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O fim do Direito € a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O
Direito nao é uma simples ideia, ¢ uma forca viva. Por
1SS0 a justica sustenta, em uma das maos, a balanca,
com que pesa o Direito, enquanto na outra segura a
espada, por meio da qual o defende. A espada sem a
balanca é a forca bruta, a balanca sem a espada € a
impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O
verdadeiro Estado de Direito s6 pode existir quando a
justica sabe brandir a espada com a mesma habilidade
com que manipula a balanca.

Rudolf Von Ihering, A Luta pelo Direito



RESUMO

O presente trabalho investiga, através de uma andlise juridico-tedrica, a constitucionalidade da
infiltracdo de agentes no Brasil, introduzida em nosso ordenamento juridico pela Lei n°
10.207/01 que alterou a Lei n° 9394/95 denominada Lei do Crime Organizado, estando também
prevista na Lei n® 11.343/06 denominada Lei de Drogas. Tendo em vista a crescente polémica
doutrindria a esta modalidade de investigacdo criminal e consequente meio de obtencdo de
provas, sob a alegacdo de que vdrios direitos constitucionais inerentes ao processo penal seriam
violados com esta pratica pelo Estado, por outro lado, muitos doutrinadores defendem a adocao
da infiltracdo de agentes tendo a ineficdcia policial, pelos meios tradicionais de investigacao,
no combate as organizagdes criminosas, sobretudo aquelas relacionadas ao trafico ilicito de
drogas. Deste modo a busca pelo equilibrio entre a eficiéncia do jus puniendi do Estado e as
garantias fundamentais do acusado por meio da infiltracdo de agentes nas organizagdes
criminosas € o objetivo deste estudo, assim analisaremos a figura do agente infiltrado, os
direitos fundamentais do investigado que podem ser restringidos no curso da infiltragdo, o
direito a prova no processo penal, o principio da proporcionalidade como meio de
compatibiliza¢do da figura do agente infiltrado com as garantias fundamentais do acusado e as

novacoes legislativas que entendemos ser necessarias ao tema.

Palavras-chaves: Agente infiltrado. Direitos fundamentais. Organiza¢do criminosa. Lei de
Drogas. Direito a prova. Principio da proporcionalidade.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar a infiltracdo de agentes no Brasil, como meio de
investigacdo extraordindrio utilizado em ocasides de crimes graves, praticados pelas
organizacdes criminosas, em sua maioria relacionados ao trafico ilicito de drogas.

A infiltracdo de agentes consiste em um meio de obtencdo de prova ou de
investigacao criminal, na qual um agente do Estado, judicialmente autorizado, se introduz em
uma organizac¢ao criminosa, sem revelar sua real identidade, com intuito de colher informagdes
acerca do seu funcionamento, das pessoas que a integram e de quais os delitos praticados,
usando para tanto de dissimulacdo, criando uma confianca pessoal entre 0s criminosos, uma
vez que age como se fosse realmente integrante daquela organizagao criminosa.

Esta infiltracdo de agentes foi introduzida em nosso ordenamento juridico pela Lei
n°® 10.207/01 que alterou a Lei n° 9.034/95 denominada Lei do Crime Organizado, estando
também prevista na Lei n° 11.343/06 denominada Lei de Drogas.

A figura do agente infiltrado surgiu no direito estrangeiro, onde inclusive &
amplamente utilizada nos paises como Portugal, Espanha e Estados Unidos da América, na
necessidade de combate as organiza¢des criminosas.

A organizacdo criminosa € comumente conceituada pela doutrina a partir da
enumeracdo de suas caracteristicas elementares, entre elas: estrutura hierdrquico-piramidal e
funcionamento nos moldes de uma genuina empresa; divisdo direcionada de tarefas;
administracao profissional; disponibilidade de meios materiais e humanos para a execugdo de
tarefas distintas e escalonadas; restricdo dos membros que venham a integrar o grupo;

participacdo ou envolvimento de agentes publicos; orientacdo para obtencdo de dinheiro e



poder; dominio territorial; persisténcia das atividades ilicitas; clandestinidade; possibilidade de
substituicdo de membros mediante uma rede de substituicdo.’

Nos dias atuais, os meios disponiveis pelo Estado de combate a criminalidade
organizada, mostram-se insuficientes. A sociedade assiste a crescente violéncia, e as praticas
delituosas das organizacdes criminosas mostram-se cada vez mais audaciosas.

Neste contexto, adotou-se no Direito Patrio a infiltragcdo de agentes no combate a
estas organizagdes criminosas. Este meio extraordindrio de investigacdo vem ganhando
diversas criticas por parte da doutrina, que nao admite seu uso em razdo da limitacdo de
diversos direitos fundamentais do acusado.

Assim, nos vemos diante de trés perspectivas distintas:

A primeira seria a do investigado ou acusado, aos quais se concede um complexo de
garantias, tais como o principio da ndo autoincriminacio, da liberdade individual, da
presuncdo da inocéncia, da privacidade etc. A segunda seria a do cidaddo, a quem se
confere o direito a liberdade e & seguranca ptblica, tidos como essenciais ao
desenvolvimento de suas respectivas potencialidades, o que estd plenamente garantido
pela Constitui¢do Federal de 1988. Por fim, a terceira seria a do préprio Estado, cuja
legitimidade se funda na tutela dos interesses publicos e manutencéo da paz social e a
quem cabe exercer o jus puniendi de forma eficaz em relagdo aos delitos abrangidos
pela jurisdicao penal brasileira, tendo por finalidade garantir aos cidaddos, por meio
da manuteng@o da seguranca publica, o exercicio dos seus direitos e liberdades, sem
que isso comprometa as garantias constitucionais do investigado ou do acusado.’

A busca pelo equilibrio entre a eficiéncia do jus puniendi do Estado e as garantias
fundamentais do acusado por meio da infiltracdo de agentes nas organizacdes criminosas € o
objetivo deste estudo, assim analisaremos a figura do agente infiltrado, os direitos fundamentais
do investigado que podem ser restringidos no curso da infiltragcdo, o direito a prova no processo
penal, o principio da proporcionalidade como meio de compatibilizacdo da figura do agente
infiltrado com as garantias fundamentais do acusado e as novagdes legislativas que entendemos

ser necessarias ao tema.

! ROSSETTO, Patricia Carraro. Criminalidade Organizada: Consideracdes sobre a Lei 9.034 de 03.05.1995.
Ciéncias Penais, vol.14, pp.257, Jan/ 2011

> ROSSETTO, Patricia Carraro. Criminalidade Organizada: Consideracdes sobre a Lei 9.034 de 03.05.1995.
Ciéncias Penais, vol.14, pp.260, Jan/ 2011.
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2 O AGENTE INFILTRADO

2.1 ASPECTOS CONCEITUAIS E REGULAMENTACAO OU ASPECTOS CONCEITUAIS

E PROCEDIMENTAIS

Mostra-se necessdrio, anteriormente a andlise das provas obtidas pelos agentes
infiltrados no ordenamento juridico patrio, conceituar o instituto do agente infiltrado, haja vista
o parco debate que se encontra sobre o tema em nosso Direito.

Assim, a infiltracdo de agentes no Direito patrio consiste em uma técnica de
investigacdo criminal ou em um meio de obtencdo de provas®, no qual um agente, que em nosso
ordenamento serd necessariamente um policial ou agente de inteligéncia, infiltra-se em uma
organizacdo criminosa, com o intuito de obter informagdes privilegiadas acerca dos delitos
cometidos, dos integrantes, bem como do modus operandi da organizacao, quadrilha ou bando.
Para tanto, o agente infiltrado age como se verdadeiro integrante fosse da Organizagao (lato
sensu).

Destacam-se deste modo, trés caracteristicas essenciais que devem ser observadas

na conduta do agente infiltrado, sao elas a dissimulag¢do, quando o agente infiltrado oculta sua

3 “Os meios de investigacdo da prova (ou de obtencdo da prova) referem-se a certos procedimentos (em regra,
extraprocessuais) regulados por lei, com o objetivo de conseguir provas materiais, e que podem ser realizados por
outros funciondrios que ndo o juiz.(...) Importante ressaltar que, em regra, esses meios de investigacdo devem ser
produzidos sem prévia comunicacio a parte contrdria, funcionando a surpresa como importante traco peculiar, sem
a qual seria invidvel a obtencdo das fontes de prova.”( LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal.
Niterd6i: Impetus, 2011, pp. 843.)
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verdadeira identidade e intengdes, o engano, a fim de se obter a confianga dos investigados, que
devem acreditar que o infiltrado é um criminoso, e a interagdo, que consiste na relagao pessoal
que o agente deverd desenvolver com os investigados.

No Direito Brasileiro, a figura do agente infiltrado surgiu primeiramente na Lei n.
9034/1995, que trata do Crime Organizado, contudo foi parcialmente vetada pelo entdo
Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, justamente na parte que previa a
infiltracdo policial, tendo como justificativa de que a medida contrariava o interesse publico,
uma vez que nao contemplava a necessidade de autorizacao judicial prévia e permitia a pratica
de crimes pelos agente infiltrados, ficando desde logo excluida sua antijuridicidade.

Contudo, a Lei n. 10.217/2001, acrescentou o inciso V ao artigo 2° da Lei n.
9.034/1995, incorporando em nosso ordenamento a infiltracio policial como meio de

investigacao e obten¢ao de provas, ganhando a seguinte redacao:

Art. 2°. Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja
previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacao de provas:

[...]

V — a infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia em tarefas de investigacao,
constituida pelos o6rgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada
autorizacao judicial.

Posteriormente, a Lei n. 11.343/2006, denominada Lei de Drogas, trouxe em seu
artigo 53, inciso I, a previsao da infiltracao policial, a saber:

Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos nesta
Lei, s@o permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizagdo judicial e ouvido
o Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatdrios:

I — a infiltracdo por agente de policia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos
orgdos especializados pertinentes;

[...]
Assim, vemos que pela simplicidade da previsdo da figura do agente infiltrado no
Direito Brasileiro acarreta diversas discussdes doutrindrias acerca da aplicacdo do instituto,
destacam-se como falhas dos dispositivos vigentes: o fato de ndo ter especificado um
procedimento préprio para o processamento da infiltracdo; ndo ter deixado expresso quem
possuiria legitimidade para requeré-la; ndo esclarecer qual o prazo da duracdo da infiltragdo;

ndo dispor sobre a possibilidade ou ndo de renovacdo da infiltracio; ndo prever se as
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informacdes obtidas pelo agente devem ser relatadas ao Ministério Pablico ou ao Magistrado;
e, por fim, nada dispor sobre a participacdo do Ministério Pablico. A lei ndo disp0s sobre os
limites da atuagdo do agente infiltrado, certo foi que a lei regulamentou apenas dois pontos
sobre a infiltracdo: quem poderia infiltrar-se e quem deve autoriz4-la. *

Passemos entdo a andlise destes pontos conturbados e de como a doutrina
especializada vem tratando-os.

