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RESUMO

O presente trabalho destina-se a analisar a constitucionalidade da infiltracao policial,
introduzida no ordenamento juridico patrio pela lei 12.850/13, isto €, a Lei de
Organizacdo Criminosa. O objetivo geral que norteou o trabalho é analisar se a
conduta do agente policial infiltrado viola preceitos ético e morais, bem como os
principios constitucionais. Por outro lado, os objetivos especificos estdo voltados
para trazer aspectos gerais sobre tal instituto, analisa-lo como um meio de obtencé&o
de prova e principalmente acerca da sua constitucionalidade. A problematica que
dirigiu o respectivo trabalho € se a infiltracdo policial é (in) constitucional. Para
responder as questdes centrais da presente monografia, 0 método de abordagem
escolhido é o método bibliogréfico, utilizando jurisprudéncia, doutrinas e artigos
cientificos. Tendo em vista a crescente criminalidade na sociedade contemporanea,
€ necessario buscar outros meios de obtencado de provas para combaté-los de forma
eficaz e garantir o pleno exercicio do Estado Democratico de Direito. Contudo, ao
ser regulamentada a infiltracdo policial surgiu questionamentos se 0 mesmo estaria
de acordo com os principios norteadores do ordenamento juridico ou se com a sua
atuacao, estaria violando tais principios. Também esta sendo questionado sobre a
ética e a moralidade na sua conduta. No decorrer do trabalho, é analisado uma
perspectiva sobre a historicidade da infiltracdo policial, bem como todos os aspectos
relevantes sobre o tema. Por outro lado, é discorrido sobre a infiltracdo como um
meio de obtencéo de prova, trazendo aspetos gerais sobre as provas no Processo
Penal. Por fim, também é analisado a respeito da constitucionalidade, trazendo uma
breve andlise sobre os principios aplicaveis e consequentemente a analise
constitucional. Téo logo, a busca pelo combate ao crime organizado e a garantia da
seguranca publica, atuando em concordancia com o principio da proporcionalidade,
esta assim garantindo a ponderacgéo entre os direitos fundamentais e o jus puniendi,
de forma a compatibiliza-los. Sendo assim, entende-se que a infiltragéo policial é
considerada constitucional, devendo, outrossim, adotar e respeitar o principio da
proporcionalidade entre os meios empregados e os fins perseguidos.

Palavras-Chave: Organizagéo criminosa. Meio extraordinario de obtencao de prova.
Infiltrac&o policial. Constitucionalidade. Principio da proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the constitutionality of police infiltration, introduced
in the national legal system by law 12.850 / 13, that is, the Criminal Organization
Law. The general objective that guided the work is to analyze whether the conduct of
the infiltrated police agent violates ethical and moral precepts, as well as
constitutional principles. On the other hand, the specific objectives are aimed at
bringing general aspects about such an institute, analyzing it as a means of obtaining
evidence and mainly about its constitutionality. The problem that directed the
respective work is whether the police infiltration is (un) constitutional. To answer the
central questions of the present monograph, the method of approach chosen is the
bibliographic method, using jurisprudence, doctrines and scientific articles. In view of
the increasing crime in contemporary society, it is necessary to seek other means of
obtaining evidence to combat them effectively and guarantee the full exercise of the
Democratic Rule of Law. However, when police infiltration was regulated, questions
arose as to whether it would be in accordance with the guiding principles of the legal
system or if with its performance, it would be violating such principles. He is also
being questioned about ethics and morality in his conduct. In the course of the work,
a perspective on the historicity of police infiltration is analyzed, as well as all the
relevant aspects on the subject. On the other hand, it is discussed about infiltration
as a means of obtaining evidence, bringing general aspects about the evidence in
the Criminal Procedure. Finally, it is also analyzed with respect to constitutionality,
bringing a brief analysis of the applicable principles and consequently the
constitutional analysis. As soon as the search for combating organized crime and the
guarantee of public security, acting in accordance with the principle of proportionality,
is thus guaranteeing a balance between fundamental rights and jus puniendi, in order
to make them compatible. Thus, it is understood that police infiltration is considered
constitutional, and, furthermore, it must adopt and respect the principle of
proportionality between the means employed and the ends pursued.

Keywords: Criminal organization. Extraordinary means of obtaining evidence. Police
infiltration. Constitutionality. Proportionality principle.
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1 INTRODUGCAO

E inegavel que os crimes de alta periculosidade ndo sdo um fenémeno atual,
mas sim um problema inerente a sociedade desde os tempos remotos. Atualmente,
€ possivel identificar com bastante veeméncia que esses delitos estdo tomando
propor¢cdes alarmantes, se tornando um verdadeiro escalonamento do crime e em
consequéncia disso esté tornando um grande problema social em funcéo da elevada

danosidade da conduta praticada.

Em razéo disso, é necessario buscar outras solugcbes para o enfrentamento
desses crimes, tendo em vista que os meios tradicionais de obtencdo de provas
mostram-se ultrapassados. Dessa forma, o presente trabalho tem por escopo
analisar um meio extraordinario de obtencdo de prova no ordenamento juridico
patrio e alguns preceitos inerentes a sua implementacao, podendo ser utilizado em
gualquer fase da persecutio criminis, denominado assim de infiltracdo policial
(undercover agent). E consequentemente defender por sua constitucionalidade

tendo em vista todos 0s motivos expostos acima.

Sendo assim, a infiltracdo de agentes da policia é definida como a
introducédo de um agente policial em uma organizacao criminosa, atuando de forma
disfarcada como um de seus integrantes para ganhar confianca, descobrir sua forma
de atuacao, isto €, o seu modus operandi, e posteriormente desarticular a mesma,
ocultando a sua verdadeira identidade com a prévia autoriza¢ao judicial e inserido de
forma estavel. E, também, a razdo primordial, de identificar fontes de provas que

possam embasar o oferecimento da dendncia de crimes graves e complexos.

Tal instituto é de suma importancia na atualidade, tendo em vista que o0s
meios convencionais de investigacdo restam insuficiente diante de crimes téo
complexos como o de trafico de drogas, organizacdo criminosa, trafico de pessoas e
crimes contra a dignidade de criancas e adolescentes (essa Ultima modalidade a
infiltrac&o é por outro meio, ou seja, virtual, que néo sera tratada especificamente no

presente trabalho).

Também € de conhecimento geral na sociedade contemporanea que 0S
crimes supracitados, tal como o tréfico de drogas e de pessoas, organizacao

criminosa e entre outros, estdo presentes em todas as classes sociais, sem distincao



10

alguma e cada vez mais evoluindo com técnicas dificeis de serem desvendadas,
sendo possivel visualizar uma relacéo vertical, com hierarquia e divisdo de tarefas,
dificultando assim chegar ao chefe. Esses crimes possuem grande potencial lesivo e
dessa forma, indo em contrario ao propésito principal do Estado Democratico de
Direito.

A vista disso, o Estado precisa de técnicas especiais de investigacao.
Entretanto, ao ser regulamentada essa técnica especial pela primeira vez na Lei de
Organizagcbes Criminosas, ha divergéncias e criticas com veeméncia pois a lei
supracitada nado trouxe de forma detalhada, principalmente sobre a possibilidade de
violacdo dos direitos constitucionais consagrados, seu valor probatorio em relacéo
as provas obtidas, as consequéncias que o agente infiltrado pode acarretar, a ética
na sua conduta e os limites a serem estabelecidos na sua atuagdo de forma

proporcional.

