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RESUMO

O objetivo do presente projeto € analisar o instituto da infiltracdo policial como um todo, a
fim de analisa-la como um instrumento eficaz de investigagdo. Em um primeiro momento,
abordar-se-a os aspectos gerais das provas, passando a explanar o seu conceito, a prova ilicita
e as teorias que dela derivam, bem como os principios do processo penal brasileiro relativos a
prova. Mais além, sera tratado do agente infiltrado como um todo, comecando pela sua
evolucéo historica no Brasil, passando a entender a figura do agente infiltrado tanto no direito
brasileiro, quanto em outros paises, buscando, ainda, compreender o seu bem juridico tutelado
e 0s principais requisitos para a utilizacdo deste instituto dentro de uma investigacdo. Em
seguida, serdo demonstradas algumas visdes sobre a possibilidade, ou ndo, da utilizacdo de
uma prova obtida de forma ilicita pelo agente infiltrado (que excedeu os limites estabelecidos
pelo legislador constituinte no processo penal brasileiro), aliada a aplicagédo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade. Além disso, para se compreender a analise da ilicitude da
prova produzida pelo agente infiltrado abordar-se-a a distincdo entre o agente infiltrado e o
agente provocador, bem como sera exposto quais os limites que o agente infiltrado devera
enfrentar para se obter uma prova e quais seriam as responsabilidades do mesmo se
ultrapassado essa barreira limitrofe. Assim, todos esses tdOpicos e assuntos tornam-se
necessarios, na medida em que seré construido ao longo do trabalho varias reflexdes sobre os
padrdes utilizados quando da analise do caso concreto.

Palavras chave: Agente infiltrado. Constituicdo Federal. Infiltracdo Policial. Principios.
Prova ilicita.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho buscou-se trazer em voga o instituto da infiltragdo de agentes
policiais com o simples objetivo de desmantelar as organiza¢Ges criminosas que vem
assombrando cada vez mais o Brasil, sendo que, através da utilizacdo deste instituto,
objetivou-se 0 questionamento sobre a possibilidade do aproveitamento da prova ilicita

frente a alguns casos, quando estiver sendo ameagada a seguranca publica.

Importante mencionar que esse meio de investigacdo esta previsto tanto na Lei 12.
850 de 2013 (Lei da Organizacdo Criminosa), quanto na Lei 11.343 de 2006 (Lei de
Drogas), sendo que a figura do agente infiltrado tem se relevado cada vez mais importante
diante dos acontecimentos ocorridos no contexto atual do pais, uma vez que, desde a
edicdo da Lei 9.034 de 1995 (onde surgiu pela primeira vez no Brasil a previsao legal
deste instituto) até a atual Lei de Organizacdo Criminosa — 12.850/13, ocorreram diversas

mudancgas significativas, suprindo as lacunas que a antiga lei havia deixado.

Ainda, a principal motivacdo do presente trabalho surgiu em decorréncia de uma
angustia por mudancas que implicassem a restricdo de alguns direitos, com o intuito de
tutelar outros constitucionalmente previstos de maior ou igual valor. Ademais, em relacéo
aos motivos que levaram a abordar sobre o aproveitamento da prova ilicita, ocorreu em
virtude de j& haver posicao doutrinéria favoravel ao réu que se questionou o porque de nao

se estender essa possibilidade para a acusacao.

Neste diapasdo, para melhor compreensdo quanto ao desenvolvimento de tal tema,
foi utilizado no presente trabalno o método dedutivo, o qual sera dividido em trés
capitulos. No primeiro capitulo far-se-4& uma abordagem sobre o que traz o Cddigo de
Processo penal sobre as provas como um todo, havendo a necessidade de tratar sobre o
aspecto da prova ilicita, posto que a sua importancia sera revelada na medida em que a
prova produzida por agente infiltrado possa ser considerada como tal. Com isso,
necessario se relacionar as teorias decorrentes da ilicitude da prova em virtude da
possibilidade de contaminacdo e a consequente inutilizacdo no processo penal brasileiro,
aliado a possibilidade de utilizacdo dos principios processuais relativos a prova como um

critério de adocao do magistrado para o seu livre convencimento.

Ademais, no segundo capitulo havera um estudo do agente infiltrado sob o aspecto

da Lei 12.850/13, onde serdo discutidas as mudancas que ocorreram desde a edicdo da



antiga Lei 9.034/95, até a lei atual. Considerando que a infiltracdo de agentes policiais
buscou fundamentacdo e inspiragdo em outros paises como, por exemplo, Alemanha e
Portugal, sera tratado sobre qual a dimenséo e a extensdo que este instituto tem em sede
mundial. Por conseguinte, falar-se-4& sobre a principal finalidade da infiltracéo,
conjuntamente com a ideia de protecdo ao direito fundamental a seguranca, assim
entendido como bem juridico a ser tutelado pelo Estado, atraves desse meio de prova.
Além disso, serd abordada a distingédo entre a figura do agente, em razdo das implicagdes

diversas que a utilizagdo dessas figuras tem no ordenamento juridico pétrio.

Na sequéncia, o terceiro capitulo entende-se como a base de sustentacdo de todo o
trabalho, posto que serda contemplado tudo aquilo que ja havia sido mencionado no
capitulo primeiro e segundo. Assim, como forma de englobar todo o0 exposto
anteriormente sera apontado qual o limite que o agente infiltrado devera enfrentar no
curso da investigacdo para se conseguir uma prova e as suas principais consequéncias
quando exceder esses limites. Por essa razdo, citar-se-4 o principio da inadmissibilidade
das provas obtidas de forma ilicita no ambito processual, consagrada na Constitui¢ao
Federal de 1988, com a finalidade de impor limite a atuacdo estatal, bem como para se
compreender sobre o requerimento, o prazo, o sigilo da identidade do agente e outras
formalidades previstas em lei, serdo expostos todos os requisitos indispensaveis a
legalidade da infiltragdo policial, a fim de identifica-los. Por fim, ter4& uma breve analise
do ponto de vista constitucional sobre a infiltracdo policial como um meio de prova eficaz
para investigacdo, bem como sobre o valor que esta prova (obtida através de agente

infiltrado) possui dentro de um inquérito policial.



2 DIREITOS E RESTRICOES A PROVA NO PROCESSO PENAL

O direito a prova estd intimamente ligado ao principio da verdade real, o qual
busca a reconstrucdo da verdade dos fatos através da atividade probatoria trazida aos
autos. Além disso, é a possibilidade - e o direito - que as partes possuem de levar a
apreciacdo do juiz todos os argumentos necessarios para convencé-lo da verdade dos
fatos. Esse direito pode ser exercido tanto na fase inicial de obtencéo da prova, quanto na

fase recursal, devendo sempre ser respeitado o principio do devido processo legal.

Apesar de tratar-se de direitos, o sistema processual prevé regras que vedam
algumas formas de producdo de prova, como é o caso das provas ilicitas. As restricoes
impostas pelo ordenamento juridico a determinados meios de prova servem como uma

protecdo aos direitos e garantias fundamentais positivados na Constituicdo Federal.

Assim, neste primeiro capitulo sera feita uma analise contextual das questdes
relativas as provas no processo penal, fazendo uma abordagem sobre os principais
principios que norteiam este direito, bem como a sua conceituagdo e os meios utilizados

para se obté-la.

Além disso, em virtude do terceiro capitulo versar sobre a possibilidade de a prova
colhida ser considerada ilicita, far-se-a4 necessaria uma diferenciacdo doutrinaria entre as
provas ilicita, ilegitima e ilegal, além da abordagem de algumas teorias que derivam da

prova ilicita. Deste modo passa-se a analise do estudo do presente capitulo.

2.1 Das provas em geral no processo penal brasileiro

Durante um longo periodo, o direito se deparou com o tema da construgdo da
verdade, utilizando diversos métodos para a sua concretizagdo a contar da época dos
“juizos de deus”, na ldade média, em que o acusado se submetia a determinada provacéo
fisica (ou suplicio), de cuja superacao, quando vitorioso, se Ihe reconhecia a veracidade de
sua pretensdo, até a introducdo da racionalidade nos meios de prova” (OLIVEIRA, 2014,
p. 327 e 328). Ainda, nesse periodo, 0 juiz se baseava em critérios subjetivos,
sobrenaturais fazendo-se representar a vontade revelada pelos deuses, ndo havendo

nenhum tipo de controle ou limitacdo em relacdo as provas no processo.
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No final da Idade média esse método foi eliminado, dando surgimento ao sistema
da prova legal, onde as mesmas eram valoradas de acordo com situacdes pré-estabelecidas
anteriormente pelos julgadores. Foi nessa época que os inquisidores se utilizavam de
ferramentas como a tortura para obter-se a confissdo (considerada como ‘“rainha das
provas”), em virtude de essa ser o unico meio habil para provar a verdade real no

processo.

Ja na Idade Moderna, o julgador, ao se desprender das suas convicgdes religiosas,
passou a analisar as provas segundo o0s seus proprios critérios, ndo havendo necessidade
de motivar a sua decisdo. Por fim, a Emenda Constitucional n® 45 de 2004, alterou o artigo
93 inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, prescrevendo que o magistrado, ao proferir
as suas decisoes, devera fundamenta-las, sob pena de nulidade. Esse regime é utilizado até

os dias de hoje.

A origem da palavra prova provém do latim probo, que significa correto, bom e
honesto. O verbo probare implica em se realizar um julgamento com honestidade. Diante
disso, Guilherme de Souza Nucci (2014) entende que existem trés sentidos para o termo

prova:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do
fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria); b) meio: trata-se do
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal);
c) resultado da agdo de provar: é o produto extraido da andalise dos instrumentos
de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato. Neste Gltimo senso,
pode dizer o juiz, ao chegar a sentenga: “Fez-se prova de que o réu é autor do
crime”. Portanto, € o climax do processo.

Nessa linha, percebe-se que a principal finalidade da prova é a reconstrucdo da
verdade dos fatos apurada durante a fase de investigacdo policial. E nessa fase que ocorre
toda a colheita dos elementos de informacdo para que o magistrado possa proferir uma
decisdo justa, baseada nas alegacOes deduzidas pelas partes e das provas trazidas aos
autos. Em outras palavras, provar significa convencer o juiz da veracidade das suas

alegacdes.
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Vale lembrar que a partir da reforma do processo penal, no ano de 2008, o artigo
155 do Codigo de Processo Penal® se refere a colheita de elementos de informagéo e ndo
mais na producdo de provas durante o inquérito policial. Dessa forma, as provas sao de
extrema importancia para o julgamento da lide, posto que seja através destas que 0 juiz

embasa a sua deciséo.

Igualmente, percebe-se que a auséncia de um lastro probatério minimo como a
indicacdo da autoria e da materialidade delitiva, quando do recebimento da denuncia,
podem ensejar no ajuizamento de habeas corpus para trancamento de acdo penal. Nessa

linha encontra-se o entendimento do Tribunal Regional Federal da 52 regido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. INQUERITO POLICIAL. PREFEITO.
DESVIO DE VERBAS PUBLICAS. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO
FORMULADO PELO PARQUET FEDERAL. DEFERIMENTO. AUSENCIA DE
INDICIOS DE AUTORIA E DE MATERIALIDADE DELITIVA. 1- Cabe ao
Ministério Publico, como ‘'dominus litis', de acordo com o principio da
obrigatoriedade, formular um juizo de valor sobre o contetdo do fato que se lhe
apresente, para avaliar a existéncia, ou ndo, de elementos suficientes para
fundamentar a acusacdo. Caso ndo encontre tais elementos (tipicidade do fato,
indicios de autoria, condi¢cBes de procedibilidade ou de punibilidade etc.),
cumpre-lhe requerer ao juiz o arquivamento do inquérito ou das pegas de
informacao, ndo podendo o Juiz obriga-lo a ofertar a Dendincia, mas apenas cabe-
Ihe adotar as providéncias previstas no art. 28 do Cddigo de Processo Penal e
atender, se for o caso, a determinacdo contida na parte final do mesmo dispositivo.
2- Acatamento do pedido do Parquet Federal, fundamentado em justificadas
razdes no que pertine a auséncia de elementos satisfatérios ao oferecimento da
dendncia, sobretudo em se tratando de desvio de verbas pUblicas atribuidas em
tese ao Prefeito do Municipio de Sdo Lourenco da Mata, no exercicio do ano de
1999 ou de qualquer outro crime que pudesse deflagrar eventual acdo penal. 3-
Acolhe-se o Requerimento Ministerial ndo havendo motivo que autorize a
caminhar de acordo com a determinacdo contida na parte final do art. 28 do
Cadigo de Processo Penal. 4- Pedido de arquivamento do Inquérito deferido.

Neste diapasdo, verifica-se que a prova ¢ a esséncia do processo, tendo em vista
que ¢ através dela que as partes podem demonstrar ao juiz a veracidade ou a falsidade da
acusacdo que ¢ lhe imposta. Logo, o principal objetivo do processo penal brasileiro ¢
apurar a responsabilidade criminal do réu, bem como a consequente imposicao de uma

san¢ao.

! Art. 155. O juiz formaré sua convicgao pela livre apreciacéo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restri¢des estabelecidas na lei civil.

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5 Regi&o. INQ: 22628720134050000, Relator: Desembargador Federal
Rogério Fialho Moreira, Data de Julgamento: 12/06/2013, Pleno. Disponivel em <www.trf5.jus.br>. Acesso
em 16 de fevereiro de 2016.
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Outrossim, em virtude do processo penal ter como pilar a busca da verdade real dos
fatos, pode-se dizer que o juiz e as partes valem-se dos meios de prova para comprovar as
suas alegacdes. Sendo assim, todos aqueles elementos trazidos ao magistrado que
contribuam na formagdo da sua convicg¢do em relacdo aos fatos alegados, sdo chamados
meios de prova. Nas palavras de Ada Pelegrini Grinover (1982, p. 98) as provas podem ser
licitas (s@o aquelas permitidas pelo ordenamento juridico) ou ilicitas (contrario aquilo que

esta na lei), sendo que somente poderao ser levadas em conta pelo juiz as primeiras.

A ilicitude abarca ndo somente aquilo proibido pela lei, mas também engloba
aspectos antiéticos, imorais, atentatorios a liberdade e a dignidade humana, bem como aos
principios do direito. De outra parte, “na busca pela verdade real, podem as partes optar
por meios de prova ndo especificados em lei. Tem-se como exemplo a utilizagdo de
reconhecimento fotografico em sede de investigacdo preliminar como elemento

probatorio” (BONFIM, 2014. p. 377).

Em contrapartida, o objeto da prova ¢ tudo aquilo que se deve demonstrar ao juiz,
ou seja, € o fato, a circunstancia ou a causa daquilo que versa o litigio. Por essa razao que,
no processo penal brasileiro, s6 se deve trazer aos autos os fatos relevantes e pertinentes a
lide. Os fatos relevantes sdo aqueles que, de alguma forma, podem influenciar na decisao,
devendo ser provados apenas os fatos que tenham relagdo ou conex@o com a causa
ajuizada. J4, os fatos pertinentes sdo os que, direta ou indiretamente, estdo relacionados
com a hipotese de imputacdo do crime, como a espécie delituosa, por exemplo. Neste

ambito, Fernando Capez (2013, p. 367/368) afirma que:

Objeto da prova ¢ toda circunstancia, fato ou alegacdo referente ao litigio sobre
0s quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o
deslinde da causa. Sdo, portanto, fatos capazes de influir na decisdo do processo,
na responsabilidade penal e na fixagdo da pena ou medida de seguranga,
necessitando, por essa razdo, de adequada comprovagdo em juizo. Somente os
fatos que revelem duvida na sua configuracdo e que tenham alguma relevancia
para o julgamento da causa merecem ser alcancados pela atividade probatoria,
como corolario do principio da economia processual.