Um dos pontos mais criticados pela maioria dos juristas refere-se a previsao de
infiltracdo por agentes de inteligéncia, que sdo funcionarios do Estado ligados a centrais de
colheita de dados e fiscalizacdo, sem contudo pertencer a policia. Em nosso ordenamento,
podemos citar os integrantes da ABIN — Agéncia Brasileira de Inteligéncia. As atribuicdes
destes agentes sdo previstas na Lei n. 9.883/99 e a grande critica € justamente a infiltracdo em
organizacdes criminosas desvirtuar o labor desses, cujo objetivo precipuo é a busca por
informacdes referentes a manuten¢do da ordem e da seguranga nacional, € ndo a busca de
informacdes e provas a serem usadas em uma persecucdo criminal.

Como solucdo para os demais questionamentos, que foram omitidos pelo legislador
ao prever a infiltracdo, alguns doutrinadores propdem a aplicagdo, por meio do argumento
analégico e no que couber, do procedimento previsto para a decretacdo da interceptacdo das

comunicacdes telefonicas, previsto na Lei n. 9.296/1996. Destacamos os dizeres de SILVA

sobre a questao, litteris:

Diante das patentes deficiéncias pelas quais ainda passa a legislacdo brasileira, com
vistas a tutelar pelas garantias do investigado, somente resta valer-se, por analogia e
no que couber, do procedimento estabelecido pela Lei n° 9.296/96, que estabelece
normas e regramentos acerca das interceptagdes das comunicagdes telefonicas e das
comunicagdes por meio de sistemas de informadtica e telematica, uma vez que reflete
na moderna concepcio do principio constitucional da proporcionalidade em relagdo a
matéria que igualmente pode acarretar em restri¢do ao direito a privacidade.’

* SILVA, Eduardo Aratijo, da. Crime Organizado — procedimento probatério. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 76.
5
Idem.
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Este entendimento, no entanto, ndo € pacifico na doutrina, existindo juristas que
entendem que esta analogia, da infiltracio de agentes com a interceptagcdo telefonica ndo é
possivel tendo em vista a notdvel distin¢@o dos riscos destas atividades.

Nos dizeres de Renato Stanziola Vieira:

O nivel de intromissdo a privacidade no caso de agentes infiltrados € superior ao
previsto na Lei de interceptacdes telefonicas. Lembre-se, a respeito, ndo sé da posicao
passiva de quem apenas ouve conversas quando se compara aquele que se infiltra em
determinado grupo para 14 colher qualquer tipo de informacdes; como também do
risco (anormal, ji4 se viu acima da doutrina portuguesa) que s6 o infiltrado corre,
enquanto o expectador da interceptagdo nio corre nenhum.®[grifos do autor]

Ao elaborar este estudo, concordamos em parte com as duas doutrinas. Quanto
aquela que faz a analogia, acreditamos ser uma boa saida a omissao legislativa da infiltracao de
agentes, mostrando-se as limitagdes pertinentes as interceptagdes telefonicas condizentes com o
nosso processo penal. Contudo, igualmente fazemos coro com a segunda doutrina, pois
acreditamos que a melhor maneira de solucionar a omissdo € justamente através de novo
processo legislativo, uma vez que a infiltracio de agentes, por ser um meio mais invasivo,
requer ainda mais cautelas do que a interceptagao telefonica.

Diante do exposto, continuaremos nosso trabalho, expondo as analogias feitas em
relacdo ao tema, por se mostrar esta a doutrina atualmente majoritdria, ressaltando que no
capitulo final deste estudo, destacaremos as regulacdes legislativas que entendemos necessarias
a infiltracdo de agentes.

Assim, embora a legislac@o especifica ndo tenha deixado expresso, a doutrina tende
a encarar que possui legitimidade para requerer a infiltracio de agentes, tanto a autoridade
policial, no curso das investigacdes preliminares, quanto o Ministério Publico, na fase de

investigacdo criminal preliminar e também na instrucdo processual, conforme previsto no art.

® VIEIRA, Renato Stanziola. Agente Infiltrado — Estudo Comparativo dos Sistemas Processuais Penais Portugués
e Brasileiro (Ou a imprescindibilidade da tipicidade processual como requisito da admissibilidade dos meios de
pesquisa de prova em processo penal). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 87, pp. 200, nov. 2010.
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3° da Lei n. 9.296/96, devendo ainda o pedido de infiltracio demonstrar a necessidade de tal
medida, bem como 0s seus pressupostos autorizadores.
Ressalta-se que a decisdo judicial, que autoriza a infiltragdo, devera ser, nos termos

do art. 2°, inciso V, da Lei n. 9.034 de 1995, “circunstanciada”, assim nos esclarece Nucci:

Autorizacdo judicial circunstanciada: toda decisao judicial deve ser fundamentada (art.
93, IX, CF). Entretanto, a mencdo, neste inciso, de autoriza¢do judicial
circunstanciada refere-se a uma decisdo proferida em termos minuciosos, explicando,
com clareza e riqueza de detalhes, o motivo da quebra do sigilo. Nao ¢é suficiente,
portanto, a mera referéncia ao pedido formulado pelo Ministério Piblico ou a
representacdo da autoridade policial (ex: “com base no parecer do Dr. Promotor de
Justiga de fls. ___, defiro a interceptaciio ambiental”) 7

Os requisitos que deverdo ser observados pelo juiz, a fim de legitimar a infiltracdo e
posterior utilizacdo das provas obtidas, serdo analisados no Capitulo 4 deste estudo.

O juiz terd o prazo de 24 horas, para decidir acerca da infiltracdo policial, prazo
este estabelecido no art. 5° da Lei n. 9.296/1996, sendo certo que a decisdo deverd determinar a
forma de execugdo da infiltracio, bem como as cautelas a serem observadas pelo agente
infiltrado, prevendo ainda, o prazo de duragdo da medida, que pela analogia a Lei de
interceptacao telefOnica, ndo poderd ultrapassar 15 dias, prorrogdveis por mais 15 dias.

Fato € que inerente ao instituto em tela é a necessidade de sigilo da investigacdo e
consequente infiltracdo, uma vez que faz parte da propria natureza da operacdo, sendo
indispensdvel para que a iniciativa repressiva logre éxito. E ainda, constitui a seguranca do
agente que atua infiltrado, que poderd ter a sua vida comprometida em razdo de eventual
descoberta de sua real identidade.

Dessa forma, ha autores que defendem a alteracdo da identidade do policial que
estiver atuando como agente infiltrado. Destacam ainda que o conhecimento da infiltracdo de
agentes deve se restringir a pouquissimos interessados. Tudo isso de forma a garantir o éxito da

operacdo, bem como a seguranga do agente.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2° ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 254-255.
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2.2 RESPONSABILIDADE PENAL DO AGENTE INFILTRADO

Ponto muito questionado sobre o tema, e que vem ganhando importantes estudos,
refere-se a possibilidade de pratica de crimes pelo agente infiltrado, uma vez que este devendo
atuar, como se real membro fosse da Organizacdo Criminosa. Assim, estard diante de
circunstancias que o conduzirdo a praticas de delitos, como forma até mesmo de provar sua
verdadeira condicdo de integrante, j4 que a recusa a praticas de crimes, certamente levaria a
desconfianca dos demais membros, comprometendo assim a investigacao criminal.

O tema € polémico e bastante delicado, uma vez que o agente infiltrado representa
de fato, o Estado, e dessa forma estariamos diante de uma ‘autoriza¢do’ em que seria permitido
ao Estado praticar delitos. Por isso, esta andlise exige cautela.

Fato é que, que em qualquer infiltracdo policial, o agente estard incorrendo no
crime de quadrilha ou bando, previsto no art. 288 do Coédigo Penal. Contudo, neste crime
especifico, a doutrina majoritaria isenta de responsabilidade penal o agente, divergindo quanto
a justificativa da isen¢do. Alguns defendem que a conduta do agente nao pode ser qualificada
como tipica uma vez que inexiste a vontade livre e consciente de praticar estes delitos. Outros
pregam a incidéncia de uma causa de exclusdo da culpabilidade, em virtude da inexigibilidade
de conduta diversa, ou ainda, uma causa de exclusdo da ilicitude, pelo estrito cumprimento do
dever legal. Tendo ainda aqueles que pregam a existéncia de escusa absolutdria.

Quanto aos demais crimes que poderiam ser cometidos pelo agente infiltrado
existem longas discussdes doutrindrias, as quais ndo abordaremos, por nao ser este o objeto do

presente estudo. Podemos ressaltar no entanto, o entendimento comum do cariter estritamente
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excepcional da medida, que deve levar em consideracdo o bem juridico a ser violado com a
pratica do delito, devendo ser sempre de menor potencial ofensivo, de modo a garantir a
legitimidade da infiltracdo policial, que perderia seu propdsito primdrio que € a prevengao da

pratica dos crimes praticados pelas Organiza¢des Criminosas.

2.3 AGENTE INFILTRADO X AGENTE ENCOBERTO X AGENTE PROVOCADOR

Ao analisarmos a figura do agente infiltrado em nosso ordenamento, nao podemos
deixar de diferencid-lo de outros agentes que, embora sejam confundidos sobretudo na
jurisprudéncia, apresentam atuagdes totalmente distintas, cuja andlise é necessaria sobretudo
para assegurar a legitimidade da infiltragdo.

O ponto principal desta discussdo reside na diferenciacao do agente infiltrado para
o agente provocador, figura esta muito criticada pelos doutrinadores.

O agente provocador, diferentemente do agente infiltrado, se caracteriza por aquele
que, ganhando a confianca do criminoso, o instiga ou convence a praticar determinada conduta

tipica, atua, portanto de forma ativa, sendo nos dizeres de KNIJINK, ao citar GONCALVES:

aquele que, de alguma forma, precipita o crime: instigando-o, induzindo-o,
nomeadamente aparecendo como comprador ou fornecedor de produtos ilicitos, ou
seja, € o instigador que determina outrem a perpetracdo de um crime, apenas porque
quer que este seja acusado e punido®.

Contudo, a provocacdo do crime pelo agente infiltrado leva a ilicitude da prova

colhida. Com efeito, se prejudica ndo apenas a responsabilizacio dos integrantes da

¥ GONCALVES, Fernando et al. Lei e crime: o agente infiltrado versus o agente provocador; os principios do
processo penal. Lisboa: Almedina, [20077?], p. 255, apud KNIINIK, Danilo. A prova nos Juizos Civel, Penal e
Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 115.
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organizacdo criminosa pelo crime a que foram induzidos, mas também se vicia toda a
credibilidade do restante das provas colhidas por aquele agente.’

Desse modo, ndo devemos acolher a hipdtese de prisao em flagrante para estes
casos, uma vez que o criminoso atua induzido pelo agente, o que caracteriza o flagrante

provocado, que como estabelece Nelson Hungria'’:

(...) quando alguém insidiosamente provoca outrem a prdtica de um crime e,
simultaneamente, toma as providéncias necessdrias para surpreendé-lo na flagrincia
da execugdo, que fica, assim, impossibilitada ou frustada (..)