E plenamente passivel de discussdo se essa técnica violaria direitos
fundamentais, tal como: direito a intimidade, devido processo legal, contraditério e
ampla defesa, presuncdo da inocéncia, dentre outros. E que também violaria
principios explicitos na Constituicdo Federal, da Administracdo Publica, como:
legalidade e moralidade e também, se em consequéncia disso esse instituto seria

constitucional ou inconstitucional.

Entretanto, cabe ressaltar que os crimes que permitem a infiltracdo policial
necessitam de procedimentos investigativos mais afrontosos e serdo utilizados em
ultima ratio, quando nédo for possivel investigar de outra forma além dessa. Desde os
primordios esses crimes sdo dificeis de serem combatidos na sociedade e se ha
falta de meios mais eficazes para combaté-los eficazmente, a probabilidade da
expansdo torna-se consequentemente cada vez maior. Diante do exposto,
apresentamos a seguinte problematica: a infiltragdo policial como meio de obtencéo

de prova é (in) constitucional?

Justifica-se o presente trabalho em razdo da incessante expansdo da
criminalidade no Brasil, no qual tem-se alastrado cada vez mais na sociedade e com
isso, exige do detentor do direito de punir, isto €, o Estado, de adotar meios mais

eficazes de combate ao crime.

Sendo assim, surge uma reflexdo de extrema importancia acerca da

efetividade dos meios de provas convencionais na persecucdo do crime e a efetiva
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reducdo no indice de crimes de alta periculosidade, tais como os previstos na Lei de
Organizacdo Criminosa, Trafico de drogas, Lei de terrorismo, Lei de trafico de
pessoas e crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes. A
dificuldade de combater determinados tipos de crimes resultam em estatisticas altas
e acabam afetando bens juridicos relevantes para a sociedade e o bem social de

todos.

O objetivo geral € apresentar a atuacdo do agente policial infiltrado na
investigacdo criminal, mais especificadamente sobre a Otica da (in)
constitucionalidade, tendo em vista a polémica quanto ao seu aspecto ético e moral

em relacdo aos principios constitucionais e os direitos fundamentais consagrados.

Apresentamos como objetivos especificos, enumerando-os em trés
aspectos: discutir sobre as caracteristicas gerais da infiltracdo, tal como a sua
conceituacao, atuacéo, procedimentos, requisitos para que seja concedida a medida
e por fim, a distingdo com outros institutos, analisa-lo como um meio de obtencéo de

prova e por fim, analisar a discussao sobre a sua constitucionalidade.

Para responder as questdes centrais da presente monografia, 0 método de
abordagem escolhido € o método bibliogréfico. Sua utilizacdo se dara a partir de
materiais ja publicados, tais como: pesquisas cientificas sobre o assunto, doutrinas,
legislacdo, jurisprudéncia, artigos juridicos, etc., utilizando-se da perspectiva
descritiva, bem como da explicativa. As informacdes trazidas no trabalho supracitado
sdo de carater qualitativo e quantitativo, eventualmente, conforme a necessidade de
levantamento a fim de uma melhor percepcéo da pauta pretendida na referida
monografia, como no aprofundamento juridico do tema e nos objetivos especificos ja

citados anteriormente.

O primeiro capitulo do presente trabalho tem por objetivo discorrer acerca da
infiltracdo policial em relacdo aos seus aspectos gerais e introdutorios. Esta sendo
abordado a sua conceituacao, historicidade, distincdo com outros institutos afins, tal
como: agente infiltrado, agente provocador agente de inteligéncia e agente policial
disfarcado, serad também analisado a atribuicdo para infiltracdo policial, isto é, quais
orgaos policiais poderdo ser infiltrados, bem como os requisitos legais para ser

concedida e por fim, como se dara em relacdo a procedibilidade.

Por outro lado, o segundo capitulo versa sobre a infiltragdo como meio de

provas no processo penal vigente. Com isso, € discorrido o conceito de provas e
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aspectos gerais no Processo Penal, o valor probatério do testemunho prestado pelo
agente policial infiltrado, a validade das provas obtidas por ele no curso da
investigacdo, bem como analisado o principio da proporcionalidade como critério de

validag&o das provas colhidas.

Apresentar-se-a no terceiro capitulo e ultimo capitulo sobre o principal
debate do presente trabalho, isto é, a constitucionalidade da infiltracdo policial.
Inicialmente, é abordado sobre os principios aplicaveis a tal meio extraordinario de
obtencdo de provas, se 0s mesmos sdo violados ou ndo e sobre a sua
compatibilidade constitucional.

O posicionamento deste trabalho fundamenta-se na hipdtese de que a
infiltrac&@o policial é considerada constitucional, tendo em vista crimes com alto poder
de hostilidade justificar a infiltragcdo criminal e se dispuser a persecutio criminis de

forma eficaz pode diminuir os crimes que justifique esta investigacao.
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2 DA INFILTRACAO POLICIAL

2.1 Breve histérico da infiltracdo policial

Gomes e Silva (2015, p. 389) em seu exemplar denominado “Organizagdes
criminosas e técnicas especiais de investigacao”, registram informalmente sobre os
primeiros indicios da infiltracdo policial, sendo que para eles sdo os biblicos os
primeiros a descrever sobre tal tema e que Judas teria sido o primeiro agente
infiltrado. Assim como alguns historiadores aludem o surgimento dessa técnica a
Biblia ou a antiguidade Grega. Contudo, formalmente, diz-se que de forma concreta
a infiltracdo de agentes teve inicio na Franca durante o absolutismo, quando foi
criado o agente provocateur pelo Rei Luis XIV com a finalidade de fortalecer o
Ancien Régime.

Entretanto, com o passar do tempo, tal pratica mostrou-se insuficiente
levando a evolugéo da pratica da espionagem. Na Inglaterra, a Policia Metropolitana
de Londres, adotaram agentes infiltrados a paisana, porém teve pouca aprovagao
publica porque temiam ser os mesmos usados para repressao politica. Em 1906,
nos EUA, os agentes infiltrados foram utilizados para combater a criminalidade e a
intimidacdo nos bairros pobres italianos, inspirando o surgimento de outros
programas secretos. S6 na década de 80 a técnica de infiltracdo de agentes na
investigacdo criminal ganhou forca, tanto na Europa, quanto nos paises latino-
americanos. A legislacdo espanhola € das mais detalhadas e serviu de estudo e
doutrina.

Em sua obra “Crime Organizado”, Margal e Masson (2018, p. 305) relatam
gue é possivel observar que no direito comparado a aparicdo do agente infiltrado
nos ordenamentos juridicos europeus, tal como na Alemanha, Portugal e em outros
paises, nos EUA e em paises latino-americanos, como a Argentina.