Assim, de acordo com Edilson Mougenot Bonfim (2014, p. 369), sdo as partes que
impulsionam o processo, portanto cabe a elas definirem os fatos o que serd objeto de

prova, “restando ao juiz, eventualmente, apenas complementar o rol de provas a produzir,



13

utilizando-se de seu poder instrutério, o que determinara somente com a finalidade de

fazer respeitar o principio da verdade real".

Nota-se que a lei confere ao juiz certa discricionariedade quanto a valoragdo das
provas, tendo em vista que ele podera excluir do ambito das provas aqueles fatos que nao
tem pertinéncia ou que sao irrelevantes para o processo, ndo estando obrigado a deferir

todas as provas requeridas nos autos.

Ainda, ¢ de extrema importancia a diferenciagdo entre a prova, ilicita, ilegitima e
ilegal, na medida em que essas figuras tém implica¢des diferenciadas dentro do contexto
do processo penal brasileiro. Assim, a prova ilegitima viola regras de direito processual,
ndo havendo qualquer reflexo em nivel constitucional; a prova ilicita, além de violar
regras de direito material, produz reflexos diretos ou indiretos em garantias ou direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal (AVENA, 2009, p. 397). Em
decorréncia disso, percebe-se que a prova ¢ considerada ilegal ou proibida quando houver
a violacdo de uma norma de direito material ou de direito processual, isto €, a prova ilegal
¢ um género do qual a prova ilegitima e a prova ilicita sdo espécies (MORAES, 2013, p.

113).

Em resumo, aquelas provas obtidas através da violagdo de uma norma de carater
processual, sendo que a transgressao da norma se d& no momento da sua producdo, sdo as
chamadas prova ilegitimas, enquanto que as prova ilicitas ofendem uma norma de direito
material, ocorrendo a violacdo no momento da colheita da prova. Dessa forma, conforme
bem trata Luiz Flavio Gomes (2009):

A prova ilicita viola regra de direito material; a prova ilegitima ofende regra de
direito processual. Esse primeiro fator distintivo é relevante, mas insuficiente.
Outro fator muito importante diz respeito ao momento da ilegalidade : a prova
ilicita estd atrelada ao momento da obtengdo (que antecede a fase processual); a
prova ilegitima acontece no momento da produgdo da prova (dentro do
processo). Ou seja: a prova ilicita é extra-processual; a prova ilegitima é intra-
processual. Outra diferenca que ndo pode deixar de ser sublinhada: a prova
ilicita ¢ inadmissivel (ndo pode ser juntada aos autos; se juntada deve ser
desentranhada; ndo pode ser renovada); a prova ilegitima é nula (assim §é
declarada pelo juiz e deve ser refeita, renovada, consoante o disposto no
art. 573 do CPP).

Para melhor compreensdo, o mesmo autor traz exemplos de que as provas

conseguidas mediante tortura ou maus tratos, aquelas em que ha a violagdo do domicilio
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ou ao sigilo das comunicacdes telefonicas, sem que haja uma ordem judicial, sao
consideradas provas ilicitas, sendo que, o interrogatorio sem a presenca de advogado, a
oitiva de pessoas proibidas de depor, pois envolvem sigilo profissional, sdo exemplos de

prova ilegitima.

Cumpre ressaltar que, se na decisdo judicial para se restringir um direito
fundamental houver uma motivagdo deficiente na produg¢do da prova, como “a violacao
aos requisitos legais necessarios a intercepta¢do telefonica, por exemplo, 0S Vicios
processuais dai decorrentes levarao a nulidade da prova, e ndo a sua ilicitude” (BONFIM,
2014, p. 376). Assim, deve-se tomar muito cuidado quando a prova for produzida, uma

vez que a violagéo aos requisitos exigidos em lei leva a nulidade processual.

2.2 Teorias derivadas da prova ilicita

No ordenamento juridico patrio, a regra vigente estabelecida na Legislagcdo
Processual e na Constituigao Federal ¢ de inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos. Entretanto, algumas das teorias expostas ao longo deste trabalho “flexibilizam”
esta regra da inadmissibilidade, sob o forte argumento de que ndo ha um nexo entre a

prova obtida de maneira ilicita e a outra prova obtida através de outros procedimentos.

Diante disso, s3o de suma importancia a abordagem e o enfrentamento das teorias
que decorrem da prova ilicita, pois através delas ¢ que o julgador podera analisar a
incidéncia de contaminagdo dessas provas em relagdao a outras obtidas de forma diferente.
Além disso, essas teorias tém o propdsito de auxiliar o magistrado, e por isso sdo muito
utilizadas, para justificar, ou ndo, a utilizagdo da prova ilicita em decorréncia de outras

trazidas ao processo.

Assim uma das teorias consideradas como pilares da ilicitude das provas é a chamada
teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits f the posonous tree) ou teoria da ilicitude por
derivacdo (taint doctrine). A denomina¢do desta teoria ou doutrina “dos frutos da arvore
envenenada”, segundo a qual todos os vicios que estdo presentes na planta se transmitem aos
frutos, surgiu “a partir de uma decisdo proferida no caso Siverthorne Lumber Co. versus.
United States, em 1920, as cortes americanas passaram a ndo admitir qualquer prova, ainda

que licita em si mesma, oriunda de praticas ilegais” (CAPEZ, 2013, p. 372). Percebe-se,
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entdo, que a sua origem tem respaldo na doutrina e jurisprudéncia norte-americana, pois a
Suprema Corte, através de seus julgados, passou a criar regras jurisprudéncias sobre a

contaminac&o das provas derivadas daquela obtida de forma ilicita.

No Brasil, apesar de nossos tribunais ja aplicarem esta teoria®, ela somente foi
consolidada no artigo 157 § 1° do Coédigo de Processo Penal com a entrada em vigor da
Lei n. 11.690/2008. Fazendo uma andlise sobre esta teoria NUCCI (2014) afirma que de
nada adiantaria a Constituicdo Federal proibir a utilizacdo da prova ilicita se seria possivel
condenar o réu com base naquela prova que se originou de uma prova imprestavel. Assim,

conforme bem descreve Edilson Mougenot Bonfim (2014, p. 379):

[...] as provas obtidas licitamente, mas que sejam derivadas ou sejam
consequéncia do aproveitamento de informagdo contida em material probatério
obtido com violagdo dos direitos constitucionais do acusado, estdo igualmente
viciadas e ndo podem ser admitidas na fase decisoria do processo penal. Vale
dizer: tal teoria sustenta que as provas ilicitas por derivagdo devem igualmente
ser desprezadas, pois “contaminadas” pelo vicio (veneno) da ilicitude do meio
usado para obté-las.

Com o advento da Lei, esta teoria passou a ser aplicada de forma mais concreta,
isto ¢, no julgamento do Habeas Corpus 100.879/RJ da sexta turma, cuja relatora ¢ a
ministra Maria Thereza Assis Moura, julgado em 08 de setembro de 2008, decide que se
aquelas provas “que embasaram a denuncia derivaram da documentagdo apreendida em
diligéncia considerada ilegal, ¢ de se reconhecer a imprestabilidade também destas, de

acordo com a teoria dos frutos da arvore envenenada, trancando-se a agao penal”.

Logo, entende-se que em existindo uma prova ilicita, todas as demais provas
serdo derivadas e, consequentemente contaminadas, mesmo que tenham sido obtidas de
forma legal sem qualquer violagdo de direito ou principio constitucional, ou seja, “a prova
ilicita produzida (arvore), tem o conddo de contaminar todas as provas dela decorrentes

(frutos)” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 509).

® STF, Habeas Corpus n°® 74599/SP, Rel. Min. Ilmar Galvéo, julgado em 03 de dezembro de 199. Primeira
Turma, DJ, 7.2.1997, p. 1340. No mesmo sentido: STF, Habeas Corpus n® 72588/PB, Rel. Min. Mauricio
Corréa, julgado em 12 de junho de 1996, pleno DIJ, 4.8.2000, p. 3: “As provas obtidas por meios ilicitos
contaminam as que sdo exclusivamente delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo e ndo podem
ensejar a investigagdo criminal e, com mais razdo, a dentincia, a instrugdo e o julgamento (CF, art. 5°, LVI)”.
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De outro modo, conforme fundamentado pelo ministro relator Celso de Mello4,
significa dizer que ninguém poderd ser denunciado, condenado ou investigado somente
com base em provas ilicitas, cuja ilicitude pode ser tanto por derivagdo quanto por
ilicitude originaria. Ainda, por ser constitucionalmente inadmissivel a ilicitude por
derivagdo, os meios probatorios, encontram-se afetados pelo vicio da ilicitude originaria,
ou seja, mesmo que produzidos de forma totalmente valida, ha a contaminagao desse meio

de prova.

Outra teoria muito importante ¢ a teoria da fonte independente, a qual teve origem
na doutrina e jurisprudéncia norte-americana com o caso Byron versus os Estados Unidos
da América, o qual, a partir de seu julgado, em 1970, acabou por ser criado um precedente

naquela época. Assim, como bem ilustra Magno (2012, p. 457):

O cidadao, de nome Byron, fora preso de manecira ilegal e, posteriormente,
obtiveram sua identificagdo datiloscopica. Ocorre, porém, que essas mesmas
impressdes digitais ja constavam do arquivo da policia norte-americana (FBI),
tendo sido considerados elementos probatorios independentes e ndo ilicitos.
Note-se que a fonte dos dados era independente do fato gerador da ilicitude.

Diante disso, nota-se que a esséncia desta teoria é que, nem sempre, a existéncia
de prova ilicita no processo levaria a nulidade das demais provas que forem obtidas de
forma independente. Em outras palavras, se restar demonstrado que a prova foi obtida
legitimamente com a colheita de outros elementos de informacéo trazidos a partir de uma
fonte independente, ndo ha que se falar em contaminacgédo das provas, uma vez que ndo ha

um nexo de causalidade entre a prova ilicita e a prova descoberta de forma independente.

Nesse sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 363-364) traz a hipotese de
que “[...] pode ocorrer que a prova posteriormente obtida ja estivesse, desde o inicio, ao
alcance das diligencias mais frequentemente realizadas pela persecug¢do penal”, nao
havendo nenhuma relacdo fatica com aquela obtida de forma ilicita. Assim, a prova ilicita
ndo tera a capacidade de contaminar as demais provas obtidas por uma fonte

independente, em razdo de ndo haver relacdo de dependéncia nem de vinculagdo com tais

* STF, Recurso em Habeas Corpus n° 90.376/RJ. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 03 de abril de 2007.
Segunda turma. Disponivel em < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14729128/recurso-em-habeas-
corpus-rhc-90376-rj>. Acesso em 13 de junho de 2015.
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provas, logo ndo ha a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p. 511).

Por fim, cabe ressaltar que a prova advinda de fonte independente, mesmo que
ligada, de alguma forma, a produgdo de uma prova ilicita, ela poderia ter sido conseguida
de qualquer modo. Em outras palavras, conforme bem descreve Eugénio Pacelli de
Oliveira (2014, p. 364), esta teoria nada mais ¢ do que a auséncia fatica de relagdo de nexo
causal ou de dependéncia l6gica ou temporal, pois a fonte de prova independente ndo esta

relacionada com os fatos que geraram a producdo da prova ilicita.

A ultima e ndo mais importante teoria considerada importante no presente trabalho
¢ denominada como teoria da descoberta inevitdvel, também conhecida como exce¢ao da
fonte hipotética independente, ¢ o caso em que “sera considerada plenamente valida
determinada prova quando se demonstrar que ela seria produzida de qualquer maneira,
independentemente da prova ilicita originaria” (MAGNO, 2012, p. 459), ou seja, ¢ aquela
em que ha uma relagdo de causalidade entre as provas (a ilicita e a descoberta),
exatamente em razdo de se tratar de meios de provas proprios da investigagdo ou instrugdo

criminal.

A premissa principal desta teoria ¢ que a descoberta inevitavel deve ocorrer com
base em fatos e elementos concretos, ndo sendo possivel a utilizacdo desta teoria se o0s
fatos descobertos forem meramente especulativos. Assim, o Superior Tribunal de Justica
no Recurso de Habeas Corpus 52.995/AL ao apreciar a validade de documentos relativos a
movimentacdo bancaria de conta corrente de co-titularidade da acusada e de vitima
falecida, obtidos sem autorizagdo judicial, concluiu que, na condi¢gdo de herdeiro, o
sobrinho da vitima teria “inarredavelmente, apos a habilitagdo no inventdrio, o
conhecimento das movimentagoes financeiras e, certamente, saberia do desfalque que a
vitima havia sofrido; ou seja, a descoberta era inevitavel” (STJ, Habeas Corpus

52.995/AL, Sexta Turma, Relator Min. Og Fernandes. Julgado em 16 de set. de 2010).

Este também ¢ o entendimento do Superior Tribunal Federal, através da
manifestacdo do Ministro Relator Gilmar Mendes em um Recurso de Habeas Corpus

afirmando que:

Nos termos da teoria da descoberta inevitavel, construida pela Suprema Corte
norte-americana no caso Nix x Williams (1984), o curso normal das
investigacdes conduziria a elementos informativos que vinculariam os pacientes
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ao fato investigado. Bases desse entendimento que parecem ter encontrado
guarida no ordenamento juridico patrio com o advento da Lei 11.690/2008, que
deu nova redagdo ao art. 157 do CPP, em especial o seu § 2° (STF — Habeas
Corpus n° 91867 PA . Segunda Turma. Relator: Min. GILMAR MENDES.
Julgado em 24 de abril de 2012).

Portanto, “se o caminho trilhado na investigacdo ou a realizagdo normal da
instrucdo criminal puderem levar a prova derivada da ilicita, ndo se considerara
imprestavel o elemento carreado aos autos”. (BONFIM, 2014 p.381). Assim, ndo hd o que
se falar em contaminagdo, pois mesmo que a prova ilicita tenha dado ensejo a descoberta
de outra prova, esta teria sido descoberta de qualquer outra maneira, a partir de tramites

proprios e tipicos da propria investigagdo criminal.

2.3 Dos principios processuais relativos a prova

Os principios sdo a exterioriza¢do dos valores trazidos pela cultura de um povo em
uma sociedade democratica de direito. Sendo assim, eles assumem uma grande
importancia no ordenamento juridico brasileiro, na medida em que sdo eles que
estabelecem os limites e as diretrizes a serem alcancados quando da interpretacdo e¢ da

utilizagdo de uma norma.

Assim, faz-se necessario tecer consideragdes acerca dos principios uma vez que
eles s@o muito utilizados como ferramentas para a flexibilizagdo de normas e regras que
até entdo ndo comportavam excecao, sendo intitulado como um dos pilares da legislagao

atualmente vigente no Brasil.

2.3.1 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade

Primeiramente, cumpre observar que ha entendimento (minoritario) de que o
principio da proporcionalidade ndo é uma regra juridica e nem pode ser considerado um
principio, mas sim consiste apenas num postulado normativo aplicativo. De acordo com
Humberto Avila (2001):
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[...] o dever de proporcionalidade impGe uma condicdo formal ou estrutural e
conhecimento concreto (aplicacdo) de outras normas. N&o consiste numa
condigdo no sentido de que, sem ela, a aplicacdo do Direito seria impossivel.
Consiste numa condigdo normativa, isto é, instituida pelo préprio Direito para a
sua devida aplicacao[...]

A instituicdo simultdnea de direitos e garantias individuais e de finalidade
publicas e normas de competéncia, como faz a Constituicdo de 1988, implica o
dever de ponderacdo, cuja medida s6 é obtida mediante a obediéncia a
proporcionalidade. O dever de proporcionalidade é o dever de atribuir uma
proporc¢éo insita a ideia de relagéo.