De modo semelhante entende o Supremo Tribunal Federal, quando da edi¢dao da
sumula 145, que dispde: “Nao hd crime, quando a preparacido do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacao”.

Resta demonstrado, portanto, o repidio do ordenamento juridico patrio a figura do
agente provocador, bem como a ilicitude de provas obtidas por este.

Por fim, destacamos ainda a diferenga existente entre o agente infiltrado e o agente
encoberto, caracterizado, nos dizeres de KNIJNIK, citando MEIREIS“, pela ‘“‘absoluta
passividade relativamente a decis@o criminosa”; ele “frequenta os meios conotados com o
crime, na esperanca de descobrir possiveis delinquentes”. Note-se: o encoberto nao provoca o
crime, nem conquista a confianca de quem quer que seja, pois ai, jd se estard na figura do
agente infiltrado. Trata-se da figura intitulada “policial a paisana”, prevista no art. 2°, inciso II

da Lei n. 9.034/95.

° JOSE, Maria Jamile. A infiltracdo policial como meio de investigacio de prova nos delitos relacionados a
criminalidade organizada. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Sdo Paulo, USP, 2010, p. 99.

10 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Coédigo Penal. v.1. t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 103 apud
JOSE, Maria Jamile. A infiltracio policial como meio de investigaciio de prova nos delitos relacionados 2
criminalidade organizada. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, USP, 2010, pp. 99-100.

1 MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regime das provas obtidas pelo agente provocador. Coimbra: Amedina,

199, p.191, apud KNIJNIK, Danilo. A prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 116.
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3 ANALISE CONSTITUCIONAL DA INFILTRACAO DE AGENTES

Seguindo nosso estudo acerca da legitimidade das provas obtidas pelo agente
infiltrado nos Crimes de Organizagdo Criminosa e no Trafico Ilicito de drogas, mostra-se
imprescindivel a andlise constitucional do instituto, em razdo da grande polémica que surge
entre os doutrinadores, em virtude da suposta violacdo de alguns direitos constitucionalmente
previstos no curso da infiltracao.

Destacamos, para tanto, alguns principios mais evidentes, que serdo analisados

individualmente.

3.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Previsto na Constitui¢do da Republica de 1988, em seu art. 5°, inciso LIV, artigo
este que estabelece o rol de direitos e garantias fundamentais dos individuos.

Dessa forma, temos neste um dos principios basilares de qualquer processo em
nosso ordenamento, seja ele penal ou ndo. O principio ora analisado sustenta a imperiosidade
em nosso Estado de Direito de: i) um processo legislativo de elaboragdo de leis previamente
definido e regular, acompanhado de razoabilidade e senso de justica de seus dispositivos, os
quais devem estar necessariamente enquadrados nas disposi¢cdes constitucionais; ii) a aplicacao

das normas juridicas, tanto das leis positivadas quanto de qualquer outra expressao do direito,
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apenas por meio do processo penal; iii) a assecuracao, no processo, da paridade de armas entre
as partes que o integram, buscando a igualdade e o equilibrio entre elas."?

Este dltimo ponto é que a doutrina especializada acredita ser violado no que se
refere a infiltracio de agentes, uma vez que o agente, atuando de maneira dissimulada,
omitindo sua real identidade e ganhando a confianca do suspeito ndo estaria em condi¢dao de
igualdade com este, estaria em uma posi¢ao privilegiada.

Destaca-se ainda, que o principio do devido processo legal desdobra-se em véarios
direitos, dentre os quais o direito a citagdo; direito a um juiz natural, aquele que além de
competente para julgar a matéria, estd regularmente investido na funcao; direito ao duplo grau
de jurisdicdo; direito a coisa julgada e, sobretudo, direito a um julgamento baseado em provas

obtidas de forma licita e regular.

3.2 CONTRADITORIO

Como um dos coroldrios fundamentais do devido processo legal, o contraditorio,
constitucionalmente previsto no art. 5°, inciso LV da CRFB, é requisito essencial do processo
penal.

O contraditério pode ser definido simploriamente como o direito do individuo de
tomar conhecimento e contraditar tudo que € levado para o processo pela parte adversa.

Dessa forma, como meio de se garantir a legalidade do processo penal, deve-se
primar por um contraditério pleno e efetivo. Acerca disso, vejamos os dizeres de Ada Pellegrini

Grinover "°:

"2 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3* ed.. Sio Paulo: RT,
2009, pp. 57-59.
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plenitude e efetividade do contraditério indicam a necessidade de se utilizarem todos
0s meios necessdrios para evitar que a disparidade de posicdes no processo possa
incidir sobre o seu €xito, condicionando-o a uma distribuicdo desigual de forcas. A
quem age e a quem se defende em Juizo devem ser asseguradas as mesmas
possibilidades de obter a tutela das suas razdes. Mais ainda: no processo penal, com o
seu maximo de publicismo e minimo de disponibilidade, a reacdo ndo pode ser
meramente eventual, mas hd de fazer-se efetiva. O contraditério, agora, ndo pode ser
simplesmente garantido, mas deve ser estimulado. E a contradicao dialdgica das partes
ha de ser real e ndo apenas formal. O juiz cuidard da efetiva participacdo das partes no
contraditério, utilizando, para tanto, seus amplos poderes, a fim de que nio haja
desequilibrios entre os oficios da acusacdo e da defesa. Cabe ao juiz penal, portanto,
integrar e disciplinar o contraditério, sem que com isso venha a perder sua
imparcialidade, que saird fortalecida, no momento da sintese, pela apreciacdo do
resultado de atividades justapostas e paritdrias, desenvolvidas pelas partes.

, .

Assim, conforme dito, uma vez que o contraditério € requisito de validade do
processo penal, igualmente se faz necessdrio para assegurar a validade das provas obtidas
naquele.

No caso das provas obtidas pelo agente infiltrado, nao serd possivel a realizagao do
contraditério pleno, sob pena de frustrar os fins desejados pela medida. Desta forma, ao
acusado, que encontra-se ludibriado pelo agente, ndo € concedida a informacdo acerca das
provas que estdo sendo produzidas, muito menos a possibilidade de a elas se contrapor.

No entanto, como meio de garantir a legitimidade das provas obtidas pela
infiltracdo de agentes, a doutrina especializada afirma que ao acusado, é permitido o
contraditorio diferido no tempo, que acontece apds a formagdo da prova. Apesar deste tipo de
contraditdrio ser aceito de forma plena pelos juristas, estes ressalvam que a ocorréncia deste
tipo de contraditério deve ocorrer em uma situacdo de emergéncia, ou em face de alguma
cautelar, onde a intimac¢ao prévia do acusado para acompanhar os atos investigatérios, nao se
justificaria, como exemplo podemos citar a interceptacao telefonica e a infiltracdo de agentes.

De qualquer modo, ndo ha que se falar em mitigacdo ao principio do contraditério
nas infiltragdes policiais, uma vez que é assegurado ao investigado o contraditério diferido, ja

que ndo hd no texto constitucional qualquer exigéncia de que o principio seja efetivado

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. O conteiido da Garantia do Contraditorio. Novas Tendéncias do Direito
Processual (de acordo com a Constituicdo de 1988). Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1990, pp 18.
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previamente ou simultaneamente ao ato realizado. O que de fato € exigido € que a manifestacao
contréria tenha eficdcia prética, ainda que a posteriori. O Contraditério mitigado se justificaria
ainda, em razdo de valores que a ele se sobrepdem no caso concreto, com a adocdo do principio

da proporcionalidade.

3.3 PUBLICIDADE PROCESSUAL

O principio da publicidade pode ser entendido como a garantia concedida a todo e
qualquer cidadao de ter acesso aos atos judiciais ocorridos em um processo.
Nos dizeres de Celso Ribeiro Bastos'*:

a publicidade dos atos processuais insere-se em um campo mais amplo da
transparéncia da atuacio dos poderes, publicos em geral. E uma decorréncia do
principio democrético. Este n3o pode conviver com o sigilo, o segredo, o
confinamento, a quatro portas, a falta de divulgagdo, porque por este caminho, da
sonegacdo de dados a coletividade, impede-se o exercicio importante de um direito do
cidadao em um Estado governado pelo povo, qual seja: o de controle. Nao hé duivida,
portanto, de que a publicidade dos atos, e especificamente dos atos jurisdicionais,
atende ao interesse das partes e ao interesse publico. Protege o magistrado contra
insinuagdes e maledicéncias; da mesma forma que protege as partes contra um
possivel arbitrio ou prepoténcia. E confere a coletividade, de um modo geral, a
possibilidade de controle sobre atos que sdo praticados com a for¢a prépria do Estado.

Esta garantia esta prevista no art. 93, IX da Constitui¢do Federal, e trata-se de regra
em nosso ordenamento juridico, contudo, como toda garantia, ndo possui cardter absoluto,
sendo que a prépria Constituicdo restringe a publicidade processual no seu art. 5°, inciso LX,
em razao da defesa da intimidade ou do interesse social.

Em decorréncia desta previsao e restricdo constitucional, os doutrinadores fazem

uma distin¢ao entre as publicidades dos atos processuais.

14 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicio do Brasil. v.2. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 285, apud LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i: Impetus, 2011, p.
42.
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Dessa forma, eles a dividem em publicidade externa, que € aquela assegurada a
terceiros, estranhos ao processo. Esta publicidade pode ser mitigada em razdo da prote¢do da
intimidade das pessoas envolvidas na persecu¢do penal, como exemplos a vitima ou
testemunhas do caso. Ressalta-se que esta restricdo nao resulta em nenhum prejuizo aos
interessados na causa.

Ja a publicidade interna é a garantia concedida as partes e demais integrantes da
persecucao penal, esta s6 pode ser restringida em casos excepcionais e por um rapido periodo
de tempo, uma vez que cria uma desigualdade de atuagcdo das partes, o que acarreta uma
limitagdo a outros direitos fundamentais, aqui ja analisados, como o contraditério e a ampla
defesa.

No caso de provas cautelares, como as obtidas pelos agentes infiltrados nao ha que
se falar em publicidade as partes do processo. Uma vez que esta colocaria em risco toda a
investigacdo, bem como a integridade fisica do agente que atua infiltradamente na organizacao
criminosa.

Deste modo, vemos que esta garantia constitucionalmente prevista também ¢&
mitigada na infiltracdo de agentes, razao pela qual, mais uma vez se justifica o estudo acerca da

validade das provas obtidas nestas circunstancias.

3.4 DIREITO A INTIMIDADE

Outro corolédrio do processo penal, que precisa ser analisado quando da infiltragao
de agentes em organizagdes criminosas € o direito a intimidade ou direito a privacidade. Trata-

se de direito constitucionalmente previsto, no art. 5°, X da CF.
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Trata-se da faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a violagao do
que lhe é préprio, isto €, das situagdes vitais que, por s6 a ele lhe dizerem respeito, deseja
manter para si, ao abrigo de sua unica e discriciondria decisdo; e cujo objeto é a integridade
moral do titular.