No ordenamento juridico brasileiro, a infiltracdo policial foi inaugurada de
forma eficiente (ou ao menos buscaram a sua eficacia) na primeira Lei de
Organizacdo Criminosa, isto €, a 9.034/95 mas sem muito detalhamento e
embasamento, tratando esse tema de forma omissa e lacunosa gerando diversas

duvidas a seu respeito. Apos isso, foi seguida de outra que também trabalhou esse
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instituto de forma expressa, sendo a Lei 11.343/06, denominada Lei de Drogas.
Entretanto, a 9.034/95 foi revogada pela 12.850/13, que é a atual Lei de
Organizacdo Criminosa, e essa detalhou inteiramente esse meio extraordinario de
obtencado de prova e retomou a figura do Agente Policial infiltrado, ndo prevendo a
possibilidade de infiltracdo de Agente de Inteligéncia.

A Convencao das Nacfes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
internalizada pelo Decreto n® 5.015/2004, também faz mencé&o a infiltracdo com um
carater mais objetivo, em seu art. 20: “Se os principios fundamentais do seu
ordenamento juridico nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as
suas possibilidades e em conformidade com as condi¢cdes prescritas no seu direito
interno, adotard as medidas necessarias para permitir 0 recurso apropriado a
entregas vigiadas e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas
especiais de investigagdo, como a vigilancia eletronica ou outras formas de
vigilancia e as operacdes de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no
seu territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.” (BRASIL,
2004)

Por fim, vale ressaltar que duas recentes leis passaram a aplicar tal meio de
obtencdo de prova na apuragcdo de crimes que estdo nela previstos e que nao
necessariamente sdo cometidos por organizacdes criminosas ou trafico de drogas,
sendo: A lei de terrorismo (13.216/16) e lei de trafico de seres humanos (13.344/16).
Outro instituto de grande relevancia que passou a abordar sobre tal tema é a Lei
13.441/17, que alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente e passou a prever
uma nova modalidade infiltracdo de agentes caracterizada por ser efetuada nao no
ambiente fisico, como previsto nas outras leis, mas sim na internet com o fim de
prevencao, repressao e investigacao de crimes contra a dignidade sexual de crianca
e de adolescente e casos de pedofilia e assim, constituindo uma grande inovacgéo de

técnica investigativa no meio cibernético.

2.2 Conceituacao da infiltracéo policial

Entende-se por infiltragdo policial uma técnica adotada em procedimentos

excepcionais, no qual € introduzido agentes da policia judiciaria (policia civil e policia

federal) dentro de organizagdes criminosas, de forma sigilosa, com a finalidade de
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desvendar fontes de provas de dificil acesso e obter elementos de informagéo para
gue assim, consequentemente, tenha-se mais elementos informativos para o
embasamento da denuncia. Cabe ressaltar que todas essas leis que tem previséo
da infiltracdo policial alegam que essa técnica apenas é utilizada em ultima ratio, isto
€, quando nenhum outro meio de investigacdo do ordenamento juridico atual
consegue desvendar elementos de informacdo do crime investigado e sé se deve
optar quando ndo houver um meio tado eficaz quanto, tendo que ficar demonstrada a
imprescritibilidade para o sucesso da investigacdo. E a sua natureza juridica permite
gue seja adotado em qualquer fase da persecutio criminis.

Nucci (2013, p. 116), em sua obra “Organizacdo Criminosa”, conceitua a

infiltracdo da seguinte maneira:

Como um meio de prova previsto na Lei n°® 12.850/13, que destina-se
a garantir que agentes policiais, em tarefas de investigacao, possam
ingressar, lentamente, no ambito da organiza¢cdo criminosa, como
se integrantes fossem, mantendo identidade falsas, acompanhando
as suas atividades e conhecendo sua estrutura, divisdo da tarefas e
hierarquia interna.

Vale salientar que existem diversos conceitos acerca do agente policial
infiltrado, assim como dispde o doutrinador Lima (2020, p. 914), no ordenamento
juridico patrio a definicho comum de agente infiltrado, podem ser enumerados com
0S seguintes aspectos: um agente policial, ocultando a sua verdadeira identidade
atua de maneira disfarcada nas organiza¢des criminosas para ganhar confianca dos
integrantes da mesma, mediante prévia autorizacdo judicial, com o principal objetivo
de identificar fontes de provas de crimes graves.

Outra definicdo é a exposta pelo doutrinador Mougenot (2019, p. 574):

Infiltracdo policial € uma das efetivas técnicas a serem utilizadas
pelas unidades policiais, com o objetivo de possibilitar o ingresso de
um agente extraneus que, ocultando sua real identidade, passa a
fazer parte da organizacao criminosa de forma ficticia, com o intuito
de verificar o modus operandi do grupo, bem como colher elementos
de informacdo, dados e outras provas que possibilitem descortinar a
atuacao da precitada organizag&o criminosa.
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Sendo assim, o autor afirma que o infiltrado sera o funcionéario da policia (no
gual tenha atribuicdo para isso), que adentra na organizacdo criminosa para
conseguir informacdes e dessa forma, conseguir desvenda-la e tudo isso de forma
sigilosa, sem ter sua identidade revelada.

Por fim, na licdo de Pacheco (2009, p. 820):

Infiltracdo é a introducdo de agente publico, dissimuladamente

quanto a finalidade investigativa (provas e informacdes) 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 obter
provas que possibilitem, eficazmente, prevenir, detectar, reprimir ou,
enfim, combater a atividade criminosa deles.

Como conceitua o autor acima, entranhar-se perversamente no crime que se
deseja investigar e que seja cabivel, com a finalidade precipua de obter elementos
de prova que possibilitem combater a atividade criminosa, € denominado infiltracéo

policial.

2.3 Distingdo com institutos afins: Agente infiltrado, agente provocador,

informante, agente de inteligéncia e agente policial disfarcado

Tendo em vista a ocorréncia de equivocos em relagdo a conceituacdo de
alguns institutos afins, cabe fazer algumas distingdes sobre eles: agente infiltrado
(conceituado no subtépico acima), agente provocador, informante e agente de
inteligéncia.

O agente provocador é caracterizado por aquela pessoa que age de forma
ardilosa para obter vantagens, convencendo ou instigando o investigado a praticar
determinado crime sem que esta pessoa tivesse previamente essa intencao,
hipotese na qual se viola o direito fundamental de ndo se auto acusar e o0 da
amplitude de defesa, comprometidos pelo engano provocado pelo agente infiltrado,
tendo como obijetivo precipuo a obtencdo de um flagrante desse ato. Para melhor

exemplificacdo, cabe ressaltar um exemplo importante de Lima (2020, p. 920):
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Exemplificando, suponha-se que, apds prender o traficante de uma
pequena cidade e com ele apreender seu computador pessoal no
gual consta um cronograma de distribuicdo de drogas, a autoridade
policial passe a efetuar ligagbes aos usuarios, simulando uma venda
de droga. Os usuarios comparecem, entdo, ao local marcado,
efetuando o pagamento pela aquisicdo da droga. Alguns minutos
depois, sdo presos por agentes policias que se encontravam a
paisana, sendo responsabilizados pela pratica do crime do art. 28 da
Lei n® 11.343/06. Isso remete também ao flagrante preparado, sendo
considerado o ato que € instigado também para cometer o crime,
sem saber que estda sendo monitorado pelas autoridades
competentes ou até mesmo por terceiros que aguardam o0s atos
executorios serem iniciados para realizar o flagrante delito.
Entretanto, como dispde o entendimento do STF na sumula 145,
esse flagrante ndo podera ser validado, tendo em vista que se trata
de um crime impossivel.