Entretanto, este ndo € o entendimento de grande parte da doutrina e
jurisprudéncia, pois ao tratar da norma constitucional da vedacdo das provas ilicitas nota-
se que este principio vem sendo utilizado com uma grande frequéncia pelos mesmos.
Logo, Edilson Mougenot Bonfim (2014, p. 82) entende que se considerarmos a proibicao da
prova ilicitas como uma “regra”, esta ndo admitiria uma flexibilizacdo, ou seja, ndo
haveria possibilidade de relativizar qualquer prova. Entretanto, se compreender que “tal
norma ¢ um principio”, podera ser utilizado este principio em determinadas situacdes,

desde que se faca uma ponderacgédo entre os interesses ou 0s valores que estdo em jogo.

O critério de proporcionalidade e razoabilidade se desenvolveu na doutrina e
jurisprudéncia alema, mas, segundo Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014. p.
82), no Brasil buscou-se a origem nos Estados Unidos da América que adotou a regra de
exclusdo das provas obtidas ilicitamente e as que dela sdo derivadas, 0 que ensejou a
“teoria da exclusionary rule” e as suas exce¢Ges como o principio da proporcionalidade.
Assim, o principal objetivo deste principio € excluir a inadmissibilidade das provas
obtidas por meio ilicito, quando, sopesando o caso concreto, chega-se a conclusdo de que

a absoluta exclusdo da prova ilicita poderia causar injustica.

Com a utilizagdo deste principio nos mais diversos casos, seria permitido que
“[...] a prova ilicita fosse mantida nos autos quando o direito violado para a producdo da
prova fosse menor do que o direito preservado por meio de sua produgdo” (BRITO;
FABRETTI; LIMA. 2014, p. 185). Este principio tem sido muito invocado para se admitir
provas ilicitas em favor do réu ou, até mesmo, em favor da sociedade, sendo que esta
problematica sera tratada de forma mais especifica no capitulo 3 (trés) do presente
trabalho.

Contudo, alguns autores como Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014.

p. 82), entendem que o principio da proporcionalidade e da razoabilidade ndo se
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confundem, posto que, enquanto a proporcionalidade representa um procedimento de
interpretacdo/aplicacdo da norma buscando concretizar um direito fundamental, a
razoabilidade representa uma norma “consistente em um canone interpretativo” onde os

juristas, através disso, proferem decisdes aceitaveis.

No processo penal brasileiro, principalmente quanto a validade das provas,
utiliza-se muito o principio da proporcionalidade. Conforme bem descreve Nestor Tavora

e Rosmar Rodrigues Alencar (2014 p. 83):

Se a utilizacdo do principio da proporcionalidade em favor do réu para o
acatamento de prova que seria ilicita é pacifica, essa mesma utilizagdo contra o
réu para o fim de garantir valores como o da seguranga coletiva é bastante
controvertida no Brasil. Pode-se dizer que é minoritario o setor da doutrina e da
jurisprudéncia que defende a aplicacdo excepcional do principio da
proporcionalidade contra o acusado [...]

Tanto o principio da proporcionalidade, quanto o principio da razoabilidade,
devem ser utilizados quando houver conflitos entre principios ou entre direitos
fundamentais, pois eles guiam o magistrado e o legislador na interpretacdo e criacdo de
normas inferiores. O principio da razoabilidade se propde a eleger a solugdo mais razoavel
para o problema juridico concreto, dentro das circunstancias sociais, econémicas, culturais
e politicas que envolvem a questdo, sem se afastar dos parametros legais. Ja, o principio
da proporcionalidade tem como escopo evitar resultados desproporcionais e injustos.

Desta forma, € de suma importancia a utilizacdo destes principios de forma
adequada, pois a sua principal caracteristica é que o meio empregado deve ser necessario e

adequado para a sua aplicacdo no caso concreto.

2.3.2 Principio da verdade real

Este principio, também conhecido como principio da verdade material ou da
verdade substancial, implica em dizer que a realidade dos fatos investigados no processo,
devem corresponder com o julgamento proferido pelo magistrado, ou seja, “[...] o juiz
possui 0 dever de apurar os fatos com o intuito de descobrir como estes efetivamente
ocorreram, de forma a permitir que o jus puniendi seja exercido em relacdo aquele que

praticou ou concorreu para a infracdo penal [...]” (AVENA, 2009, p 9).
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Dessa forma, conforme a posicdo do Superior Tribunal de Justica “a busca pela
verdade real constitui principio que rege o Direito processual Penal. A producdo de
provas, porque constitui garantia constitucional, pode ser determinada, inclusive pelo juiz,
de oficio, quando julgar necesséario” °.

Em contrapartida, a verdade formal, referida no processo civil, € aquele em que o
juiz ndo se encontra obrigado a buscar mais provas, contentando-se apenas com aquela
trazida pelas partes e extraindo sua conclusdo com o que se descortina nos autos. J&, na
verdade real, segundo Nucci (2014), o magistrado deve ir em busca das provas e néo ficar
somente a mercé daquelas trazidas nos autos.

Nota-se que este principio confere ao juiz uma ampla iniciativa probatoria, pois a
ele é facultado, no curso da instrucdo penal, ordenar a realizacdo de diligéncias, para se
chegar a verdade real do processo. Ainda, podera determinar, mesmo antes do inicio da
acdo penal, a producdo antecipada de provas, desde que sejam observadas a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida®.

Igualmente, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014, p. 67) afirmam
que a verdade real € inatingivel, pois numa sala de audiéncia, dentro do proprio féorum, a
revitalizacdo do processo, ou seja, daquilo que h&d muito tempo ja ocorreu é, na realidade,
“a materializacdo formal daquilo que se imagina ter acontecido”. Logo, segundo Eugénio
Pacelli de Oliveira (2014, p. 333), toda aquela “verdade judicial ¢ sempre uma verdade
processual. E ndo somente pelo fato de ser produzida no curso do processo, mas,

sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza exclusivamente juridica”.

2.3.3 Principio do livre convencimento motivado

Disposto no item VII da exposicdo de motivos do Cddigo de processo penal,
também compreendido como persuasao racional é considerado o sistema reitor no Brasil,
pois confere ao juiz a liberdade em formar o seu convencimento, em decidir e apreciar as

provas que lhe sdo apresentadas ao longo do processo, desde que estejam devidamente

® STJ, Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 18.106QRJ, Sexta Turma. Relator: Min. Paulo Medina. Julgado
em 28 de margo de 2006.

® Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: |-
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante
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fundamentadas, isto significa que “embora livre para formar o seu convencimento, o juiz
devera declinar as razbes que o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o com base
em argumentagdo racional [...]” (OLIVEIRA, 2013, p. 340).

Isso € 0 que se extrai do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, onde o juiz ndo
podera decidir com base exclusivamente nos elementos colhidos na fase de investigacao
criminal, formando a sua convicc¢édo de acordo com as provas produzidas em contraditério
judicial. Entretanto a ressalva deste artigo é de que as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas, ndo precisardo ser “reproduzidas novamente”, bastando aquelas colhidas em

investigacéo policial.

Cumpre observar que nao existe hierarquia entre as provas, cabendo ao juiz, de
acordo com a sua liberdade de convencimento, imprimir em sua decisdo a relevancia de
cada uma delas. Todavia, essa liberdade ndo é sinbnimo de arbitrio, pois o magistrado,
aliado as provas trazidas nos autos, deve fundamentar suas decisdes de modo que explique
0 porqué de seu convencimento, garantindo o direito das partes e o interesse social
(TAVORA; ALENCAR, 2014. p. 534).

Segundo Nucci (2014), as excec¢Oes quanto ao aludido principio sdo encontradas no
Tribunal do Jari, onde os jurados tomam as suas decisdes sem a necessidade de apresentar
suas razdes (eis que a votacdo é sigilosa) e em algumas normas processuais que de certa
forma impde um modo especifico de provar algo, ndo permitindo ao juiz que forme
livremente sua convicgdo. O mesmo autor traz como exemplo a necessidade de exame

pericial quando somente o médico pode atestar a existéncia de doenca mental.

Desta forma, este principio busca dar ao magistrado uma maior liberdade na
apreciacdo da forma, ficando a critério dele estabelecer a valoracdo necesséria para a

formacéo de seu convencimento, desde que explicite suas razdes para tanto.
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3 DA INFILTRACAO POLICIAL COMO MEIO DE PROVA

A busca incessante para conter o crime organizado se arrasta por longos anos,
sendo que no decorrer desse periodo o Estado buscou criar varios métodos e mecanismos
de investigacao policial com a simples finalidade de combater as organizagdes criminosas,
que a cada vez mais se expandiam. Em decorréncia disso, houve a necessidade de
modificar e regulamentar as leis anteriores com a finalidade de suprir algumas lacunas e

tipificar algumas condutas.

Com o intuito de se buscar caminhos mais eficazes para conter a acdo das
organizagdes criminosas e de garantir a ordem publica e a seguranca da sociedade foi
regulamentado o instituto da infiltragdo policial como um meio eficaz de investigacao
criminal em determinados crimes. No entanto, o direito brasileiro ndo criou nenhuma
legislagdo propria sobre a utilizacdo da figura do agente infiltrado (o que deveria ter

ocorrido, devido a complexidade do tema), o qual limitou a tecer alguns apontamentos.

Saber em que contexto esse instituto foi criado, bem como ter conhecimento de
uma conceituacdo doutrinaria e o0s seus principais requisitos sao extremamente
importantes para se compreender o qudo necessario ¢ a infiltragdo policial para se
desmantelar uma organizagdo criminosa. Esse estudo se faz imprescindivel na medida em
que o legislador abordou somente de forma sucinta este instituto, estando o mesmo

previsto apenas em duas legislagdes especificas.

3.1 Do agente infiltrado: antecedentes historicos

E de extrema importancia se fazer uma retrospectiva historica do instituto da
infiltragdo policial para descobrir como essa técnica foi originada e quais foram as suas
mudancas para se chegar a configuracdo atual. Além disso, mostra-se necessario
identificar alguns dos paises que adotam esta técnica e comparar seus ordenamentos
juridicos, com o ordenamento patrio, para, assim compreender melhor o porqué da criagdo

deste procedimento.

Durante muito tempo, o Direito Processual penal vem buscando combater a

criminalidade organizada no pais utilizando-se de meios investigativos muito tradicionais,
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que, no decurso de tempo, se revelaram ineficazes para conter a expansdo da
criminalidade. Em decorréncia disso, houve a necessidade de se “dar uma resposta
adequada a criminalidade organizada, cada vez mais sofisticada e, a0 mesmo tempo, esta
resposta deveria ser compativel com os pardmetros constitucionais vigentes [...]”

(SOUZA, 2015, p. 51).

Assim, percebe-se que, por parte do Estado e da sociedade, havia uma grande
preocupagdo com a acdo dos criminosos, haja vista os danos causados por essa
criminalidade moderna (MASIERO, 2012, p. 90). Logo, a mudanga comegou a ocorrer
com a unido da comunidade internacional, valendo-se de seus tratados internacionais,
buscando desenvolver meios e estratégias para deter as organiza¢des criminosas, seja por
meio de novos tipos penais, seja pela criagcdo de outros meios investigativos (SOUZA,
2015, p. 51).

Assim, tendo em vista que houve varias frentes no combate a criminalidade
organizada, em meados do século XX, surgiu a Convencdo de Palermo (regulamentada
pela Convencdo das NacbGes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional), que
trouxe em seu artigo 20,1, a possibilidade de utilizacdo da infiltracdo policial’. Nessa

Linha, Marlon Souza (2015, p. 52) comenta que:

Atenta as alteracbes da criminalidade contemporanea, a ONU promulgou a
Convencdo das NacGes Unidas contra o Crime Organizado, conhecido como
convengdo de Palermo, na qual ha previsdes de novas técnicas de combate ao
crime transnacional, devendo os paises signatarios e aderentes tomar as medidas
internas necessérias a colocar em pratica as suas disposicdes.

Diante disso, pode-se constatar que a infiltracdo policial ja existia anteriormente
ha, aproximadamente, duas décadas com o surgimento da Lei 9.034 de 1995, que foi uma
das pioneiras a tratar da possibilidade de utilizagdo do agente infiltrado como meio de
prova em organizagdo criminosa. Nesse sentido, Rogerio Sanches Cunha (2014, p. 96)
afirma que essa lei foi marcada pela timidez, em virtude de ndo haver um maior

detalhamento e da sua baixa regulamentacdo, que, por consequéncia disso, ndo se tenha

" Artigo 20,1. 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 condicOes prescritas no seu direito
interno, adotard as medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas €, quando o
considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de investigacdo, como a vigilancia eletrénica ou
outras formas de vigilancia e as operagdes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no seu
territério, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.
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atingido a eficacia e a proporcionalidade que o instituto deveria ter proporcionado. Com

efeito, Lucas Urbanavinicius Marques (2011) afirma que:

Cinco anos depois da fase de publicacdo da lei de combate ao crime organizado,
0 pais passava por uma grande violéncia urbana em decorréncia de atividades
criminosas sendo divulgado, no ano de 2000, pelo entdo presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, o Plano Nacional de Seguranga Publica, no qual a
infiltragdo de agentes policiais ressurgiu como uma das metas a ser utilizada no
combate ao crime organizado.

Sobre o assunto, Eugenio Pacelli de Oliveira (2014, p. 875) afirma que “no
Brasil, inicialmente, a infiltracdo de agentes foi prevista na Lei n° 10.271/01 (antiga
legislacdo das organizagdes criminosas, art. 2°, V, e na Lei n® 11.343/06 (Tréfico de
Drogas, art. 1), do mesmo modo que a agéo policial controlada”. Assim, percebe-se que foi
regulamentada a Lei 10.271 de 2001 onde limitou-se a alterar o caput dos artigos 1° e 2°

da antiga Lei 9.034/95 e a inserir 0s incisos IV e V e o paragrafo unico do artigo 2°.

Com efeito, André Carlos e Reis Friede (2014, p. 03), afirmam que, no Direito
Patrio, a introducdo da figura da infiltracdo policial ocorreu com o surgimento da Lei
10.217/01, que objetivou a corre¢do do problema que “ensejou o veto presidencial que
recaiu sobre o artigo 2°, I, da Lei n® 9.034/95, passou a prever a infiltracdo policial
somente operaria mediante autorizacdo judicial, exigéncia importante para o devido

controle da medida”.

Outrossim, cumpre destacar que, com o passar do tempo, a infiltracdo policial
passou a ser introduzida em diversas legislacdes como a Lei n°® 10.409 de 11 de janeiro de
2002 (previsto no artigo 33 inciso 1)® que acabou sendo revogada pela atual Lei de drogas

n°®11.343 de 23 de agosto de 2006, cujo artigo 53, | estabelecia o seguinte:

Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos
nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo
judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos
investigatorios: |- a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de
investigacdo, constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes;

& Art. 33. Em qualquer fase da persecugdo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, sio permitidos, além
dos previstos na Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995, mediante autorizacdo judicial, e ouvido o representante
do Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios: | — infiltracdo de policiais em quadrilhas,
grupos, organizacdes ou bandos, com o objetivo de colher informacGes sobre operaces ilicitas desenvolvidas
no &mbito dessas associacdes;



26

Entretanto, nenhuma dessas leis detalhava sobre qual o procedimento a ser
adotado para utilizar a infiltragdo de agentes. Diante disso, com o intuito de atender aos
reclames “por uma legislacdo mais condizente com a realidade criminosa atual, em boa
hora editou a Lei 12.850 de 2 de agosto de 2013, nova Lei do Crime Organizado”
(CARLOS e FRIEDE 2014, p. 06).

Com a edicdo da nova lei, a infiltragdo policial ganhou grande destaque para
combater a criminalidade organizada, uma vez que a publicacdo da mesma teve o
propdsito de preencher as lacunas deixadas pelas leis anteriores e esclarecer, de forma

minuciosa, os procedimentos a serem realizados no combate as organizac@es criminosas.

