiltragé@o; (iii) demonstragdo de necessidade da infiltragdo; (iv) observancia do
principio da proporcionalidade; e (v) sigilo absoluto’s.

Quanto ao primeiro deles, os autores esclarecem que a autorizacdo judicial,
nos termos da lei que regula o tema, deve ser circunstanciada e detalhada, impondo
limite de duracéo razoavel a infiltracéo e diretrizes a serem seguidas’*.

O segundo requisito € o de que os atos tipicos da organizacdo criminosa
estejam em curso para que sobrevenha a infiltracdo. Os doutrinadores explicam que
esse requisito € fundamental, sob pena de, ndo estando em curso referidos atos, o
agente infiltrado passar a funcionar como agente provocador de crimes, produzindo

a figura do flagrante preparado e contaminando as provas colhidas de nulidade’.

2 BRASIL. Lei n° 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm.>. Acesso em: 27/07/2015.
73 CONSERINO, Cassio Roberto; VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho; MAGNO, Levy Emanuel
(Orgs.). Crime organizado e institutos correlatos. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 82-83.

74 |Ibidem. p. 82.

5 |dem.
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A demonstracdo da necessidade da infiltragéo consiste na exposicao de que
as provas obtidas com a infiltragdo nao seriam obtidas por meio de nenhuma outra
medida. Por quarto e quinto requisitos, 0s autores apresentam o principio da
proporcionalidade e o sigilo absoluto, objetivando, sobretudo, assegurar 0 sucesso
da diligéncia e a seguranca do infiltrado’®.

Eduardo Araujo da Silva, por sua vez, estabelece trés requisitos legais para
a infiltracdo de agentes: (i) indicios da pratica de crime de participacdo em
organizacao criminosa,; (ii) necessidade da medida; e (iii) estabelecimento dos limites
da atuacéo do infiltrado’”.

Tal doutrinador trata da autorizagdo judicial “circunstanciada, motivada e
sigilosa”, que estabelece limites a operagdo, como pressuposto de validez da
infiltracdo de agentes. Neste sentido, aponta que paises como Espanha, Alemanha
e Portugal contam com o mesmo pressuposto de validez brasileiro?.

Quanto ao primeiro requisito trazido pelo autor, tem-se que ele realmente se
encontra na Lei n°® 12.850/2013, que define em seu artigo 10, § 2°, que a infiltracdo
sera admitida se houver indicios da pratica do tipo penal da organizacéo criminosa.

No que tange ao requisito da necessidade da medida, que também se
encontra no 8 2° do artigo 10 da Lei n°® 12.850/2013, explica que a aplicacdo da
infiltracdo de agentes deve ser vista como ultima ratio probatéria, ou seja, se
qualquer outro meio investigatorio menos gravoso estiver disponivel e se mostrar
suficiente para a finalidade buscada pela investigacdo, o juiz ndo deve optar pela
concessao da autorizagdo para a infiltragdo. Desta forma, cabe ao magistrado
comparar as medidas restritivas de direitos que podem ser adotadas, de forma a
optar por aguela que se mostre como a mais idénea para a satisfacao da finalidade

da investigacado criminal’®.

76 |bidem. p. 83.
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O terceiro requisito trazido pelo doutrinador se refere aos limites da atuagao
do infiltrado, os quais “deverdo ser estabelecidos se possivel com referéncias
aqueles que seréo investigados e aos locais em que a infiltragdo se dara”.

Bittencourt e Busato, assim como Eduardo Araujo da Silva, também dividem
em trés os requisitos para a infiltragdo de agentes policiais em organizagbes
criminosas. Seriam eles: (i) prévia autorizacdo judicial; (ii) existéncia de claros
elementos indicativos da estrutura organizacional delitiva associada; e (iii)
impossibilidade de obtencdo de determinada prova por outro modo que nao a
infiltracdo de agentes®.

Quanto a prévia autorizagdo judicial, os autores expdem que se trata de
condicdo primaria para a infiltracdo de agentes, sem a qual o resultado € a ilicitude
das provas obtidas. Referida autorizacdo judicial deve conter os fundamentos que
justificaram a operacao, as circunstancias que a exigem e 0s motivos pelos quais foi
decretada, dentre eles, a impossibilidade de utilizacdo de outros meios de obtencéo
de provas®?,

Os doutrinadores ressaltam, também, o carater subsidiario deste meio de
prova em relacdo aos demais, frisando que a infiltracdo de agente apenas sera
possivel quando a prova desejada ndo puder ser obtida por outros meios. Neste
ponto, entendem que este requisito existe porque, de certa forma, a infiltracdo de
agentes consiste em uma atuacao delitiva do préprio Estado, motivo pelo qual tal
classe de intervencéo fica reservada apenas aos casos em que se exige realmente a
providéncia da infiltragdo®3.

Ferro, Pereira e Gazzola, por sua vez, sintetizam seis requisitos para a
infiltracdo de agentes: (i) excepcionalidade da medida; (i) decisdo expedida pela
autoridade judicial; (iii) juizo de proporcionalidade; (iv) especialidade da medida; (v)
motivacdo da infiltracdo; e (vi) controle exigido pelo Juiz e pelo Ministério Publico
durante a operacéo®.

O requisito que consiste no carater excepcional da infiltracdo dos agentes

diz respeito ao fato de que toda medida suscetivel de restringir um direito

80 |dem.
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8 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
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fundamental deve apresentar um carater excepcional e apenas ser adotada quando
nao for possivel o emprego de outro meio de investigacdo menos gravoso®.

O requisito da existéncia de resolucdo judicial assegura, segundo o0s
autores, a idoneidade da investigacdo, vez que obriga ao magistrado proceder a
uma analise pormenorizada acerca da viabilidade da concessdo da ordem. Esta
autorizacéo judicial € que tornara legitima a atuacéo do infiltrado em eventuais casos
de violacdo a direitos fundamentais do investigado®®.

A exigéncia do juizo de proporcionalidade significa que, como toda medida
restritiva de direitos fundamentais, a atividade do agente infiltrado deve estar
submetida a ideia de que o direito de punicdo por parte do Estado ndo deve se
realizar a qualquer custo, mas pautado pelo respeito aos direitos e garantias
fundamentais dos envolvidos na investigacédo®’.

O quarto requisito seria a especialidade, o qual esta ligado a necessidade de
indicios suficientes para a imputacdo de um delito determinado, de natureza grave,
gue permita inferir a possibilidade de que o sujeito tenha cometido ou esteja
cometendo um crime?®,

Por fim, a quinta exigéncia estabelecida pelos autores é a da motivacao, que
exige do magistrado a exposi¢cao, na autorizacdo prévia por ele dada, das razdes
que o conduziram a restringir, pelo menos a priori, um direito fundamental
pertencente ao investigado®.

O requisito do controle exercido pelo juiz e pelo Ministério Publico durante a
operacao é apontado pelos doutrinadores como o0 mais importante de todos, vez que
cabe ao Ministério Publico velar pela obediéncia do infiltrado as disposi¢cdes contidas
na autorizacdo judicial, e ao juiz controlar, mesmo que de forma indireta, a atividade
de infiltracdo, com o objetivo de que ndo se promovam abusos e excessos, 0S quais
podem, no futuro, produzir ndo s6 danos irreparaveis aos direitos dos investigados,
bem como fulminar as provas produzidas de ilegalidade®°.

Portanto, percebe-se que a autorizacao judicial € condicao fundamental para

que a infiltracdo de agentes em organizacdo criminosa seja valida. E necessaria

85 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
189.

86 |dem.

87 Ibidem. p. 190.

88 |dem.

89 |dem.

% |dem.
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também a existéncia de indicios de que esta em atividade uma organizacdo
criminosa. Ainda, € imperiosa a demonstracdo da necessidade do emprego de
referido método especial de investigacdo, que deve ser utilizado apenas quando
outros meios de obtencéo de provas menos restritivos ndo forem suficientes.

Nota-se que além da autorizagdo judicial, demonstracéo de indicios de que a
infragdo de organizagdo criminosa esta em andamento e exposi¢cdo da necessidade
da infiltracdo, os autores trazem como requisitos para infiltracdo de agentes outras
exigéncias que, de fato, fazem parte do procedimento estabelecido na Lei n°
12.850/2013.

3.4 DOS PROCEDIMENTOS

A Lei n° 12.850/2013 elencou as figuras que podem requerer a infiltracdo de
agentes policiais, de modo a controlar as possibilidades de autorizacdo da
infiltracdo: Poder Judiciario, Ministério Publico e Autoridade Policial precisam
dialogar profundamente sobre o assunto frente a possibilidade de aplicacdo de tal
técnica.

A lei buscou regulamentar todas as etapas necessarias para a infiltracao de
agentes, dando especial enfoque a questdo dos procedimentos imprescindiveis para
a autorizacdo da execucdo da medida, dos elementos necessarios ao pedido de

infiltracdo e do prazo de duragdo da técnica investigativa.

3.4.1 Do procedimento para autorizacéo da infiltracdo de agentes

O artigo 10 da Lei n°® 12.850/2013° determina que a infiltracdo de agentes
de policia em tarefas de investigacao sera representada pelo Delegado de Policia ou
requerida pelo Ministério Publico. Também estabelece que, no caso de requerimento

91 “Art. 10. A infiltracao de agentes de policia em tarefas de investigacéo, representada pelo delegado
de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apdés manifestacdo técnica do delegado de policia
guando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e
sigilosa autorizacao judicial, que estabelecera seus limites”.
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pelo Ministério Publico durante o inquérito policial, devera haver prévia manifestacao
técnica do Delegado de Policia.

Para doutrina, a novidade da exigéncia de manifestacdo técnica do
Delegado de Policia quando a infiltracdo € requerida pelo Ministério Publico tem
relacdo com a necessidade de se oportunizar & autoridade policial a possibilidade de
opinar acerca da viabilidade da colocacdo em pratica dessa técnica de investigacao.
Considerando-se que é a autoridade policial que efetivamente vai executar a
operacdo de infiltracdo, este seria 0 momento adequado para que o Delegado de
Policia se reportasse a autoridade judicial relatando eventuais problemas referentes
a infiltracéo requerida pelo Parquet®?.

Em caso de manifestacdo contraria a infiltracdo por parte da autoridade
policial, caberia ao juiz decidir pelo atendimento ou ndo do pedido elaborado pelo
Ministério Publico. Se existir concordancia por parte do Delegado de Policia, a
montagem do plano operacional sera desencadeada®.

O paragrafo 1° do artigo 10 determina que na hipotese de representacédo do
Delegado de Policia, o juiz competente, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico.
Referida norma visa aumentar o controle sobre a pertinéncia do pedido, permitindo
que o Promotor de Justica analise se as exigéncias da Lei n° 12.850/2013 estéao
sendo observadas. Neste momento, o Ministério Publico realizard uma primeira
analise quanto a proporcionalidade da medida, estudando se a infiltracdo policial é
apta a obtencéo do fim almejado, se as outras formas de investigacao disponiveis
sao ineficientes para o alcance do objetivo buscado e se as vantagens derivadas da
infiltracdo compensardo os eventuais prejuizos provocados nos direitos individuais

do investigado®*.

92 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
194-195.

9 |Ibidem. p. 195.

94 |bidem. p. 198.
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3.4.2 Elementos da representacdo do Delegado de Policia e do requerimento do
Ministério Publico

O artigo 11 da Lei n° 12.850/2013% estabelece que o requerimento do
Ministério Publico ou a representacdo do Delegado de Policia para a infiltracdo de
agentes conterdo a demonstracdo da necessidade da medida, o alcance das tarefas
dos agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e
o local da infiltragéo.

A representacdo do Delegado ou requerimento do Ministério Publico
contariam, portanto, com cinco elementos: (i) a demonstracdo de indicios de
materialidade; (i) demonstracdo da necessidade da medida; (iii) indicacdo do
alcance das tarefas; (iv) definicdo dos nomes ou apelidos dos investigados; e (v)
local da infiltrag&o®.

A demonstracao de indicios de autoria e da necessidade da medida €, como
exposto anteriormente, parte dos requisitos para a infiltracdo de agentes, cujo
preenchimento é fundamental para que a operacdo seja deflagrada.

O alcance das tarefas que deve ser apresentado nos pedidos da autoridade
policial ou do Ministério Publico serve como “medida” para o controle que sera feito
pelo juiz. E o ponto que indica ao magistrado acerca do grau de intromissdo na
intimidade do investigado. Com base nessa definicdo do alcance das tarefas, o
magistrado podera estabelecer os limites da diligéncia no momento em que
conceder a autorizacdo judicial para a operacao®’.

A indicacdo dos nomes ou apelidos dos investigados confere maior
consisténcia a representacdo do Delegado de Policia e ao requerimento do
Ministério Publico, reforcando o requisito dos indicios de materialidade exigido para
a infiltracéo®.

No que tange ao elemento do local da infiltracdo, tem-se que, de igual modo
gue a indicagcdo dos nomes ou apelidos dos investigados, reforca o requisito da

prova minima de materialidade do crime de organizacao criminosa. Esse elemento

% “Art. 11. O requerimento do Ministério PUblico ou a representacao do delegado de policia para a
infiltracdo de agentes conterdo a demonstracdo da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos
agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltragdo”.
9% NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa — Comentarios... p. 79-80.

97 Ibidem. p. 80.

% |dem.
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consiste no apontamento do local onde a organizacdo criminosa atua, e, portanto, o
local onde a infiltracdo de agentes se desenrolard majoritariamente®.

Ainda em relacdo a indicacdo dos nomes ou apelidos dos investigados e a
exposicao do local da infiltracdo, necessario destacar que tais elementos, embora
importantes, ndo sao indispensaveis para que o juiz autorize a infiltracdo de agentes.
Isto porque o artigo 11, caput, da Lei n° 12.850/2013 define que estes elementos
deverdo fazer parte dos pedidos do Delegado de Policia e do Ministério Publico
qguando possivell®,

Além de contar com tais elementos, os pedidos para infiltracdo de agentes
policiais deverdo descrever, de forma minuciosa, todo o histérico das investigacdes
pertinentes ao caso, demonstrando a impossibilidade de utilizacdo de outros meios
de obtencédo de provas menos invasivosot,

Em relacdo ao agente infiltrado, o pedido formulado pelo Delegado de
Policia deve elencar os motivos pelos quais determinado sujeito foi escolhido para
realizacdo da tarefa, buscando-se, dessa forma, oferecer subsidios quanto a sua
idoneidade enquanto profissionall®2,

Seja sob a forma de requerimento por parte do Ministério Publico ou de
representacdo pelo Delegado de Policia, o pedido para deflagracédo da infiltracdo de
agentes policiais em organiza¢cfes criminosas sera distribuido de maneira sigilosa,
nos termos do artigo 12 da nova Lei, vez que o vazamento de informacdes relativas
a operacdo pode colocar em risco a vida do agente infiltrado caso o pedido seja

deferido e a acdo colocada em pratica'®s.