Mostra-se deste modo evidente a violacdo ao direito a intimidade ou a privacidade
em decorréncia da infiltracdo policial, uma vez que o investigado ndo possui conhecimento da
real identidade daquele sujeito, estando totalmente ludibriado, ele pode permitir que o agente
entre em seu domicilio, participe de conversar intimas deste entre tantas outras violacdes do
tipo.

Assim sendo, uma vez que a autoriza¢ido dada ao agente pelo investigado mostra-se
viciada, ela ndo pode ser usada para permitir a restricao ao direito fundamental a intimidade.

Deste modo, ha novamente a mitigacdo a um direito fundamental do investigado
em decorréncia da infiltracdo policial, razdo pela qual as provas produzidas devem obedecer

alguns requisitos para serem consideradas vélidas.

3.5 DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVAS CONTRA SI MESMO (NEMO TENETUR SE

DETEGERE)

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo € um dos principios
constitucionais fundamentais, previsto no art. 5°, LXXX da Constituicdo Federal. Ele se
justifica pelo fato de que, em nosso ordenamento juridico a atividade probatéria é tarefa da

acusacao, ¢ ela quem tem o dever de provar a culpabilidade, materialidade e autoria do delito.
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No texto constitucional, o principio analisado ndo foi escrito corretamente, uma vez
que abrange na literalidade um direito do preso. Os doutrinadores no entanto, criticam este

texto uma vez que afirmam nos dizeres de Renato Brasileiro de Lima:

Pouco importa se o cidadao € suspeito, indiciado, acusado ou condenado, se estd preso
ou em liberdade. Ele ndo pode ser obrigado a confessar o crime. A esse respeito,
observa Antdonio Magalhdes Gomes Filho que o direito ao siléncio estende-se a
qualquer pessoa, em razao do principio da presuncdo de inocéncia, do qual decorre
que incumbe exclusivamente a acusagdo produzir as provas de culpabilidade."

Assim, cabe ao acusado, decidir sua linha de defesa, uma vez que nio € obrigado a
produzir provas contra si mesmo, lhe é garantido o direito de permanecer em siléncio e até
mesmo de faltar com a verdade em suas declaragdes. Neste sentido os dizeres de Alberto M.

Binder:

caso declare a verdade ou oculte informacdo, ndo estard fazendo outra coisa que
exercer seu direito a propria defesa e de nenhuma maneira descumprindo um dever
como o que t€m as testemunhas em relacdo ao depoimento. Isto significa que é o
acusado que tem o dominio e o poder de decisdo sobre seu préprio depoimento.
Consequentemente, somente ele determinard o que quer ou o que interessa declarar.'

Os doutrinadores apontam alguns desdobramentos do direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, entre eles: 1) direito ao siléncio ou direito de ficar calado; ii) direito de
nido ser constrangido a confessar a pratica de ilicito penal; iii) inexigibilidade de dizer a
verdade; iv) direito de ndo praticar qualquer comportamento ativo que possa incrimind-lo.

A partir destas consideragdes, salta aos olhos que a infiltracdo de agentes fere este
direito, uma vez que um dos objetivos do agente, é por meios enganosos (sobretudo quanto a
real identidade do agente infiltrado), ganhar a confianca do membros da organizacao criminosa,
para com isto, descobrir delitos, planos, possiveis membros e formas de atuacdo. Estas

revelacdes, de cardter em sua grande maioria autoincriminatdrias, ndo seriam consideradas em

'S LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i: Impetus, 2011, pp. 57.

1616 BINDER, Alberto M.. Introducao ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 135.
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uma primeira andlise licitas, por ofenderem de sobremaneira o direito de ndo produzir provas
contra si mesmo.

Na infiltracdo de agente, os investigados sao ludibriados e pensam que estdo
lidando com colegas e possiveis comparsas, assim 0s agentes, aproveitando-se da confianga que
adquirem com os membros da organizagdo passam a instigd-los a relatar os delitos que ja
cometeram, os planos de futuros crimes, quais sao os integrantes daquela organizag¢do e como a
mesma atua, tudo visando a obtencdo de provas que possivelmente serdo usadas na
procedimento criminal.

Assim €, que ao investigado ndo € dado o direito de ndo produzir provas contra sim
mesmo, € muito ao contrdrio, € instigado a produzi-las. Em decorréncia disto, muitos
doutrinadores repudiam este meio de instigacdo e de obtengcdo de provas. Nesse sentido,

ressaltam Manuel Monteiro Guedes Valente, Manuel Jodo Alves e Fernando Gongalves:

o recurso a figura do agente infiltrado consubstancia, intrinsecamente e em si mesma,
uma técnica de investigacdo de moral duvidosa, uma vez que € o préprio suspeito que,
actuando e erro sobre a qualidade do funciondrio de investigacdo criminal, produz,
involuntariamente, a prova de sua prépria condenacio. '’

3.6 SOBRE A VALIDADE DAS PROVAS OBTIDAS PELOS AGENTES INFILTRADOS

Como visto acima a infiltracao policial além de um meio de investigag¢do policial, é
vista também como um modo de obtencdo de provas que poderdo ser usadas em futura
persecucao penal. E, como meio de obtencdo de provas, a infiltracao de agentes ndo esta apta a,
por si s6, fundamentar uma sentenca penal condenatéria. Por se tratar de medida excepcional,

produzida extraprocessualmente e independentemente de contraditério, seu resultado apenas se

7 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes; ALVES, Manuel Jo#o; GONCALVES, Fernando. O Novo Regime
Juridico do Agente Infiltrado. Coimbra: Almedida, 2001, p. 27.
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presta a colher novas fontes de prova, que serdo inseridas no processo a partir dos meios
regulares (prova testemunhal, pericial, documental etc.).

No entanto, analisamos nos tépicos anteriores, que o instituto da infiltracdo de
agentes viola diversos direitos fundamentais do investigado, colocando em divida a validade
ou licitude das provas porventura obtidas a partir dos elementos colhidos no curso da
infiltracdo. Isso ocorre porque, a se entender pela ilicitude de uma infiltracdo, certamente que
as provas colhidas a partir de seu resultado serdo consideradas provas ilicitas por derivacdo, na
linha do que serd exposto na sequéncia.

No ordenamento juridico péatrio a prova no processo penal € um direito de ambas as
partes, e como todo direito possui limites, ou requisitos de validade, na visdo de alguns

doutrinadores.

As provas desempenham um papel mais importante, que € o de fixar os fatos no
processo e, por conseqiiéncia, no préprio universo social; nisso consiste sua funcao
legitimadora das decisdes judiciais 2 qual j nos referimos.'®[grifos do autor]

Assim, sao impostos no processo penal, limites a essa producao de provas ou regras
de admissibilidade, que sdo na verdade requisitos que estas provas devem possuir para produzir
o efeito almejado, qual seja a demonstragdo dos fatos em que se ajustam suas pretensoes. Essas
limitagdes alcancam os objetos de prova, os meios de prova e ainda os procedimentos de

provas. Nos dizeres do jurista Gomes Filho:

O método probatério judicidrio, constitui, na verdade, um conjunto de regras mais
amplo, cuja fung@o garantidora dos direitos das partes e da prépria legitimagdo da
jurisdicdo implica limita¢des ao objeto da prova, aos meios através dos quais os dados
probatérios sdo introduzidos no processo, além de estabelecer os procedimentos
adequados as operacdes relacionadas a colheita do material probatério, ou mesmo, em
certas situagdes, o valor da prova obtida. "°[grifos do autor]

Importante distin¢do a ser feita é quanto a prova nula no processo penal e a prova

inadmissivel.

¥ GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 92.
 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 92.
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Temos que a nulidade é declarada em momento posterior a pratica do ato, no qual

se verifica que o mesmo € irregular e, portanto, a prova obtida a partir dele mostra-se invalida

ou ineficaz. Essa declaracdo, no entanto, pode nao ocorrer, uma vez que o ato praticado

irregularmente pode ser considerado valido e eficaz, desde que verificados a inexisténcia de

pressupostos legais para sua invalidacao.

Por sua vez, a inadmissibilidade decorre de uma apreciacdo feita anteriormente a

pratica do ato, que impede a ocorréncia da irregularidade, dessa forma, a inadmissibilidade, por

operar em momento anterior a pratica ou ao ingresso do ato no processo, impede a producgao de

qualquer efeito valido, aproximando-se mais da idéia de inexisténcia (juridica) do ato vedado

pela lei processual.

A admissibilidade da prova constitui, portanto, um conceito de direito processual e
consiste numa valoracao prévia feita pelo legislador, destinada a evitar que elementos
provenientes de fontes espurias, ou meios de prova reputados inidoneos, tenham
ingresso no processo e sejam considerados pelo juiz na reconstrug@o dos fatos, daf sua
habitual formulacdo em termos negativos: inadmissibilidade, proibi¢do de prova,

‘exclusionary rules’.*’[grifos do autor]

A Constituicio Federal de 1988 estabelece em seu art. 5° inciso LVI: sdo

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. O mesmo objeto é tratado no

art 157 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta

serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

A doutrina pdatria conceitua como prova ilicita aquela produzida em violagdo a

direitos materiais, com inobservancia de garantias fundamentais, enquanto as provas ilegitimas

0 1dem.



28

sao aquelas produzidas em violacdo a normas de direito processual, como o contraditério e a
ampla defesa.

O parégrafo primeiro do art. 157 do CPP, acima transcrito estabelece a Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada (Fruits of the Pousonous Tree) em nosso ordenamento juridico, a
aludida Teoria prega que a prova obtida a partir de uma primeira prova adquirida por meios
ilicitos, passa a ser também viciada pela ilicitude da prova original ilicita, pois os vicios sdo
transmitidos ao que dela derivar.

De acordo com essa teoria, a prova ilicita por derivacdo, da mesma forma que a
prova ilicita origindria, também deve ser rejeitada ou desentranhada do processo para evitar da
mesma forma o convencimento equivocado do julgador. A partir dai, tendo os vicios afastados,
o curso do processo segue normalmente.

Em contrapartida na doutrina, surgiram teorias limitadoras a Teoria dos frutos da
arvore envenenada.

3

A Teoria da Fonte Independente ou “independent source limitation,” permite a
admissdo de uma prova ‘“‘contaminada” pela ilicitude quando houver elementos que
demonstrem que esta prova também seria descoberta ou obtida a partir de uma outra fonte, que
nenhuma relacdo guarde com aquela em que se verificou a violagdo aos direitos do
investigados. Esta teoria estd prevista no art. 157, § 2° do CPP.

A Teoria da Descoberta Inevitdvel ou “inevitable discovery limitation”, por sua
vez, estabelece que ndo se impede a admiss@o da prova obtida por meio ilicito se tal prova teria
sido descoberta inevitavelmente por meio de atividades investigatdrias licitas, sem qualquer
relacdo com a violagdo.