Assim, importante fazer uma breve conceituacdo de organizagdo criminosa, na
medida em gque a mesma foi modificada com a entrada em vigor da Lei de Organizacéo

Criminosa (12.850/13), que prevé em seu artigo 1°, 81° que:

8 1° Considera-se organizagdo criminosa a associagdo 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 infracBes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Ademais, enquanto meio de prova, a infiltracdo policial na legislagdo brasileira
limitou a conceituacao de agente infiltrado como um “mecanismo de obtengao de prova
que vem sendo utilizado pelos corpos policiais de quase todos os Estados nacionais para
conseguir uma maior eficadcia na persecu¢do da moderna criminalidade organizada”
(MASIERO, 2012, p. 99), deixando, ainda, algumas lacunas.

Logo, conforme os entendimentos de Marlon Souza (2015, p. 59), a Unica
alternativa para a elaboracdo de uma conceituacdo doutrindria de agente infiltrado
encontra-se na Lei do crime organizado, nas leis que tratam deste assunto e na prépria

Constituicdo Federal. A partir disso, de acordo com Denilson Feitoza (2009, p. 820):

Infiltracdo é a introducdo de agente publico, dissimuladamente quanto a
finalidade investigativa (provas e informagdes) e/ou operacional (“dado negado”
ou de dificil acesso) em quadrilha, bando, organizacdo criminosa ou associacao
criminosa ou, ainda, em determinadas hip6teses (como crimes de drogas), no
ambito social, profissional ou criminoso do suposto autor de crime, a fim de
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obter provas que possibilitem, eficazmente, prevenir, detectar, reprimir ou,
enfim, combater a atividade criminosa deles.

Ademais, o professor Flavio Cardoso Pereira (2007, p. 4) afirma que, se valendo
de uma identidade falsa, cedida pelo Estado, sendo parte integrante da policia judiciaria, o
agente infiltrado, também conhecido como agente, se infiltra dentro de uma organizagao
criminosa e participa de toda a “trama organizativa” com o objetivo de apurar os delitos e
coletar informagdes que possam ajudar na investigagao policial e que posteriormente serao
repassadas as autoridades competentes. O principal objetivo da utilizacdo do agente

infiltrado ¢ coletar provas dos crimes praticados e punir os seus autores.

Por sua vez, NUCCI (2013, p. 75) aduz que ““a natureza juridica da infiltragdo de
agentes ¢ um meio de prova misto, envolvendo a busca e a testemunha, visto que o agente
infiltrado busca provas enquanto conhece a estrutura ¢ as atividades da organizagdo e sera
ouvido futuramente como testemunha”. Dessa forma, os agentes infiltrados buscam
adentrar na organizacdo criminosa, com o intuito de conhecer a sua estrutura e a

hierarquia interna, para auxiliar nas tarefas de investigacao.

Ainda, no que se refere a natureza juridica, cumpre observar que “nem toda a
infragdo penal admitird o manejo da medida excepcional em comento. Nos termos da Lei
12.850/13, € necessario que a infiltragdo policial ocorra em uma organizagdo criminosa
[...]” (CARLOS e FRIEDE, 2014, p. 18). Em outras palavras, apesar de a técnica de
infiltracdo policial também encontrar respaldo em outras leis, como a Lei de Drogas (Lei
n°® 11.343/06), ela ¢ utilizada mais quando se trata de crimes que envolvem uma

organizagao criminosa.

Por outro lado, as caracteristicas da infiltragdo de agentes, assim como verbera

Eduardo Aratjo Silva (2003, p. 86):

Apresenta, segundo a doutrina, trés caracteristicas basicas: a dissimulag@o, ou
seja, a ocultagdo da condigdo de agente oficial e de suas verdadeiras intengdes; o
engano, posto que toda a operagdo de infiltragdo apoia-se numa encenagdo que
permite ao agente obter a confianga do suspeito; e, finalmente, a interagdo, isto
¢, uma relagdo direta e pessoal entre o agente e o autor potencial.

O agente infiltrado nada mais ¢ do que “um procedimento excepcional de

obtencdo de provas, sobretudo porque se trata de um método secreto de investigagdo de
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delito [...]” (MASIERO, 2012, p. 102), sendo que a sua utilizacao devera ser pleiteada so
em casos de extrema necessidade e quando a prova nao puder ser produzida de outra

maneira a ndo ser pela infiltracao policial.

3.1.1 Perspectivas internacionais do agente infiltrado®

Da mesma forma que a infiltracdo policial foi regulamentada no Brasil, ela
também foi prevista em outros ordenamentos juridicos internacionais com a mesma forca
e eficdcia da jurisdigdo brasileira. Portanto, para compreender melhor a figura do agente
infiltrado utilizada no Brasil, ¢ necessaria uma analise sucinta dos modelos utilizados em

outros regramentos juridicos.

Tanto na Colombia como na Argentina, a denominagdo exata para a figura do
agente infiltrado é “agente encubierto”, entretanto, na Argentina, esse procedimento ndo ¢
permitido para dar inicio a uma agdo penal, sendo que a sua utilizacdo fica restrita
somente aos casos em que ja estiver em curso uma investigagdo criminal e para os crimes

relacionados ao narcotrafico (JOSE, 2010).

Ainda, o mesmo autor afirma que, na Alemanha, a figura juridica do agente
infiltrado, também chamada de Verdecker Ermittler, foi introduzida no Codigo de Processo
penal em seus paragrafos 110a 110b, com o objetivo de combater a criminalidade
organizada e o narcotrafico. Ademais, da mesma forma que em outros paises, a infiltragao
policial ¢ estabelecida por um prazo determinado, o qual poderé ser prorrogado. Ademais,
este procedimento deve ser considerado imprescindivel para a descoberta de um crime e,

ainda, ha necessidade de autorizacao por parte do Ministério Publico.

Com efeito, André Carlos e Reis Friede (2014, p. 88) afirmam que as principais
caracteristicas da infiltragdo policial na Alemanha ¢ que ele pode ser utilizado para crimes
como a falsificacdo de moeda, trafico ilicito de drogas, trafico ilicito de armas, além do
fato do agente infiltrado poder valer-se de documentos falsos para a verificacdo do

suposto crime.

% Importante & analise do agente infiltrado sobre a perspectiva internacional, para melhor compreensdo quanto a
importancia deste instituto frente as organizagdes criminosas, uma vez que foi através de praticas
internacionais utilizadas com sistematicas diferentes em outros paises que o Brasil se espelhou, todavia sempre
em busca pela mesma finalidade, qual seja: o combate & criminalidade organizada.
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Ainda, de acordo com o estudo dos mesmos autores, em Portugal o agente
infiltrado encontra respaldo na Lei 101 de 25 de agosto 2001 que trata das agdes
encobertas, no qual o seu artigo 1° (primeiro) item 2 considera as a¢des encobertas como
“aquelas que sejam desenvolvidas por funcionarios de investigacdo criminal ou por
terceiro atuando sob o controle da Politica Judiciaria para prevencdo ou repressao dos

crimes indicados nesta lei, com ocultagdo da sua qualidade e identidade™.

Além disso, em seu artigo 2° (segundo), a legislacdo portuguesa procurou
delimitar qual o ambito de aplicacdo para a utilizacdo de seus agentes infiltrados,
formulando um rol exaustivo dos crimes em que ha a possibilidade de uso deste tipo de
procedimento. Ademais, houve uma preocupacdo por parte de Portugal em elencar, no
artigo 3° (terceiro), mais especificamente em seu item trés™, os requisitos e as diligéncias

necessarias para a utilizacdo dos agentes infiltrados em tarefas de organizagdo criminosa.

Importante frisar que a legislagdo portuguesa diferencia o agente encoberto do
agente infiltrado afirmando que “ambos estdo previstos em sua legislagdo, sendo o agente
encoberto aquele que frequenta locais onde ocorrem crimes, como boates, bares, casas
noturnas, com objetivo de identificar membros de alguma organizacao criminosa” (CRUZ,

2013 apud VALENTE; ALVES; GONCALVES, 2001, p. 40/41).

Nos Estados Unidos da América, a técnica da infiltracdo de agentes vem sendo
utilizada ha décadas tanto em tarefas investigativas como em simples averiguacdes
internas, sempre com uma larga importancia devido a sua extensdo. Nas palavras de

Marllon Souza (2015, p. 74):

Ademais, nido se deve esquecer que, apesar de difundida, estruturada e muito
bem-sucedida quanto aso resultados alcancados, a infiltragdo policial nos EUA
ndo ¢ imune as criticas, citando-se aqui, por exemplo, a teoria do “entrapment
defense”. Portanto, ¢ ainda mais necessario entender ndo s 0s pros como
também os contras & atuagio do undercover agente™.

Além do mais, o mesmo autor (2015, p. 81) ainda afirma que o FBI, em operacao

para apuracdo de crimes de colarinho branco, crime organizado, corrupgdo e terrorismo,

19 Artigo 3°, item 3 da Lei 101 de 2001: A realizagdo de uma ac&o encoberta no ambito do inquérito depende de
prévia autorizagdo do competente magistrado do Ministério Publico, sendo obrigatoriamente comunicada ao
juiz de instrugdo e considerando-se a mesma validada se ndo for proferido despacho de recusa nas setenta e
duas horas seguintes.

! Tese defensiva utilizada para invalidar as provas colhidas numa operagéo de infiltracdo policial, por quebra de
alguma garantia constitucional do investigado no ordenamento juridico norte-americano.
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considera o uso das operagdes encobertas como uma forma de identificar tais crimes e
punir os seus autores e coautores. Assim, € possivel perceber uma conceituacao

diferenciada no direito norte-americano sobre a infiltracao policial e o agente infiltrado:

[...] a infiltra¢do policial seria a técnica de investigacdo realizada no intuito de
colher informacdo sobre a ocorréncia de algum delito e na busca de identificar
os responsaveis pelas condutas criminosas.

Noutro giro, o agente infiltrado seria alguém empregado ou servidor ligado
diretamente a agencia federal de investigacdo (FBI, DEA, INS etc.), ou algum
agente estadual ou local, mas com subordinacdo direta aos o6rgdos federais no

ambito de investigagdo especifica (SOUZA, 2015, p. 82).

No entanto, diferentemente do Brasil que necessita de uma autorizagdo judicial
para o uso de agentes infiltrados, verifica-se que, nos Estado Unidos da América, o poder
judiciario fica restrito somente a analise da legalidade e/ ou validade da prova colhida no
centro da infiltragdo, ndo havendo necessidade de um controle jurisdicional para a

utilizacdo de tal medida.

Diante disso, nota-se que, para o instituto da infiltracdo policial chegar aquilo que
traz a Lei 12.850/13, foi preciso se basear e importar os modelos que ja vinham sendo
utilizados de forma eficaz por outros paises, com a finalidade de combater as organizagdes

criminosas.

3.2 Do objetivo da infiltragdo policial e o bem juridico tutelado

Conforme ja visto anteriormente, a infiltracao policial surgiu em uma época onde
o Estado ja ndo acreditava mais que haveria um outro meio, também eficaz, de combate as
organizacdes criminosas, tendo em vista que todas as tentativas para conter tal
criminalidade restaram frustradas. Assim, com a promulga¢do da Lei n® 9.034/95 e a
consolida¢do do instituto da infiltragdo policial, acalmou-se os dnimos da sociedade (que
ha tempos buscava respostas do Estado), e criou-se uma expectativa em torno de qual era

o objetivo da criagdo de um novo instituto e os beneficios que este traria.

De acordo com Fernandes (2013), a infiltragao policial “[...] tende a substituir —
quanto ao seu alcance e efeito desestruturador de uma organizagdo criminosa — a hoje tao

praticada quebra de sigilo telefonico e escutas ambientais”. Para isso, Franco (2001, p.
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585) - ainda de acordo com a redacdo da antiga lei 9.034/95 - atribui outras tarefas ao

agente, além daquela de infiltrar-se, tais como:

[...]a de conhecer o funcionamento da organiza¢do criminosa na sua intimidade,
a de cientificar-se quais sdo seus integrantes ¢ os papéis por eles ocupados na
estrutura organizacional, a de descobrir as fontes de financiamento, a de
verificar as formas de aplicagcdo dos lucros ilicitos, etc. ¢ evidente que, quanto
mais elevada for a posi¢do do agente infiltrado, melhor serd o nivel de
informacao por ele obtidas.

A finalidade da infiltracdo policial basicamente ndo mudou mesmo com o advento
da nova e atual lei de organizacdo criminosa (Lei 12.850/13), o que ocorreu foi um
consenso doutrinario e jurisprudencial das tarefas que o agente infiltrado tem de realizar
durante a operagdo, ou seja, a atual lei s6 esclareceu de forma mais explicita qual foi a
intencdo do legislador quando da criacdo deste instituto. Em linhas gerais, segundo

Mariath (2009):

Na atividade policial, essa técnica visa alcangar objetivos, como a obtencao de
dados, a aproximacdo com o alvo, a permanéncia em determinado local, a
realizacdo de prisdes, entre outros, com a manutencdo do sigilo da investigacao,
além de proporcionar a prote¢ao do pessoal, do material e das instalagdes.

Na mesma linha Carlos e Friede (2014, p. 49) compreendem que as finalidades
inerentes ao procedimento da infiltracdo policial sdo: a identificagdo das estratégias
tracadas pela organizacdo criminosa a fim de proteger os seus delitos; a identificacdo dos
bens patrimoniais, ainda que em nome de “laranjas”, a serem identificados no curso da
operacdo; identificar o vinculo que a organizagdo criminosa tem com outros crimes € com
outras gangues, bem como apontar todos os membros que ali atuam de acordo com a sua

posi¢do dentro da estrutura do grupo criminoso.

Mas quem apresenta um rol mais especifico sobre os objetivos da infiltra¢do ¢

Luiz Carlos Rocha (1998, p. 29).

a) obter informacdes; b) fotografar, filmar; c) constatar a existéncia de
maquinas, armas, instrumentos ou materiais diversos; d) apurar o que esta
ocorrendo; e) saber que crime esta sendo cometido ou planejado; f) verificar se
existe contrabando, drogas ou mercadorias desviadas ou furtadas; g) identificar
as pessoas envolvidas; h) levantar os contatos; i) anotar os veiculos utilizados; j)
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instalar aparelhos de escuta; 1) obter provas; m) determinar o momento certo
para se efetuar a prisdo em flagrante ou para se proceder a busca e apreensao.

Cumpre observar que, em razao de haver uma distin¢cdo entre a figura do agente
infiltrado e do agente provocador (item que sera analisado em capitulo proprio), a
finalidade também ndo ¢ a mesma. O agente infiltrado ¢ aquele que visa descobrir e
extrair todas as informagdes necessdrias para um melhor andamento da investigagdo
criminal, ja o agente provocador ndo objetiva uma finalidade especifica, atuando de forma

generalizada.

Além disso, o0 medo e a inseguranca que permeavam a sociedade na década de
1980 contribuiram para que o legislador editasse leis cada vez mais rigorosas e que
buscassem melhorar a seguranga publica que ha tempos estava depreciada. Deste modo,
desde a reforma na Lei de Organizagdo Criminosa e devido a grande forca que este meio
de prova ganhou, a sociedade passou a sentir uma maior preocupag¢do do Estado com a

seguranca publica.

A Constitui¢cdo Federal de 1988, em seu artigo 144, traz a seguranga publica como
um dever do Estado, sendo que a ela atribui-se o status de direito fundamental a ser
respeitado por todos. Os orgaos responsaveis por esta seguranca: a Policia Federal, a
Policia Ferroviaria Federal, a Policia rodoviaria Federal, as policias militares, as policias

civis estaduais e os corpos de bombeiros.

Assim, percebe-se que este direito fundamental também ¢ uma das finalidades
almejadas pela infiltracdo de agentes, uma vez que todo o procedimento de investigagao

policial ¢ realizado com o intuito de aumentar a sensacdo de seguranca da sociedade.

Ademais, devido a seguranga publica ser considerada como um direito
fundamental, o Supremo Tribunal Federal, através da Ministra Ellen Gracie, se manifestou

sobre o tema afirmando que:

O direito a seguranga ¢ prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementagdo de politicas ptblicas, impondo ao Estado a obrigacdo
de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. E
possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.
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(STF, Recurso Extraordinario 559.646-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em
07 de junho de 2011, Segunda Turma, DJE de 24-6-2011.)"