99 |dem.

100 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo criminosa... p. 90.

101 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
200.

102 1dem.

103 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes... p. 96.
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3.4.3 Prazo para infiltracdo de agentes policiais

O artigo 10, 8 3°, da Lei de Organizagdes Criminosas, estabelece que a
“‘infiltracdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuizo de
eventuais renovacgoes, desde que comprovada sua necessidade”%4,

Portanto, o prazo inicial maximo € o de seis meses, podendo ser definido um
periodo de duracdo para a operacdo menor do que esse. Ademais, cabe
prorrogacdo por outros periodos também de seis meses.

Este é o lapso temporal que tera a autoridade policial para que concretize o
objetivo da operacao: neste periodo, o agente devera nao so estreitar a relacao de
confiangca com os demais membros da organizacdo criminosa, como aproveitar-se
dessas relagbes de proximidade para obter provas e informacdes pertinentes para o
desmantelamento do grupo criminoso?.

A autorizacdo das prorrogacfes, assim como a autorizacdo da infiltracao,
também ficara a cargo do juiz, o qual analisara se as expansdes dos prazos séo
realmente necessérias. Aqui, imperioso frisar que é inadmissivel a ideia de uma
infiltracéo de carater permanente e indefinido0”.

Ao nao delimitar a quantia de vezes em que o prazo da infiltracdo pode ser
renovado, o legislador brasileiro deixou a entender que, ao menos implicitamente,
poderdo ser varios os pedidos de prorrogacéo de prazo®.

Esta ampliacdo de tempo podera ser concedida pelo magistrado quando o
infiltrado ndo houver conseguido, no prazo inicial de seis meses, colocar em pratica
todo seu trabalho, necessitando de mais tempo para obter as informacdes

necessarias para o éxito da operacéol®®.

104 BRASIL. Lei n° 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/112850.htm.>. Acesso em: 27/07/2015.
105 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagao Criminosa — Comentarios... p. 78.

106 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
201.

107 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa — Comentarios... p. 78.

108 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
204.

109 |dem.
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Ferro, Pereira e Gazzola entendem que, desde que o0 magistrado
fundamente sua decisdo, podera dispor de um prazo além de seis meses quando
autorizar a prorrogacéo da operacao*®.

Quanto a necessidade, € evidente que se trata de um requisito para a
renovagao do prazo. Ela deve ser auferida de acordo com cada caso concreto, com
cada investigacéo, as quais contam com suas peculiaridades. Uma investigagéo que
envolva organizacbes criminosas de cunho transnacional necessitara,
provavelmente, de um tempo maior para que o infiltrado possa adquirir confianca
perante 0 grupo criminoso e conseguir, consequentemente, as informagdes
necessarias quanto ao funcionamento da organizagao®'!.

Portanto, o prazo de seis meses para a operacao de infiltracdo é passivel de
renovacles, devidamente autorizadas por magistrado competente, desde que seja
comprovada a necessidade de tais dilagbes. Para o deferimento do pedido, o juiz
deve analisar a complexidade de cada operacdo de infiltracdo, levando em
consideracdo que, em certos casos, 0 prazo legal € muito curto para conclusdo da
tarefa policial.

Encerrado o prazo inicial legal, ou os prazos estipulados em renovacdes
autorizadas judicialmente, a autoridade policial devera, nos termos do artigo 10, § 4°
da Lei n° 12.850/2013'*?, apresentar relatério circunstanciado sobre a infiltracéo ao
juiz competente que, imediatamente, cientificara o Ministério Publico. Nesse
relatorio, a autoridade policial devera esclarecer acerca de todas as atividades
perpetradas pelo agente infiltrado dentro da organizac&o criminosa**s.

Ao encaminhar o referido relatorio ao Ministério Publico de maneira imediata,
o que homenageia o ideal de celeridade processual, 0 Parquet podera opinar sobre
o éxito da operacdo, sugerir nova prorrogacdo ou emitir parecer pelo seu

encerramento!!4,

110 |dem.

111 ldem.

12 “Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacdo, representada pelo
delegado de policia ou requerida pelo Ministério Puablico, ap6s manifestacdo técnica do delegado de
policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e
sigilosa autorizagdo judicial, que estabelecera seus limites. § 4° Findo o prazo previsto no § 39, o
relatorio circunstanciado sera apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o
Ministério Publico”.

113 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
205.

114 bidem. p. 206.
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3.4.4 Controle interno da operacgéo e suspenséo da medida

O § 5° do artigo 10 da Lei n° 12.850/2013'!° estabelece que, no curso do
inquérito policial, podera o Delegado de Policia determinar aos seus agentes, bem
como ao Ministério Publico requisitar, a qualquer tempo, relatério da atividade de
infiltracao.

Percebe-se, portanto, que a lei ndo deixou claro que o contato do agente
infiltrado com suas autoridades policiais superiores ou com o Ministério Publico deve
ser continuo e ininterrupto.

Neste ponto, Marllon Sousa critica a nova lei, pois a infiltracdo de agentes
policiais em organiza¢des criminosas deveria ser monitorada em tempo integral pela
equipe policial hierarquicamente responsavel pela elaboracdo do plano de infiltracdo.
Segundo o autor, 0 sucesso da operacdo esta intimamente ligado ao contato do
agente infiltrado com seu superior, o qual, juntamente com o Ministério Publico,
utilizara as informacdes repassadas para decidir pela manutencéo da infiltracdo ou
requisicdo de outras medidas judiciais, como a busca a apreenséo, por exemplo!16,

No que tange a seguranca do agente infiltrado, a Lei estipula que caso
sejam identificados, durante o controle da investigacéo, indicios seguros de que o
agente policial sofre risco iminente, cabera ao Ministério Publico ou ao Delegado de
Policia sustar a operacdo mediante requisicdo, dando-se imediata ciéncia ao
Parquet (caso seja a autoridade policial a responsavel pela requisicdo de
suspensao) e a autoridade judicial. Esta € a diccdo do paragrafo 3° do artigo 12 da
Lei n® 12.850/2013Y7,

Referido dispositivo legal trata da flexibilizacdo operacional, pois, em
determinadas situacdes, é imprescindivel que o superior hierarquico atue de forma a
retirar o agente infiltrado do ambiente hostil da organizacdo criminosa: isso pode
acontecer quando, acidentalmente, o agente infiltrado deixar transparecer sua

identidade policial aos membros do grupo investigado, por exemplo. Ou seja, admitir

115 “§ 50 No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera determinar aos seus agentes, e
o Ministério Publico podera requisitar, a qualquer tempo, relatério da atividade de infiltragao”.

116 SOUSA, Marllon. Op. cit. p. 96-97.

117§ 3¢ Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente, a operagdo sera
sustada mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata
ciéncia ao Ministério Publico e a autoridade judicial’.



44

a mudanca de estratégias operacionais € essencial em uma atividade cujos rumos

variam sobremaneira, dependendo sempre do caso concreto!*8,

3.5 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA INFILTRACAO DE AGENTES

Como exposto anteriormente, a busca pela verdade nédo pode servir como
justificativa para o emprego de técnicas especiais de investigacdo de forma
arbitraria, com desrespeito total aos direitos fundamentais do acusado.

Todavia, embora a verdade dos fatos ndo possa ser perseguida a qualquer
custo, devendo-se preservar ao maximo os direitos do investigado, é certo que
alguns dos direitos fundamentais serdo em certa medida violados com o emprego da
infiltracdo de agentes, o que ndo inviabiliza a aplicagdo desta técnica de

investigacao, vez que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos:

Os direitos, ainda que fundamentais, ndo sédo absolutos, sendo inerente a
vida em sociedade a necessidade de restri¢cdes, limitagbes ou intervencdes,
0 que é amplamente admitido, at¢é mesmo pela necessidade de
compatibilizar o exercicio dos direitos fundamentais com outros bens
juridicos protegidos pela Constituicdo, com o interesse da coletividade, ou
com direitos fundamentais de terceiros, na busca da concordancia pratica,
gue tenciona fazer com que os direitos fundamentais em colisdo cheguem
ao ponto 6timo possivel de eficacia.lt®

Considerando-se que ha no ordenamento juridico brasileiro diversos direitos
igualmente fundamentais, torna-se frequente a colisdo entre as preposi¢des que 0s
elencam. Em razédo disso, a ponderacdo deve ser aplicada sempre que se faca
necessaria uma adequacdo das previsdes abstratas trazidas pelos principios ao

caso concreto!?0:

Desse argumento também se extrai a conclusdo de que ndo existe nenhum
direito ou garantia que ndo possa ser reduzido teleologicamente, quando
estiver em conflito com outro direito ou garantia que, na situacdo concreta
examinada, necessite que lhe seja reconhecida primazia de validade e
eficicia.'?!

118 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
214.

119 BALTAZAR JR., José de Paula. Crime organizado... p. 35.

120 SOUSA, Marllon. Op. cit. p. 113.

121 1dem.



45

7

O postulado da proporcionalidade trazido por Robert Alexy é verificado
mediante a aplicacdo dos critérios da adequacdo do meio utilizado para a busca do
fim (adequacéo), da necessidade da utilizacdo do meio escolhido (necessidade) e da
aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo ou sopesamento).
Ou seja, quando se estd diante de um conflito entre principios, utiliza-se
primeiramente o critério da adequacdo do meio; caso ndo solucionado o conflito,
utiliza-se o critério da necessidade e, em seguida, caso o conflito principiologico
ainda néo tenha sido solucionado, utiliza-se a ponderacdo?2.

Destarte, cabera ao magistrado avaliar, quando da andlise do pedido de
infiltracdo policial, se as respostas as seguintes perguntas sdo afirmativas: (i) a
infiltracdo de agentes € o método adequado para que se alcance o0 objetivo da
investigacao policial?; (ii) a infiltracdo policial € necessaria para o atingimento desse
fim, ndo existindo outro meio de investigacao através do qual o resultado pode ser
alcancado?; (iii) os objetivos almejados pela infiltracdo de agentes e os direitos que
sua aplicacdo deseja proteger justificam a restricdo de outros direitos fundamentais?

A aplicacao do principio da proporcionalidade busca, portanto, uma proibicéo
do excesso e uma limitacdo a intervencédo. Para que seja justificado o desrespeito a
um direito fundamental, o emprego da proporcionalidade deve analisar o ambito de
protecdo do direito fundamental, a intervencdo que serd ocasionada nesse ambito
de protecdo e verificar se ha justificacdo juridico-constitucional para essa
interferéncial?s.

Embora o principio da proporcionalidade nao esteja disposto expressamente
em nossa Constituicdo, admite-se seu emprego na ponderacdo de interesses nos
mais diversos ramos juridicos, inclusive no processo penal. Isto porque o principio
da proporcionalidade é visto como decorrente do Estado de Direito, da clausula do
devido processo e da estrutura dos direitos fundamentais!?*.

Sendo assim, enquanto instrumento que visa promover a seguranca publica,
0 processo penal deve ser pautado pela proporcionalidade de forma que seja viavel
a repreensado de condutas criminosas com o minimo grau de desrespeito aos direitos

e garantias individuais. O postulado da proporcionalidade, portanto, deve nortear

122 JUDICE, Ménica Pimenta. Robert Alexy e a sua teoria sobre os principios e regras. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2007-mar-02/robert_alexy teoria_principios_regras?pagina=2>.
Acesso em: 01/09/2015.

123 BALTAZAR JR., José de Paula. Crime organizado... p. 45-46.

124 CAMPQOS, Gabriel Silveira de Queir6s. Provas ilicitas e ponderacdo de interesses no processo
penal. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 161.
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todo e qualquer meio de obtencdo de provas que levante o risco de violagBes a

garantias e direitos fundamentais!?®;

Destarte, que fique claro neste ponto que somos favoraveis ao
reconhecimento de uma base garantista ao processo penal, fulcrada em
critérios de proporcionalidade. Buscamos afastar a tese de um
hipergarantismo intolerante, da mesma forma que repelimos a ideia de um
eficientismo exacerbado e irracional. Em sintese, devera ser perseguido um
maior espaco de equilibrio, reafirmando-se simultaneamente a necessidade
de reconhecimento da eficiéncia punitiva estatal, aliada ao asseguramento
da vigéncia pratica das garantias constitucionais.

Com isso, evitar-se-80 os dois extremos: o da intolerancia da eficacia
punitiva estatal a qualquer preco e o da permissividade do uso abusivo das
garantias e direitos fundamentais.126

Conclui-se, portanto, que a infiltracdo de agentes policiais € um método de

investigacdo policial cuja aplicacdo é viavel, mesmo que ela enseje restricdo de

alguns direitos fundamentais, vez que estes ndo sdo absolutos e podem ser

relativizados.

Cabera ao magistrado, no caso concreto, proceder a ponderacao entre 0s

interesses que estdo em jogo, avaliando se ha proporcionalidade entre o direito que

se quer proteger (eficacia da persecucao criminal, mediante repressao e punicado de

crimes) e o direito que sera ofendido com o emprego de referida técnica de

investigagdo (garantias fundamentais do acusado). Ademais, a obediéncia aos

limites tracados pela legislacdo e pela autorizacdo judicial € mais um mecanismo

gue reforca o controle sobre a proporcionalidade da infiltracdo de agentes.

125 PEREIRA, Flavio Cardoso. A moderna... p. 103.

126 |pidem. p. 106.
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4 O AGENTE INFILTRADO

Tenho orgulho do fato de, ao sair, ser o mesmo Joseph Pistone de antes.
Seis anos dentro da Méafia ndo me mudaram. Minha personalidade nédo
mudou. [...] N&o tive dificuldades em desistir do papel de Donnie Brasco.
Joseph D. Pistone

Diante do atual panorama de expansdo da delinquéncia praticada por
organizacdes criminosas, faz-se necessario que, em determinadas situagoes,
agentes vinculados ao Estado se infiltrem no interior de tais grupos para permitir
uma eficaz persecucado investigatéria, obedecendo-se, sempre, aos principios da
legalidade e da proporcionalidade.

A necessidade de emprego de meios especiais de obtencéo de prova se da
porque impera, no interior de tais organiza¢des, a lei do siléncio por parte de seus
membros, 0 que torna praticamente impossivel que, com o uso dos meios
tradicionais de investigagdo, obtenha-se informacdes confidveis e suficientes para
que se descubra o modus operandi do grupo criminoso, dificultando, portanto, o
embasamento de eventuais acusagcées!?’.