Ja pela Teoria da Contaminagcdo Expurgada ou “purged taint limitation”, também

conhecida por limitacdo da conexdo atenuada ou “attenuated connection limitation”, permite-

se a utilizacdo da prova derivada se sua obtencdo tiver ocorrido de forma muito remota (em



29

termos de nexo causal) com a ilicitude origindria. Verifica-se, assim, uma “atenuacdo” da
cadeia causal dos acontecimentos que justifica a permanéncia da prova.

Por fim, a Teoria da Boa-fé, prega que a prova obtida por meios ilicitos &
considerada vélida, desde que isso ndo tenha decorrido da inteng¢do da autoridade policial, que
agiu de boa-fé, na crenga de estar praticando um ato licito.

Essas tltimas teorias sdo vistas com cautelas pela nossa jurisprudéncia, devendo
sua aplicagdo ser analisada no caso concreto.

Deve-se observar que, sendo uma infiltracdo de agente considerada ilicita, e nao
sendo o caso de incidir nenhuma das limitagdes/exce¢des a teoria dos frutos da &arvore
envenenada, ndo poderdo ser consideradas vélidas as provas obtidas a partir desta medida.

Feitas estas consideracdes acerca das provas no processo penal, passamos a andlise
dos pressupostos para uma vélida atua¢do do agente infiltrado, e consequente utiliza¢do das

provas por ele obtidas.
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4 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO MEIO DE
COMPATIBILIZACAO DA FIGURA DO AGENTE INFILTRADO COM AS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Como ja mencionado diversas vezes neste estudo, a infiltracdo de agentes nas
organizacdes criminosas, implica uma simulacdo do agente, que conquista a confian¢a dos
integrantes da organizacdo se fazendo passar por delinquente, para assim conseguir
informacdes e provas acerca dos delitos cometidos.

Essa pritica pressupde por consequéncia restricdes a diversos direitos
fundamentais, como o devido processo legal, contraditério, intimidade, direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, entre outros, dessa forma, constitui, aos olhos da doutrina, um meio
menos transparente e aplaudido de obtencdo de provas. Deve, portanto, a medida ser vista
como de cardter excepcional.

Assim temos dois ramos do Direito, em aparente conflito: O Direito Constitucional,
que estabelece e concede cardter prioritario aos direitos fundamentais e o Direito Penal, que
tem como funcdo punir, através de sancdes, aqueles que violam os bens juridicos protegidos
pela Constitui¢do Federal.

A partir deste cendrio, surge o conflito entre a eficiéncia na busca pela seguranca
publica e o garantismo penal, entendido como a “efetivacdo do devido processo legal, nos
prismas subjetivo e objetivo: como garantias das partes, essencialmente do acusado, € como
garantias do justo processo” o

Entendemos como o grande problema destes meios excepcionais de investigacdo e

obtencdo de prova, na qual destacamos a infiltracdo de agentes, € que eles s@o introduzidos em

*! FERNANDES, Ant6nio Scarance. O Equilibrio entre a Eficiéncia e o Garantismo e o Crime Organizado.
Revista Brasileira da Ciéncias Criminais, vol. 70, jan. 2008, p. 229.
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nosso ordenamento juridico sem que ocorra uma preocupacgao do legislador em regulamenté-los
de modo a torné-los compativeis com os direitos fundamentais.
Nesse sentindo, analisando sobre a eficiéncia do ordenamento juridico elabora o

doutrinador Antonio Scarance Fernandes:

E dotado de eficiéncia o ordenamento formado por regras que permitam equilibrio
entre o interesse do Estado em punir autores de infracdes penais e o interesse do
acusado em se defender plenamente. Em outras palavras, o equilibrio entre a exigéncia
de assegurar ao investigado, ao acusado e ao condenado a aplicagdo das garantias
fundamentais do devido processo legal e a necessidade de proporcionar aos 6rgdos de
Estado encarregados da persecucdo penal mecanismos para uma atuagdo positiva. Nao
se deve pender para uma atuacgdo positiva. Nao se deve pender para os extremos de um
hipergarantismo ou de uma repressio a todo custo.”

A eficiéncia do processo penal ndo é baseada, dessa forma, no nimero de
condenacgdes. O processo penal eficiente, portanto, € aquele que, em tempo razodvel, atinge um
resultado justo.

Voltando para a andlise do objeto deste estudo, temos que na infiltracdo de agentes,
€ praticamente impossivel ndo ocorrer ofensas as garantias constitucionais e aos coroldrios do
devido processo legal, j4 mencionados em capitulo anterior. Igualmente pacifico € o fato de que
os direitos fundamentais ndo s@o intocdveis ou absolutos.

Assim, € necessdrio objetivar para que estas restricoes sejam as menores possiveis,
no intuito de alcancar-se a eficiéncia na persecu¢do penal com atuagdo eficaz das normas de
garantia, tendo sempre em vista o equilibrio entre a repressao penal e os direitos do individuo.
Neste contexto, o instrumento mais rogado pela doutrina é o principio da proporcionalidade,
haja vista a necessidade de ponderacdo no caso de conflitos entre garantias, que implicam uma
restri¢ao a um direito fundamental. O conceito de proporcionalidade serve como ponto de apoio

da ponderacdo entre principios constitucionais: quando dois principios entram em colisdo, por

2 FERNANDES, Anténio Scarance. O Equilibrio entre a Eficiéncia e o Garantismo e o Crime Organizado.
Revista Brasileira da Ciéncias Criminais, vol. 70, jan. 2008, p. 229.
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que a aplicagdo de um implica a redu¢do do campo de aplicagdao de outro, corresponde ao juiz
constitucional determinar se essa reducdo € proporcional, a luz da importancia do principio

afetado.

O principio da proporcionalidade ndo encontra-se constitucionalmente previsto, no
entanto a doutrina lhe garante o status de direito constitucional, por decorrer do Estado de
Direito, tendo o mesmo fundamento dos direitos fundamentais.

O objetivo do principio da proporcionalidade € a busca de equilibrio entre direitos
fundamentais contrastantes. Assim, estando dois valores em confronto, um deles pode vir a ser
restringindo em detrimento do outro, que restard protegido.

A aplicagdo desse principio exige a presenca de alguns requisitos, com o objetivo
de reduzir a carga de subjetividade na andlise do caso concreto. Nesse sentido:

para chegar a conclusdo de que o ato de compressdo dos direitos fundamentais do
cidadao € legitimo, porquanto proporcional, € necessdrio que ele passe por todos os
filtros autorizadores daquele principio (pressupostos e requisitos). Qualquer
dissonancia entre a conduta e esses filtros torna o ato constitucionalmente ilegitimo.
Fora do ambito da proporcionalidade, qualquer compressdo a direito fundamental é
ato ilegal ge abuso de poder, seja sob a forma de excesso de poder seja como desvio
de poder.

Destacamos assim, quatro pressupostos essenciais para que a infiltracdo dos agentes
seja validas, bem como as provas por ele obtidas, sdo assim definidos como requisitos
extrinsecos: a legalidade, a justificacdo teleoldgica e necessidade de motivacdo da decisdo. Ja
os requisitos intrinsecos apontados pela doutrina s@o: a adequacdo, a necessidade, a
proporcionalidade em sentido estrito e ndo violagdo do nicleo essencial do direito.

Nos dizeres de MEIREIS: Assim, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia,

poderemos afirmar que a intromissao € abusiva quando: seja feita fora dos casos previstos na

» MORAES, Mauricio Zanéide de. Publicidade e Proporcionalidade na Persecucdo Penal Brasileira. In: Sigilo no
Processo Penal — Eficiéncia e Garantismo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 33.
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lei e sem intervengdo judicial; quando desnecessdria; quando desproporcionada; quando

aniquiladora dos préprios direitos. **

4.1 LEGALIDADE

O uso de meios extraordindrios de obtencdo de prova para a repressio a
criminalidade organizada s6 serd permitida, com invocacao do principio da proporcionalidade,
se estiver prevista expressamente na legislagao.

Nos dizeres de Fernandes:

A lei deve: a) regular e explicitar claramente a medida excepcional de obtencdo ou
producdo de prova, com o0s requisitos necessdrios para atud-la; b) indicar o
procedimento a ser seguido; c) especificar os 6rgaos, entidades ou pessoas legitimadas
a requeré-la e a efetivd-la concretamente; d) indicar a autoridade competente para
autorizd-la e a motivacdo necessdria na decisdo a ser proferida. Em caso de didvida
sobre alguns desses aspectos, a interpretacdo da norma autorizadora da medida
excepcional deve ser restritiva, nunca ampliativa.”
A legalidade da infiltracdo de agentes em nosso ordenamento estd prevista tanto na
Lei n. 9034/1995, que trata do Crime Organizado, quanto na Lei n. 11.343/2006, denominada
Lei de Drogas, assim s6 na conformidade com estes normativos é que as provas obtidas serdo
vélidas, devendo obedecer a todos os requisitos previstos no texto legal.

Como dito no inicio deste trabalho, o legislador patrio, ao prever a infiltracdo de

agentes ndo estabeleceu muitos requisitos a serem observados, sendo esta inclusive uma das

* MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regime das Provas obtidas pelo Agente Provocador em Processo
Penal. Coimbra: Almedina, 1999, p. 173.

» FERNANDES, Anténio Scarance, O Equilibrio entre a Eficiéncia e o Garantismo e o Crime Organizado.

Revista Brasileira da Ciéncias Criminais, vol. 70, jan. 2008, p. 232.
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principais criticas feita pela doutrina no que se refere a este modo de investigacdo e obtengao
de provas.

Assim, temos que na Lei do Crime Organizado, Lei n°® 9.034/95, em seu artigo 2°,
inciso V, que trata da infiltracdo por agentes de policia, temos como exigéncia a autorizacao
judicial circunstanciada, e o pardgrafo primeiro do mesmo artigo prevé ainda que esta
autorizagdo devera ser estritamente sigilosa e assim permanecer enquanto perdurar a infiltracao.

A Lei de Drogas, por sua vez, ao prever a infiltragcdo de agentes, em seu art. 53,
inciso I, estabelece como requisitos, a autorizagdo judicial, a manifestacio do Ministério
Publico e que esta tarefa de investigacao seja realizada por 6rgaos especializados pertinentes.

Assim, respeitados os requisitos contidos na previsdes legislativas que tratam da

infiltracdo de agentes, estard cumprido o pressuposto da legalidade.

No surgimento da tese que temos vindo a expor, o agente infiltrado, s6 serd um
método licito para a obten¢do de prova se respeitar as exigéncias da lei ordindria, dado
que constitucionalmente ndo se encontra expressamente previsto. E isto quer dizer
ainda que, como método relativamente proibido de obtencdo de prova, a sua
admissibilidade processual depende da sua consagracdo legal e dos termos dessa
mesma consagragio. *°

4.2 JUSTIFICACAO TELEOLOGICA

Este pressuposto material prega que a restricdo a um direito fundamental do
individuo s6 se justifica se tiver como objetivo efetivar valores relevantes do texto
constitucional. Por isso, o fim pretendido deve mostrar-se socialmente relevante.