Como bem analisado pela jurisprudéncia, verifica-se que, para a garantia da
seguranc¢a publica, € necessario a ingeréncia de politicas publicas, criadas pelo governo,
uma vez que esse direito indisponivel se encontra descrito na Constituicdo Federal, dando
status de prerrogativa constitucional. De igual forma, a ministra, em seu voto, dd a
possibilidade do poder judiciério realizar politicas publicas, quando o Estado se omite em

relagdo a isso.

. . 13 ’ . ~
Nesta seara, conforme Daiana da Silva Toledo™ é possivel notar que a criagao do
instituto da infiltragdo policial, assim visto como uma politica ptblica, foi uma das formas
que o Estado encontrou para combater a criminalidade organizada e, consequentemente,

aumentar a sensacdo de seguranga no pais.

Vale lembrar que o Estado, para se chegar ao que ¢ hoje o atual modelo de Estado
Democratico de direito, sofreu inimeras mudancas em seu regime politico, sendo que, em

todas essas fases, o direito a seguranca sempre estiveram em evidéncia.

Nas palavras de RIO (2013) “o fato de a seguranca publica ndo estar contida no
catalogo do artigo 5° da Constituicdo de 1988 e ser tratada em capitulo especifico, ndo a
descaracteriza como um direito fundamental do cidaddo”. Entretanto, o constituinte, ao
colocar a palavra ‘seguranca’ no texto do predmbulo, no caput do artigo 5° e no artigo 6°
da Constituicdo Federal, estava se referindo a seguranga publica e ndo a seguranga

juridica. Essa ¢ a posicao sustentada por Valter Foleto Santin (2004, p. 80 e 81):

O termo ‘seguranca’ constante do preambulo e dos arts. 5° caput, e 6° da
Constituicdo Federal, deve ser interpretado como relativo a seguranga publica,
predominantemente de carater difuso, que visa tutelar a manuten¢do da ordem
publica e da incolumidade das pessoas ¢ do patrimdnio (art. 144, CF), [...]. Soa
estranha a consideracdo do termo seguranga como seguranca juridica, relativa a
firmeza do ordenamento legal e das relagdes juridicas, porque o proprio sistema
constitucional e normativo ja configura a propria seguranca juridica, [...].

2 No mesmo sentido: BRASIL. Agravo de Instrumento no Recurso Extraordinario 654.823-AgR,

PrimeiraTurma. Relator: ministro Dias Toffoli. Julgado em 12 de nov. de 2013. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 12 de margo de2015.

3 TOLEDO, Daiane da Silva. O crime organizado e as politicas ptblicas de prevencéo e repressio. Monografia
(graduacdo em Direito) Centro Universitario Univates. Orientador Prof. Me. Hélio M. Schauren Jr.
(monografia) Disponivel em < http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14679&revista_caderno=3>.
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Em razao disso, a seguranga publica ¢ considerada como um bem juridico a ser
tutelado e protegido pelo Estado em toda e qualquer circunstancia, justamente pelo fato de
tratar-se de um dever de agir e ndo de uma possibilidade. A doutrina brasileira define bem
juridico como sendo “expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manuten¢ao ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente

relevante e, por isso, juridicamente reconhecido como valioso” (DIAS, 1999).

Ademais, ¢ de extrema relevancia a percep¢do de bem juridico, tendo em vista
que a ciéncia penal moderna nao prescinde de um vinculo com a realidade, nem de base
empirica necessaria para tanto (PRADO, 1997, p. 19). E com o significado de bem
juridico que a seguranca publica ganha mais aten¢do, sendo que, a partir do momento em
que ela ¢ vista desta forma, o Estado deve adotar todas as medidas necessarias para que

esta se faga valer.

3.3 Agente provocador x agente infiltrado

E com grande frequéncia que, nas investigagdes criminais, as figuras do agente
infiltrado e do agente provocador sdo utilizadas, em razdo da eficicia desses meios, para a
comprovacdo dos mais variados crimes. Através disso, faz-se necessdria uma distingao

entre ambas as figuras, pois a utilizacdo destes institutos tem implicacdes diferentes.

O agente provocador (ou agent provocateur), como aduz Tavora e Alencar (2015,
p.717), € aquele que instiga ou induz alguém a cometer o delito, para que, na hora da
pratica da infragdo ele seja preso em flagrante, isto ¢, ele ganha a confiang¢a do criminoso
e faz com que o mesmo pratique uma infracdo para prendé-lo em flagrante delito. Sendo

assim, ha uma verdadeira armadilha para o criminoso.

Assim, Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 535) traz como exemplo classico a
de “um empregador, suspeitando da subtracdo continuada de dinheiro de sua empresa,
aciona a policia e, junto com essa, prepara uma situacdo na qual seria facilitada a
subtracdo [...]”, isto ¢é, a policia arma uma situagdo e faz com que o criminoso subtraia o

dinheiro da empresa, sendo que, no momento da subtragdo, ocorre a prisao em flagrante.
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Cumpre ressaltar que o fundamental para essa distingdo € a participagao ativa do
agente provocador, cabendo a ele a iniciativa exclusiva para provocar os acontecimentos.
Logo, o Direito Brasileiro ndo admite a figura juridica do agente provocador sendo que,
para essas situagdes, a Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal estabelece que “ndo ha
crime quando a preparagao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao”,

. , . . , ~ .. 14
isto ¢, configura-se crime impossivel e ndo flagrante delito™".

Mosn ~bnitn dinedn A~ fa] simula, verifica-se uma situagdo de flagrante preparado,
o que na legislacdo brasileira ¢ ilegal, tendo em vista que, para a pratica de um crime, ¢
essencial a interferéncia do agente provocador na execugdao de um crime, €is que 0 mesmo

s ocorre quando o criminoso ¢ induzido a pratica do delito.

De outro modo, a respeito do flagrante provocado ou preparado explica Edilson

Mougenot Bonfim (2014, p. 518) que:

Situacdo diversa se verifica quando um traficante de substdncia entorpecente
procura vendé-la desconhecendo a condi¢do de agente policial do comprador.
Nesse caso, embora o proprio policial tome parte do fato, o vendedor serad
validamente preso em flagrante como incurso na conduta de trazer consigo ou
ter em depdsito substancia entorpecente, e ndo pela conduta de vender. Portanto,
se o traficante ja estiver na posse do entorpecente, ¢ desde que a posse nao tenha
sido induzida pelo policial, havera crime e prisdo em flagrante valida, pois a
conduta configura, por si sd, o delito, independentemente da venda posterior.

14 Oportuno & apresentacdo do julgamento do Tribunal Regional Federal da 5° regi&o (APN: 200984010009054) ,
que tratou do agente provocador de forma bem explicativa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA.
CORRUPCAO PASSIVA. ART. 333 DO CP. INDUZIMENTO PELOS POLICIAIS RODOVIARIOS
FEDERAIS. CRIME PREPARADO. SUMULA 145 DO STF. CRIME IMPOSSIVEL. DENUNCIA
REJEITADA. 1. Denuncia formulada contra Ademar Ferreira da Silva, atual prefeito de CARAUBAS/RN, por
haver, no dia 28/8/2008, supostamente oferecido para agentes da Policia Rodoviaria Federal o valor de R$
50,00 em troca da omissdo de ato de oficio, qual seja, a ndo autuacdo por pratica de uma ultrapassagem
proibida. 2. Pelo que consta nos autos, notadamente pelo contexto dos didlogos interceptados, verifica-se que a
conduta do denunciado s6 se tornou possivel em decorréncia da condugdo da fiscalizagdo realizada pelos
agentes publicos. 3. Com efeito, ndo houvessem os policiais rodoviarios deixado margem para que a suposta
oferta de dinheiro se concretizasse, o episédio teria findado na primeira pergunta realizada pelo acusado,
precisamente se haveria um "jeitinho" para aquela situagdo. 4. A simula 145 do STF determina que ndo ha
crime quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacdo. 5. Fala-se em
flagrante preparado quando o agente apenas comete o crime por haver sido induzido pelo agente provocador
(autoridade policial). Na verdade, existe o estimulo de uma pessoa a outra para que esta pratique o ato tipico de
uma infracdo penal, com o intuito, porém, de surpreendé-la no momento da execugdo, dando-lhe voz de priséo,
como foi o caso dos autos. 6. Havendo a conduta do denunciado sido provocada por induzimento da Policia
Rodoviaria Federal, configura-se crime impossivel e impde-se a rejeicdo da dentncia (BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 5% Regido. Acdo Penal n°® 200984010009054 , Relator: Desembargador Federal Marcelo
Navarro. Julgado em 27 de fev. de 2013. Disponivel em <www.trf5.jus.br>. Acesso em: 15 de abril de 2016 ).
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Todavia, vale dizer que, se o agente infiltrado ultrapassar os limites de sua
atuacao e interferir de maneira direta na pratica do delito, “passa-se a encarar a conduta do
policial ndo mais sob a perspectiva do agente infiltrado, mas, sim de agente provocador”

(JOSE, 2010, p. 97).

Outrossim, apesar de haver uma pequena semelhanga com o agente provocador, o
agente infiltrado, como visto anteriormente, e na visdo de Marllon Souza (2015, p. 62),
tem como principal caracteristica ser ele “agente da autoridade policial e estar inserido

numa organizagao criminosa a fim de angariar evidéncias de crimes cometidos pelo grupo
[ ]”

Além disso, enquanto o instituto da infiltracdo policial encontra-se previsto e
regulamentado em lei, a do agente provocador, além de ser repudiado pelo Superior
Tribunal Federal, ndo hé previsdo legal para a sua utilizacdo. De acordo com Fernando

Gongalves (2001, p. 264):

A figura do agente infiltrado €, pois, substancialmente diferente da do agente
provocador. O agente provocador cria o proprio crime ¢ 0 proprio criminoso,
porque induz o suspeito a pratica de actos ilicitos, instigando-o e alimentando o
crime, agindo nomeadamente, comprador ou fornecedor de bens ou servicos
ilicitos. O agente infiltrado por sua vez, através de sua actuacdo limita-se
apenas, a obter a confianga do suspeito(s), tornando-se aparentemente um deles
para, como refere Manuel Augusto Alves Meireis, ‘desta forma, ter acesso as
informacdes, planos, processos, confidéncias...” que, de acordo com o seu plano
constituirdo as provas necessarias a condenagao.

Conforme visto anteriormente e nas palavras de Vicente Greco Filho (2013, p.
58), o agente infiltrado “¢ um membro do corpo policial que, para desbaratar a atividade
de grupos criminosos, ingressa no grupo e participa de suas atividades até a colheita de
elementos probatorios suficientes para a persecucdo penal”. Assim, nota-se que ha uma
distingdo gritante entre o agente provocador e o infiltrado, uma vez que, o primeiro, além
de ser ilegal necessita do incentivo direto por parte do agente na pratica do delito, ja o

segundo, ¢ uma técnica legal utilizada no combate as organizag¢des criminosas.

Ainda, sob a questdo do agente infiltrado cabe mencionar quem pode exercer essa
fungdo, isto é, quem tem a legitimidade para atuar em uma infiltragao policial em tarefas

de investigacdo. Sob a perspectiva da antiga lei 9.034/95 — ja revogada -, os doutrinadores
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divergiam sobre a possibilidade dos agentes de inteligéncia poder atuar como agentes

infiltrados.

Nessa linha, o inciso V do artigo 1° da Lei 9.034/95 — ja revogada - prevé que a
infiltracdo pode ocorrer por “agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de
investigagdo, constituida pelos orgdos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada autorizagdo judicial”. Assim, tanto os policiais quanto os agentes de
inteligéncia, podem atuar como agente infiltrado. Sobre essa tematica, Marcelo Batlouni

Mendroni (2007a, p. 58), ainda na visdo da antiga lei revogada, afirma que:

O dispositivo permite a interpretagdo de que ndo sO6 os agentes da Policia
Federal, Policias Estaduais, Civil e Militar, mas também da Receita Federal e
Secretarias das Fazendas Estaduais e outros 6rgdos policiais ou de inteligéncia
podem ser infiltrados sempre que se tratar de investigar qualquer circunstancia
ligada a organizagdes criminosas, com prévia autorizagdo judicial; mas nunca a
particulares, entenda-se, pessoas ndo pertencentes a qualquer destes 6rgaos.

Em contrapartida, Luiz Otavio de Oliveira Rocha (2010, p. 148) questiona sobre a
legitimidade dos agentes de inteligéncia, a luz da Constitui¢do brasileira, ainda sob a

perspectiva da lei 9.034/95 — ja revogada - e conclui:

Assim, ¢ de duvidosa constitucionalidade a permissao contida na 10.217 de
atuacdo de ‘agentes de inteligéncia’ (aludindo a agentes de servicos de
informagao) como ‘infiltrados’, na medida em que a tais agentes ndo sdo em regra
cometidas func¢des de policia judiciaria e, desse modo, ndo estdo legitimados a
coletar provas voltadas a futura utilizacdo em processo penal, unica causa legitima
capaz de fundamentar as violagdes a intimidade e outros direitos fundamentais
que implica a atividade de infiltracdo. Porém, se considerada a insercdo dos
requisitos legais da autorizagdo judicial e da existéncia de investigacdo formal em
curso, se pode afirmar que nao havera incompatibilidade constitucional na atuacao
de “agentes de inteligéncia”, sempre que suas fungdes investigatorias estiverem
previstas em lei, a qual tenha instituido procedimento para a formaliza¢do do
respectivo contetdo. O resultado de investigagdes que tais podera, entdo, ser
legitimamente aproveitado pelos o6rgdos de policia judiciaria.

Essa problematica foi resolvida e encerrada com a promulgagdo da Lei n°
12.850/13, a qual referiu que, para ser um agente infiltrado, ¢ necessario que 0 mesmo
ocupe um cargo policial, o que, de acordo com Carlos e Friede (2014, p. 26) apesar de a

lei ndo trazer de forma expressa “[...] trata-se de agente de policia judiciaria, ou seja, de
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um integrante da Policia Federal ou das Policias Civis dos Estados e do Distrito Federal,

instituigdes incumbidas de apurar a autoria ¢ materialidade de infragdes penais™.

Assim, percebe-se que somente agente da policia (tanto estaduais, quanto federais),

podem atuar e infiltrar-se em organizagdes criminosas.

4 DOS LIMITES DA ATUACAO DO AGENTE INFILTRADO PARA OBTENCAO
DA PROVA.

E do conhecimento de todos que, para o combate da criminalidade organizada, o
agente infiltrado deve seguir alguns critérios para a obtencdo de prova como, por exemplo,
agir de acordo com alguns parametros estipulados pelo juiz de direito, sob pena de a prova
colhida ser considerada ilicita ou invéalida.

Ainda, ocorrerd uma breve exposicao da diferenca entre o agente infiltrado e o
agente provocador, fazendo referéncia as consequéncias que ambas as figuras implicam
como meio de obtencdo de prova. Por conseguinte, para compreendermos melhor quais 0s
limites que o agente infiltrado deve respeitar ao se obter uma prova, necessario que se faca
uma analise dos reflexos que a mesma podera acarretar dentro do proprio inquérito

policial.

Outrossim, serd abordado sobre o aspecto da constitucionalidade da infiltracéo
policial, abarcando as diversas posi¢des doutrindrias sobre o respectivo assunto e a
validade que a prova conseguida mediante a intervencgéo do agente infiltrado possui diante

do ordenamento juridico brasileiro.