A infiltragdo de agentes policiais em organizagdes criminosas surge, entao,
como técnica especial de investigacao policial, que é exercida por meio da figura do
agente policial infiltrado, que investiga as atividades delitivas estando entranhado no
interior da organizacao criminosa.

A figura do agente infiltrado ja é bastante utilizada em diversos paises do

mundo, como explica Flavio Cardoso Pereira:

Trata-se de meio de investigacdo bastante utilizado no ambito europeu, haja
vista que dos 27 paises pertencentes a Unido Europeia, 26 utilizam agentes
infiltrados na luta da contencdo ao fenbmeno da delinquéncia organizada.
Restam ainda pouquissimos paises na Europa que ainda ndo implantaram
essa técnica policial, a saber, Andorra, Ucrania e Ménaco. Ja na América do
Sul, percebe-se a regulamentacé@o do infiltrado em praticamente todos os
paises a exemplo da Argentina, do Chile, da Colémbia, do Peru etc.1?8

Sendo assim, importante expor as caracteristicas gerais e as regras
existentes no ordenamento juridico brasileiro, para validamente permitir a atuacao

de um policial na condi¢cédo de agente infiltrado.

127 PEREIRA, Flavio Cardoso. A moderna... p. 111.
128 |pidem. p. 113.
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4.1 LEGITIMIDADE PARA SER AGENTE INFILTRADO

A Lei n° 9.034/1995 previa que a infiltracdo em tarefas de investigacao
poderia se dar por agentes de policia ou de inteligéncia. Essa disposicéo foi alterada
com a edicdo da Lei n°® 12.850/2013 que, em seu artigo 10, estabeleceu que a
infiltracdo se dara apenas por agentes de policia.

Referida supressédo da figura do agente de inteligéncia como legitimado para
infiltragdo em organizagdes criminosas foi a encontro do artigo 144 da Constituigédo
Federal*?®, que estabelece que a seguranca publica, dever do Estado, deve ser
exercida através da Policia Federal, da Policia Rodoviaria Federal, da Policia
Ferroviaria Federal, de Policiais Civis, de Policiais Militares e de Corpos de
Bombeiros Militares. Ndo é da alcada de agentes de inteligéncia atuarem em
atividades tipicamente ligadas a manutencdo da seguranca publica, como € o caso
da infiltracdo de agentes policiais em organizacfes criminosas.

Embora o artigo 10 tenha deixado claro que o agente infiltrado deve ser
policial, ndo especificou se este pode ser de qualquer classe policial ou se a
possibilidade se limita a determinados policiais*.

Sabe-se, no entanto, que nem todos os 6rgdos citados no supracitado artigo
constitucional possuem atribuicdes investigativas. Com efeito, o paragrafo 1° do
inciso | do dispositivo constitucional estabelece que compete a Policia Federal
apurar infragGes penais!3!, enquanto o inciso IV do paragrafo 4° estipula as Policias

Civis estaduais as tarefas investigativas relativas a crimes estaduais®®2.

Assim, pode-se opinar em grau de acertamento que agentes de inteligéncia
e policiais que possuem func¢des de policiamento ostensivo ndo podem
infiltrar-se em organizacgfes ou associagfes criminosas, bando ou quadrilha

129 “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes érgaos: | - policia federal; Il - policia rodoviaria federal; Il - policia ferroviaria federal; IV -
policias civis; V - policias militares e corpos de bombeiros militares”.

130 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 167.

131 “Art. 144. [...] 8 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: | - apurar infracées penais contra a ordem
politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades
autarquicas e empresas publicas, assim como outras infragBes cuja pratica tenha repercussao
interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei”.

132 “Art. 144. [...] IV - exercer, com exclusividade, as funcdes de policia judiciaria da Unido. [...] § 4° As
policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as funcgdes de policia judiciaria e a apuragéo de infragfes penais, exceto as militares”.
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por flagrante inconstitucionalidade no que tange o art. 144 e ss. da
Constituicdo da Republica, bem como em clara afronta ao art. 4° do Cédigo
de Processo Penal brasileiro.33

Conclui-se, portanto, que a atividade de infiltracdo em organizacdes
criminosas € privativa da Policia Judiciaria, formada por agentes de policia da
Policia Federal e Policia Civil*34,

Reforcando a interpretacdo da lei, necessario frisar que ndo se permite a
infiltragcéo de agentes por particulares, reservando-se a possibilidade da infiltragéo
em organizacdes criminosas apenas a agentes publicos. Isto porque se a
legitimacéo da investigacdo é concedida a Policia e ao Ministério Publico, somente
os agentes pulblicos podem, legitimamente, realizar atos investigatérios®,

A despeito da lei estabelecer que apenas servidores da Policia Judiciaria
podem atuar como agentes infiltrados em organizacdes criminosas, confusdes
relacionadas a figura do agente infiltrado devem ser superadas, conforme

diferenciacdes que serdo expostas a sequir.

4.1.1 Agente infiltrado versus Informante

O agente infiltrado, que possui a tarefa de penetrar no centro da estrutura
ilicita de criminosos, através do uso do engano, interacdo e dissimulagéo, a fim de
obter informacfBes e provas para 0 posterior desmantelamento da organizacao
criminosa, ndo se confunde com a figura que, no meio policial, é conhecida como
informante!36,

O informante seria aquele cujos dados s&o reservados e que, secretamente,
fornece material informativo acerca dos crimes praticados pela organizacao,

prestando ajuda aos policiais na investigacao do crime. O informante € uma pessoa

133 PACHECO, Rafael. Crime Organizado: Medidas de Controle e Infiltracao Policial. Curitiba: Jurud,
2007. p. 116-117.

134 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado: Comentarios a nova Lei
sobre o Crime Organizado. Lei n® 12.850/2013. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 98.

135 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
185.

136 |pidem. p. 186.
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de confianca das autoridades de persecucao penal, que ndo precisa de autorizagao
judicial para levantar dados e fornecé-los, rotineiramente, a Policia®’.

Referido personagem, portanto, ndo é um integrante da policia como é o
agente infiltrado, mas, por conhecer algum ambiente criminoso ou tendencialmente
criminoso, tem informacoes relevantes para as investigacdes policiais e as presta
para os investigadores de policia'®8.

Ao contrario do agente infiltrado, que € inserido sob falsa identidade no seio
da organizacdo criminosa para obter provas para incriminacdo de seus integrantes,
o informante é alguém cuja vida real e atividades usuais ndo séo alteradas®®.

Além de ndo ser necesséaria autorizagdo judicial para a atividade do
informante, este presta as informacdes obtidas conforme sua vontade determina, o
gue é um aspecto distinto da atuacéo do agente infiltrado, que adapta seu modo de
vida para conseguir as informagbes determinadas pelos controladores da
investigacéo!,

Enguanto o agente infiltrado tem o objetivo de obter provas necessarias para
desmanchar a organizacdo criminosa, o informante fornece informacdes sobre o
grupo criminoso sem ter algum objetivo relacionado ao controle de criminalidade ou
ao sucesso da investigacdo®!.

Por fim, ao passo que a atividade de infiltracdo de agentes é controlada
judicialmente e fiscalizada pelo Ministério Publico, a prestacdo de informacdes pelo

informante a Policia se da de forma absolutamente voluntéria e livre142,

4.1.2 Agente infiltrado versus Agente de inteligéncia

O personagem chamado de espido, agente secreto ou agente de inteligéncia
também ndo deve ser confundido com a figura do agente infiltrado. Aqueles

trabalham UGnica e exclusivamente na tarefa de desenvolvimento de atividades de

137 |dem.
138 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 164.
139 ldem.
140 1dem.
141 1dem.
142 1dem.
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inteligéncia, que objetivam a defesa do Estado Democratico de Direito, da
sociedade, da eficacia do poder publico e da soberania nacional'43,

O agente de inteligéncia tem deveres determinados que néo estéo ligados a
nenhuma investigacao criminal, posto que, conforme exposto anteriormente, o artigo
144 da Constituicdo Federal ndo confere a eles legitimidade para atuarem em
investigacbes que se destinam a manutencdo da seguranca publica. Em relagéo a
atividade de inteligéncia, o artigo 2° do Decreto n° 4.376/2002, que dispbe sobre a

organizacao e funcionamento do Sistema Brasileiro de Inteligéncia, bem explica:

Art. 2° Para os efeitos deste Decreto, entende-se como inteligéncia a
atividade de obtencdo e analise de dados e informacBes e de producéo e
difusdo de conhecimentos, dentro e fora do territério nacional, relativos a
fatos e situacbes de imediata ou potencial influéncia sobre o processo
decisério, a acao governamental, a salvaguarda e a seguranca da
sociedade e do Estado.14

As atividades dos agentes de inteligéncia ndo abarcam, portanto, tarefas
ligadas a investigacdo da pratica de crimes. Nessa esteira, Pereira ja criticava, a
época da legislacdo anterior, a admissao da infiltracdo por agentes de inteligéncia,

explicitando:

Discordamos do legislador péatrio, ao permitir que agentes de inteligéncia
possam se infiltrar em organiza¢des criminosas para os fins previstos na Lei
n. 10.217/01, vez que estaria sendo desvirtuado o labor daqueles, cujo
objetivo precipuo é o de busca de informag8es tendentes a manutengéo da
ordem e da seguranca nacional e ndo de informacdes e provas a ser Uteis a
eventual persecucdo penal. Ndo se pode confundir inteligéncia de Estado
com inteligéncia criminal, vez que os objetivos destes métodos de obtencdo
de dados e informagfes sdo diametralmente opostos.14°

Portanto, a nomenclatura atualmente expressa na legislacao foi acertada, ao
ndo conferir legitimidade a agentes de inteligéncia para exercicio de tal técnica de

investigacao.

143 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
186.

144 BRASIL. Decreto n° 4.376, de 13 de setembro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4376.htm>. Acesso em: 10/09/2015.

145 PEREIRA, Flavio Cardoso. A investigagdo criminal realizada por agentes infiltrados.
Disponivel em:
<http://flaviocardosopereira.com.br/pdf/Artigo%20infiltra%C3%A7%C3%A30%20criminal%20-
%20Revista%20d0%20MP-MT.pdf>. Acesso em: 15/09/2015.
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4.1.3 Agente infiltrado versus Agente provocador

O agente infiltrado é aquele que, mediante prévia autorizacao judicial, infiltra-
se numa organizacdo criminosa, simulando a condicdo de integrante, para obter
informacgdes a respeito de seu funcionamento, as quais seréo utilizadas como provas
durante a persecucédo penall4®,

O agente provocador, por sua vez, é aguele que instiga ou determina a
realizacdo de um crime, acionando mecanismos imprescindiveis ndo sé para a
ocorréncia do delito, como para detencédo do sujeito envolvido. Provoca-se, assim,
uma situacéo de flagrante delito que impede a consumacéo do resultado*’.

N&o se pode confundir, portanto, a figura do agente infiltrado com a figura do
agente provocador: aquele apenas ingressa disfarcadamente na organizagao
criminosa para coletar provas, enquanto este instiga ou determina a realizacdo de
um crime por parte de uma pessoa.

Em casos de atuacdo de um agente provocador, ocorre a hipotese do
denominado flagrante preparado, que conduz ao resultado da inexisténcia de crime.
Esse foi o entendimento consolidado na sumula 145 do Supremo Tribunal Federal,
que estabeleceu que “ndo existe crime, quando a preparacdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumagao”,

Para Bittencourt e Busato a razédo de ser dessa decisdo parte do principio de
gue o crime jamais poderia ser consumado, vez que a situacao de flagrante estaria
previamente constituida de modo a permitir a intervencdo por investigadores e o
consequente impedimento do resultado®#.

No flagrante preparado ha, segundo Paulo Rangel, toda uma montagem de
um palco, onde o criminoso potencial € o personagem principal, embora ndo saiba

que o seja:

Somente ele ndo sabe que, no cenario que escolheu para praticar o crime,
se passa uma peca teatral, onde os policiais (ou terceiras pessoas) Vao
impedir a lesdo ao bem juridico. Em verdade, a atuacao dos policiais faz

146 SILVA, Eduardo Araujo da. Crime... p. 74.

147 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 166.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 145. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_101_2
00>. Acesso em: 16/09/2015.

149 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 166.
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nascer e alimenta o delito, o qual ndo seria praticado ndo fosse a sua
intervencdo. [...] Destarte, tratando-se de flagrante preparado, autoriza-se
desde logo o relaxamento de prisdo, nos termo do art. 5°, LXV, da CRFB.1%0

Em contrapartida, o agente infiltrado ndo determina a pratica de um crime.
N&o age como um provocador, apenas se infiltra na organizagdo criminosa para
coletar provas e informacdes, néo interferindo nas decisdes sobre e como se produz
o delito. Nao incita a pratica de um ato ilicito nem adota medidas de precaucéo para
evitar que o crime se consume, como faz o agente provocador. S&o, pois, figuras
distintas*®?.

A execucdo da infiltracdo de agentes deve ter em mira o devido processo
legal. Sendo assim, no Brasil ndo € tolerado o chamado entrapment (armadilha), do
direito norte-americano, tatica policial em que predominam as préaticas dos agentes
provocadores e incitadores, ou seja, em que predominam os conhecidos flagrantes
provocados!®?,

Contudo, embora ndo esteja autorizado deliberadamente a praticar delitos
para a execucdo da técnica de infiltracdo em organizacdes criminosas, pode ser
permitido ao agente policial praticar alguns ilicitos, de forma a facilitar a descoberta
do crime investigado e a obtencéo de provas relativas a ele'®s.

Neste sentido, colaciona-se julgado da Suprema Corte norte-americana,
caso US vs. Russell™™, no qual a maioria dos julgadores, baseada no teste da
predisposi¢ao criminosa do acusado, admitiu como valida a conduta de um agente
disfarcado que, durante sua acdo, providenciou um insumo quimico de dificil

obtencéo para producdo da droga que era fabricada pelos criminosos. Em troca do

150 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 778.

151 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 166-167.

152 ARAS, Vladimir. Técnicas Especiais de Investigagcdo. In: CARLI, Carla Verissimo Di. (Coord.).
Lavagem de Dinheiro: Prevencéo e Controle Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. p. 435.

153 |dem.