Assim, sendo a proporcionalidade um juizo de ponderacdo entre 0 meio a ser

utilizado e o fim a ser atingido, a justificacdo teleoldgica visa introduzir nessa andlise de meio-

% [dem.
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fim exatamente essa ultima parcela, qual seja, o fim. Nesse pressuposto, cabe analisar se o fim
almejado, se socialmente relevante e constitucional, € que servird de parametro para o estudo de
todos os requisitos intrinsecos e extrinsecos da proporcionalidade.

O objetivo da infiltragdo de agentes € justamente a promocao da seguranca publica,
haja vista, que as organizagdes criminosas, sobretudo aquelas ligadas ao trafico ilicito de
drogas, cometem diversos crimes graves, como homicidios, lesdes corporais, torturas, além do
proprio trafico de drogas, entre outras, o que gera um dever de atuacdo eficaz do Estado no
combate a estas organizacoes, € consequentemente aos crimes por elas cometidas.

Desta forma, temos presente o requisito da justificacdo teleoldgica do agente

infiltrado.

4.3 MOTIVACAO DA DECISAO JUDICIAL

Este dltimo requisito extrinseco ao principio da proporcionalidade, refere-se a
necessidade da motivacdo da decisdo judicial que restringird um direito fundamental em
decorréncia de outra garantia constitucional, sob pena de nulidade dessa decisdo.

A necessidade de decisdo judicial motivada, encontra-se prevista no art. 93, XI da
Constituicdo Federal, e mostra-se imprescindivel nos casos de autorizagdo de infiltracdo
policial nas organizacdes criminosas, onde o magistrado deverd analisar todos os direitos e
garantias que serdo postos em risco, motivando assim, sua decis@o final. Ressalta-se que, no
caso da infiltracdo de agentes, a motivacdo deve fundar-se no preenchimento dos pressupostos

a medida e na aplicag@o concreta da proporcionalidade.



36

4.4 ADEQUACAO

O primeiro requisito intrinseco da proporcionalidade a ser analisado € a adequagdo
ou idoneidade da medida restritiva.

Assim, nos dizeres de Fernandes:

Uma medida é adequada quando ostente a qualidade essencial que a habilite a
alcancgar o fim pretendido (adequag@o qualitativa), quando a dura¢@o ou intensidade
for condizente com a sua finalidade (adequagdo quantitativa) e quando dirigida a um
individuo sobre o qual incidam as circunstancias exigiveis para ser atuada (adequacdo
subjetiva).”’

No caso especifico da infiltracio de agentes nas organizagdes criminosas o
requisito serd atendido, se ela for apta e relevante para demonstrar a pritica do crime
investigado, se a duracdo nao for excessiva e ainda se atingir individuos sobre os quais incidam

as circunstancias que levem a obtencao ou producao de prova.

4.5 NECESSIDADE

O pressuposto da necessidade ou da “interven¢do minima”, e ‘“alternativa menos
gravosa”, ou de “subsidiariedade”, também se justifica em razdo da infiltracio de agentes

importar uma restricao aos direitos fundamentais dos individuos ali investigados.

27 FERNANDES, Anténio Scarance. O Equilibrio entre a Eficiéncia e o Garantismo e o Crime Organizado.
Revista Brasileira da Ciéncias Criminais, vol. 70, jan. 2008, p. 232.
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Assim, as restri¢des aos direitos fundamentais devem limitar-se ao necessario para
assegurar outros direitos ou interesses que também sdo constitucionalmente previstos. Deve a
medida empregada, portanto, mostrar-se como a menos gravosa para se alcancar o objetivo
pretendido.

Sobre o tema, e sobretudo sobre as provas obtidas por meio da infiltracio de

agentes:

Posto isto, ndo nos restam dividas de que s6 se poderdo restringir os direitos em causa
quando tal seja exigido pelo dever de administracdo da justi¢a; ou seja, a prova sé serd
vélida — logo ndo abusiva — se surpreender o tribunal como tnico meio de administrar
a justica e de resolver o caso concreto; ou ainda, por outras palavras, esta prova sé
serd necessaria quando se apresentar como Unico meio ao dispor do tribunal para
poder fazer justica.”®

Temos, deste modo, o requisito da necessidade da prova, como unico meio de
esclarecer os fatos naquele caso concreto.

Na infiltracdo de agentes nas organizagdes criminosas vemos facilmente a
ocorréncia do pressuposto da necessidade. Nos dias atuais, estas organizagdes, sobretudo
aquelas destinadas ao trafico ilicito de drogas, possuem muitos integrantes, se concentram em
locais de dificil acesso policial, contam com uma tecnologia e logistica muitas vezes superiores
aquela utilizada pelas policias de nosso pais, sobretudo no que se refere ao armamento.

Estes fatores dificultam, e muito, as investiga¢des dessas organizagdes, 0 que gera a
necessidade da policia em utilizar outros meios para combater os crimes praticados pelos
integrantes dessas organizagdes.

Neste cendrio surge a adocdo em nosso ordenamento da infiltracdo de agentes
nessas organizagdes criminosas, instituto amplamente utilizado em outros paises como

Portugal.

* MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regime das Provas obtidas pelo Agente Provocador em Processo

Penal. Coimbra: Almedina, 1999, p. 185.
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Outra justificativa utilizada para a demonstracdo do pressuposto da necessidade
quando se avalia o tipo de criminalidade que € combatida pela infiltracdo de agentes, sobretudo
o trafico ilicito de drogas e seus crimes correlatos como homicidios, lesdes corporais, extorsao,
tortura, furtos e roubos. Nessa medida, diziamos entendemos estar justificada a necessidade da
restri¢ao do direito fundamental em causa, devido ao “efeito bola de neve” que este tipo de

criminalidade desencadeia.?

4.6 PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

A prova além dos pressupostos da legalidade e da necessidade necessita ainda de
ser proporcional, ou seja, serd necessario analisar o bem que serd sacrificado e o interesse no
caso concreto que se almeja.

Nao se trata portanto de uma ponderacdo genérica entre garantias constitucionais,
mas de uma verificagdo do justo equilibrio em cada caso.

Nas palavras de Mauricio Zanéide de Moraes:

é uma op¢do subjetiva do julgador, que, diante dos casos féticos especificos, deverd

decidir se é aceitdvel sacrificar um direito fundamental e, ainda, se iSso ocorrer, em
. ~ ~ o £ 30

qual limite (extensdo e duracdo) tal sacrificio se dara.

No caso da infiltracdo de agentes, a proporcionalidade deve ser analisada em cada
caso concreto, na medida de suas especificidades, contudo, de maneira indireta, vislumbramos
a ocorréncia desta, nos crimes previstos na Lei de Drogas e na Lei que trata das Organizagdes

criminosas, tendo em vista a gravidade desses crimes e suas conseqii€éncias para a sociedade.

* MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regime das Provas obtidas pelo Agente Provocador em Processo
Penal. Coimbra: Almedina, 1999, p. 187.

% MORAES, Mauricio Zanéide de. Publicidade e Proporcionalidade na Persecucdo Penal Brasileira. In: Sigilo
no Processo Penal — Eficiéncia e Garantismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.p.39-40
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Assim, a proporcionalidade entre os direitos fundamentais revela-se respeitada,
uma vez que estamos entre a intimidade da vida privada dos investigados de um lado, e de
outro a integridade fisica dos cidadaos.

Mariangela Tomé Lopes destaca que:

Os fatores que devem ser levados em conta quando da andlise da proporcionalidade no
caso da infiltragdo policial sdo quatro: 1. Gravidade dos delitos sob investigacdo; 2.
Duracdo da infiltracdo; 3. Amplitude das faculdades concedidas ao infiltrado; 4.
Destino das informagdes obtidas por meio da infiltracdo. Todos estes aspectos devem
ser observados pelo juiz que vier a permitir o uso do meio investigatério, valendo-se,
para tanto, dos termos da lei que tratar o tema.”!

4.7 NAO VIOLACAO DO NUCLEO ESSENCIAL DO DIREITO

Por fim, na andlise dos pressupostos necessdrios para a utilizacdo das provas
obtidas pela infiltragdo de agentes, tem-se a ndo violacdo ao nicleo essencial do direito. Este
preceito na verdade, tem como objetivo de que a restricdo ao direito fundamental ndo se
converta numa aniquilacdo desse direito.

Este nicleo essencial, € entendido como um contetido minimo inviolavel da norma
constitucional, € o conteido essencial da garantia, que uma vez desrespeitado, resultaria na
propria extirpacdo do direito.

A doutrina especializada elaborou teorias acerca do tema, envolvendo o objeto do
ntcleo essencial do direito e o valor do nicleo essencial do direito.

Assim, no aspecto do objeto do nucleo essencial do direito, temos duas teorias, a

objetiva e a subjetiva.

! LOPES, Mariéngela Tomé. A Infiltracio de Agentes no Brasil e na Espanha Possibilidade de Reformulagio do
Sistema Brasileiro com base no Direito Espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89, mar. 2011,
p. 499.
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A teoria objetiva sustenta que o objeto do nicleo essencial refere-se a protecao
geral e abstrata prevista na norma. Por sua vez, a teoria subjetiva prega que o objeto do nicleo
essencial refere-se a protecdo do direito fundamental do particular. Afirma a maioria
doutrindria, no entanto, que as teorias nao sao conflitantes, sendo passiveis de um ajuste
conjunto. Alexy’” ressalta ainda que como os direitos fundamentais sdo primariamente do
individuo, este carater individual mostra que a teoria subjetiva deve se mostrar a0 menos, ao
lado da teoria objetiva.

Quanto ao valor do niucleo essencial do direito, destacam-se a teoria absoluta e a
teoria relativa, na visdo da primeira, o valor do nicleo essencial consistiria em um nicleo
préprio de cada direito, intangivel e determindvel em abstrato. A teoria relativa, por sua vez de
qual é adepto Alexy, prega que o nucleo essencial seria o que resta apds a ponderacao.

Apesar dessas ressalvas, na prética, as diferencas de interpretagdes das teorias,
levam a resultados semelhantes, uma vez que, apesar de existirem situacdes nas quais se pode
afirmar com muita seguranca que inexiste precedéncia de qualquer outro principio oposto
(teoria absoluta), o cardter absoluto de sua protecdo é uma questdo das relagdes entre os
principios (teoria relativa).