Nesse sentido, fica evidente que a figura do agente infiltrado em nada se
assemelha com o agente provocador. A atuacao do agente infiltrado deve se limitar
as regras estabelecidas no plano operacional, ndo admitindo condutas que induzam
0s investigados ao cometimento de crimes, caracterizando, assim, a atuacdo de um
agente provocador, direcionando a um flagrante preparado que por ser vedado
compromete todas as provas obtidas em sede de investigacdo. Tal conduta de agir
como um agente provocador viola o art. 13 da Lei 12.850/2013 que dispde sobre os
limites de atuacdo, baseado na proporcionalidade, que caso desrespeitado enseja
em uma responsabilizacdo penal do agente infiltrado. Outro ponto que vale salientar
€ que essa atuacao € uma forma de violar direitos fundamentais, especificadamente
0 de nao se auto acusar e o da amplitude de defesa.

Por outro lado, tem-se a figura do informante (também chamado por muitos
doutrinadores de delator ou colaborador), é aquela pessoa que néo integra o0 corpo
policial, porém conhece determinado ambiente criminoso e atuacdo dos integrantes
ou até mesmo por participar de algo, o0 mesmo sabe de informacgfes consideradas
privilegiadas e fornece para as autoridades competentes.

Ja o agente de inteligéncia tem uma funcédo mais genérica, segundo a Lei n®
9.883/99, considera-se inteligéncia a atividade que objetiva a obtencao, analise e
disseminagdo de conhecimentos dentro e fora do territério nacional sobre fatos e

situacdes de imediata ou potencial influéncia sobre o processo decisério e a acéo
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governamental e sobre a salvaguarda e a seguranca da sociedade e do Estado (art.
29).

Por fim, tem-se a figura do agente policial disfarcado, € uma inovacao
legislativa trazida pelo Pacote Anticrime, disposto nos arts. 17, 82 e 18, paragrafo
unico, do Estatuto do Desarmamento, e também na Lei de Drogas, no art. 33, §1°.
IV. Tendo em vista a leitura dos referidos artigos, fica claro que s6 podera ser
realizado por agentes da policia judiciaria e com o principal objetivo de evitar que a
difusdo seja feita em partes e em pequenas quantidades. A sua validade nao
depende de prévia autorizacédo judicial, ao contrério da infiltracdo de agentes, e esta
condicionada a necessidade de existir elementos probatérios que indiquem a
provavel prética delituosa preexistente.

Outro ponto que cabe salientar é que a infiltracdo pode ser dividida em duas
modalidades, de acordo com a doutrina norte-americana, sendo elas: a light cover e
a deep cover. A primeira é considerada uma forma mais leve e menos arriscada, sua
duracdo ndo € superior a seis meses e 0 agente nao precisa se infiltrar
necessariamente. O mesmo mantém sua identidade e posicao na estrutura policial,
e a sua finalidade precipua se resume em uma sé transacdo ou encontro para que
se tenha informacgdes. Por outro lado, a segunda modalidade, isto €, a deep cover é
considerada mais complexa e perigosa, porque possui uma duracdo maior que € de
seis meses e pode ser estendido, exigindo do agente o total ingresso no meio que
seréd investigado, ou seja, infiltra-se fisicamente no interior da organizacao criminosa.
Neste tipo de investigacdo, os agentes recebem identidades falsas e chegam a
perder totalmente o contato com seu ambiente familiar, tudo para ndo colocar em
risco as investigacdes e a sua propria vida.

Verifica-se que a infiltracdo ndo pode ser realizada por qualquer policial da
instituicdo. Tendo em vista o grau de perigo e complexidade da operacao, deve ser
feita por pessoas que tenham mais equilibrio emocional para lidar com a atribuicdo
de ser infiltrado e além disso, de ficar longe de seus familiares por tempo

indeterminado.

2.4 Atribuicdo para a infiltracdo: agentes de policia
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Masson e Margal (2018, p. 310) indagam em sua obra “Crime Organizado”
guem pode ser agente infiltrado, tendo como resposta expressamente o art. 10 da
Lei do Crime Organizado, ao ser mencionado que sO poderd ser realizada a
infiltrac&@o policial por agentes de policia. Dessa forma, corrigiu-se a revogada lei que
admitia que essa técnica especial de investigacdo pudesse ser feita também por
agentes de inteligéncia.

Sendo assim, cabe explicar tal entendimento. Na revogada lei 9.034/95 néo
havia restricdo acerca de quem poderia se infiltrar, era autorizada a infiltragdo de
agentes de policia e de inteligéncia (ABIN), essa Ultima era considerada de duvidosa
constitucionalidade porgue ndo é de sua competéncia coletar provas para o
processo penal. Sendo assim, os mesmos ndo tem legitimidade para isso e essa
seria uma causa legitima de violacdo de alguns direitos fundamentais. Contudo,
desde a Lei 12.850/2013, s6 pode ocorrer precipuamente por agente da policia
judiciaria, sendo elencadas no art. 144, 81° da CF/88, pois as mesmas possuem
carater investigativo, isto é, a Policia Civil e a Policia Federal. Corroborando com a
CF/88, a doutrina ndo tem admitido outra espécie de agente na infiltracdo. Outro
ponto importante € que é vedada a participacdo de outros agentes além dos
elencados em tal artigo citado, sob pena de violagdo do mesmo, da Lei n°
9.883/1999, e dos arts. 4° e 157 e paragrafos do CPP.

Diante do exposto, os Tribunais Superiores vém considerando que a
execucdo de atos tipicos de policia judiciaria como monitoramento eletrénico e
telematico, bem como acgéo controlada, por agentes de 6rgdo de inteligéncia, sem

autorizacao judicial, acarreta a ilicitude das provas assim obtidas.

2.5 Requisitos legais para ser concedida a infiltragéo policial

A infiltracdo policial estd condicionada ao preenchimento dos seguintes
requisitos: Prévia autorizacdo judicial, como aduz o art. 10, caput, da nova Lei do
Crime Organizado e em fiel observancia ao art. 93, I1X, CF/88, esta autorizacdo € de
competéncia do magistrado e devera ser fundamentada, sob pena de nulidade

absoluta. De acordo com Lima (2020, p. 917) a prévia autorizacao deve conter:
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Também devera indicar certas diretrizes a serem observadas pelo
agente infiltrado além da descricdo detalhada dos procedimentos
investigatérios que poderdo ser por ele produzidos, na medida em
gue o sucesso dessa medida depende de sua combinacdo com
outros procedimentos investigatérios (v.g., apreensdo de objetos,
gravacdes ambientais e/ou telefonicas, vigilancia eletronica, etc e
produtos ilicitos, de modo a facilitar a descoberta e a prova de uma
determinada infragéo penal.

Como aduz tal doutrinador, além da decisdo ser devidamente fundamentada,
também devera conter elementos que indiquem o que deve ser observado que ira se
infiltrar e 0 que pode ser produzido por ele, para que assim tenha sucesso na
infiltrag&o.