154 O Caso US vs. Russel trata de situagéo ocorrida em 7 de dezembro de 1969, quando Joe Shapiro,
um agente secreto da Agéncia Federal de Narcéticos e Drogas Perigosas, foi a casa de Whidbey
Island, no Estado de Washington, onde se reuniu com ele e as figuras de John e Patrick Connolly. A
atribuicdo de Shapiro era localizar um laboratério onde acreditava-se ser fabricada metanfetamina
ilicitamente. Para tanto, quando da referida reunido, o agente infiltrado disse a Island e aos Connollys
que ele representava uma organizacdo no noroeste do Pacifico que estava interessada em controlar
o fabrico e a distribuicdo de metanfetamina. Ele, entdo, fez uma oferta para fornecer aos réus um
insumo quimico de dificil obtencdo, a fenil-2-propanona quimica, um ingrediente essencial na
fabricacdo de metanfetamina, em troca de metade da droga produzida. Esta proposta foi feita com a
condicdo de que fossem apresentados ao agente uma amostra do farmaco que faziam e o laboratério
onde a droga era produzida. (ESTADOS UNIDOS. US Supreme Court. Case United States vs.
Russell 411 u.s 423 (1973). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/411/423/case.html>. Acesso em: 18/09/2015).
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fornecimento do referido insumo, o agente conseguiu descobrir o laboratério
utilizado pelo acusado e provas de que a droga era fabricada no local%®.

O teste da predisposicao criminosa foi exposto no julgamento do caso
Sherman vs. US, também da Suprema Corte norte-americana, em que se
demonstrou que a problematica poderia ser resolvida com a diferenciacdo de uma
armadilha para um inocente ingénuo e uma armadilha para um criminoso ingénuo:
na primeira situagdo, haveria de fato uma armadilha (entrapment), o que levaria a
inadmissibilidade da prova e sua exclusdo do processo; na segunda, ndo haveria
empecilhos para admissibilidade das provas!®®.

Para tal diferenciacdo, dois testes poderiam ser aplicados para verificagao
sobre a ocorréncia ou ndo do chamado entrapment: um teste subjetivo, cujo foco
esta voltado a existéncia ou ndo de prova da predisposi¢do criminosa do acusado
(utilizado para condenacao do acusado no caso US vs. Russell), e um teste obijetivo,
cuja avaliagcdo recai sobre os métodos utilizados pela autoridade policial na colheita
de provas, com o especial fim de analisar se os agentes disfarcados agiram como
agentes provocadores!®’.

No caso US vs. Russel, o entendimento majoritario foi no seguinte sentido:

A produgéo ilicita de entorpecentes ndo €& um incidente esporadico ou
isolado, mas uma continua, apesar de ilegal, empresa de negdcios. Para
obter condenacdes pelo tréfico ilicito, a colheita de prova de conduta ilegal
pretérita frequentemente se mostra como uma tarefa impossivel. Entdo em
crimes de drogas, 0s agentes da lei recorreram a um dos poucos meios
pratichveis de deteccdo: a infiltracdo no grupo criminoso e a participagéo
limitada em suas préticas ilegais presentes. Essa infiltracdo € um meio de
investigacao reconhecido e permitido; se isso é correto, entdo fornecer um
item de valor que o grupo criminoso precisa, como regra geral, deve ser
permitido. Porque um agente ndo terd confianga dos empresarios
criminosos a nao ser que ele tenha algo de valor a oferecer. Taticas de
investigacdo como essa ndo podem ser consideradas violadoras da
‘integridade fundamental [do sistema de justica criminal] ou como
“chocantes ao senso universal de justica.'>8

A doutrina ao tratar da diferenciacédo entre as figuras do agente infiltrado e

agente provocador também se refere ao julgado Teixeira de Castro vs. Portugal®®,

155 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 119.

156 |dem.

157 |dem.

158 |pidem. p. 118-119.

159 Este caso abordou sobre a situagdo de dois policiais portugueses da Policia de Seguranca Publica
da Delegacia de Famalicdo que, disfarcadamente, procuraram uma pessoa identificada como V.S.,
suspeito de trafico de drogas, com o objetivo de comprarem haxixe e descobrirem, assim, seu
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da Corte Europeia de Direitos Humanos (TEDH), no qual o tribunal entendeu pela
legitimidade da infiltracéo de policiais, pontuando, porém, a proibicdo da provocacao,
ndo podendo a Policia funcionar como agente provocadoral®®,

No episédio em tela, a Corte Europeia levou em consideracdo que o
acusado ndo tinha antecedentes criminais, ndo era conhecido previamente pelos
policiais e ndo possuia drogas quando da primeira abordagem por parte dos agentes
de policia. Entendeu-se que ndo existiam provas de que o0 acusado estava
predisposto a cometer crimes, e que 0s policiais teriam exercido influéncia sobre
Teixeira de Castro a ponto de incita-lo a pratica delituosa®. Ou seja, os dois testes
do caso Sherman vs. US foram negativos para 0 caso portugués, vez que nao
existiam provas da predisposicdo criminosa do acusado e os métodos utilizados
pelos policiais resultaram em suas atuacdes como agentes provocadores.

Para serem validas as provas obtidas mediante infiltracdo de agentes
policiais, € imperioso, portanto, que derivem de atos preparatérios iniciados
espontaneamente pelo investigado ou que resultem de iter criminis por ele
percorrido também espontaneamente. Havera provocacdo quando a conduta do
infiltrado for decisiva para consumacao do crime (caso Teixeira de Castro vs.
Portugal). Nao havera provocacéo quando o dolo do criminoso é latente e antecede
o induzimento policial, ndo sendo a vontade do sujeito fruto ou viciada em razdo da
acéo policial (caso US vs. Russell)162,

Se ja ha uma organizacdo criminosa preexistente (requisito exigido para
infiltracdo de agentes policiais), dificiimente podera se utilizar a linha de defesa do
entrapment. Como exposto por Sergio Fernando Moro, tudo dependerd das
caracteristicas da atividade criminal preexistente, o que, consequentemente, traz a

necessidade da avaliacdo das provas colhidas?®,

fornecedor. A despeito da presséo exercida por ambos policiais, V.S. ndo conseguiu localizar um
fornecedor da droga. Frustrada a tentativa, ambos policiais voltaram a entrar em contato com V.S.,
buscando, dessa vez, o fornecimento de heroina. V.S. indicou entdo a pessoa de Teixeira de Castro,
a qual poderia ter o produto desejado pelos policiais. Ao conversarem com Teixeira de Castro, que
nao possuia a droga desejada, convenceram-no a consegui-la com um fornecedor. Assim que
Teixeira de Castro conseguiu a heroina e a entregou aos agentes infiltrados, foi preso. (UNIAO
EUROPEIA. European Court of Human Rights. Case of Teixeira de Castro v. Portugal -
Application 44/1997/828/1034, Estrasburgo, 09.06.1998. Disponivel em:
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58193>. Acesso em: 19/09/2015).

160 ARAS, Vladimir. Op. cit. p. 434.

161 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem... p.120.

162 ARAS, Vladimir. Op. cit. p. 435.

163 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem... p.121.
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Estando certo que o agente infiltrado agiu como agente provocador, as
provas advindas desse meio de obtencao de provas ilicito ndo poderao ser utilizadas
para condenagdo daquele que foi “provocado”®. N&o se pode conceber, em
homenagem ao principio da verdade real, uma busca descontrolada pela prova, com
ofensas desenfreadas aos direitos fundamentais do investigado ou do acusado.
Portanto, todos tém direito que as provas contra si sejam obtidas por meios licitos, o
que ndo ocorre Nno caso em gue agentes provocadores atuam?°.

Cabe ao juiz e ao Ministério Publico, portanto, avaliar se a participacéo deste
agente policial foi apenas acessoria, logo, admissivel, ou determinante para a pratica
criminal, situacdo esta que deve ser rechacgada.

4.2 RESPONSABILIZACAO DO AGENTE INFILTRADO PELA PRATICA DE
CRIMES

A prética de crimes por parte do agente policial que se infiltra em uma
organizacdo criminosa se mostra, muitas vezes, como algo inevitavel, vez que, para
adquirir o titulo de membro do grupo, precisa participar de certas atividades ilicitas

por ele praticadas. Nesse sentido, bem explica Isabel Oneto:

O agente infiltrado, durante o seu trabalho, depara-se frequentemente com
uma situacéo ambigua, uma vez que tem de inserir-se num meio criminoso
sem poder adoptar o comportamento delituoso dos seus actores. Alias,
assinala que tal situacdo nem sempre é realizavel, pois é precisamente com
a préatica de alguns delitos que o agente infiltrado ganha a confianca dos
restantes membros do grupo.166

Porém, deve restar claro que a atividade do agente infiltrado ndo o habilita a
praticar qualquer tipo de crime, a agir a margem da lei e a se tornar um verdadeiro

criminoso. Ha regras a serem seguidas e limites a serem obedecidos.

164 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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: LVI - sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos”.

165 KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In:
FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gaviao de; MORAES, Mauricio Zanoide de.
(Coords.). Provas no processo penal — Estudo Comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 75.

166 ONETO, Isabel. O agente infiltrado — contributo para a compreensdo do regime juridico das
accdes encobertas. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 81.
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Visando regulamentar o tema, o artigo 13 da Lei n® 12.850/2013%67
estabelece que o agente policial infiltrado respondera pelos excessos quando nao
guardar, em sua atuacdo, a devida proporcionalidade com a finalidade da
investigacao.

Referido artigo trata exatamente da questdo que envolve o cometimento de
crimes por parte do agente infiltrado. Tentou-se responder as seguintes perguntas:
pode o agente policial cometer qualquer crime durante a infiltracdo? Em caso de
cometimento, sera responsabilizado criminalmente como qualquer outra pessoa? A
Lei n°® 12.850/2013 estabeleceu a ja tratada proporcionalidade como a palavra-chave
pare resolucéo da problematica.

Isto porque, como dito anteriormente, o principio da proporcionalidade se
manifesta como um critério para o estabelecimento de limites a perseguicdo da
busca da verdade pelo Estado!®®. Algumas praticas por parte do agente infiltrado
terdo que ser admitidas, a fim de que a aplicacdo do instituto seja, de fato, viavel,
porém, em certos cenarios, a atividade policial pode configurar verdadeiros
excessos, 0s quais, conforme determinado pelo diploma legal, ndo podem ser
aceitos.

E necessario que se pondere, no caso concreto, sob a oOtica da
proporcionalidade, se é justificavel o sacrificio de algum direito em prol de uma
eficiente resposta do Estado ao combate das organizagées criminosas't®.

A prética de alguns crimes pode ser permitida ao agente infiltrado, quando
se tratar de delitos objeto da organizac&o criminosa na qual a operacao de infiltracao
esta transcorrendo, cuja pratica € imprescindivel para manutencdo do disfarce
policial e sucesso da investigacdo’°.

Como exemplo, a doutrina cita uma situacdo em que um agente se infiltra
em uma organizacao criminosa especializada no roubo de veiculos. Se o agente age
no sentido de dar cobertura aos seus “comparsas” quando de eventual aproximacao
da policia ou de transportar um dos veiculos roubados, acaba por cometer aces

proprias da organizacdo criminosa na qual se encontra infiltrado. Caso se negasse a

167 “Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuacdo, a devida proporcionalidade com a finalidade
da investigacdo, respondera pelos excessos praticados”.

168 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
216.

169 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 111.

170 GRECO FILHO, Vicente. Comentéarios a Lei de Organizagdo Criminosa — Lei n° 12.850/2013.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 63.
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praticar tais condutas, os autores do crime poderiam denunciar sua condicdo de
infiltrado. “E de dizer: somente estara devidamente infiltrado, em condicdo de n&o
levantar suspeitas e de obter valioso dado probatério, quando fizer as vezes dos
delinquentes, agindo como eles e adotando suas praticas™ L.

Deve-se entender, assim, que ndo ha cabimento, inclusive, na
responsabilizacdo criminal do agente infiltrado pela pratica do crime de organizagéo
criminosa. Ora, quando autorizado a infiltrar-se em um grupo criminoso, o agente
policial apenas o faz com o fim de contribuir para a investigacéo, nao integrando, na
realidade, a organizacdo criminosa. O agente infiltrado apenas dissimula ser um
membro do bando a fim de conseguir colher provas para o combate da atuacéo dos
verdadeiros membros!’?,

Da mesma forma, caso o agente policial infiltrado cometa crimes-meio para
a manutencdo da organizacdo criminosa, tais como constrangimento ilegal,
corrupgdo e porte ilegal de armas, por exemplo, também ndo ha que se falar em
responsabilizacdo penal, vez que, assim como a pratica dos crimes que integram a
finalidade do grupo criminoso, a pratica dos crimes-meio revela-se como importante
peca para que o disfarce policial ndo seja destruido!’3.

Em outra esteira, ha casos em que a pratica de crimes por agentes
infiltrados ndo pode ser tolerada, vez que alheia aos objetivos da investigagcdo ou
dissonante em relacdo aos crimes objeto da organizacéo criminosa investigada, bem
como atentatéria a protecdo dos bens juridicos mais importantes de nosso
ordenamento juridico.

Neste ponto, um primeiro exemplo expde a situacdo de um policial que, apos
se infiltrar em organizacdo criminosa dirigida ao trafico de drogas, apodera-se de
certa quantia de entorpecentes e passa a vendé-los em acdo que nao guarda
qualquer relacdo com a operacdo de infiltracdo, sendo a atitude do infiltrado até
mesmo desconhecida pelos demais integrantes da organizacdo criminosa. Neste
caso, a acdo do agente infiltrado € abusiva, razdo pela qual, nos termos do artigo 13
da Lei n® 12.850/2013, ele devera responder pelos excessos. “E que, para melhor se

infiltrar e para se passar, de forma mais convincente, como membro do bando, néo

171 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 112.

172 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
218.

173 GRECO FILHO, Vicente. Op. Cit. p. 63.
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havia nenhuma necessidade de vender a droga, em atitude que, no exemplo, era até
ignorada dos demais™ "4,

Outro escopo inadmissivel envolve casos em que o crime praticado pelo
agente infiltrado atenta contra a vida ou a integridade fisica de alguém. Como
exemplo, pode-se citar a situacdo em que o infiltrado, com o objetivo de obter
informacdes sobre a venda de drogas por uma organiza¢do criminosa, mesmo ja
estando infiltrado no grupo criminoso, resolver violentar sexualmente um dos
membros da organizacdo a fim de colher as provas pretendidas. Neste caso, ndo ha
correspondéncia entre o delito perpetrado pelo agente e o objetivo almejado pela
investigacéo, razéo pela qual devera responder criminalmente pelo ato cometido!’.