4.1 Da (in)admissibilidade da prova ilicita no processo penal brasileiro

O principio da inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita no ambito

processual, consagrada na Constituicdo Federal de 1988, foi uma decorréncia direta da
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teoria dos “frutos da arvore venenosa”, surgida na Suprema Corte dos Estados Unidos em

1914, com o caso Weeks v. United States. Assim, de acordo com AVILA (2006, p. 140):

A verdadeira aparicao da regra de exclusdo em nivel federal ocorreu em Weeks v.
United States (1914). Tratava-se de um procedimento penal em curso perante um
tribunal federal de primeira instancia (District Court), no qual agentes de policia
federal e estadual, em uma acdo conjunta, haviam interceptado a
correspondéncia do investigado e outros documentos em autorizagao.

Este mesmo autor ainda afirma que foi através desse caso que a Corte entendeu que

. o A . . - . 15 -
a interceptacdo telefonica sem autorizagdo violava a Quarta emenda™. Nao obstante este
principio tenha sido invocado nos EUA, ele também foi muito utilizado no ordenamento

juridico alemdo como teoria das Beweisverbote.

O Tribunal Constitucional Espanhol, de acordo com Silva e Arteiro, entende que as
provas obtidas com ofensa as liberdades e direitos fundamentais devem ser destituidas de
eficacia. Assim, Tereza Armenta Deu (2014) afirma que “na Espanha existe uma
regulamentacdo legal-positiva na medida em que o art. 11.1 da Lei Organica do Poder
Judiciario (1985) dispde que <<ndo terdo efeito as provas obtidas, direta ou

indiretamente, com vulnerag¢do dos direitos ou das liberdades fundamentais>>".

Entretanto, ainda na visdo da autora acima citada (DEU, 2014), este mesmo
tribunal, vem relativizando esta regra, com amparo na teoria alema da proporcionalidade,
sendo que, em uma das suas decisdes consolidou o entendimento de que, se ndo houvesse

prejuizo para a defesa, ndo teria porque nao aproveitar aquele material probatorio.

Antes da Constitui¢do Federal de 1988, ndo havia previsdo expressa no Brasil
sobre as questdes relativas as provas ilicitas. Porém, os tribunais superiores ja se
posicionavam no sentido de que as provas obtidas de forma ilicita ndo poderiam servir

~ ~ . , . . .11
como base de sustentagio em uma agdo penal ou em um inquérito policial *°.

1> Esta quarta emenda da constituicfo trata de o cidaddo ndo sofrer buscas e apreensdes arbitrérias. O texto da
Constituicdo afirma: AR T 1 G O IV: O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e
haveres contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado seré expedido a ndo
ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaragdo, e particularmente com a
descricdo do local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas.

16 Esse é o sentido do Supremo Tribunal Federal: RHC n° 63.834/SP, Relator: Min. ALDIR PASSARINHO,
Data de Julgamento: 18/12/1986, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 05-06-1987 — Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 20 de marco de 2016. Segue a ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. PROVA ILICITA. CONSTITUCIONAL. GARANTIAS DOS PARAGRAFOS 9 E 15 DO ART. 153
DA LEI MAIOR. (INOBSERVANCIA). TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL. 1 - OS MEIOS DE
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Logo, em virtude do Brasil ter vivido um regime autoritario, de ditadura militar,
houve a necessidade de criagdo de um principio que limitasse o poder dos juristas e dos
governantes (MOREIRA apud SOUZA, 2004). Assim, com a finalidade de pacificar a
questdo, foi inserido em nossa Carta Magna o principio da inadmissibilidade da prova

obtida de forma ilicita.

Percebe-se, entdo, que a liberdade probatdria ndo ¢ absoluta, e em virtude disso,
muito se discute na doutrina e na jurisprudéncia quanto a (in)admissibilidade da prova
ilicita, tanto em favor do réu, quanto em favor da sociedade, pois apesar da vedagao
constitucional e da previsdo no artigo 157, do Codigo de Processo Penal, alguns
operadores do direito ja vem relativizando a utilizacdo desta prova, com base em critérios

de proporcionalidade e razoabilidade.

E nessa linha que seguem Tavora e Alencar (2014, p. 516), afirmando que quando
ha conflito entre bens juridicos tutelados pela norma o interprete deve colocar a frente
aquele direito com maior relevancia, ou seja, “se de um lado esta o jus puniendi estatal e
a legalidade na producdo probatdria, e do outro o status libertatis do réu, que objetiva
demonstrar a inocéncia do réu, este ultimo deve prevalecer sendo a prova utilizada,
mesmo que ilicita, em seu beneficio”. Percebe-se, aqui, a tendéncia de relativizar a prova

ilicita quando em prol do réu.

Assim, de acordo com 0 mesmo autor, tem-se a concepcao da prova ilicita sendo
usada pro reo, desde que observado o principio da proporcionalidade, para preservar as
garantias e interesses do acusado. O objetivo principal desta teoria € evitar injusticas de
modo que o réu seja condenado por ter violado uma lei material, ao tentar fazer prova de
sua inocéncia. Como asseguram Ada Pelegrini, Scarance Fernandes e Magalhdes Gomes
Filhos (apud, D’URSO, 2007. p. 124):

PROVA ILICITOS NAO PODEM SERVIR DE SUSTENTAGCAO AO INQUERITO OU A ACAO PENAL. 2
- AS PROVAS PRODUZIDAS NO INQUERITO ORA EM EXAME - GRAVAGCOES CLANDESTINAS -
ALEM DE AFRONTAREM O PRINCIPIO DA INVIOLABILIDADE DO SIGILO DE COMUNICACOES
(PARAGRAFO 9., E ART. 153, CF), CERCEIAM A DEFESA E INIBEM O CONTRADITORIO, EM
OFENSA, IGUALMENTE, A GARANTIA DO PARAGRAFO 15, ART. 153, DA LEI MAGNA. 3 -
INEXISTENCIA, NOS AUTOS, DE OUTROS ELEMENTOS QUE, POR SI, JUSTIFIQUEM A
CONTINUIDADE DA INVESTIGACAO CRIMINAL. 4 - TRANCAMENTO DO INQUERITO, O QUAL
PODERA SER RENOVADO, FUNDANDO-SE EM NOVOS INDICIOS, NA LINHA DE PREVISAO DO
ESTATUTO PROCESSUAL PENAL. 5 - VOTO VENCIDO QUE CONCEDIA A ORDEM EM MENOR
EXTENSAO. RHC PROVIDO PARA DETERMINAR O TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL.
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[...] ndo deixa de ser, em Ultima analise, manifestacdo da proporcionalidade a
posicdo praticamente unanime que reconhece a possibilidade de utilizacdo, no
processo penal, da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros.

A posicdo atual da jurisprudéncia é no sentido de que s se aplica o principio da
proporcionalidade em favor do réu se este estiver amparado por uma causa de excludente
de ilicitude, seguindo o que aduz o principio da presuncdo de inocéncia. Nessa linha se

pronuncia Paulo Rangel (2010, p 472):

Assim, surge em doutrina a teoria da exclusdo da ilicitude, capitaneada pelo
mestre Afrénio Silva Jardim, a qual nos filiamos, onde a conduta do réu €
amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita. O réu,
interceptando uma ligacdo telefénica, sem ordem judicial, com o escopo de
demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em verdadeiro
estado de necessidade justificante. [...] Dessa forma, é admissivel a prova
colhida com (aparente) infringéncia as normas legais, desde que em favor do réu
para provar sua inocéncia, pois absurda seria a condenagdo de um acusado que,
tendo provas de sua inocéncia, ndo poderia usa-las s6 porque (aparentemente)
colhidas ao arrepio da lei.

Todavia, como assegura Aury Lopes Junior (2015), a utilizacdo da ponderacéo de
interesses abre brecha para uma instabilidade de garantias, sendo que o principal perigo
dessa teoria reside no préprio conceito da proporcionalidade, o qual acaba sendo
constantemente manipulado, servindo para qualquer situacdo. Ele ainda afirma que é so
analisar as decisdes que justificam a contencdo de direitos fundamentais com base no

binario interesse publico x interesse privado.

N&o obstante tenha sido utilizado o principio da proporcionalidade para admitir o
uso de prova obtida por meio ilicito em favor de réu, o mesmo tem sido invocado por
alguns doutrinadores para tutelar os interesses da acusacao (em favor da sociedade). Este é
o0 entendimento de paises como Franca e a Inglaterra que consideram vélida a prova ilicita,

punindo-se apenas os responsaveis pela sua producdo (CALISTRO, 2014).

De acordo com o posicionamento de Luciana Fregadolli (1998, p. 187), o uso de
deste meio de prova é admitido em razdo de ndo violar nenhuma norma de direito
processual, isto é, ndo ha necessidade de afastar aquela prova do processo, pois a violacao

de uma norma material implicaria em uma sanc¢éo especifica ao ofensor da norma.
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Assim, Alexandre de Moraes (2013, p. 115) se posiciona dizendo que, somente
em carater excepcional e em casos extremamente graves, poderdo ser utilizadas as provas
ilicitas com base no principio da proporcionalidade, uma vez que a liberdade publica nédo é
absoluta, havendo a possibilidade do direito tutelado ter maior valor que o direito ao

segredo ou a intimidade.

Com efeito, afirma Barbara Grayce Carvalho da Silva (2008) que:

O direito a liberdade (no caso da defesa) e o direito a seguranca, a protecdo da
vida, do patrimbnio etc. (no caso da acusacdo) muitas vezes ndao podem ser
restringidos pela prevaléncia do direito a intimidade (no caso das interceptacdes
telefébnicas e das gravacdes clandestinas) e pelo principio da proibicdo das
demais provas ilicitas.

Ainda, o Ministério Publico Federal em fevereiro de 2015 apresentou, em um
pacote anticorrupcdo, uma proposta que “relativiza” o uso de provas ilicitas para que
possam ser utilizadas quando — nas palavras do subprocurador Nicolau Dino Neto - “os
beneficios decorrentes do aproveitamento forem maiores do que o potencial efeito
preventivo” (apud LUCHETE, 2015). Entretanto ela faz ressalvas, para casos de tortura,

ameaca e interceptacfes sem ordem judicial, por exemplo.

Diz o Procurador Nicolau Dino Neto (apud LUCHETE, 2015) que “E preciso
fazer uma ponderacéo de interesses e verificar em que medida a eventual irregularidade
na producdo da prova pode indicar prejuizo a parte. Se ndo houver algo que evidencie
prejuizo a defesa, nada justifica a exclusdo dessa prova”. Ainda, ele afirma que esse
caminho segue uma tendéncia de outros paises, como os Estados Unidos, e evita que

crimes deixem de ser combatidos apenas por conclusdes materiais, e ndo formais.

Nesse sentido, foi o julgamento do Tribunal Regional Eleitoral da Bahia, no

Recurso Eleitoral 13653-50, no qual a Corte acabou por assentar o seguinte:

[..] mesmo que prova tivesse sido obtida por meio pouco recomendével, de
qualquer sorte deve ser imperiosamente valorada por conta da natureza dos
interesses defendidos, com a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
invocado para salvaguardar valores maiores, in casu, a supremacia do interesse
publico. Trilhando nesse entendimento, gizo o fato de que nos sistemas juridicos
em geral, os valores por eles protegidos encontram-se escalonados conforme o
grau de importancia atribuido pela sociedade. Assim, a materializacdo dos
valores e direitos que se mostram mais importantes, em casos especificos, pode-
se dar através da aceitabilidade processual de provas colhidas, mesmo que
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logradas mediante meios ndo previstos em lei. Nessa esteira de inteleccdo, a
incidéncia da Teoria da proporcionalidade amaina a veda¢do ao uso da prova
obtida por meio impréprio para admiti-la excepcionalmente em casos de
extrema gravidade, dando abrigo, destarte, a outros valores fundamentais,
considerados mais urgentes na concreta avaliagdo do caso. Nesse passo, a
proibicdo da prova adquirida por meio distinto daquele corriqueiramente
admitido, ndo se afigura absoluta, podendo ceder quando em conflito com outro
direito fundamental, de maior peso, isso em decorréncia da isencdo ao respeito
que se deve a outras garantias de igual ou superior relevancia, como ocorre na
vertente, pois aqui os bens juridicos tutelados, quais sejam, o Estado
Democratico de Direito, a soberania popular, a lisura e transparéncia das
elei¢bes suplantam — e muito — o bem juridico hipoteticamente violado: a
privacidade da empresa pertencente ao acionado. [...] (TRE, Recurso eleitoral
n° 13.653-50.2008.6.05.0193. Relator: Juiz Josevando Souza Andrade. Julgado
em 17 de maio de 2011).

Todavia, essa proposta foi criticada por muitos juristas renomados que afirmam
ser uma clausula pétrea aquilo que dispde o artigo 5° inciso LVI, ndo havendo a
possibilidade de ser alterada mediante uma proposta. Assim, entende Lénio Streck (2015),
que faz duras criticas a esta medida afirmando que “quem deve defender a Constitui¢ao
ndo pode aprovar uma violacdo. [...] se o uso de prova ilicita é crime (Lei 9.296/96), quem

aprova o seu uso incentiva o crime. Ou o incita”.

Em decorréncia disso, conforme se vera mais adiante, ha doutrinadores que
entendem ser possivel a aplicacdo do principio da proporcionalidade para convalidar uma
prova ilicita obtida perante o agente infiltrado, como Marllon Souza (2015, p. 118) bem

exemplifica:

[...] mandado de busca e apreensdo é expedido pela autoridade judicial, acatando
0s argumentos contidos na representacdo do Ministério Publico de que existem
indicios de autoria e materialidade da pratica do crime de pornografia infantil,
com troca de arquivos e armazenamento de fotos, mediante utilizacdo da rede
mundial de computadores (Internet). O referido mandado tem prazo expresso de
validade para cumprimento de 20 (vinte) dias, tornando-se automaticamente
ineficaz. Contudo, a autoridade policial, sem atinar para o vencimento do prazo,
cumpre a diligéncia no 21° (vigésimo primeiro) dia, ocasido em que € apreendida
enorme quantidade de material contendo pornografia infantil, com cenas
chocantes de sexo explicito, envolvendo até mesmo criancas com idade inferior
a dois anos [...].

Através deste exemplo € que surge o questionamento acerca da prova ser
considerada ilicita ou ndo, uma vez que o prazo do mandado se encontrava vencido. O

mesmo autor soluciona dizendo que as provas devem ser convalidadas, aplicando-se o
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principio da ponderacdo de principios, pois ha de prevalecer a protecdo da crianca e do

adolescente nesse caso.

Nesta mesma linha de pensamento, entendeu o Superior Tribunal de Justica por
relativizar o principio da inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito, em razéo de

nédo ser considerado (por eles) um principio absoluto. Leia-se:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "habeas corpus". Escuta
telefénica com ordem judicial. Réu condenado por formacdo de quadrilha
armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar
direitos fundamentais proprios do homem livre para trancar agdo penal
(corrupcdo ativa) ou destruir gravacdo feita pela policia. O inciso LVI do art. 5
da constitui¢do, que fala que “sdo inadmissiveis as provas obtidas por meio
ilicito”, ndo tem conotagdo absoluta. ha sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na construcdo da sociedade. a propria
constituicdo federal brasileira, que e dirigente e programatica, oferece ao juiz,
através da “atualizacdo constitucional” (VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG),
base para o entendimento de que a clausula constitucional invocada e relativa. a
jurisprudéncia norte-americana, mencionada em precedente do supremo tribunal
federal, ndo e tranquila. Sempre e invocdvel o principio da “razoabilidade”
(REASONABLENESS). o 'principio da excluséo das provas ilicitamente obtidas'
(EXCLUSIONARY RULE) também la pede temperamentos. Ordem denegada
(STJ. Habeas Coupus n° 3982 RJ. Sexta Turma.Rel. Min. Adhemar Maciel.
Julgado em 05 de dez de 1995).

Importante esclarecer que, apesar de decisfes isoladas quanto a utilizacdo da
prova ilicita, o posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal é absolutamente

pacifico no sentido de dar prevaléncia para a incomunicabilidade da ilicitude das provas®’.