E certo que os requisitos da necessidade e da proporcionalidade podem fazer variar
os contornos desse niicleo essencial, mas, também nao € menos acertado dizer que a
necessidade e a proporcionalidade esbarrardo necessariamente com uma ultima fronteira
intransponivel por qualquer lei restritiva. Queremos com isto significar que serdo, sempre, a
necessidade e a proporcionalidade a ditar os contornos desse nicleo essencial; agora, ao que

elas nunca poderao levar, serd a um sacrificio total desse nicleo: a negacdo do mesmo direito.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 116-120.
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4.8 CONCLUSOES PARCIAIS SOBRE A APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE A
INFILTRACAO DE AGENTES

Voltando para a andlise inicial da ado¢do do principio da proporcionalidade para
composi¢do de conflitos entre direitos fundamentais no caso das infiltracdes de agentes nas
organizagdes criminosas, destacamos os nobres dizeres de Mariangela Lopes Neistein sobre o

tema:

além de se verificar a adequacdo e a necessidade da medida, observadas em cada caso
concreto, € preciso observar se a inclinacdo da balanca a favor dos interesses da
sociedade se justifica, em face da gravidade do crime, da duragdo da infiltracdo, das
faculdades concedidas ao agente e do destino a ser dado as informagdes obtidas.
Somente apds detida andlise, que somente serd possivel com a estrita observancias das
regras legais que expressamente tratam do tema, poder-se-d dizer se a medida é
proporcional e, em sendo, ser judicialmente autorizada a utilizagdo do agente
infiltrado.”

A partir do que foi dito no capitulo anterior, a infiltracdo, em tese, sempre traz
mitigacdo ou violacdo a direitos e garantias fundamentais. Porém, considerando que, ao lado do
garantismo, existe uma preocupacdo — igualmente constitucional — com a efici€éncia do
processo penal, é preciso atentar para o fato de que, por vezes, a luz do principio da
proporcionalidade, impdem-se medidas invasivas para atingir este tltimo fim. Logo, desde que
respeitados os parametros da proporcionalidade, é possivel vislumbrar, no caso concreto, a
proporcionalidade da infiltracdo. E, sendo proporcional, a infiltragdo serd, in concrecto, licita —

embora perdure a regra geral da sua ilicitude. Por isso € considerada uma medida excepcional.

¥ NEISTEIN, Mariangela Lopes. O agente Infiltrado como meio de investigacio. Dissertacio de Mestrado
apresentada 2 Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: USP, 2006, p.91-92 apud JOSE,
Maria Jamile. A infiltracdo policial como meio de investigacio de prova nos delitos relacionados a
criminalidade organizada. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, USP, 2010, p. 139.
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5 ALTERACOES LEGISLATIVAS DESEJADAS E SEUS MOTIVOS

Por todo o exposto, vimos que ao passo que a infiltracio como meio de
investigacdo e obtencdo de provas ¢ uma medida importante no combate ao crime organizado,
sobretudo aqueles relacionados ao trafico ilicito de drogas, vista por alguns especialistas como
unico meio do Estado contra estas organizagdes.

De mesmo modo, no entanto, alguns doutrinadores questionam a licitude deste tipo
de investigagdo e obtencdo de provas no processo penal, em razao da restricdo de diversas
garantias fundamentais, tais como o devido processo legal, o contraditério, a intimidade e o
direito de ndo produzir provas contra si mesmo, entre outros.

A doutrina especializada no tema, de maneira pacifica prega a utilizacdo do
principio da proporcionalidade na solucdo dos conflitos entre as garantias fundamentais em
cada caso concreto, como meio de legitimar a infiltracdo de agentes.

Como visto em nossa exposicdo, a infiltracdo de agentes encontra-se na Lei
9.034/95, que dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de
acoOes praticadas por organizagdes criminosas, e pela Lei 11.343/06 que dispde, entre outros
assuntos, acerca das normas de repressao ao trafico ilicito de drogas.

As duas leis que tratam do tema, o abordam de maneira sucinta, deixando de prever
importantes aspectos na utilizac@o da infiltragao de agentes, dificultando de sobremaneira o seu
uso e dando ensejo para as diversas criticas doutrindrias sobre o assunto.

Deste modo:

Objetivando garantir a proporcionalidade na utilizacdo do agente infiltrado e, assim,
evitando abuso na sua utilizagcdo, é imprescindivel a existéncia de critérios previstos
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em legislacdo especifica para a solucdo dos diversos problemas que advém da
. - . 34
utilizacdo desse meio.

Ressaltamos que existem doutrinadores, que afirmam nao existir a necessidade de
nova regulacdo legal da figura do agente infiltrado. Neste sentido, destacamos os dizeres de

Damasio E. de Jesus e Fabio Ramazzini Bechara:

Apesar da redacdo lacunosa da lei que introduziu a figura do agente infiltrado, ndo ha
necessidade de regulamentacao dela por meio de outra espécie normativa. A principal
exigéncia para sua aplica¢do, que constitui o standard minimo para o deferimento da
medida, estd expressamente reconhecida. Assim, hd as exigéncias de se tratar de
associagdo criminosa e de decis@o judicial fundamentada. Nao se fez qualquer alusdo
quanto ao procedimento ou ao prazo da medida. E possivel, contudo, afirmar a
intencionalidade dessa omissdo legislativa, uma vez que a determinag@o do prazo deve
se orientar pela necessidade do caso concreto e pelo bom senso e responsabilidade do
juiz. (...) E razodvel admitir, ainda, que as omissdes legais possam ser perfeitamente
supridas por meio do emprego da analogia da Lei n. 9.296/96, que regulamenta o
procedimento das interceptagdes telefonicas.®

Concordamos em parte com os dizeres dos juristas. Acreditamos que por ora, €
possivel utilizar a Lei 9.296/96 em analogia, frente as omissdes legislativas sobre a infiltracdo
de agentes, uma vez que as limitacdes e regulacdes contidas na Lei das interceptacdes
telefOnicas mostra-se razodvel e adequada ao tema. Contudo, acreditamos ainda, que a melhor e
definitiva solucdo € a regulamentacao legal mais precisa da figura da infiltracdo de agentes no
Direito Brasileiro. Ressalta-se que, mesmo na Lei de Interceptacdes ha uma relativizacao — que
deveria ser excepcional e bem fundamentada - da questdo do prazo, como pode ser observado
na jurisprudéncia acerca do tema.. Logo, se a matéria legislada ja € de dificil aplicacdo e
observancia, a falta de regulamentacdo intensifica o problema e pode conduzir ao subjetivismo.

Entendemos assim, que o problema brasileiro ndo se deve a inexisténcia de lei

especifica sobre a infiltracdo de agentes e sim de uma melhor regulamentacao sobre esse meio

** LOPES, Mariangela Tomé. A Infiltracio de Agentes no Brasil e na Espanha Possibilidade de Reformulagio do
Sistema Brasileiro com base no Direito Espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89, mar. 2011,
p. 495.

% JESUS, Damisio E. de; BECHARA, Fébio Ramazzini. Agente infiltrado: reflexos penais e processuais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 825, 6 out.2005 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7360>. Acesso
em: 24 set. 2012.
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de investigacdo e de obten¢do de provas, nas leis que tratam do tema, quais sejam a Lei de
Drogas e Lei das Organiza¢des Criminosas.

A respeito da necessidade de regulacdo legislativa acerca da infiltracdo de agentes
no direito pétrio, destacamos o Projeto de Lei n. 67/1996 da Camara dos Deputados, que apds
aprovacdo nesta Casa, ganhou o n. 3.731/1997 no Senado Federal, que traz em sua Secdo II, os
artigos 9 a 13, uma regulacdo detalhada das atividades dos agentes infiltrados.

Este projeto de Lei, entrando em vigor, regulamentard a infiltracdo de agentes no
nosso ordenamento juridico pondo fim a muitas incertezas e criticas construidas pela doutrina
sobre o tema.

Destacamos que o Projeto de Lei vincula a infiltracio de agentes a autorizacdo
judicial, devidamente motivada, que delimitard os limites apds prévia manifestacdo do
Ministério Pablico, prevé ainda, que a infiltracdo ndo serd admitida se ndo houver indicios da
infragcdo penal, ou se a prova puder ser produzida por outros meios.

O prazo previsto para duracdo da infiltracdo nos termos do Projeto nido poderd
exceder 03 (trés) meses, podendo ser renovado, desde que comprovada a sua necessidade.
Estabelece ainda que apds este prazo, o agente infiltrado deverd apresentar ao juiz, relatério

circunstanciado.

5.1 CONTROLE DA ATIVIDADE

O primeiro ponto que entendemos merecer previsao legislativa no direito brasileiro,
refere-se ao controle da atividade do agente infiltrado, que nao estd previsto nas legislagdes que

tratam do tema.
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Este controle da atividade do agente infiltrado € importante para evitar eventuais

abusos que possam ser cometidos por estes agentes, no curso da infiltragao policial.

Os relatérios periddicos sdo de importancia fundamental para que o Magistrado
competente possa exercer controle sobre a infiltragdo, inclusive para verificar se os
fins pretendidos com a medida estdo sendo alcancados e se o agente estd exercendo
seu papel com a devida lisura e sem excessos.*

Este controle € igualmente importante, para que o magistrado analise a necessidade
de permanéncia da medida, podendo este interromper as atividades do agente infiltrado, se
entender que a medida ndo mais se justifica naquele caso concreto, se considerar que ja foram
colhidas provas suficientes ou se ndo existem indicios do cometimento do delito. “Tal tarefa
ndo pode ser exclusiva do agente infiltrado. Este policial deve consultar a autoridade para

L o ~ 37
discutir sobre a continuidade da atuacio encoberta.”

5.2 OBRIGATORIEDADE OU NAO DE ACEITACAO DE O AGENTE ATUAR

INFILTRADO

Deve a legislag@o pdtria regular ainda acerca da obrigatoriedade ou ndo do policial
ou agente aceitar atuar na funcio de agente infiltrado.
Pregamos a ndo obrigatoriedade de tal aceitacdo, tendo em vista que a atividade do

agente infiltrado € de altissimo risco a sua integridade fisica e a de sua familia.

36 JOSE, Maria Jamile. A infiltracdo policial como meio de investigacido de prova nos delitos relacionados a
criminalidade organizada. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, USP, 2010, p. 170.

7 LOPES, Mariéngela Tomé. A Infiltracio de Agentes no Brasil e na Espanha Possibilidade de Reformulagio do
Sistema Brasileiro com base no Direito Espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89, mar. 2011,
p. 494.
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5.3 ROL DE CRIMES CUJA INVESTIGACAO PERMITE A UTILIZACAO DO AGENTE

INFILTRADO

A doutrina especializada entende que a infiltracdo de agentes, por ofender diversas
garantias fundamentais do investigado, s6 deve ser utilizada para investigacdes de crimes ditos
graves, nao podendo ser admitida em todo e qualquer crime.

Neste ponto, a atual legislacdo sobre o tema é extremamente falha. Sendo vejamos.

Na Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06), ndo existe uma especificacdo de para quais
delitos ali retratados; é possivel a utilizacdo de agentes infiltrados, de modo a dar ensejo a
interpretacdo de que esta medida seria possivel em todos os crimes previstos nesta lei, inclusive
aqueles tidos como de menor potencial ofensivo, como o porte de substancia entorpecente.