Quanto a este ponto, Moro defende que o critério que deveria orientar casos
de pratica de crimes pelos agentes infiltrados deveria ser o da irreversibilidade dos
resultados advindos da pratica delituosa. O agente infiltrado que pratica um crime de
homicidio, por exemplo, pratica um crime cujo resultado ndo pode ser modificado,
razdo pela qual ndo pode ser admitido. Ja o agente infiltrado que pratica trafico de
drogas, por exemplo, pode ter sua acdo amparada pela reversibilidade do resultado,
admitindo, assim, a auséncia de responsabilizacdo do agente infiltrado. O autor, que
pontua que os crimes de carater irreversivel costumam ser os crimes de sangue,
critica a escolha do legislador pelo critério da proporcionalidade em relacdo a
questdo do cometimento de crimes pelo agente infiltrado?7®.

Ainda quanto ao critério da proporcionalidade empregado no caput do artigo
13, Vicente Greco Filho expbe que ele foi mal-empregado, vez que a
proporcionalidade exige uma comparacao que seria impossivel nesses casos, pois a
finalidade da investigacdo ndo é parametro para o tipo de atos a serem praticados
pelo agente. Para o autor, a palavra proporcionalidade inserida no caput deve ser
entendida como desnecessidade, na medida em que 0S excessos seriam punidos
quando da pratica de atos desnecessarios a finalidade da investigacédo!’”.

Quando das discussfes para aprovacao da lei que trata sobre o tema da

infiltracdo de agentes policiais em organizagdes criminosas, houve sugestdes no

174 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 112.

175 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
216.

176 MORO, Sergio Fernando. A infiltracdo de agentes policiais em organizacdes criminosas
como meio de obtencdo de provas da Lei n® 12.850/2013. Curitiba, 05/11/2015. Aula proferida da
disciplina optativa de Legislacdo Penal Especial B, do curso de Direito da Universidade Federal do
Parana.

177 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit. p. 62.



60

sentido de a prépria legislacdo delimitar quais crimes cuja pratica seria admitida ao
agente infiltrado. Contudo, referida ideia foi abandonada, pois uma definigcdo legal
dos crimes “permitidos” ao agente poderia criar um verdadeiro método de
identificacdo dos policiais infiltrados por parte dos investigados’®.

Em entendimento parcialmente contrario, Greco Filho entende que na
descricdo técnica da operacdo de infiltracdo, que € submetida ao juiz para
autorizacdo da aplicacdo da medida investigatoria, ja poderia haver mencédo a
alguns dos crimes que poderiam ser consumados pelo agente infiltrado, o que
geraria suas presuncdes de legalidade'’.

Depreende-se, assim, que as caracteristicas que rodeiam o instituto da
infiltracdo de agentes exigem que o agente infiltrado pratique certos crimes, meios
ou fins da organizacao criminosa, com objetivo de que seu disfarce seja mantido e
consiga, assim, a confianga por parte do grupo criminoso. No entanto, situacdes que
envolvem a prética de crimes que ultrapassam as finalidades da investigacdo, que
divergem das praticas comuns da organizacdo criminosa ou que ofendem bens
juridicos de extrema importancia em nosso ordenamento ndo devem ser admitidas.
A proporcionalidade, segundo a Lei, guiara esta avaliacdo por parte do magistrado.

Considerando-se isso, entra-se entdo em um dos campos mais complexos
do instituto da infiltracdo de agentes policiais em organiza¢des criminosas: qual é o
entendimento adotado para o afastamento da responsabilizacdo criminal do agente

infiltrado em determinadas situac6es?

4.2.1 Hipoteses de solugdes levantadas pela doutrina

Antes da publicacdo da atual Lei que trata das organiza¢cdes criminosas, a
doutrina divergia a respeito da natureza juridica da exclusdo da responsabilidade
penal do agente infiltrado. Identificavam-se quatro possiveis solugdes.

A primeira dizia respeito a aplicabilidade de uma causa de exclusdo de
culpabilidade, com base na inexigibilidade de conduta diversa. Essa solucao baseia-

178 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
217.
179 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit. p. 63.
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se no fato de que, diante da recusa do agente infiltrado em participar da empreitada
criminosa, a finalidade da infiltracdo poderia ser comprometida, ndao havendo
alternativa ao infiltrado senéo participar das atividades ilicitas do grupo?€°,

A segunda era relativa a questdo da acdo do agente infiltrado estar
acobertada por alguma escusa absolutéria. Ou seja, por razdes de politica criminal,
ndo seria razoavel a responsabilizacdo penal do agente infiltrado que cometesse
crimes no contexto da investigacéo da organizagdo criminosal?.

A terceira possivel solucdo seria considera-la uma causa excludente de
ilicitude, vez que o agente infiltrado atuaria no estrito dever do cumprimento legal*®2.
Quando da vigéncia da Lei n° 9.034/1995, essa era a tese defendida por Denilson
Feitoza Pacheco, que entendia que o agente policial, ao executar a infiltracdo de
acordo com o plano de operacfes de infiltracdo, estaria agindo de acordo com o
estrito cumprimento do dever legal de descobrir as atividades da organizacao
criminosa infiltrada'®s,

A gquarta, por sua vez, consideraria atipica a conduta do agente infiltrado, em
razdo ou da auséncia de dolo, vez que o0 agente ndo agiria com a intencdo de
praticar o crime, mas visando colher provas para o desarranjo do grupo criminoso,
ou da auséncia de imputacdo objetiva, vez que a conduta do agente infiltrado
consistira numa atividade de risco juridicamente permitida, portanto, sem relevancia
penalld,

Contudo, conforme sera exposto a seguir, a primeira solu¢do apresentada foi

a adotada pelo legislador brasileiro.

180 JESUS, Damasio E. de; BECHARA, Fabio Ramazzini. Agente Infiltrado: reflexos penais e
processuais. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7360/agente-infiltrado>. Acesso em:
23/09/2015.

181 | dem.

182 1dem.

183 PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal: teoria, critica e praxis. Niter6i: Impetus,
2005. p. 968.

184 JESUS, Damaésio E. de; BECHARA, Fabio Ramazzini. Op. cit.
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4.2.2 Solugao adotada pela legislagéo: inexigibilidade de conduta diversa como
causa de exclusao de culpabilidade

O paréagrafo Unico do artigo 13 da Lei de Organizacdes Criminosas trouxe
uma solucdo ao debate doutrindrio ao definir que, no ambito da infiltracdo, ndo é
punivel o crime praticado pelo agente infiltrado no curso da investigacdo quando
inexigivel conduta diversa.

O Cddigo Penal brasileiro adota o conceito analitico de crime, o qual €
definido como fato tipico, ilicito e culpavel. Ao tratar do afastamento da
responsabilidade do agente infiltrado pela pratica de certos crimes, o legislador
entendeu que, exceto nos casos de excesso, recai sobre referidas situacfes a
inexigibilidade de conduta diversa, ou seja, uma causa de exclusao de culpabilidade.

A culpabilidade pode ser definida como um juizo de reprovabilidade que se
faz sobre a acdo do agente ativo que, tendo a potencial consciéncia da ilicitude de
seus atos, poderia agir de forma distinta no caso concreto?®®,

Para Conserino, Vasconcelos e Magno, o0 acobertamento da conduta
criminosa do agente infiltrado pela causa de exclusdo de culpabilidade, sob a
modalidade inexigibilidade de conduta diversa, justifica-se vez que se ndo agisse
participando de determinados crimes, o desiderato da infiltracdo restaria
prejudicado’®’.

Com essa solucao adotada pelo legislador brasileiro, caso o agente infiltrado
seja levado a praticar um crime no ambito da organizacédo criminosa, respeitando,
todavia, a proporcionalidade e néo extrapolando a finalidade da investigacao,
entende-se que era inexigivel conduta diversa, excluindo-se apenas a culpabilidade
do crime praticado'®8,

Para Ferro, Pereira e Gazzola, a permanéncia do fato como tipico e
antijuridico foi uma grande vantagem com a adocdo da causa de exclusdo de

culpabilidade, vez que ainda que o agente infiltrado n&o responda pelo crime

185 “Paragrafo unico. N&o é punivel, no ambito da infiltragdo, a pratica de crime pelo agente infiltrado
no curso da investigagdo, quando inexigivel conduta diversa”.

186 SOUSA, Marllon. Op. cit. p. 123.

187 CONSERINO, Cassio Roberto; VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho; MAGNO, Levy
Emanuel (Orgs.). Op. cit. p. 86.

188 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 115.
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praticado, € possivel a punicdo daqueles que integram a organiza¢do criminosa e
que concorreram para a préatica delitiva'®.

Todavia, ha doutrinadores que divergem da decisdo tomada pelo legislador.
Moro defende que ndo ha que se falar em responsabilizacdo criminal do agente
policial infiltrado que pratica crimes durante a operagéo, pois o servidor agiria em
estrito cumprimento de dever legal, o0 que consiste em uma excludente de ilicitude.
Para ele, o afastamento da responsabilidade criminal com base na inexigibilidade de
conduta diversa apenas seria admitido em casos limitrofes, que envolvem situacdes
de “matar ou morrer”,

O novo entendimento legal também ndo agradou a Andreucci, que expods
gue a concluséao trazida pela lei acarreta ao agente infiltrado a dificuldade de, antes
de agir, verificar se sua atuacdo esta abarcada pela inexigibilidade de conduta

diversa:

Curioso notar, entretanto, que a nova lei, a par de se alinhar ao Principio da
Proporcionalidade Constitucional no “caput” do art. 13, estabelece, no
paragrafo unico, que “n&o € punivel, no ambito da infiltracdo, a pratica de
crime pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel
conduta diversa”, estabelecendo expressamente causa excludente de
culpabilidade, consistente na inexigibilidade de conduta diversa (conforme o
Direito), a acobertar eventuais ilicitudes praticadas pelo infiltrado, isentando-
o de responsabilidade. Essa ndo nos pareceu a melhor solucéo, até porque
coloca o agente infiltrado em delicadissima posicdo de ter que avaliar,
muitas vezes em situacdo concreta de perigo durante o desenrolar da
infiltrac&@o, a inexigibilidade de conduta diversa em sua atuagéo, a qual sera
posteriormente reavaliada e até mesmo rechacada pelas autoridades,
acarretando-lhe a eventual responsabilizacdo pelos “excessos praticados”.
Melhor seria tivesse a nova lei ousado mais e erigido a infiltracdo
propriamente dita em causa de preexcluséo de antijuridicidade.%*

Denilson Feitoza Pacheco também entende que ao executar a operacao de
infitracdo seguindo o plano de operacbes elaborado pela autoridade
hierarquicamente superior, 0 agente policial esta agindo em estrito cumprimento do
dever legal de descobrir as atividades que sdo desenvolvidas pela organizagao

criminosal®?,

189 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
220.

19 MORO, Sergio Fernando. Solucdo adotada pela legislacdo para o afastamento da
responsabilidade criminal do agente policial infiltrado quando da prética de crimes. Curitiba,
10/11/2015. Comunicacéo pessoal ocorrida na Universidade Federal do Parana.

191 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Op. cit.

192 PACHECO, Denilson Feitoza. Op. cit. p. 968.
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Por fim, Sousa também aponta uma imprecisdo técnica na lei, vez que no
paragrafo Unico do artigo 13 estabelece-se que n&o € punivel o crime quando
praticado em casos de inexigibilidade conduta diversa. Ou seja, o legislador teria
confundido uma causa de exclusédo de punibilidade com uma causa de exclusdo de

culpabilidade!®,

4.3 DIREITOS DO AGENTE INFILTRADO

Em razdo da espécie de criminalidade com a qual o agente infiltrado tem
contato, este personagem esta exposto a riscos inerentes da operacao de infiltracédo
de agentes em organizac¢des criminosas.

Tendo em conta a periculosidade a que esta exposto, o Estado tem a tarefa
de proteger o agente policial em atividade de infiltracdo e de garantir seus direitos,
os quais foram elencados no artigo 14194 da nova Lei sobre o tema e seréo tratados

adiante.

4.3.1 Voluntariedade para realizacdo ou interrupcao da infiltragéo

Embora o Estado busque o sucesso da operacdo de infiltracdo de agentes,
desejando que, ao fim desta, com as provas necessarias devidamente colhidas, a
sociedade criminosa seja desmantelada, deve-se respeitar o0 imperativo da
preservacao da integridade fisica e da vida do agente policial infiltrado.

A despeito da infiltracdo de agentes policiais em uma organizag¢ao criminosa
ser dotada de risco inerente, ndo se pode colocar o infiltrado em situacédo de risco

evitavel, vez que cabe ao Estado zelar pela liberdade e protecdo do agente policial,

193 SOUSA, Marllon. Op. cit. p. 123.

194 “Art. 14. Sao direitos do agente: | - recusar ou fazer cessar a atuacdo 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 informacdes pessoais preservadas durante a
investigacdo e 0 processo criminal, salvo se houver decisdo judicial em contrario; IV - ndo ter sua
identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios de comunicacdo, sem sua prévia
autorizagao por escrito”.
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afastando-o de quaisquer situacfes que se mostrem desfavoraveis a integridade do
profissional durante as tarefas relativas a infiltragao*.

Por isso deve haver, quando da realizacdo de operacdes de infiltracdo de
agentes policiais em organizagdes criminosas, a figura do “protetor do infiltrado”, que
se trata de um superior hierarquico que acompanhara, de forma préxima, o
desenrolar das atividades do agente infiltrado no grupo criminoso, visando garantir
gue este, em casos de perigo ou de problemas na execucao do plano de infiltracéo,
possa entrar em contato e ser auxiliado por aqueles que o elaboraram. Cabe a este
protetor garantir que o infiltrado trabalhe dentro de situa¢des de risco controlaveis,
de modo a impedir a exposicédo desnecessaria deste!%,

A titulo de curiosidade, pode-se citar o filme americano “Os Infiltrados”,
dirigido por Martin Scorsese, no qual o agente infiltrado Billy Costigan, interpretado
por Leonardo DiCaprio, conta com as orientagcdes de dois policiais hierarquicamente
superiores durante a execucdo da infiltracdo!®’.

Pois bem, é em razao do risco inerente a operacao de infiltracdo de agentes
policiais em organizacdes criminosas, que a Lei n° 12.850/2013 estabeleceu, em seu
artigo 14, inciso 1'%, o direito do agente de recusar ou fazer cessar a atuagdo
infiltrada.

No primeiro caso, diante de uma solicitacdo ou ordem de infiltracdo, o
agente policial tem o direito de recusar a realizacdo do trabalho de infiltracdo. No
segundo caso, estando a infiltracdo em curso, o infiltrado tem o direito a abandona-
|a199_

Quanto a esta questdo, Bittencourt e Busato entendem que ndo ha uma
verdadeira voluntariedade, na medida em gue o policial apenas tem o direito de néo

querer ser o agente infiltrado ou de querer que a infiltracdo se interrompa. Para 0s

195 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
212.

196 ]dem.