4.2 Requisitos indispensaveis a legalidade da infiltracéo policial

No Brasil, os principais requisitos estdo elencados entre os artigos 10 e 14 da Lei
12.850/13 sendo que, assim como em todos os outros paises que utilizam esta técnica de
investigacdo, esses requisitos devem ser bem claros e precisos, “pois envolvem muitas
questdes probatorias e de seguranca do agente, que ndao podem ser delegadas a
interpretagdo  dos  tribunais, pois podem haver muitas divergéncias e

orientacdes.”(MENDRONTI, p. 75, 2014).

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 251.445-GO. Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Julgado em 21 de junho de 2000. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em
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Em razao da infiltragdo de agentes ser considerada uma medida excepcional, ha a
necessidade de ser precedida de autorizacdo judicial requerida pelo delegado de policial
ou pelo Ministério Publico, desde que o seu pedido seja devidamente fundamentado,

. .. 18
motivado e sigiloso™.

Além disso, a autorizacdo judicial s6 ¢ concedida se a prova nao puder ser
produzida por outros meios a ndo ser pela infiltragdo, sendo que o prazo minimo
estabelecido a essa ¢ de 6 (seis) meses, sendo possivel que haja suscetiveis renovacdes,
contanto que seja comprovada a necessidade de um tempo maior™. Assim, na decisdo
autorizativa ja seréd estabelecido todos os limites e as atuagdes do agente, que dependera

da circunstancia de cada caso em especifico.

Outrossim, nos termos do artigo 11 da Lei 12.850/2013:

O requerimento do Ministério Publico ou a representagdo do delegado de policia
para a infiltragdo 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 infracdo.

Desta maneira, Nucci (2013, p. 79) afirma que quatro sdo os elementos principais
englobados neste artigo, ja incluida a representacdo do delegado ou o requerimento do
Ministério Publico. Em outras palavras, deve haver a necessidade da medida (artigo 10, §
2°, segunda parte da Lei 12.850/2013); a demonstracdo de indicios de materialidade
(artigo 10, § 2° da Lei 12.850/2013); os nomes ou apelidos dos investigados (isso sO se
torna necessario quando o Ministério Publico ou a autoridade policial conhecer um ou
alguns dos integrantes da organizagdo criminosa); o local da infra¢do; e o alcance das

tarefas (o juiz delimita as diligencia e o seu grau de intervencao).

Ainda, a pedido do Delegado responsavel ou de um representante do Ministério
Publico, o juiz pode determinar que, no curso da operacdo, sejam apresentados relatorios
circunstanciados das atividades realizadas pelos agentes no curso da investigacao (Art. 10,

§5° da Lei 12.850/13).

8 E o que dispdes o art. 10 da Lei 12.850/13: “A infiltragio de agentes de policia em tarefas de investigacio,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Pdblico, apds manifestacdo técnica do
delegado de policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada,
motivada e sigilosa autorizacéo judicial, que estabelecera seus limites”.

9 Da mesma forma trata 0 § 3%do art. 10 da Lei 12.850/13: “A infiltragdo ser4 autorizada pelo prazo de até 6
(seis) meses, sem prejuizo de eventuais renovagdes, desde que comprovada sua necessidade”.
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Antigamente a Lei 9.034/95 ndo havia deixado claro quem poderia requerer a

infiltragdo policial. Assim, de acordo com Jayme José de Souza Filho (2006, p. 90):

De forma bastante sucinta, a legislagio ndo previu quem pode requerer a
aplicacdo deste procedimento, se o Juiz pode, ou ndo, determina-la de oficio, se
ha a necessidade de dar-se ciéncia ao Ministério Publico (em caso de ndo ser ele
o autor do requerimento), quais os requisitos para seu deferimento, a quem deve
ser dirigido o relatorio investigativo e de que forma devera sé-lo.

Sobre o assunto, Marcelo Batlouni Mendroni (2014, p. 76) traz em sua obra que
existem paises como a Itilia e a Alemanha, onde cabe ao Ministério Publico a decisdo
sobre o procedimento da infiltracdo policial. Entretanto, ainda na sua visdo para o sucesso
da medida, cabe ao Promotor de Justica ou ao Delegado de Policia se entenderem a

respeito da técnica de infiltragao.

Ademais, consoante o que prescreve Nucci (2013, p. 76/78), € necessario ser um
agente policial (e ndo um agente de inteligéncia como tratava a lei 9.034/95) e “estar em
tarefas de investigacao” (ndo ha a possibilidade da investigag¢do ser informal). Ainda, deve
ser precedida de autorizagdo judicial motivada, deve haver indicios de materialidade e
relatorio circunstanciado. Ha de se respeitar o prazo de infiltragdo de 6 (meses) e, o ultimo

e ndo menos importante requisito ¢ o cardter subsididrio da infiltragdo, devendo ser

considerado como a ultima ratio.

Além do mais, de acordo com o que trata o caput do artigo 12 da Lei 12.850/13, o
pedido de infiltragdo deve ser distribuido de forma sigilosa, de modo a ndao demonstrar o
seu conteudo ou o agente que serd submetido a infiltracdo. Desse modo, garante-se ao
agente infiltrado uma maior seguranga e um risco menor dele ser descoberto, estando,

assim, sempre protegido.

Cumpre observar que, tanto a autorizacdo judicial quanto o sigilo nas operagdes de
infiltracdo, eram tratadas na antiga Lei 9.034/95 (posteriormente alterada pela redacdo da
Lei 10.217 de 2001). Desta forma, o legislador sempre buscou respeitar a constitui¢cao
brasileira, na medida em que estabeleceu esses requisitos necessarios para o procedimento

investigatorio.

Nos termos do artigo 12, §1° da Lei 12.850/2013, todas as informacdes relativas as

infiltragdes devem ser diretamente enviadas ao juiz competente “[...] que decidira no
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prazo de 24 (vinte e quatro) horas, apds manifestacao do Ministério Publico na hipotese de
representacao do delegado de policia, devendo-se adotar as medidas necessarias para o

éxito das investigacdes e a seguranga do agente infiltrado”.

Por conseguinte, conforme Carlos e Friede (2014, p. 23 e 23), a infiltragdo policial
s0 sera permitida quando duas diferentes situagdes concorrerem simultaneamente: “a)
quando houver indicios de infracdo penal de que trata o art. 1°; b) E desde que a prova nao
possa ser produzida por outros meios previstos na legislagdo processual penal. Vale dizer,

a infiltracdo policial deverd ser o unico meio possivel de obté-la”.

Por outro lado, o artigo 12, § 2° da Lei 12.850/2013 aduz que os autos que
contenham todas as informacgodes referentes a infiltracdo serdo levados a conhecimento do
Ministério Publico e acompanhardo a dentncia. Alids, esse artigo também confere o
direito de defesa de poder ter acesso aos autos, sem revelar a identidade do agente, isto &,
“ocorre que, havendo dentncia, apontando como membros de uma organizagao criminosa
determinadas pessoas, estas passam a ter direito a ampla defesa e ao contraditorio”

(NUCCI, 2013, p. 81).

Nessa mesma linha dispde o artigo 12, § 3° da Lei 12.850/2013 que “havendo
indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente, a operacdo sera sustada
mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata

ciéncia ao Ministério Publico e a autoridade judicial”.

Pensando nisso e em concordancia com o que entende Carlos e Friede (2014, p. 22)
nota-se que o legislador deu maior atencao aos riscos que giram em torno da operagao de
infiltracdo policial, cabendo, assim, ao delegado de policia, ao membro do Ministério
Publico e ao magistrado, antes das diligéncias, refletir sobre os riscos inerentes a operagao

com o objetivo de ndo a prejudicar.

Ainda, de acordo com os mesmos autores (2014, p. 69), trata-se de uma atitude
necessaria que busca resguardar a integridade fisica e a vida do agente infiltrado, “[...]
ocasido em que a cessagdo sera caracterizada como urgente, acionando-se, para tanto, se

preciso for, a equipe de protecdo e resgate”.

Verifica-se, entdo, que o artigo 12 da Lei 12.850/2013 preserva tanto a seguranga
do agente infiltrado quanto o sucesso da operacdo, de maneira sigilosa. Contudo, para que
tudo corra de forma sigilosa, € necessario que haja cautela por parte das autoridades

envolvidas na investigacdo (o representante do Ministério Publico, o delegado de policia e
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o magistrado). Assim, estes devem tentar limitar o conhecimento da operagdo aos
servidores ou aos efetivamente empregados para nao facilitar uma eventual descoberta

acerca de todas as informagdes que envolvem a infiltragcdo policial.

De outra parte, a responsabilidade penal do agente e todas as limitagdes que o
agente infiltrado deve observar estao dispostas no artigo 13 da Lei 12.850/2013, o qual
preceitua que o agente deve agir com a devida proporcionalidade, sob pena de responder
pelos seus excessos praticados. Entretanto, a respeito dos limites da atuacdo do agente

infiltrado, caberd uma andlise mais aprofundada no capitulo 3 (trés).

No que concerne aos direitos do agente infiltrado, prescreve o artigo 14 da Lei n.

12.850/2013 que:

Art. 14. Sao direitos do agente:

I - recusar ou fazer cessar a atuagdo infiltrada;

IT - 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
protegdo a testemunhas;

III - ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz ¢ demais informagdes
pessoais preservadas durante a investigacdo e o processo criminal, salvo se
houver decisdo judicial em contrario;

IV - nfo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios
de comunicagdo, sem sua prévia autoriza¢do por escrito.

Com a leitura deste artigo percebe-se que uma série de direitos foram conferidos ao
agente infiltrado, sendo que o legislador, no inciso I, deu uma margem de liberdade ao
agente que pode ndo querer participar da operagao ou pode, simplesmente, desistir da
mesma no curso da investigacdo “pois o trabalho precisa ser feito por quem realmente esta

apto e deseja enfrentar o risco” (NUCCI, 2014).

Ainda, quando da elaboracdo da Lei das organizagdes criminosas, o entdo senador
Aloizio Mercadante, em um parecer proferido a respeito do Projeto de lei do Senado n°150

de 2006 afirmou que:

[...] tendo em vista os riscos pessoais que a medida podera acarretar, inclusive
para sua integridade fisica ¢ a de seus familiares, a alteracdo da identidade
figura-se como medida imprescindivel para sua seguranca. O Estado, sob pena
de inviabilizar a medida, deve proporcionar os meios necessarios para garantir a
integridade fisica ¢ moral do agente infiltrado e de sua familia, razdo pela qual
entendo como imprescindivel a possibilidade de alteracdo da identidade,
preservacdo do nome, qualificagdo, imagem, voz e demais informagdes pessoais,
bem como o direito de ndo ter sua identidade revelada.
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A falsa identidade e os documentos falsos devem estar de acordo com o que atribui
o inciso II, do artigo 14 da Lei 12.850/13 e do artigo 9° da Lei n. 9.087/99 (Lei de
prote¢do a testemunhas). Entretanto, no entendimento de Carlos e Friede (2014, p. 60-61),
este artigo ndo traz, de maneira expressa, os documentos passiveis de serem alterados,

sendo que se fard necessaria uma analise particular de cada caso.

Os autores ainda afirmam que ndo hé crime de falsificagdo de documento publico,
falsidade ideoldgica ou “[...] qualquer outro que esteja relacionado a preservagdo da
identidade do agente infiltrado, desde que guardada a devida proporcionalidade com os

2

objetivos a serem alcangados [...]".

Deste modo, ¢ visivel que, novamente, o legislador buscou respeitar a privacidade e
a seguranca do agente infiltrado, tendo em vista que o seu nome, a sua identidade, a sua
imagem e demais informagdes pessoais ndo poderdo ser reveladas ou divulgadas (exceto

no caso do inciso III, onde deve haver a autorizagdo judicial).

4.3 Da constitucionalidade da infiltracdo policial e o valor da prova provocada

A questdo sobre a validade da infiltracdo policial vem ganhando cada vez mais
espaco entre os doutrinadores, ja que o Estado, ao utilizar este instituto, pode acabar
violando direitos fundamentais e garantias individuais do investigado, ou, por outro lado,
pode auxiliar no combate a criminalidade organizada em virtude da garantia de um bem

tutelado pela norma, qual seja: a seguranca publica.

Antes da entrada em vigor da nova lei, a antiga redagdo do artigo 2°, V, da Lei n°
9.034/95, era visto por varios pensadores como inconstitucional, em razdo de ndo haver
maiores detalhes sobre o procedimento. Concordam com esse pensamento Carlos e Friede
(2014, p. 8) ao expor que “[...] a regra em tela seria ilegitima, dessarroada e
desproporcional diante das premissas de um Estado Democratico de Direito, cujos
contornos impdem ao ente estatal o dever de pautar a sua conduta segundo as assertivas

restritivas do proprio direito”.

Por esta razdo, os mesmos autores explicam que correu no senado o Projeto de Lei

n° 150/06 apresentado em 23 de maio de 2006 pela entdo senadora Serys Slhessarenko,
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cujo principal objetivo foi suprimir a infiltracdo de agentes por entender que este instituto
ndo tinha respaldo da Constituicdo Federal. Todavia, a infiltracdo policial foi considerada
constitucional pelo entdo senador Aloizio Mercadante que atentou para o fato do inciso V
do artigo 2° da Lei 9.034/95, ndo ter sido objeto de controle de constitucionalidade, ndo

havendo razao para retira-lo da mencionada Lei.

Da mesma forma entende Almeida (2010), afirmando que ndo existe violagdo da
Constitui¢do Federal, pois “[...] embora atinja direitos individuais dos investigados,
encontra respaldo no principio da proporcionalidade, uma vez que tais direitos cedem em

face do interesse de todos os cidadaos na seguranca publica™.

De outra parte, é inegavel reconhecer a importancia da infiltracdo policial em
tarefas de investigacdo, uma vez que o que se busca é proteger a sociedade como um todo
(o interesse coletivo). O que ocorre € que, ndo obstante os cuidados que se deve ter em
relacdo aos interesses do investigado, surge um pequeno conflito entre direitos e garantias
individuais e coletivos, sendo que, para solucionar este empasse, é necessario utilizar
critérios como o sopesamento de um diante do outro e analisar qual deve prevalecer.

Conforme licdo de Alexandre de Moraes (2013, p. 30):

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias individuais
e coletivos, consagrados no artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser
utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas,
tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade
civil ou penal por atos criminosos. Sob pena de total consagracdo ao desrespeito
a um verdadeiro Estado de Direito.

Assim, havendo colidéncia entre principios constitucionais, se aplica a teoria da
ponderacdo de interesses, desenvolvida por Robert Alexy, cujo objetivo é atingir um grau
de convivéncia condizente entre as normas através de uma redugdo no alcance das

mesmas.

Nessa Otica Jesus e Bechara (2015) afirmam que:

Os direitos fundamentais, os quais sofrem restricdo a partir da infiltracdo do
agente sdo: a) direito a autodeterminacdo informativa, que consiste no direito de
saber quem, como e quando se tem informacdo de si mesmo, ou seja, de se
eleger livremente o destinatario da conversa na esfera privada; b) direito a
intimidade em sentido amplo e em sentido estrito, assim compreendidas as
esferas privada e intima.
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Em contrapartida, é importante dizer que, sob a perspectiva da Lei 12.850/13, ha
doutrinadores como Eugenio Pacelli de Oliveira (2014, p. 875) que rejeitam a validade da
infiltracdo policial, por entender que ela ofende de forma direta o principio da moralidade
administrativa e, ainda, entra em conflito com o principio da eficiéncia que orienta as

acdes do poder publico.

Sobre esta questdo diverge Marllon Souza (2014, p. 79), no sentido de que se
forem respeitados todos o0s preceitos basicos (dos direitos individuais, das garantias
processuais), a infiltragdo de agentes é tida como valida, uma vez que o legislador buscou

uma maior efetividade do Estado para garantir a seguranca publica da coletividade.