A lei de organizacdo criminosa também menciona expressamente, no art.
10, § 2° que sO sera admitida e esta condicionada se houver indicios de infracdo
penal (fumus comissi delicti). Outro requisito que cabe mencionar € sobre a
indispensabilidade da infiltracdo, como j& citado, esse meio de obtencao de prova sé
devera ser utilizado em ultima ratio, ou seja, s6 deve ser admitida quando a prova
nao puder ser produzida por outros meios, de maneira subsidiaria e complementar.
Por fim, anuéncia do agente policial, assim como dispbe o art. 14, |, da Lei n°
12.850/13, o agente policial tem o direito de recusar ou fazer cessar a atuacgao
infiltrada.

Corroborando com o nosso entendimento, os doutrinadores em processo
penal Reis e Gongalves (2016, p. 713) aduzem que 0s requisitos para a realizacao
da infiltracdo pressupde: existéncia de indicios de infracdo penal praticada por
organizacao criminosa, a impossibilidade de producao da prova por outros meios, a
aceitacdo do encargo por parte do agente policial, a inexisténcia de risco iminente
para o agente e por fim, como € de conhecimento geral a obtencdo de prévia

autorizagéo judicial.

2.6 Procedimento da Infiltracdo Policial
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O procedimento da infiltracdo de agentes esta descrito na Lei 12.850/13, em
seu art. 10 e seguintes, trazendo uma simbiose entre a policia e o Ministério Publico,
tendo em vista que os dois Orgaos irao trabalhar em conjunto. E tal procedimento se
daréa por meio de cinco fases, podendo ser enumeradas em: fase postulatoria, fase
de autorizacao, fixacdo do ambito de infiltragéo e outras medidas, fase de execugao
da infiltracdo, fase de apresentacao de relatorios e denuncia. Se a policia representa
pela necessidade da infiltracdo, o MP deve ser ouvido, mas se o MP requer
infiltrac@o, a policia deve ser ouvida. De certa forma, em qualquer caso, deve ser
anteposto de autorizacéo judicial e por meio de um procedimento sigiloso.

Tal lei diz que essa técnica deve perdurar por até 6 meses, podendo ser
renovada quantas vezes for necessario, porém exige que essa decisdo seja
devidamente motivada, assim como em qualquer outra decisao judicial. E, findo o
prazo da operacdo, devera ser emitido um relatério circunstanciado pela Autoridade
Policial, na sequéncia cientificado o Ministério Publico.

Como dispde Nucci (2013, p. 122), em sua obra “Organizagao Criminosa”,
sédo basicamente trés elementos para constar a representacdo do delegado ou do
MP, sendo os mesmos: demonstracdo de indicios de materialidade, necessidade da
medida, alcance de tarefas, nome ou apelido dos investigados e por fim, o local que
se dara a infiltracao policial.

Outro ponto importante € que ndo raras vezes 0 agente sera obrigado a
praticar algum delito para ndo ter sua verdadeira identidade revelada. A Lei de
organizacdo criminosa aduz que se o agente infiltrado ndo extrapolar os fins da
infiltracdo e ndo agir com desproporcionalidade, ndo respondera por crimes
eventualmente praticados durante as diligéncias, porque dele é inexigivel conduta
diversa. Os crimes praticados no ambito da investigacdo sao considerados tipico,
ilicito mas ndo é culpavel, tratando-se assim de uma causa de inexigibilidade de
conduta diversa e ndo de causa extintiva da punibilidade.

Nas licbes de Cunha, em seu artigo publicado com o tema “A figura do
agente infiltrado e sua responsabilidade penal” e em conformidade com a teoria da
acessoriedade limitada, serd punido apenas os participes (integrantes da
organizacéo) pelo delito praticado.

Vale salientar também que o undecover agent ndo é obrigado a aceitar o
encargo de se infiltrar ou caso o mesmo aceite, pode fazer cessar a qualquer tempo.

Da mesma forma, € permitido a alteracdo da sua identidade, ndo ter sua identidade
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revelada, nem fotografada ou filmado por meio de comunicacdo. Sendo assim, fica
evidenciado a preocupacdo do legislador com o agente para proteger sua
integridade fisica e sobretudo, a sua propria vida.

Por outro lado, a lei 13.441/17, que alterou o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e introduziu a infiltracao virtual de agentes, ndo fez isso e aduz que se
0 MP requer pela infiltracdo € dispensado a oitiva policial. A lei agiu erroneamente,
porque quem ira realizar ou ndo a infiltracdo é a policia, entdo nada mais coerente
do que ouvi-la para saber se ha possibilidade, se tem estrutura, viabilidade e
eficiéncia em ser realizado tal procedimento. O prazo € mais rigido e ndo podera
exceder a 90 dias, sem prejuizo de renovacdo, desde que o total ndo exceda a 720
dias, conforme o art. 190-A de tal dispositivo legal.

De maneira diferente a lei de organizacéo criminosa, a lei 13.441/17 diz que
o agente infiltrado na internet ndo comete crime. Nesse caso, nao esta falando que
dele é inexigivel conduta diversa, mas sim que ele ndo pratica crime algum. A
doutrina tem entendido que ndo ha hipotese de inexigibilidade de conduta diversa,

mas sim um caso de atipicidade.
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3 DA INFILTRACAO POLICIAL COMO MEIO DE OBTENCAO DE PROVA

3.1 Conceito de provas e aspectos gerais no Processo Penal

Inicialmente, cabe ressaltar o entendimento do doutrinador Lima (2020, p.
656), no qual aduz que em sentido amplo, prova significa demonstrar a veracidade
de um enunciado sobre um fato tido por ocorrido no mundo real. Corroborando com
esse entendimento, conceitualmente, a prova no processo penal é considerada um
ato e complexo que serve como embasamento para formar a plena conviccdo do
magistrado e dar veracidade aos fatos investigados na persecucao penal.

Por outro lado, cabe demonstrar o entendimento de Nucci (2020, p. 591):

O termo prova origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio,
verificacdo, inspec¢do, exame, argumento, razdo, aprovacdo ou
confirmacédo. Dele deriva o verbo provar — probare —, significando
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar,
estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou
demonstrar.

7

Dessa forma, diante do exposto, prova € considerado tudo aquilo que
confirma e reconhece a veracidade de determinado fato praticado.

As provas no processo penal tem como objetivo primordial os fatos que
pretende demonstrar para influenciar no julgamento do feito, sendo considerado um
elemento indispensavel para a decisdo de uma lide. Dessa forma, no processo penal
tudo que ensejar na atribuicdo da culpabilidade para tipificacdo de um ato delituoso
ou até mesmo na exclusédo da culpabilidade, devera ser provado. Sua finalidade é
convencer o magistrado sobre a verdade real de um fato litigioso. Sendo assim,
importante demonstrar também o entendimento de Pacelli (2020, p. 416):

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a
reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade histérica, isto é, com a
verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago e no
tempo. A tarefa, portanto, é das mais dificeis, quando né&o
impossivel: a reconstru¢éo da verdade.
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Como visto, o principal objetivo das provas € de reconstruir tudo aquilo que
estad sendo investigado e trazer dessa forma, mais veracidade e certeza para 0s
fatos na persecucéo penal.

Para Nucci (2020, p. 591), h& trés sentidos para a prova, sendo: o ato de
provar para dar veracidade aos fatos, 0 meio para demonstrar a verdade acerca de
algo e por fim, o resultado da acdo de provar, isto €, a analise do que foi colhido.
Isso serve como embasamento para uma possivel condenacdo pelo magistrado,
porque é exigido do mesmo que tenha certeza e ndo apenas uma duvida, e por
conseguinte, essa certeza s6 podera ser adquirida por meio das provas colhidas.