197 O filme “Os Infiltrados” (“The Departed”, em inglés), conta a histéria de um agente infiltrado,
interpretado por Leonardo DiCaprio, que se entranha numa méfia irlandesa, atuante em Boston,
Massachusetts, comandada pela figura de Frank Costello, interpretado por Jack Nicholson. Ao
mesmo tempo em que o agente policial estd infiltrado na méfia, o grupo criminoso possui na figura do
agente policial Colin Sullivan um informante dentro da Policia Estadual. Quando ambos os lados
descobrem a existéncia de um agente infiltrado na méfia e de um informante na Policia, comeca uma
batalha para que um consiga revelar a identidade do outro. (OS INFILTRADOS. Direcdo de Martin
Scorsese. Estados Unidos: Plan B Entertainment, Initial Entertainment, Group, Vertigo Entertainment,
Media Asia Films: Warner Bros, 2006. 1 filme (151 min), sonoro, legenda, color).

198 “Art. 14. Sao direitos do agente: | - recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada; [...]".

19 BITTENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 183.
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autores, deveria haver uma disponibilizacdo voluntaria por iniciativa dos agentes
policiais para realizagdo da infiltragao, justamente em raz&o dos graves riscos que
ela implica?®.

Quanto a referido direito, Rogerio Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto
expdem que, dentro do andamento normal do servi¢co publico e diante das funcdes
que sao inerentes aos agentes de policia, a conduta do agente policial em recusar-
se a realizar a tarefa de infiltracdo em organizacao criminosa designada por superior
hierarquico poderia configurar falta administrativa. A recusa em cumprir a ordem
superior poderia acarretar, inclusive, a demissdo do servidor publico, vez que a lei
determina essa pena aqueles que praticarem “insubordinagéo grave em servigo”?L.

Contudo, os mesmos autores advertem que, em razdo da infiltracdo de
agentes nao ser uma prestacao corriqueira do servi¢o publico, o entendimento acima
exposto ndo se aplica em casos de recusa por parte do policial em realizar a tarefa
investigativa. Em razdo da natureza da investigacdo e do grau de periculosidade
envolvido, é necessario que o servidor esteja disposto e aberto a realizar a tarefa de
infiltracdo e, caso ja esteja infiltrado, que tenha o direito de cessar suas atividades
quando nao se sentir a vontade para nelas permanecer. “Em suma, ndo se cogita de
atribuir essa tarefa de forma compulsoéria a um agente policial. Antes, € preciso que
ele, ciente dos riscos que correra, aceite espontaneamente a missao”2°2,

A previsdo dos direitos a recusa a infiltracdo e de requerer a interrupcdo de
sua tarefa foram de suma importancia para o respeito a vontade do agente policial e
para a protecdo a sua integridade fisica e mental. Isto porque a atividade de
infiltragdo pode, a longo prazo, trazer impactos emocionais negativos ao servidor
encarregado de executa-la, conforme demonstrou o sociélogo Gary T. Marx ao tratar

da situacédo de um agente infiltrado americano:

Quando um supervisor insensivel deixa de ajudar o agente a lidar com a
complexidade moral das questdes ou ndo consegue se comunicar e apoiar
0 agente nas questbes com que ele trabalha, pode parecer ao agente que
"tudo de ruim que acontece comigo vem dos bons rapazes, e tudo de bom
vem dos bandidos. Vocé comeca a se perguntar”. Por outro lado, enquanto

200 |hidem. p. 183-184.

201 Os autores destacam que o art. 116 do Estatuto do Servidor Publico Federal (Lei n°® 8.112/90)
elenca como dever do servidor o de “cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente
ilegais”. Ainda, o art. 132, VI, do mesmo diploma legal é aquele no qual esta prevista a pena de
demissdo para casos de insubordinagdo grave em servico. (CUNHA, Rogério Sanches; PINTO,
Ronaldo Batista. Op. cit. p. 116).

202 | dem.
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a tatica de infiltragdo produz resultados, alguns supervisores podem néo
querer saber o que o agente esta fazendo ou o que a operacdo esta
fazendo para o agente.

O estresse da experiéncia de infiltracdo pode ser intenso. Alguns
supervisores estdo mais preocupados em fazer casos do que com o bem-
estar de seus agentes. Eles podem ndo compartilhar a prioridade implicita
na observagédo de um supervisor sabio que disse: ‘Casos sempre estarao la.
Agentes ndo. Um agente de policia estadual que passou dois anos e meio
infiltrado relatou secretamente:

Meus nervos estao a flor da pele. Estou chegando num ponto em que néo
consigo manter uma refeicdo no estbmago. Eu comia com eles...vinte
minutos depois, eu estava vomitando minhas visceras na estrada. Comecei
a sentir essas dores no peito. Eu realmente senti como se estivesse tendo
um ataque cardiaco. Eu tinha diarreia diariamente.

Eu vou ao médico...Vou até meu sargento responsavel pela operacéo no dia
seguinte e falo ‘eu fui ao médico e ele escreveu isso para o senhor’. Eu
acho que é isso. Eu tenho um atestado do médico dizendo que estou sob
estresse, muito estresse. Eles terdo que me deixar sair dessa operagéo.
Eles riem. Eu digo ‘Do que vocés estdo rindo?’. ‘Nés temos um milhdo de
dolares envolvidos nisso. Vocé ndo esta fisicamente doente. Vocé esta
passando por estresse. Vocé ficard bem. Vocé consegue suportar’. Essa é a
mentalidade dos policiais: vocé pode suportar qualquer coisa. Ndo se
preocupe com isso, rapaz, vocé consegue suportar. Eu estava arrasado.?%?

Conclui-se, portanto, que agiu acertadamente o legislador brasileiro ao
elencar os direitos em comento ao agente infiltrado e ao potencial agente infiltrado,
nao so conferindo alto valor a vontade do policial, como visando a manutencao e
protecdo de sua sanidade fisica e mental, vez que, uma vez em andamento a
operacdo, o agente policial devera utilizar uma identidade falsa, alterar seus habitos
diarios, afastar-se de sua familia e praticar delitos para obter a confianca do grupo

criminoso?%4, Trata-se de uma expressiva mudanca de vida.

203 No original: “When an insensitive supervisor fails to help the agent cope with the moral complexity
of the issues or fails to communicate support and questions what the agent does, it may seem to the
agent that “everything bad tha happens to me comes from the good guys, and everything good comes
from the bad guys. You start to wonder.” On the other hand, as long as the tactic produces results,
some supervisors may not wish to know what agentes are doing or what the role is doing to the agent.
The stress the agent experiences can be intense. Some supervisors are more concerned with making
cases than with the well-being of their agentes. They may not share the priority implicit in the remark
of a wise supervisor who said: “Cases will Always be there, agentes won’t”. A state police officer who
spent two and one-half years undercover reports: My nerves are really up. I’'m starting to get to where
| can’t keep a meal down. | would eat with them... twenty minutes lates, | would be throwing my guts
up on the side of the Road. | started to feel these chest pains. | really felt like | was having a heart
attack. | would have diarrhea on a daily basis. | go to this doctor... | go to my sergeant on the
underconver gig the next day and say, ‘Il went to the doc, and he wrote this down for you.’ | figure this
is it. | have a note from the doctor saying I’'m under stress, too much stress. They'll have to let me out
of this job He laughs. | say, ‘What are you laughing about?’ ‘We got a million dollars wrapped up in
this. You’re not physically hurt. You're going through stress. You'll be all right. You can handle it.’
That’s the mentality of cops: you can handle anything. Don’t worry about it kid, you can handle it. | was
devastated”. (MARX, Gary T. Undercover: Police surveillance in America. Traducao Viviane Afonso
Zanin. London: University of California, 1988. p. 161-162).

204 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
225.
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4.3.2 Alteracdo da identidade do agente policial infiltrado e sigilo de suas

informagdes pessoais

O segundo inciso do artigo 142% destinou-se a garantir ao agente infiltrado o
direito de ter sua identidade alterada, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no
artigo 9°2% da Lei n°® 9.807/19992%7. Ainda, conferiu ao agente a possibilidade de
usufruir das medidas de protecéo a testemunhas.

Ou seja, trata-se de disposi¢do que ndo se refere a utilizacdo da identidade
falsa, por parte do agente infiltrado, durante a operacdo (a qual é imprescindivel
para o éxito da medida), mas, sim, ao direito de o infiltrado alterar sua identidade
apos o término da infiltracdo, com o objetivo de viver em seguranca apds cumprida
sua misséo.

Destaque-se que referido dispositivo legal tem por objetivo preservar ndo sé
a incolumidade fisica do agente infiltrado, mas também a de sua familia e de todos
aqueles gue Ihe sédo préoximos?°8,

Como nem tudo que esta disposto na Lei n® 9.807/99 pode ser aplicado as
situagcbes que envolvem agentes policiais infiltrados, ndo cabera a um conselho
deliberativo decidir sobre a alteragéo da identidade do agente. Em casos relativos a
agentes infiltrados, a decisdo sobre a alteracdo de identidade do policial cabe
exclusivamente ao juiz de direito. Cunha e Pinto entendem que a alteracdo de
identidade pode ser solicitada mediante requerimento do Ministério Publico,
representacdo da autoridade policial e pedido do préprio infiltrado?°°.

A lei foi omissa ao deixar de tratar sobre quem concedera a identidade falsa
ao infiltrado. Ferro, Pereira e Gazzola entendem que, por questdo de ldgica, se a

operacdo se der em ambito estadual, cabera a Secretaria de Seguranca Publica ou

205 “|| - 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 protegao a testemunhas. [...];".

206 “Art, 9° Em casos excepcionais e considerando as caracteristicas e gravidade da coagdo ou
ameaca, poder4d o conselho deliberativo encaminhar requerimento da pessoa protegida ao juiz
competente para registros publicos objetivando a alteracdo de nome completo”.

207 A Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999, estabelece “normas para a organizagdo e a manutengéo
de programas especiais de protecao a vitimas e testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal
de Assisténcia a Vitima e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a prote¢cdo de acusados ou
condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracéo a investigagdo policial e ao
processo criminal”.

208 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 117.

209 |dem.
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orgao que exerca a mesma funcéo conferir a identidade falsa ao agente. Em caso de
operacdo em ambito federal, a identidade falsa devera ser conferida pelo Ministério
da Justica?19,

A doutrina também entende, em razdo da eventual gravidade dos crimes
apurados e da periculosidade dos criminosos envolvidos, ser possivel a extensédo do
direito a identidade falsa também aos familiares do agente infiltrado (cénjuge ou
companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes)?!?, nos termos do artigo
9°, § 1°, da Lei n°® 9.807/99%2,

O dispositivo legal também previu que o agente infiltrado pode usufruir de
algumas das medidas de protecdo a testemunha previstas na Lei n® 9.807/99, as
quais estdo elencadas no artigo 7°%13 da aludida lei. Como exposto no artigo 14,
inciso Il da Lei n°® 12.850/2013, a aplicacéo dos dispositivos da Lei n° 9.807 se dara
naquilo em que couber, ou seja, nem todas as medidas de protecdo a testemunha
caberdo ao agente infiltrado, tais como a ajuda financeira mensal, por exemplo, vez
que o agente infiltrado é servidor plblico devidamente remunerado?*4.

Também visando a protecdo do agente infiltrado, o inciso Ill do artigo 14 da
Lei 12.850/2013%'% trata do direito do agente infiltrado a ter seu nome, sua
qualificagdo, sua imagem, sua voz e demais informacbes pessoais preservadas
durante a investigagao e o processo criminal, exceto se houver decisdo judicial em

contrario (disposicdo legal que sera aprofundada no préoximo capitulo). O inciso

210 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
227.

211 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 118.

212 “Art, 9° [...]. § 1° A alteracdo de nome completo podera estender-se as pessoas mencionadas no §
1° do art. 2° desta Lei, inclusive aos filhos menores, e serd precedida das providéncias necessérias
ao resguardo de direitos de terceiros”.

213 “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 acomodac&o proviséria em local compativel com a

protecdo; 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 - suspensao temporaria das atividades funcionais, sem prejuizo dos respectivos vencimentos ou
vantagens, quando servidor publico ou militar; VII - apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica;
VIII - sigilo em relacdo aos atos praticados em virtude da protecdo concedida; IX - apoio do érgao
executor do programa para o cumprimento de obrigacBes civis e administrativas que exijam o
comparecimento pessoal”.

214 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 119.

215 “II - ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais informacdes pessoais
preservadas durante a investigacdo e o processo criminal, salvo se houver decisédo judicial em
contrario. [...]".
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V218, por sua vez, estabelece o direito de o agente néo ter sua identidade revelada,
nem ser fotografado ou filmado pelos meios de comunicacdo sem sua prévia
autorizacao por escrito.

A preservacdo das informacfes pessoais do agente policial durante a
investigacdo é fundamental para que, no seio do grupo criminoso, o agente infiltrado
consiga exercer as tarefas necessarias a obtencédo das provas referentes ao modus

operandi da organizacao delituosa:

Em realidade, o infiltrado haverd de desempenhar um papel que confunda
os integrantes da organizacdo e lhes permita supor que se trata de um
deles; portanto, enquanto ostente a identidade falsa, permanece
legitimamente habilitado para participar nas atividades desenvolvidas pela
organizacdo delitiva, realizando tarefas que lIhe sejam encomendadas,
tendo em conta que sua atuacgdo é realizada através do uso de identidade
ficticia.

Cumpre ademais destacar que a identidade alterada ou falsa, ndo consiste
simplesmente em outorgar um nome falso ao infiltrado, ocultando a prépria
personalidade, vez que também acaba por legalizar a possibilidade de criar
um personagem inseparavel em um contexto social no qual se comporta de
acordo com as qualidades, profisséo, aptiddes e condutas preestabelecidas
de antemado, para garantir o éxito da missdo de investigacao?!’

Por fim, quanto ao quarto inciso, tem-se que em caso de divulgacdo da
qualificacdo do infiltrado pela imprensa, a pessoa juridica responsavel devera ser
responsabilizada civilmente pelos danos causados ao policial e a sua familia. Aqui, a
doutrina destaca que a lei falhou ao ndo prever taxativamente como crime a conduta
descrita no dispositivo, como fez no caso de revelacéo da identidade do colaborador

sem sua prévia autorizacdo por escrito?8.

216 “IV - pao ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios de
comunicagao, sem sua prévia autorizagao por escrito.”

217 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 116.

218 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
230.
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5 UTILIZACAO DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIO DA INFILTRACAO DE
AGENTES POLICIAIS

Antes do primeiro julgamento, tivemos noticia de um pacto para liquidar
comigo. Os Chefdes da Mafia haviam oferecido quinhentos mil délares a
guem me encontrasse e desse cabo da minha vida. [...] Achamos que seria
melhor tomar algumas precaucgdes...