Em funcédo disso, questiona-se qual o valor que a prova obtida através do instituto
da infiltracdo policial assume atualmente, ap6s a promulgacdo da Lei 12.850/13. Sobre

este aspecto Jesus e Bechara (2015) afirmam que:

A principio, segundo a concepcdo doutrinariamente aceita em relagdo a prova
ilicita, a prova produzida a partir da infiltragdo do agente seria ilicita, porque
incide sobre direitos fundamentais. E evidente que essa conclusdo é
demasiadamente formalista e inflexivel, na medida em que desconsidera as
caracteristicas da sociedade atual, pos-industrial, a qual tem como um dos
principais efeitos o fenémeno da criminalidade organizada. N&o foi sem raz&o
que o legislador introduziu a figura do agente infiltrado na Lei do Crime
Organizado, justamente por partir do pressuposto que, em certos casos, é
indispensavel socorrer-se de recursos extraordinarios de investigacdo, os quais,
por sua vez, sdo mais restritivos a direitos fundamentais.

Percebe-se que, estes mesmos autores trazem uma visdo ampla sobre o valor que
esta prova pode revelar, isto é, da mesma forma que se entende que qualquer tipo de prova
colhida através da infiltragdo policial ja deveria ser considerada como ilicita, uma vez que
viola direitos fundamentais como a intimidade e a privacidade do investigado, entende-se
que a prova so seria considerada ilicita se houvesse a inducdo do cometimento do crime

pelo agente, ou seja, quando instiga o investigado a cometer um delito.

Igualmente, Flavio Cardoso Pereira (2007, p. 13) destaca que:

[...] a valoracéo judicial da prova a ser recolhida durante a infiltracdo dependera
de uma série de fatores a serem analisados, a exemplo do grau de violagdo de
direitos fundamentais do investigado, a obediéncia ao principio da
proporcionalidade quanto a producdo da prova, devendo até mesmo por excecao,
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ser admitida a prova ilicita pro societate, preservando-se 0s interesses da
coletividade e 0 bem estar social da nagao.

De outra parte, o principio da proporcionalidade, muito embora ja tenha sido
abordado anteriormente, vem sendo muito utilizado por doutrinadores para convalidar
uma prova ilicita obtida por agente infiltrado quando houver colisdo entre principios

constitucionais.

Existem circunstancias que “embora a primeira vista apresentem uma conotagao de
ilicitude ou ilegitimidade na origem, tém a contaminagdo expurgada justamente em razao
de outro principio constitucional de igual valor que se busca resguardar” (SOUZA, 2014,
p. 111).

Importante destacar que ndao é em todo e qualqguer momento que o principio da
proporcionalidade deve ser invocado, antes é necessario que se faca uma andlise do caso
concreto para sua correta aplicacdo, a fim de ndo cometer nenhuma injustica. Assim, o que
se busca é a plena interpretacdo deste principio através dos direitos e garantias
constitucionais, uma vez que se faz necessario limitar e sacrificar alguns destes em prol de

manter a ordem juridica e constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, quanto a questdo de restricdo dos direitos

fundamentais, se manifestou dizendo que:

Ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razbes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgaos estatais,
de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo (STF. Mandado de
Seguranca n° 23.452 RJ. Plenario. Rel. Min: Celso de Melo. Julgado em 16 de
set. de 1999).

Através disso, fica evidente que nenhum direito fundamental ou principio
constitucional é absoluto s6 porque encontra respaldo na Carta Magna. E preciso que o
juiz, diante de um caso concreto, faca uma valoracdo dos interesses em jogo, a fim de
verificar se aplica de forma absoluta o principio da inadmissibilidade da prova ilicita, ou
se da prevaléncia a um direito fundamental de igual valor através da aplicacdo do
principio da proporcionalidade. (SOUZA, 2015, p. 115).
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Outrossim, ja se abordou anteriormente que a principal funcdo do agente infiltrado
é a de adentrar em uma organizacdo criminosa para coletar provas e informacdes antes e
durante a sua participagédo, a fim de se identificar quais sdo 0s seus membros e 0s crimes
praticados pelos seus representantes. E justamente para atingir essa finalidade que, muitas
vezes, 0 agente infiltrado se vé obrigado a ter que praticar crimes, que pode incorrer em

verdadeiro abuso, capaz de viciar todo o inquérito policial.

E isso que o caput do artigo 13 da Lei 12.850/13 traz ao afirmar que “o agente que
ndo guardar, em sua atuacdo, a devida proporcionalidade com a finalidade da
investigagao, respondera pelos excessos praticados”, isto, ¢, ndo pode o agente infiltrado
simplesmente matar alguém sé para provar sua fidelidade aos membros da organizacdo
criminosa, sendo que esta é voltada para a pratica de crimes de lavagem de dinheiro
(NUCCI. 2013. p. 83).

Verifica-se que o referido artigo tem o conddo de limitar os atos praticados pelo
agente infiltrado, na medida em que o legislador atribuiu a responsabilidade penal ao
agente que age de forma desproporcional aquela finalidade almejada pela investigacéo.
Assim, ponderam Carlos e Friede (2014, p. 76) que “a partir de uma interpretacao logico-
racional, a lei sinaliza ser punivel, no &mbito da infiltracdo policial, a pratica de crimes
pelo agente infiltrado no curso da investigagdo, quando lhe for, ao contrario, exigivel

conduta diversa”.

Cabe mencionar que a legislacdo ndo traz quais sd0 0S crimes que O agente
infiltrado podera cometer durante o procedimento investigatorio. Entretanto, a conduta do
agente devera ser pautada dentro dos limites estabelecidos na decisdo judicial que
autorizou a utilizacdo deste meio de prova, ficando a cargo do magistrado a punigdo pelos
excessos praticados pelo agente. Nesse seguimento, Marllon Souza (2015, p. 120)

assevera que:

[...] o exame acerca da proporcionalidade dos atos levados a cabo pelo agente
infiltrado deveria ficar a cargo do magistrado, mediante o cotejo da situagéo
cujo excesso se alega e as trés maximas de proporcionalidade (necessidade,
adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito).

Por outro lado, o paragrafo Unico do artigo 13 da Lei 12.850/13 aduz que ndo sera

punivel o crime cometido pelo agente infiltrado, durante o procedimento de investigacéo,
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desde que inexigivel conduta diversa. Aqui, estamos diante de uma verdadeira causa de
excludente de culpabilidade capaz de elidir o crime praticado pelo agente infiltrado no

curso da operacéo. Dentro dessa linha manifesta-se Nucci (2013, p. 82 e 83):

Constréi-se, entdo, a excludente capaz de imunizar o agente infiltrado pelo
cometimento de algum delito: inexigibilidade de conduta diversa (art. 13,
Paragrafo Unico, da Lei 12.850/2013).

Trata-se de excludente de culpabilidade, demonstrando ndo haver censura ou
reprovacao social ao autor do injusto penal (fato tipico e antijuridico), porque se
compreende estar ele envolvido por circunstincias especiais e raras,
evidenciando néo lhe ter sido possivel adotar conduta diversa.

Diverge Carlos e Friede (2014, p. 80) sobre o agente estar amparado em causa de
excludente de culpabilidade, por entenderem que o Estado, ao inserir o agente infiltrado
em uma organizacdo criminosa, com a finalidade de derruba-la, ja sabe que é provavel o
agente cometer algum delito, estando ciente de que ndo pode exigir dele uma conduta
conforme o direito. Assim, os autores chegaram a conclusdo de que inexiste uma
responsabilidade penal do agente infiltrado, na medida em que o mesmo ndo praticaria

nenhum crime, justamente por se tratar de um fato atipico.

Entretanto, majoritariamente a doutrina entende ser uma causa de exclusdao de
culpabilidade, principalmente em razdo do agente ndo poder atuar de modo diverso

daquele realizado.

Dessa maneira, entende-se que, ja estd superado o0 posicionamento de
inconstitucionalidade da infiltragdo, porquanto, em razdo da Lei de Organizacéo
Criminosa (12.850/13) ter sido modificada ap0s a elaboracdo da Constituicdo Federal,
cuja redacgdo antiga apresentava lacunas e alguns vicios, a mesma supriu as irregularidades
existentes na redacdo anterior (9.034/95), passando a ser tratada como um meio de

investigacdo amparado pela Carta Magna.

Assim, para haver uma justa valoracdo da prova obtida através de agente infiltrado,
é necessaria que ela esteja de acordo com a Constituicdo Federal - 0 que ja estd conforme

visto anteriormente - e que se atente para quais interesses e garantias envolvidos.

Portanto, para toda a acdo tomada pelo agente infiltrado é necessaria uma analise

com mais profundidade sobre os interesses que foram violados e sobre quais deles



55

poderdo, ou ndo, sofrer restricdes, devendo, portanto, se ater sempre ao caso concreto

antes de qualquer atitude ou decisdo a ser tomada pelo juiz.
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5 CONCLUSAO

Dentro de um Estado Democratico de Direito € preciso que seja respeitada todas as
garantias e direitos constitucionais, sendo que cabe ao Estado, na figura do magistrado,
dar uma maior efetividade a aquilo que a lei determina. Nesse contexto, a prova, no
processo penal, surge como uma possibilidade de comprovar aquilo que estd sendo
alegado pelas partes. Isso nada mais ¢ do que um meio eficaz para se demonstrar a
veracidade dos fatos e entender como realmente aconteceu aquela historia. Assim, como
uma forma de demonstrar a tdo almejada verdade real do processo ¢ que, muitas vezes, as
provas sdo obtidas com violacdo ao direito material e implica direta ou indiretamente em

direitos e garantias fundamentais, ou seja, sdo as chamadas provas ilicitas.

Sobre este aspecto, o Brasil e varios outros paises, sdo adeptos da teoria dos frutos
da arvore envenenada, segundo a qual as provas que forem declaradas como ilicitas tem o
conddo de estender sua ilicitude a todas as demais que dela decorrem, o que faz todo o
sentido, uma vez que, de nada adianta considerar ilicita uma prova se aquelas que foram

obtidas através desta forem consideradas como valida.

Ademais, a Constituicdo Federal, com o intuito de garantir o cumprimento destes
direitos e garantias constitucionais, utiliza-se dos principios que servem tanto para
orientarem, quanto limitarem o sistema juridico de nosso pais, servindo com verdadeiras
bases para o livre convencimento motivado do magistrado na hora de proferir a sua

decisdo.

Assim, durante toda a pesquisa, houve uma preocupagdo com a utilizagdo do
principio da proporcionalidade e da razoabilidade com a finalidade de limitar ou restringir
algumas garantias individuas constitucionalmente previstas. O estudo se deu com base no
argumento da possibilidade de relativizar o uso da prova ilicita em prol da sociedade
através da utilizagcdo destes principios, sob o argumento de que, somente se valer deste
principio em funcdo do réu seria injusto, pois, ao proteger os direitos e as suas garantias
individuais do acusado, estaria sendo violado o direito da sociedade a seguranga publica
(direito também previsto constitucionalmente), absolvendo um criminoso de alta
periculosidade com a justificativa da prova ter sido colhida ao arrepio da lei. Importante
dizer que a aplicagao destes principios - buscando aproveitar uma prova ilicita - ndo deve

ser utilizada para todo e qualquer caso, mas sim somente de acordo com o caso concreto,
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quando o acusado for considerado de alta periculosidade e um perigo a sociedade,
devendo o juiz, através do principio do livre convencimento motivado, considerar todos os

interesses envolvidos para uma decisao justa.

E dentro desse contexto que surge a figura do agente infiltrado, ou seja, um
instrumento de investigacdo criminal efetivo no combate a criminalidade organizada que
vem assombrando cada vez mais o pais. Essa figura surgiu através de uma necessidade de
diminuir a impunidade e os crimes cometidos por grandes organizagdes criminosas, além
de ser entendida como uma resposta do Estado frente as pressdes sociais que pediam um
aumento da seguranca publica, cujo dever cabe ao proprio Estado resolver. A previsao
deste instituto atualmente encontra-se na Lei 12.850 de 2013 (Lei de organizagao

Criminosa) e a Lei 11.343 de 2006 (Lei de Drogas).

No decorrer do trabalho, ao fazer um comparativo entre a Lei 12. 850/13 com a
redacdo da antiga Lei 9.034/95 ficaram evidentes que a legislacdo anterior possuia muitas
falhas, principalmente em determinados pontos em que havia uma interpretacio
diferenciada entre os doutrinadores. Isso ja ndo ocorre mais, pois toda a lacuna que havia
com a redacdo antiga, a atual Lei de Organizagdo Criminosa acabou suprindo. Ademais,
muito se questionava sobre o aspecto da constitucionalidade deste instrumento de
investigacdao na lei 9.034/95, sendo que essa alegacdo ja ndo procede mais, posto que as

controvérsias discutidas ja foram superadas com a entrada em vigor da Lei 12.850/15.

Importante mencionar que o agente infiltrado tem limites e parametros que devem
ser seguidos antes de se iniciar o procedimento de infiltragao policial. Em outras palavras,
0 juiz, ao autorizar o uso deste meio de prova, ird esclarecer acerca da extensdo dos atos
que o agente infiltrado pode praticar no curso da investigacdo criminal e sobre a possivel
punigao dos excessos por ele praticados. Com isso, ndo ha como se dizer que o instituto da
infiltragdo de agentes ¢ por si s6 uma prova ilicita, uma vez que a legislacdo traz uma

série de requisitos a serem preenchidos para que o juiz possa autorizar a sua utilizagdo.

Igualmente, quando se trata de conflito de direitos fundamentais, ¢ preciso que haja
muita cautela, pois, a prevaléncia de um implica diretamente na restricdo de outro, cujo
objetivo ¢ tutelar aquele de “maior valor”. Nesse contexto ¢ que se fundamenta a
utilizacdo da prova ilicita em determinados casos (que deveriam ser estabelecidos por lei,
ndo ficando a cargo somente do juiz, pois isso da margem a arbitrariedade) quando, por

exemplo, o direito a seguranca publica se depara com o direito a intimidade do
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investigado, sendo considerado um valor maior aquele que ampara uma sociedade e nao

somente um individuo.

Com isso, ¢ possivel perceber que a relativizagdo da prova ilicita deve ocorrer
somente quando ha um risco eminente para a seguranca publica no pais e quando o
acusado for considerado de alta periculosidade, devendo o interesse publico se sobrepor
ao interesse privado (somente nesses casos), quando assim a lei definir dentro do livre
convencimento do magistrado, afim de uma justa decisdo. Por este motivo é que, se a
infiltragdo policial ultrapassar os limites do direito de provar, deve-se atentar para o caso
concreto e fazer uma ponderacao de interesses antes de aplicar friamente o que dispdes a

lei.

Com o intuito de exemplificar, imagine-se uma situacdo em que hd anos esta
ocorrendo uma investigagdo criminal para desmantelar uma organizacdo criminosa e
descobrir quem ¢ o chefe, através da utilizagdo de agentes infiltrados e, descobre-se que o
chefe desse grupo alicia criangas menores, ja possuindo uma condenagdo por estupro de
vulneravel. Ocorre que acaba se esgotando o prazo da infiltracdo policial e os agentes
infiltrados, passados 10 dias do término do prazo, obtém uma prova capaz de comprovar
todas essas alegacdes. Na letra fria da lei, tal prova é considerada ilicita. Entretanto, ¢
preciso se ater ao fato de que, por se tratar de um criminoso que infringe a dignidade da
pessoa humana de varias criangas menores e representa um perigo para a sociedade, ¢
imprescindivel que se faca uma ponderacdo de interesses para relativizar o uso da prova

considerada ilicita.

Assim, mesmo que o direito seja uma ciéncia juridica capaz de estabelecer um
conjunto de regras que orientam o ordenamento juridico brasileiro, ¢ interessante se
buscar um equilibrio antes da tomada de uma decisao, simplesmente porque assim a lei o
determina, pois se estd diante de seres humanos que precisam se sentir amparados pelo
Estado em seus direitos e garantias constitucionais, como forma de se concretizar a justi¢a

e a igualdade social.
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