No ordenamento juridico patrio, as provas estdo descritas no art. 155 e
seguintes do CPP, sendo todas as provas admitidas no processo penal, exceto as
gue sao expressamente vedadas. Os meios de provas podem ser licitos, admitidos
pelo Juiz ou ilicitos, sendo inadmissiveis dispondo assim o art. 157 do CPP, séo
entendidas assim por violarem normas constitucionais ou legais, dessa forma, as
mesmas devem ser desentranhadas dos autos do processo.

Outrossim, os meios ilicitos abrangem ndo somente os que forem proibidos
por lei, mas também os imorais, antiéticos, atentatérios a dignidade e a liberdade da
pessoa e aos bons costumes, bem como 0s contrarios aos principios gerais de
direito, como destaca Nucci (2020, p. 599).

Rangel (2019, p. 829) em sua obra aduz que:

A teoria da prova pertence ao ramo do direito processual porque se
refere ndo a determinagcdo dos delitos e das penas, mas, sim, as
normas necessarias a comprovacao das infracbes penais e de suas
circunstancias.

Diante do exposto, a prova € um instrumento para que seja demostrado a
pratica do ilicito cometido pelo investigado e ndo uma forma de conceituar ou
caracterizar os delitos cometidos e nem as penas impostas.

Cabe salientar uma diferenca importante em relacdo as provas, existem os
meios de provas que sdo considerados as testemunhas, porque por seu intermédio
prova-se algo relevante para o processo, como também a pericia e a confissdo. E,
por outro lado, existe o meio de obter prova, isto €, um mecanismo para obter as

provas mais eficazes para o processo, quem, na realidade, tornar-se-a prova, nos
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autos, é o policial infiltrado, atuando como testemunha, como aduz Nucci (2020, p.
599, 600) em sua obra.

De forma mais clara, Junior (2020, p. 586) define que o0 meio de prova sera o
meio que oferecera ao magistrado os meios de conhecimento cujos resultados
probatérios podem ser utilizados diretamente na decisdo. De outra forma, o meio de
obtencéo séo os instrumentos que permitem a obtencéo de determinada prova.

Na doutrina atual, costuma-se classificar os meios de obtencdo de provas
com base no grau de restricdo aos direitos e garantias do investigado, sendo:
ordinario e extraordinario. Entende-se por meio ordinario aqueles previstos ndo
apenas para investigacdo de delitos graves, mas para investigar também infracdes
de menor gravidade, cuja forma de execucdo é diferenciada, por ser escondida sob
0 manto protetor da inviolabilidade de bens juridicos individuais. Tendo como
exemplo uma busca domiciliar. Por outro lado, os meios extraordinérios ou também
chamado de técnicas especiais de investigacdo criminal, sdo ferramentas de carater
sigiloso postas a disposicdo da policia, dos 6rgaos da ABIN e do Ministério Publico
para a apuracao e a persecucao de crimes graves e considerados mais complexos
de investigar-se, exigindo assim, estratégias investigativas analogas das usadas
tradicionalmente para os demais crimes, essas tradicionais normalmente usam a
prova documental ou testemunhal.

Sendo assim, a infiltracdo policial como ja visto anteriormente é considerada
um meio extraordinario de provas em sede processual penal. Irrefutavelmente, como
algumas técnicas especiais, assim como a infiltracdo, sdo intrusivas, podendo
extrapolar esferas da intimidade e da vida privada, somente podera ocorrer se a
medida investigativa for legal e se com o emprego de tal técnica, se prestar um fim
legitimo e que realmente seja necessaria para se alcancar a finalidade para qual é

destinada.

3.2 Valor probatério do testemunho prestado pelo infiltrado

Como ja visto no presente trabalho, a infiltragcdo € considerada uma forma
mista de obtencao de prova, porque envolve a busca e a testemunha, uma vez que
0 agente busca provas enguanto conhece toda a estrutura e as atividades da
organizacdo e sera ouvido, posteriormente, como testemunha no processo penal.

Dessa forma, 0 agente podera ser ouvido como testemunha.
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Concluso o prazo e a infiltragdo policial, € possivel que o agente infiltrado
possa servir como testemunha na instrucdo, além dos relatérios prestados pelo
mesmo durante toda a infiltragcdo. Sendo essa uma maneira também do acusado
exercer, ainda que de forma deferida, o contraditorio e a ampla defesa para garantir
o0 seu direito plenamente protegido.

Contudo, € possivel encontrar divergéncia na doutrina acerca do tema, tendo
em vista que alguns autores concordam com o agente infiltrado ser testemunha, por
outro lado alguns doutrinadores ndo concordam com tal atuagéo, sobre o assunto
Gomes e Silva (2015, p. 408) lecionam que é desnecessaria a oitiva do agente
infiltrado, pois ndo se trata de testemunha, mas sim como mero realizador da técnica
especial de investigacdo da infiltracdo de agentes policiais. Por outro lado, Mendroni
(2010, p. 23) indica:

Ha que se considerar, embora silencie a lei, a permissividade de o
agente infiltrado servir de testemunhas em Juizo das acgles e
situacbes que presenciar. Nada impede, ao contrario, tudo sugere
que ele deva servir como testemunhas de importante valor
probatério, a respeito das atividades da organizacdo criminosas
dentro da qual terd convivido. Isso porque ele estara em condi¢des
de descrever ao Juiz tudo, ou grande parte, do que tiver presenciado,
e relatar as atividades criminosas e os respectivos modus operandi.

7

Corroborando com o entendimento de Mendroni (2010, p. 23), é inegavel
gue o depoimento testemunhal do infiltrado € de suma importancia, exatamente
porque 0 mesmo sabe exatamente de todos os pontos da organizag&o criminosa ou
de outro crime que esteja infiltrado para investigar e ndo sao todos os fatos que
serdo comprovador de forma documental. Corroborando com isso, o art. 202 do CPP
€ taxativo ao estabelecer que toda pessoa podera ser testemunha no processo
penal. Como nosso ordenamento juridico patrio é baseado no livre convencimento
do juiz, ndo cabe entdo retirar ou diminuir o valor probatério do depoimento
testemunhal do policial.

Outro ponto importante que cabe ressaltar € que, de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal “inexiste qualquer restricdo a que
servidores policiais sejam ouvidos como testemunhas. O valor de tais depoimentos
testemunhais — especialmente quando prestados em juizo, sob a garantia do

contraditério — reveste-se de inquestionavel eficacia probatéria, ndo se podendo
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desqualifica-los pelo s6 fato de emanarem de agentes estatais incumbidos, por
dever de oficio, da repressao penal’.

Como dispde Masson e Marcal (2018, p. 320):

Se nos processos criminais ordinarios tém valia a oitiva em juizo dos
policiais que atuaram na fase investigatoria, com muito mais razao
terd valor probatério o testemunho do policial infiltrado que atuou
autorizado pelo Poder Judiciario e foi permanentemente controlado
pelo Ministério Publico e pela autoridade policial.

Sendo assim, ndo poderia ser diferente, até porque nao ha ninguém além do
infiltrado que poderia ser mais capacitado para discorrer sobre todos os pontos do
crime investigado, sua composi¢ao, forma de divisdo de tarefas e demais atuacoes
no seu modus operandi. Por fim, é inegavel que ndo ha pessoa mais habilitada para

detalhar todos os pontos visto no crime que esteja infiltrado para investigar.