Joseph D. Pistone

A atuacdo do agente infiltrado dentro dos limites estabelecidos na
autorizacao judicial, que se baseia na lei, é fundamental para que as provas colhidas
durante a investigacdo criminal sejam licitas e possam ser utilizadas no processo
penal.

Caso o0 agente aja com excesso em relacdo aos limites estabelecidos pelo
magistrado e pela lei, pode ocorrer a perda de todo o trabalho realizado com a
infiltracdo de agentes, vez que o juiz do caso pode declarar a ilicitude das provas
colhidas em desacordo com os pressupostos constitucionais e legais?®.

No entanto, tendo o agente infiltrado agido de forma correta, ndo se
encontrando vicios em sua atuacdo, mostra-se necessario o entendimento acerca de
como se dard a utilizacdo das provas por ele obtidas durante a infiltracdo na
organizagao criminosa.

Sendo assim, tratar-se-a a seguir sobre as questdes da admissdo do agente
infitrado enquanto testemunha no processo penal, sobre o valor probante das
informagdes angariadas pelo agente quando de sua infiltragdo no grupo criminoso e
sobre o conflito entre a necessidade de sigilo quanto a identidade do agente

infiltrado e o principio da publicidade no processo penal.

5.1 AGENTE INFILTRADO ENQUANTO TESTEMUNHA

Pelo fato de ter vivenciado a experiéncia de ter contato direto com o grupo
criminoso, o testemunho prestado pelo infiltrado em juizo possui grande valor.

“Ninguém melhor do que ele, por ter vivido muito proximamente aos integrantes da

219 SOUSA, Marllon. Op. cit. p. 100.
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organizagdo criminosa, possui elementos que possam ajudar na reconstrugao dos
fatos apurados”?2°,

Considerando isso, ndo ha que se falar em empecilhos absolutos para que o
agente policial infiltrado conste como testemunha no processo criminal, vez que o
préprio artigo 202 do Cédigo de Processo Penal??! esclarece que qualquer pessoa
podera ser testemunha.

A tese de que, por se tratar de depoimento de policial, seu testemunho
careceria de credibilidade, também n&o tem sido aceita e ja foi, inclusive, rechacada

h& muito tempo pelo Superior Tribunal Federal:

A prova testemunhal obtida por depoimento de agente policial ndo se
desclassifica tdo-s6 pela sua condi¢do profissional, na suposi¢cdo de que
tende a demonstrar a validade do trabalho realizado; é preciso evidenciar
gue ele tenha interesse particular na investigacdo ou, tal como ocorre com
as demais testemunhas, que suas declaracdes ndo se harmonizem com
outras provas idéneas. Precedente.

(STF, HC 74522, Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado
em 19/11/1996, DJ 13-12-1996 PP-50167 EMENT VOL-01854-05 PP-
00942)222

Silva concorda com a impossibilidade de se desprezar a priori o depoimento
do agente policial infiltrado, mas ressalta que ndo deve ser conferido valor absoluto
a palavra de referida testemunha, vez que o agente infiltrado, em seu relato em
Juizo, pode ter interesse em afastar eventuais ilicitudes que ocorreram em suas
diligéncias. O autor destaca que € por essa razdo que deve ser reforcada a ideia de
que o depoimento policial ndo pode ser a Unica prova para condenagcdo do
investigado, devendo a decisdo judicial se respaldar também nas outras provas
acostadas aos autos??3,

Refor¢cando o entendimento no sentido da admissibilidade do agente policial
infiltrado enquanto testemunha, Cunha e Pinto bem expdem que néo faria sentido
em o Estado (administracéo) atribuir funcdo tdo perigosa a um de seus servidores

220 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
228.

221 “Art. 202. Toda pessoa podera ser testemunha”.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.522-9, Julio Batista da Silva e Ministério
Publico do Estado do Acre. Relator: Mauricio Corréa. Brasilia, 19/11/1996. Diario de Justi¢a n° 242,

de 13 dez. 1996. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDbDj=242&dataPublicacaoDj=13/1
2/1996&incidente=1651573&codCapitulo=5&numMateria=61&codMateria=2>. Acesso em:
29/09/2015.

223 S|LVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes criminosas... p. 105.
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para que, depois de toda exposicdo do agente infiltrado a riscos, o0 mesmo Estado
(juiz) desconfiasse de seu depoimento, “negando-lhe mesmo o direito e a obrigagéo
de prestar contas da tarefa que cumpriu”??4,

N&o ha duvidas, portanto, de que o agente policial infiltrado pode relatar sua
experiéncia enquanto testemunha em juizo, vez que conhecedor de importantes

informagdes acerca do objeto da investigacéao.

5.2 VALOR DAS PROVAS OBTIDAS NA INFILTRACAO DE AGENTES

Quanto ao material probatério conseguido por meio da infiltracdo de
agentes, havia, antes do advento da Lei n°® 12.850/2013, entendimentos doutrinarios
no sentido de que a infiltracdo e as informacgdes dela decorrentes gerariam provas

ilicitas, em virtude de uma suposta violagdo ao direito constitucional a intimidade?2°:

No entanto, a atuacdo do agente infiltrado, por ser baseada no engodo,
ofende o direito a intimidade do investigado, em todos os aspectos em que
este se concretiza: seja na sua entrada no domicilio do imputado, seja na
violagéo do sigilo existentes nas conversas mantidas por este. Isso porque,
conforme sustenta Mariangela Lopes Neistein, ‘a verdade é que o membro
da organizacdo somente autorizou a presenca do agente infiltrado porque
acreditava ser ele um de seus pares, um criminoso como ele. A autorizagédo
ndo existiria se o criminoso soubesse tratar-se de um policial’.?2¢

De outro lado, h& posicédo doutrinaria no sentido de que, diante do aumento
vertiginoso da criminalidade e da necessidade de um combate efetivo a tais crimes,
a infiltracdo de agentes policiais seria um meio de obtencé&o de provas totalmente
admissivel para descoberta de delitos e desmantelamento de organizacdes

criminosas??’:

224 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit. p. 106.

225 CONSERINO, Cassio Roberto; VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho; MAGNO, Levy
Emanuel (Orgs.). Op. cit. p. 96.

226 JOSE, Maria Jamile. A infiltrac&o policial como meio de investigacdo de prova nos delitos
relacionados a criminalidade organizada. 191 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual
Penal) — Comissdo de Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sao
Paulo, 2010, p. 121. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-01122010-
144008/publico/Infiltracao_policial_Maria_Jamile_Jose.pdf>. Acesso em: 30/09/2015.

227 CONSERINO, Cassio Roberto; VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho; MAGNO, Levy
Emanuel (Orgs.). Op. cit. p. 96.
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Entre prestigiar a intimidade de delinquentes que se organizam para operar
crimes e proteger a sociedade alavancando a investigagdo de atos ilicitos
prevalecera o interesse publico patente da CGltima situacdo. E a aplicacéo
pura do principio da proporcionalidade, da doutrina alienigena, o qual
estabelece que numa situacdo de oposicdo entre dois principios
constitucionais ha de preponderar o de maior peso. Entre a intimidade do
individuo (art. 5°, X, CF) e o direito a seguranc¢a social e coletiva (art. 5°,
caput, CF), o Gltimo ostenta maior dimenséo e deve ser privilegiado?28,

A segunda posicao doutrinaria vai ao encontro da Lei n°® 12.850/2013 que,
diante da necessidade de combate a esse tipo de criminalidade especializada e da
impossibilidade de obtencdo de provas suficientes com o emprego das técnicas
tradicionais, regulamentou diversos meios de obtencdo de provas especiais que,
embora restrinjam certos direitos do investigado e acusado, mostram-se
imprescindiveis para que o Estado consiga atingir o nucleo dessas empresas dos

delitos. Nessa esteira, Pereira bem expde:

Nesse contexto de alta complexidade, € inicialmente necessario destacar
que os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um
verdadeiro escudo protetivo da préatica de atividades ilicitas, nem tampouco
como argumento para afastamento ou diminui¢cdo da responsabilidade civil
ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracéo ao desrespeito
a um verdadeiro Estado de Direito.22°

E por isso que ndo se pode aceitar a tese de defesa no sentido de que as
provas obtidas mediante a infiltracdo de agentes nao teriam valor probante durante a
fase de julgamento apenas pelo fato de restringirem determinados direitos
fundamentais do acusado.

Como ja exposto anteriormente, para evitar vicios na atuacdo do agente
infiltrado, este devera pautar sua acdo no plano de operac¢des delimitado por seus
superiores hierarquicos e na autorizacdo judicial para infiltracdo, a qual contera os

limites de sua tarefa:

O mandado judicial pode conter, extensivamente, autorizacdo expressa
para que o agente, sendo favoraveis as condi¢cbes e sem risco pessoal,
apreenda documentos de qualquer natureza, desde papéis a arquivos
magnéticos; e, dispondo de equipamentos correspondentes, realize
filmagens, fotografias e escutas, ambientais e telefbnicas. S&o meios de
provas dos quais a Policia ndo pode prescindir e nada os impede, ao
contrario, tudo favorece, sejam realizados pelo agente mediante expressa e
prévia autorizacao judicial. Seria, a contrario senso, absolutamente inviavel
a necessidade de que o agente tivesse que buscar autorizacdo judicial para

228 |dem.
229 PEREIRA, Flavio Cardoso. A moderna... p. 107.
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cada situagdo vivida na infiltragdo, ndo so6 pelo evidente risco de periculum
in mora, mas também pela absoluta impossibilidade fatica. S&o também
providéncias que se encaixam com o principio da proporcionalidade, pois se
0 agente pode estar infiltrado no meio dos criminosos, ndo ha razdo para
gue nao possa, via extensdo e em compatibilidade com a sua funcéo
demonstracao cabal da situagdo criminosa vivenciada.230

Agindo em infiltracdo policial devidamente autorizada judicialmente, dentro
dos limites estabelecidos pela lei e pela autorizacdo conferida pelo magistrado, os
objetos de provas colhidos pelo agente infiltrado deverdo ser valorados como
qualquer outra prova na instrucdo?3L.

Noutro giro, se o0 agente infiltrado agir em operacdo ndo autorizada
judicialmente, ou, no caso de autorizada, executa-la indevidamente, ter-se-a como
resultado a invalidade da infiltracdo e, consequentemente, a ilicitude das provas dela
advindas. Isto porque a ilicitude na execucao da infiltracdo de agentes contamina
todas as provas que dela sejam derivadas, em consonéancia com a teoria dos frutos
da arvore envenenada?®?.

Sousa destaca, no entanto, que as teorias gerais previstas no Codigo de
Processo Penal também se aplicam as provas colhidas mediante a infiltracdo de
agentes policiais em organizacdes criminosas. Portanto, € possivel a convalidacao
da prova em casos de aplicacdo das teorias da descoberta inevitavel e da fonte
independente?33,

Quanto as referidas teorias, Aury Lopes Junior explica que se a prova ilicita
nao for absolutamente determinante para a descoberta da prova derivada, ou se
esta se originar de fonte propria, tem-se que a prova derivada néo fica contaminada
e pode ser produzida em juizo?3*,

Ainda em relacdo ao assunto das provas, 0s autos que conterdo as
informacBes da infiltracdo somente serdo disponibilizados a Defesa do acusado
guando da apresentacdo de denuncia pelo Ministério Publico, nos termos do artigo

12, § 2° da nova Lei?%®. Sendo assim, h& que se destacar que, em razdo desse

230 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 111.

231 SOUSA, Marllon. Op. cit. p. 105.

232 |dem.

233 |bidem. p. 105-106.

234 LOPES JR., Aury. Direito penal e processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 603.

235 “§ 20 Os autos contendo as informagdes da operagédo de infiltragdo acompanhardo a denudncia do
Ministério Pudblico, quando serdo disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservagdo da
identidade do agente.”
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contraditorio diferido, as provas obtidas por meio da infiltracdo de agentes em
organiza¢des criminosas, assim como as demais provas do processo penal, nao
devem ser levadas em conta isoladamente para eventual condenacdo dos
acusados?s®,

Diante de todo exposto acima, conclui-se que, uma vez obedecidos o0s
requisitos e procedimentos estabelecidos pela Lei n° 12.850/2013, que regulamentou
a questédo da infiltracdo de agentes, bem como atentando-se aos limites estipulados
na autorizacao judicial, ndo ha que se falar em ilicitude das provas obtidas por meio
do emprego de tal técnica de investigacgao.

A nova legislacdo veio tratar da tematica justamente para que, orientando e
limitando a atuacdo dos agentes policiais infiltrados em organiza¢des criminosas,
fosse possivel utilizar de maneira licita as provas derivadas da investigacdo, de

forma a conseguir-se uma persecuc¢ao criminal mais eficiente.

5.3 SIGILO DE IDENTIDADE DO AGENTE INFILTRADO VERSUS PUBLICIDADE
NO PROCESSO PENAL

Conforme exposto anteriormente, o artigo 14, inciso lll, da Lei n°
12.850/2013, estipula que o agente infiltrado tera seu nome, sua qualificacdo, sua
imagem, sua voz e demais informagcOes pessoais preservadas durante a
investigagdo e o processo criminal, salvo se houver deciséo judicial em contrario.

Enquanto o direito a preservacado da identidade do agente infiltrado na fase
de investigacdo se mostra como medida essencial ao bom éxito da operacédo de
infiltracdo, como bem estipulou o artigo 12 do mesmo diploma legal®®’, o sigilo
quanto a sua identidade durante o processo criminal € algo questionavel.

Isto porque enquanto o inquérito policial é sigiloso, ndo admitindo o

contraditorio, vez que ndo ha acusacdo (e, assim, ndo pode haver defesa), o

23 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
228.

237 “Art. 12. O pedido de infiltracao sera sigilosamente distribuido, de forma a ndo conter informacdes
gue possam indicar a operacao a ser efetivada ou identificar o agente que serd infiltrado”.
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processo criminal tem o contraditério e a ampla defesa como principios
fundamentais ao seu higido andamento?38 239,

Para Ferro, Pereira e Gazzola, a defesa deve ter o direito de formular
perguntas diretamente ao infiltrado, o qual ndo pode ter sua imagem ocultada na
fase do processo criminal, pois tal protecéo feriria o direito de defesa do acusado,
que, dessa forma, ndo teria oportunidade de manter contato visual com a
testemunha?49,

Rechacando as possibilidades de o agente infiltrado ser representado por
seu superior hierarquico ou de se apresentar em audiéncia de forma a ndo mostrar o
rosto, os autores sugerem a utilizacdo do sistema de videoconferéncia quando da
realizacdo das audiéncias, possibilitando-se que o acusado tenha contato visual com
a testemunha (agente infiltrado)?4L.