A Lei de Organizagdes Criminosas (Lei 9.034/95), por sua vez, permite a atuagao
de agentes infiltrados em todos os crimes praticados pelas organizacdes criminosas, nao
especificando estes crimes. Esta regulacdo permite a infiltracdo de agentes em praticamente
todos os crimes previstos no Codigo Penal Brasileiro, desde que cometidos por organizacdes
criminosas.

Entendemos que a infiltracdo de agentes, por ser medida que afronta diversas
garantias constitucionais, deve ser melhor regulada, apontado o legislador em quais crimes esta
se justificaria, “O rol taxativo deve existir principalmente se observarmos que estamos diante

de um meio excepcional de investigacdo que ndo pode ser banalizado™ .

* LOPES, Mariéngela Tomé. A Infiltracio de Agentes no Brasil e na Espanha Possibilidade de Reformulagio do
Sistema Brasileiro com base no Direito Espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89, mar. 2011,
p. 506.
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5.4 USO DE IDENTIDADE FICTICIA PELO AGENTE INFILTRADO

Em decorréncia deste meio extraordindrio e excepcional de investigacdo e obtengao
de provas, considerado atividade de risco pelo agente infiltrado, como medida de sua prépria
seguranca e de sua familia, deverd o juiz, em sua motivada decis@o autorizando a infiltracao,
assegurar a ocultacdo da real identidade do policial que atuard como agente infiltrado.

Destaca Lopes:

No momento da nomeacdo do agente infiltrado, que serd feita por meio de uma
decisdo judicial a ser mantido em segredo, deverd constar a real identidade, bem como
a falsa identidade do infiltrado. Este despacho deve ser mantido em segredo para
evitar que terceiros venham a tomar conhecimento, o que atrapalharia a investigacao,
j4 que uma das principais caracteristicas do agente infiltrado € justamente a ocultacio
da sua identidade.”

A mesma autora destaca ainda, que neste aspecto, poderia ser utilizado em
decorréncia da omissdo legislativa, uma analogia a Lei de Protecdo as testemunhas (Lei
9.807/99), quem em seu art. 9° prega que € possivel que o juiz determine a alteracdo do nome
completo da testemunha e de seus familiares, bem como a expedi¢cdo de novos documentos aos
competentes 6rgaos de registros publicos. A informac¢do sobre o novo nome serd mantida em
segredo de justica. Somente com a cessacao do perigo ou das ameacgas a direitos da testemunha,
estas voltardo a situacao anterior, com relacdo ao seu nome verdadeiro.

No art. 11 do referido projeto de lei sobre a infiltracdo de agentes, hé a previsao do
sigilo no pedido de infiltracdo e todos os atos posteriores decorrentes desta, somente sendo
garantido o acesso aos autos ao juiz, ao Ministério Publico e a autoridade policial, sendo os

mesmos disponibilizados a defesa ao término a instrucao probatdria.

* Idem, p. 507.
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5.5 POSSIBILIDADE DE O AGENTE INFILTRADO COMETER DELITOS

Como destacamos no capitulo que abordamos o agente infiltrado, tema bastante
polémico na doutrina refere-se a possibilidade do agente infiltrado cometer crimes no decorrer
da infiltragao policial.

Esta possibilidade é quase inerente a infiltracdo de agentes, uma vez que O
infiltrado deve se passar como criminoso perante os membros da organizac¢do criminosa, de tal
modo que ele pode se encontrar em situacdo na qual terd que cometer delitos para ganhar a
confianca dos criminosos e assim permanecer no seio da organizacdo criminosa, mantendo seu
trabalho de busca de provas.

Alguns doutrinadores, como Carlos Enrique Edwards40, afirmam sobre a
necessidade de o agente infiltrado cometer delitos para tornar mais eficaz a luta contra o crime
organizado, sustentando que nesta hipétese, o Estado estaria combatendo um delito com outro
delito, colocando-se desta forma, no mesmo nivel dos criminosos investigados. No entanto,
mesmo fazendo essa ressalva o autor defende a permissdo da prética, visando uma maior
eficdcia nas investigacoes.

Necessario se mostra a regulagao da responsabilidade criminal do agente infiltrado,
que comete delitos no curso da infiltragdo.

Destaca Lopes:

Assim, nao sendo possivel imaginar a figura do agente infiltrado sem que este venha a
cometer delitos para melhor se passar por criminoso, é preciso delimitar em quais
tipos de crime a pritica estaria permitida. H4 que se verificar também a

“ EDWARDS, Carlos Henrique. El arrepentido, El agente encubierto y La entrega vigilada. Buenos Aires: Ad
Hoc, 1996, apud LOPES, Mariangela Tomé. A Infiltracdo de Agentes no Brasil e na Espanha Possibilidade de
Reformulagdo do Sistema Brasileiro com base no Direito Espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 89, mar. 2011, p. 508.
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proporcionalidade, salientando Fernando Gédscon Inchausti que ‘ no pueden cometerse
delitos mas graves que aquéllos que se estan investigando.41
Pacifico sobre este aspecto da infiltracdo de agentes, refere-se a vedagdo do policial
infiltrado em instigar, incentivar a pratica de delitos pelos investigados, que agindo desta forma
estaria atuando como verdadeiro agente provocador, o que veemente criticado pela doutrina e

jurisprudéncia pétria.

5.6 PRAZO DA INFILTRACAO DE AGENTES

A legislacdo pdtria sobre o tema mostra-se novamente falha ao deixar de prever o
prazo de atuacdo do agente como infiltrado no seio da organizagdo criminosa.

Fazemos dos dizeres de Maria Jamile José as nossas palavras:

A determinacdo de um prazo de duragdo para a infiltracdo é de fundamental
importancia para que o direito fundamental a intimidade do investigado, bem como
das pessoas do seu convivio social, sofra a minima restri¢do possivel. Entendemos, a
semelhanca da legislacdo espanhola (artigo 282 bis, I, do Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal) que seis meses € o prazo ideal para que a medida seja eficaz, uma vez que,
devido & prépria natureza deste meio investigatério, prazos muito curtos
inviabilizariam a obtencdo de resultados.*

Acreditamos ainda, que em andlise de cada caso concreto, pode o juiz, em motivada

decisdo prorrogar a infiltracao por mais seis meses.

*I INCHAUSTI, Fernando Gascén. Infiltracién policial y agente encubierto. Granada: Comares, 2001, apud
LOPES, Mariangela Tomé. A Infiltracdo de Agentes no Brasil e na Espanha Possibilidade de Reformulacido do
Sistema Brasileiro com base no Direito Espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89, mar. 2011,
p- 509.

> JOSE, Maria Jamile. A infiltraciio policial como meio de investigacio de prova nos delitos relacionados 3
criminalidade organizada. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, USP, 2010, p. 170.



50

6 CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho vimos que na sociedade atual vem se mostrando refém
da crescente criminalidade organizada e dos diversos crimes por elas praticados, sempre com
uma agressividade que afronta os valores e principios do Estado Democratico do Direito.

Assim, mostrando-se os meios tradicionais de investigacdo ineficazes frente aos
recursos que dispde estas organizagdes, muitas vezes superiores aos da entidade policial, faz-se
necessdria a ado¢ao de meios excepcionais de investigacao e obtencao de provas.

Neste cendrio surge em nosso ordenamento a figura do agente infiltrado, ja
amplamente utilizado nos ordenamentos penais portugués, espanhol e americano.

Muitos sao os problemas apontados pela doutrina na utiliza¢ao da figura do agente
infiltrado, haja vista que ele deve atuar de maneira simulada dentro da organizacao criminosa,
de modo a enganar os membros desta, que passam a acreditar que o agente infiltrado € mesmo
um criminoso, ganhando a confianca dos integrantes da organizagdo criminosa, que
desconhecem sua real identidade, o agente infiltrado consegue obter informagdes acerca dos
integrantes daquela organizacao, delitos praticados, modo de agir, que poderd ser utilizado em
um futuro processo penal.

Contudo, este meio de investigacdo criminal afronta, em tese, diversas garantias dos
investigados como o devido processo legal, o contraditério, a intimidade e o direito de nao
produzir provas contra si mesmo, entre outros.

Diante do exposto, surge um conflito de garantias fundamentais, pois de um lado,
temos o garantismo, que assegura diversos direitos fundamentais ao investigado e de outro,

temos o dever do Estado em garantir uma seguranga publica eficiente.
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Neste contexto, apresentamos a aplica¢do do principio da proporcionalidade como
meio de legitimar a restricdio de um direito fundamental em face de outro, devendo o
magistrado analisar no caso concreto a ocorréncia da necessidade, adequacdo e a

proporcionalidade em sentido estrito.

Assim sendo, cremos de suma importancia que, a0 mesmo tempo em que se busca o
aprimoramento do modelo repressivo penal, buscando compatibilizar as técnicas de
investigacdo existentes — tais como a infiltracdo de agentes — com as garantias
oferecidas por nossa Constituicio da Republica, se procure criar um conjunto de
medidas preventivas eficazes contra a criminalidade organizada. Entendemos que esta
pode ser a chave para que, finalmente, se possa controlar esse tipo de delinquéncia tdao
resistente as formas de combate tradicionais, evitando-se um agodamento precipitado
dos direitos e garantias do acusado ou investigado, buscando-se, enfim, um equilibrio
entre garantismo e eficiéncia na repressdo a este tipo de delito. **

No presente trabalho, acreditamos ainda, que a solucdo definitiva para
compatibilizar a infiltragdo de agentes no nosso ordenamento juridico com os direitos
constitucionalmente previstos que serdo restringidos, € a regulacao legislativa do instituto, que
deverd prever as omissdes apontadas pela doutrina, como a necessidade de controle da
atividade, a obrigatoriedade ou ndo de aceitacdo do agente atuar infiltrado, o rol de crimes cuja
investigacdo permite a utilizacdo do agente infiltrado, o uso de identidade ficticia pelo agente
infiltrado, a possibilidade do agente infiltrado cometer delitos e o prazo de duracdo da
infiltracao de agentes.

Destacamos, ademais, a existéncia do Projeto de Lei n. 67/1996 da Camara dos
Deputados, que apds aprovacao nesta Casa, ganhou o n. 3.731/1997 no Senado Federal, que
traz em sua Sec¢do II, os artigos 9 a 13, uma regulacdo detalhada das atividades dos agentes
infiltrados. Este dispositivo legal é bastante satisfatorio na regulacdo de tema, e trara grandes
avangos nos meios de investigagdao criminal, uma vez que ampliard a utilizagao da infiltracdao

de agentes como meio de investigac@o e obten¢do de provas nas organizagdes criminosas.

# JOSE, Maria Jamile. A infiltraciio policial como meio de investigacio de prova nos delitos relacionados 3
criminalidade organizada. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, USP, 2010, p. 179.
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