3.3 Validade das provas obtidas pelo agente infiltrado

E de conhecimento geral que para a obtencdo de provas na persecutio
criminis, o agente infiltrado devera seguir os parametros exigidos na legislacao
vigente e os estipulados pelo magistrado, para que assim as provas sejam
consideradas licitas e por conseguinte, validas. Caso contrarie tais preceitos, as
provas podem ser consideradas ilicitas ou invédlidas. Assim como aduz a
Constituicdo Federal que estabeleceu em seu art. 5°, LVI que sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Dessa forma, 0 agente ndo podera
agir da forma que desejar para conseguir alcancar as provas pretendias e a sua
atuacao é limitada para obtencao de provas.

Nas licdes de Pacheco (2011, p. 11):

O que realmente importa para legitimar a acdo e determinar a
validagdo da prova produzida pelo agente infiltrado € que ele néo
induza e ndo instigue o0s sujeitos envolvidos a praticarem crimes que
de outro modo néo praticariam.

Sendo assim, corroborando com tal entendimento de Pacheco, o agente

policial infiltrado ndo poderd de forma alguma aturar na infiltracdo como agente
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provocador, sob pena de invalidade total da prova obtida. Sua fungédo é apenas de
buscar elementos de provas e ndo de instigar ou induzir a pratica de um crime que o
investigado ndo queira ou n&o tinha a pretenséo de cometer.

Cabe ressaltar o que seria considerado provas ilicitas, segundo o
entendimento de Avena (2020, p. 104) seriam as provas obtidas mediante violagéo a
Constituicdo Federal, de forma direta ou até mesmo indireta e ndo poderdo ser
usadas para convicc¢éao do juiz.

Como aduz Lima (2020, p. 661):

Deveras, eventual vicio quanto aos meios de prova tera como
consequéncia a nulidade da prova produzida, haja vista referir-se a
uma atividade endoprocessual. Lado outro, verificando-se qualquer
ilegalidade no tocante a producédo de determinado meio de obtencéo
de prova, a consequéncia sera o reconhecimento de sua
inadmissibilidade no processo, diante da violagdo de regras
relacionadas a sua obtencao (CF, art. 5°, LVI), com o0 consequente
desentranhamento dos autos do processo (CPP, art. 157, caput).

Sendo assim, verifica-se que para o doutrinador acima, como a infiltracdo é
considerada um meio de obtencdo de provas, a sua ilegalidade sera inadmissivel no
processo e sera desclassificada para utiliza-la.

Como visto, o agente podera utilizar todos os meios para obtencdo de
recursos probatorios para contribuir na fase pré processual e por conseguinte, para
embasar uma acdo penal provocada pelo parquet. O agente podera utilizar diversas
técnicas que Ihe sejam mais favoraveis para adquirir as informacdes e entre elas, as
mais utilizadas sao a filmagem e fotos, tendo mais probabilidade da conduta delitiva
pelos investigados, outro método utilizado em diversas vezes € a apreensao de
documentos, objetos e materiais usados na préatica dos crimes e também em muitos
casos, a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos, sendo
essa também um meio extraordinario de obtencéo de prova.

Via de regra, como visto a cima, se o0 agente policial infiltrado cumprir todas
as disposicbes exigiveis descritas na autorizacdo, € escassa a probabilidade de
haver alguma ilicitude e consequentemente a nulidade e invalidade de qualquer
prova obtida pelo mesmo. E por fim, deve-se analisar como serdo valoradas as
provas obtidas pelo mesmo, tanto na instrucdo como testemunha, como nos

relatorios feitos durante toda a infiltrac&o policial.
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3.4 Andlise do principio da proporcionalidade como critério de validacdo das
provas colhidas

Em concordancia com o presente trabalho e como bastante frisado, a
infiltrac&o policial tem como objetivo precipuo a obten¢do de provas para subsidiar a
persecutio criminis, entretanto o agente ndo podera atuar da maneira que mais
deseja com inobservancia de regras e principios aplicaveis a sua atuacdo. Sendo
assim, cabe discorrer sobre o principio da proporcionalidade para a validacdo da
prova colhida, tendo em vista que a sua forma de atuacdo que ird definir a
convalidag&o de tais provas obtidas.

O principio da proporcionalidade néo esta previsto expressamente na Lei de
Organizacdo Criminosa e na Constituicdo Federal, mas apesar disso, é possivel
observar a mencao indireta do principio supracitado no art. 13 da Lei 12.850/13 e no
art. 5° LVI da CF/88. Os dispositivos legais fazem men¢do ao mesmo informando
gue o agente respondera pelos excessos praticados, quando ndo guardar a devida
proporcionalidade e sobre a garantia do devido processo legal, respectivamente em
tais documentos legislativos.

Para Pacelli (2013, p. 374), ao ser aplicado esse principio em tais situagdes,
destina-se a permitir a aplicagdo, no caso concreto, da protecdo mais adequada
possivel a um dos direitos em risco e da maneira menos gravosa aos outros.
Devendo sempre manter a ponderacéo dos dois lados.

O objetivo principal desse principio € de coibir excessos desnecessarios e
de equilibrar os direitos individuais de todos, sendo assim, o agente policial infiltrado
ndo podera cometer excessos na sua atuagdo. Dai se da a importancia central do
principio supracitado, servindo como um coeficiente de afericdo da conduta
praticada como postulado basico.

Nucci (2013, p. 75, 82 e 83) dispbe em sua obra um exemplo importante
sobre essa excecdao e falta de proporcionalidade na conduta, exemplificando:

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

Como visto, ndo responderd pela conduta proporcional, mas sim pela
desproporcionalidade na conduta e sem observar os objetivos da investigacao.

A antiga lei de organizacdo criminosa e a atual lei de drogas, que também
regulamenta sobre a infiltracdo policial, ndo faziam menc¢éo a conduta do agente do
ambito investigativo. Dai a importancia da atual lei de organizacdo criminosa em
discorrer sobre o tema. Porém, mesmo com a auséncia da lei em descrever quais
seria os seus limites de atuacdo e o que poderia cometer e ndo deixando de forma
clara o que poderia ser utilizado, é pacifico que é vedado cometer crimes com
emprego de violéncia ou grave ameaca ou que resulte morte. Sera encobertado
gualgquer ato que demonstre ser necessario para sua sobrevivéncia dentro do crime
investigado ou para proteger a sua integridade fisica ou de terceiros, ndo resultando
em uma futura punibilidade para o agente.

Como é de conhecimento geral, 0 mesmo em determinadas ocasifes devera
cometer ou ajudar a cometer algum ilicito penal para cobrir a sua verdadeira
identidade. E dependendo do caso concreto, a recusa em praticar alguma atividade
podera levantar sérias suspeitas sobre a sua verdadeira identidade, colocando em
vista sua propria integridade fisica e consequentemente todo o procedimento
investigatorio.