A despeito do entendimento dos autores, a lei optou por garantir a
seguranca e integridade fisica do agente infiltrado e de seus familiares, ao
determinar que, até mesmo durante o processo penal, o sigilo quanto ao nome,
qualificacdo, imagem, voz e demais informacdes pessoais do agente, deve ser
preservado.

Em raz&o da excepcionalidade da medida de infiltracdo de agentes e do alto
grau de periculosidade que a envolve, parece razoavel admitir-se que o agente
infiltrado, enquanto testemunha, ndo seja obrigado, como as demais, a manter
contato visual com os membros da organizacdo criminosa acusados durante o
processo criminal.

Contudo, a posicao defendida pelos autores supracitados foi a adotada em
um caso célebre norte-americano envolvendo a infiltracdo de agentes policiais em
organizacdes criminosas. Quando da aproximac¢ao dos julgamentos decorrentes dos
processos originados da operacao de infiltracdo realizada por Joseph D. Pistone nos
Estados Unidos, a ameaca a integridade fisica do agente do FBI fez com que os

238 RANGEL, Paulo. Op. cit. p. 46.

239 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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: [...]. LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

240 FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Op. cit. p.
228-229.

241 |bidem. p. 229.
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promotores publicos federais pedissem ao tribunal para que o agente tivesse seu
verdadeiro nome omitido durante seus testemunhos?#2.

O agente relata em sua biografia que embora o juiz Robert W. Sweet tivesse
sido simpatico ao pedido, negou-o com base no direito constitucional que os réus

tém de manter contato visual com as testemunhas de seus processos:

O presidente Robert W. Sweet, juiz do Distrito Sul de Nova York, foi
simpatico ao pedido. Em seu parecer oficial escreveu: “...ndo pode haver
nenhuma divida de que esses agentes estavam, estdo e estardo em perigo.
Com certeza, seu desempenho, tal como relatado pelo governo, confirma
sua coragem, heroismo e capacidade enquanto combatentes de primeira
linha na guerra contra o crime e lhes da o direito de ter toda a protegao
adequada [que inclui], a omissdo da localizagdo de seus lares, de suas
familias e de qualquer informacgéo adicional que seja de relevancia
tangencial e possa aumentar sua exposi¢ao ao risco.

Mas negou nossa mocgao por causa do direito constitucional que os réus
tém de se defrontar com seus acusadores. Ndo me senti traido nem
surpreso. Nunca houve nenhuma garantia.

Meu nome verdadeiro sé foi revelado no primeiro dia em que testemunhei,
qguando entrei no tribunal, levantei a méo direita e jurei dizer a verdade.
Entdo me pediram para dizer meu nome e eu disse, pela primeira vez em
seis anos, em publico: Joseph D. Pistone.?43

Portanto, a partir do texto legal e da interpretacdo doutrinaria, pode-se
verificar que ha discricionariedade do magistrado ao decidir acerca da publicizacéo
ou ndo da qualificacdo do agente durante o processo penal, remanescendo,

contudo, a discussao acerca da constitucionalidade da primeira possibilidade.

242 PISTONE, Joseph D. Donnie Brasco: minha vida clandestina na Mafia. Traducdo Reinaldo
Guarany. Rio de Janeiro: Record, 1997. p. 10.
243 PISTONE, Joseph D. Op. cit. p. 11.
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6 CONCLUSAO

Fendmeno de raizes antigas e de diferentes nacionalidades, a criminalidade
organizada se mostra, atualmente, como problema social de grande complexidade.
Com a globalizacéo, deu-se novo félego a esses grupos criminosos, que acabaram
por refinar suas estruturas de forma a se tornarem verdadeiras empresas do crime.
A pluralidade de agentes, a organizacdo e divisdo de tarefas, a hierarquizacao
interna, a ado¢cdo de normas proprias, a violéncia em seus atos, e as praticas
insidiosas, voltadas a eliminagcdo de provas das atividades delituosas, séo
caracteristicas peculiares desse tipo de crime, cuja pratica ndo afeta apenas sujeitos
individuais, mas toda uma coletividade.

Diante das profundas lacunas existentes nas Lei n°® 9.034/1995 e Lei n°
12.694/2012, o legislador brasileiro editou a Lei n° 12.850/2013, que, finalmente,
definiu o tipo penal de organizagédo criminosa. A nova lei ndo trouxe apenas essa
novidade positiva, mas também veio tratar de maneira mais pormenorizada sobre 0s
meios especiais de obtencao de provas, dentre eles a infiltracdo de agentes policiais
em organizagdes criminosas.

Enquanto a Lei n° 9.034/1995 apenas expunha a infiltracdo de agentes
policiais em organiza¢Bes criminosas como nova técnica investigativa sem trazer
regra alguma sobre os procedimentos e pontos mais polémicos da questao, a Lei de
2013 buscou tratar de maneira minuciosa referido método de investigacdo. De fato,
a nova lei ndo resolveu todos os problemas que rodeiam esse tema, mas trouxe
subsidios suficientes para que a infiltracdo de agentes policiais seja colocada em
pratica pelas autoridades policiais.

Embora ndo exista, entre os doutrinadores, consenso quanto ao numero de
requisitos para a infiltracdo de agentes policiais em organizagbes criminosas,
concluiu-se que o conteudo das exigéncias estabelecidas pelos estudiosos da
teméatica € o mesmo: para aplicacdo da infiltracdo de agentes policiais, € necessario
que haja prévia autorizacdo judicial, que haja indicios de préatica do crime de
organizacao criminosa, que haja demonstracdo da necessidade de utilizacdo desta
medida e que seja feito um juizo de proporcionalidade, consistente na analise sobre
a justificativa de desrespeito a certos direitos fundamentais em prol de outros.

A Lei também trouxe especificagbes quanto aos sujeitos que teriam

legitimidade para requerer o uso da técnica investigativa, deixando essa legitimidade
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nas maos do Ministério Publico e da Autoridade Policial, cujos pedidos sempre seréo
analisados por magistrado que deferirA ou ndo a colocagdo em marcha da
infiltracdo. Neste ponto, necessario frisar a importancia da autorizacéao judicial em
relacdo ao meio de obtencdo de provas tratado nesse trabalho: é a decisdo do juiz
que daréd os limites a acdo do agente policial infiltrado; sem ela, ndo ha infiltracdo de
agentes que possa gerar provas licitas para o processo penal.

Ademais, aspectos que foram negligenciados pela antiga lei, mas cujas
delimitacbes sao fundamentais para que a técnica seja efetivamente utilizada,
também foram explorados na recente legislacdo, que definiu sobre o procedimento
gue deve ser seguido para a autorizagao da infiltracdo de agentes, os elementos que
devem estar contidos na representacdo do Delegado de Policia e no requerimento
do Ministério Publico, o prazo para perduracdo da medida investigativa, o controle
exercido sobre a operacao, dentre outros.

Delimitados pontos importantes quanto a infiltracdo de agentes, partiu-se
para a analise da questéo da figura do agente infiltrado. Restou demonstrado que a
atividade de infiltracdo de agentes em organizacfes criminosas € privativa da Policia
Judiciéria, e que o agente infiltrado ndo pode ser confundido com o personagem do
informante, agente de inteligéncia, tampouco com o0 personagem do agente
provocador.

Embora ndo esteja explicito na lei, a doutrina é clara ao explicar que o
agente infiltrado ndo pode agir como um agente provocador, sob pena das provas
angariadas por ele serem descartadas do processo. O agente infiltrado é o agente
policial que simula a condigdo de integrante da organizagdo criminosa e nela se
entranha para colher as provas necessarias para o desmantelamento do grupo. Se
esse agente instiga a pratica de crimes por parte do investigado, agindo de forma
decisiva para consumacdo do crime por um integrante da organizacdo, houve
provocacao e as provas dela decorrentes ndo podem ser admitidas. Isto porque a
busca pela verdade ndo pode servir de justificativa para que o agente atue de forma
deliberadamente ofensiva aos direitos fundamentais do acusado.

Ponto de suma importancia no estudo do tema, e que gera as principais
criticas a aplicacdo da infiltracdo de agentes policiais, € a problematica do
cometimento de crimes por parte do agente infiltrado. Se fosse definida a
impossibilidade de pratica de qualquer crime por esse servidor publico, o meio de

obtencdo de provas aqui tratado ndo teria eficacia alguma. Para viabilidade da
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utilizacdo do instituto, certas praticas delitivas precisam ser admitidas, tais como a
insercdo do agente como membro do grupo criminoso (crime de organizacao
criminosa), o cometimento de crimes-meio e de crimes que constituem a finalidade
da organizacdo. Se o agente infiltrado fosse proibido de cometer tais crimes e
responsabilizado penalmente por eles, ndo haveria o emprego da infiltragdo de
agentes: o agente policial ndo conseguiria a confiangca do grupo alvo e, assim, nao
obteria as provas necessarias para o desmanche da organizacdo, bem como nao
aceitaria a tarefa de aplicar uma técnica que certamente lhe traria o 6nus de ser
acusado criminalmente.

Contudo, restou evidente que nem todo crime pode ser praticado pelo
agente policial infiltrado. Admitir tal hipotese seria prestigiar a busca pela eficiéncia
processual sem freios, em total desrespeito a principios fundamentais de nosso
ordenamento juridico. Se, durante sua acdo, o agente infiltrado age com excesso,
nao respeitando a proporcionalidade exigida, e acaba por cometer crimes que
extrapolam os fins da organizacdo criminosa e que ofendem bens juridicos de
extrema importancia em nosso ordenamento, ndo ha que se falar em auséncia de
responsabilizag&o criminal.

No que se refere ao acima citado, a nova Lei definiu que, caso seja
inexigivel conduta diversa por parte do agente infiltrado que cometera determinado
crime, este ndo serd punivel. A norma trouxe imprecisdes técnicas e a solucdo
adotada é criticada por alguns autores, isto porque alguns defendem que a situagao
envolveria excludentes de tipicidade ou ilicitude, mas nao de culpabilidade.
Remanescem duvidas sobre a op¢édo adotada pelo legislador, contudo o dispositivo
foi importante para resguardar o agente infiltrado que cometeu um crime, mas
manteve a proporcionalidade em sua atuacao e respeitou a finalidade da operacéo.

Diante do papel de protagonismo que o agente infiltrado possui no cenario
da infiltracéo, a lei deve ser elogiada por ter elencado os direitos de voluntariedade,
por parte do servidor publico, para realizacdo ou interrupcado da infiltracdo, e o direito
de alteragcdo de sua identidade e de sigilo de suas informagfes pessoais apos o fim
da operacdo. Vez que se trata de método dotado de risco superior aos demais, é
imprescindivel dar prestigio a vontade do policial e dar protecédo a vida dele e de
seus familiares.

Finda a infiltracdo de agentes policiais em uma organiza¢do criminosa, as

provas obtidas mediante operacdo executada de acordo com os limites legais e os
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limites estabelecidos na autorizacdo judicial deverdo ser valoradas durante o
processo penal. O agente infiltrado serve de testemunha de extrema importancia,
vez que a tarefa por ele executada traz aos autos provas de extrema riqueza quanto
a verdade dos fatos. Ademais, a lei optou por restringir o principio da publicidade no
processo penal para dar maior protecdo ao agente infiltrado, garantindo o sigilo da
identidade deste ndo apenas durante as investigacdes, mas também durante a fase
processual.

Analisados os principais aspectos da nova legislacdo brasileira, conclui-se
que existe, hoje, regulacédo apta a permitir a aplicacéo da infiltragdo de agentes por
parte das autoridades policiais do pais. Embora seja meio de obtencdo de provas
invasivo e polémico, que enseja debates e controvérsias, apenas com a colocacao
em pratica de operacfes de infiltracdo sera possivel criar-se uma proximidade do
Ministério Publico e dos Delegados de Policia com essa técnica investigativa. No
decorrer dessas experiéncias, novas situacdes concretas surgirdo, e podera ser feita
uma avaliacdo sobre os aspectos que a lei ainda deve tratar ou precisa melhor
esmiucatr.

Frente a insuficiéncia dos meios de obtenc&o de provas tradicionais, que néo
acompanham a complexidade das organizagdes criminosas, cujas provas Sao
extremamente fragmentarias, a utilizacdo de meios especiais de investigacdo, tais
como o tratado neste trabalho, mostra-se como instrumento de suma relevancia para
0 combate as organiza¢ces criminosas.

Mesmo sendo método de investigacao invasivo, pois acaba por desrespeitar
certos direitos do acusado, ndo se pode recorrer a essa justificativa para
desqualificacdo do emprego da infiltracdo de agentes. Como exposto durante esse
trabalho, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, sendo necessaria a utilizacéo
do principio da proporcionalidade para casos de conflitos entre eles. Determinados
direitos do investigado, tais como direitos a intimidade, ndo podem servir de base
guando, ao aplicar-se a infiltracdo, busca-se garantir o direito a seguranca de toda a
sociedade. A protecéo dos direitos do investigado deve, sim, ser objeto do processo
penal, contudo ndo pode ser obstaculo a investigacdo e contencdo de grupos que
agem totalmente a margem da lei.

Atuando o agente de acordo com as delimitagOes legais e judiciais, ciente
das fronteiras que ndo pode ultrapassar e guiado pela proporcionalidade, ndo ha que

se questionar o valor probatério das informacdes por ele repassadas em juizo. O
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agente policial infiltrado bem preparado e instruido com base na lei é pec¢a chave
para o éxito no desmantelamento das organiza¢gfes criminosas: sua atuacao proba
nao permite que as provas obtidas sejam eivadas de ilicitude; elas, juntamente com
as demais informacdes probatorias, devem ser utilizadas para eventual condenacao
de investigados.

Assim como os criminosos tém se valido da tecnologia e de estratégias
elaboradas para garantirem éxito em suas praticas delitivas organizadas, é
necessario que o Estado também se organize e se utilize de ferramentais
investigativos mais eficientes, a fim de que haja uma paridade de armas na luta do
Estado contra a criminalidade organizada.

Portanto, diante da atual conjuntura de seguranca publica de nosso pais e
da necessidade de “neutralizacdo” desses grupos criminosos, pois impossivel a
coexisténcia de dois Estados de Direito, a infiltracdo de agentes policiais em
organizacgdes criminosas apresenta-se como potencial meio de obtencédo de provas
gue, caso comece a ser posto em pratica de forma mais incisiva por nossas
autoridades policiais, podera se revelar como eficiente instrumento de combate a

criminalidade organizada.
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