Outro ponto importante que cabe ressaltar, € uma explanacédo trazida por
Lima (2020, p. 922):

A despeito da redacdo genérica do art. 13 da Lei n. 12.850/13, que
faz referéncia a atuacdo desproporcional do agente com a finalidade
da investigacdo, sem explicitar melhor o que poderia ser
compreendido como excesso por ele praticado, parece-nos evidente
gque o undercover agent ndo poderd ser responsabilizado por
guaisquer das infracbes penais de que trata o art. 2° da Lei n°
12.850/13 (v.g., integrar organizagdo criminosa), nem tampouco
pelos crimes de associa¢des criminosas (v.g., art. 35 da Lei n°
11.343/06 ou art. 288 do CP). Afinal, o fato de haver prévia
autorizacdo judicial para a utlizacdo dessa técnica especial de
investigacdo, permitindo sua infiltracdo no seio da organizacdo
criminosa, tem o condéo de afastar a ilicitude de sua conduta, diante
do estrito cumprimento do dever legal (CP, art. 23, IlI).
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Sendo assim, a excluséo da ilicitude € evidente e inafastavel, tendo em vista
a autorizacao judicial, o agente estaria integrando para fins de investigacao criminal
para fins de colheita de provas e melhor viabilizacdo do controle do crime
investigado.

Outrossim, ao ser coagido para a pratica de outras condutas o ideal é
considerar uma causa de inexigibilidade de conduta diversa, consequentemente tera
a excluséo da culpabilidade, desqualificando a teoria do crime, entretanto, sé sera
aceito se agir com a devida proporcionalidade descrita acima e mantendo a
finalidade primordial da investigacdo. O art. 13 da Lei de Organizagcdo Criminosa
dispde expressamente sobre essa exclusado, ela torna-se de carater dubio porque
primeiramente faz menc¢édo a ndo punibilidade do agente policial infiltrado e depois,
faz referéncia a uma causa de inexigibilidade de conduta diversa.

Para que as provas colhidas tenham validagéo, levando em consideragéo o
principio supracitado, devera também estar convalidado com o pressuposto formal
desse principio, isto é, a legalidade e com o pressuposto material que é a
justificagéo teleologica, de acordo com Lima (2020, p. 83).

Sobre o tema, Pinto (2007, p. 81) aduz que:

Vemos que para a total integracdo do infiltrado na organizacéo
criminosa, ndo se descarta a possibilidade de que venha a praticar
alguns crimes, pois ao buscar infiltrar-se no mundo da droga o
policial deve acostumar-se com o consumo e ao trafico; ao buscar
relagdo com uma quadrilha de falsificadores devera possuir dinheiro
e documentos falsos; ao relacionar-se com um bando de assaltantes
a carros fortes ou roubo de cargas, deve acostumar-se as agdes que
garantem a execucao do crime.

Como ja visto anteriormente e corroborando com o entendimento da autora,
em todas as infiltracdes é plenamente possivel que o agente tenha que praticar algo
e devera acostumar-se, enquanto perdurar a infiltracdo, com o ambiente que esta
inserido.

Por fim, ao ser excluido a culpabilidade do delito praticado pelo agente
infiltrado, por meio da teoria da acessoriedade limitada e subsistindo a tipicidade e
ilicitude da conduta, sera plenamente permitido e aceitavel a punicdo dos demais
integrantes da organizacdo criminosa pelas infragcdes penais praticadas, ou por
qualquer outro crime que esteja infiltrado. Além disso, o principio da

proporcionalidade é de suma importancia entre a conduta do agente e o fim a ser
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atingido, de maneira a validar a legalidade das provas obtidas, fazendo com que o
agente antes de cometer qualquer conduta, analise anteriormente se é razoavel ou

nao.
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4 ANALISE CONSTITUCIONAL DA INFILTRACAO POLICIAL

4.1 Consideracdes sobre os principios aplicaveis a infiltracao policial

Mesmo com a expressa previsdo dessa técnica de investigagcdo criminal, é
discutido se sua atuacao violaria principios constitucionais consagrados e principios
administrativos da legalidade e moralidade, previstos no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal ou se € necessério, tendo em vista os crimes de alta
periculosidade. Com isso, consequentemente, surge um questionamento e uma
discussdo sobre a sua constitucionalidade na implementacdo do ordenamento
juridico patrio. Contudo, inicialmente cabe fazer uma analise dos principios
aplicaveis a infiltracdo policial.

Nas licdes de Reale (2002, p. 304-305):

Principios gerais de direito sdo enunciagbes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e integragédo, quer
para a elaboragdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o
campo da pesquisa do Direito quando o de sua atualizac&o pratica.

Visto isso, de acordo com o entendimento do doutrinador acima, 0s
principios gerais do direito servem primordialmente para orientar e condicionar o
ordenamento juridico. Logo, sdo considerados um alicerce no viés da protecdo da
limitacdo do poder de punir e dar garantia a todos os investigados e servem como
parametro na elaboracéo de leis penais e na sua interpretacao pelos julgadores.

Os principios se desdobram de vérias formas e em todos os ramos do
Direito, para dar maior segurancga juridica na elaboracdo de tais normas, que
deverdo obedecé-los para serem considerados validos. Sendo assim, apoés
entendermos o conceito e objetivo dos principios, cabe analisar os principios que
supostamente sao considerados violados.

Como dispde Carvalho (2018, p. 66) em sua obra:

o administrador publico somente pode atuar conforme determina a
lei, amplamente considerada, abarcando todas as formas legislativas
- desde o préprio texto constitucional até as leis ordinarias,
complementares e delegadas. E a garantia de que todos os conflitos
sejam solucionados pela lei, ndo podendo o agente estatal praticar
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condutas que considere devidas, sem que haja embasamento legal
especifico.

Como visto na citacdo acima, 0 agente publico para praticar atos deve
analisar se tal ato estd previsto em lei, caso ndo esteja, 0 ato sera considerado
ilicito. Dessa forma, com a previséo legislativa na Lei de Organizacdo Criminosa,
respeita inteiramente o principio da legalidade.

Por outro lado, também € discutido sobre a moralidade na sua conduta.
Devendo estar em consonancia com o principio da moralidade, no qual aduz que o
agente publico devera levar em sua conduta como forma essencial uma
particularidade, sendo a ética em sua conduta praticada. E é por esse motivo que se
discute se a sua atuacao fere o principio supracitado ou néo.

Carvalho (2018, p. 72) entende por esse principio da seguinte forma:

Trata-se de principio que exige a honestidade, lealdade, boa-fé de
conduta no exercicio da funcdo administrativa - ou seja, a atuacao
nao corrupta dos gestores publicos, ao tratar com a coisa de
titularidade do Estado. Esta norma estabelece a obrigatoriedade de
observancia a padrbes éticos de conduta, para que se assegure 0
exercicio da funcdo publica de forma a atender as necessidades
coletivas.

Como dispde o doutrinador, a conduta devera ser pautada na eticidade e
boa-fé, de forma a atender as necessidades coletivas. Sendo assim, ndo ha o que
se falar em violacdo porque a legislacéo pertinente autoriza essa pratica e em razao
da proporcionalidade na sua conduta, como ja visto anteriormente, no qual o agente
devera agir estritamente como a lei autoriza de forma proporcional para garantir o
interesse publico.

Da mesma forma que é discutido acerca da violagdo dos principios
administrativos, também é discutido sobre a violagdo dos principios e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal e ndo ha como néo tratar desses
aspectos constitucionais em relacao a infiltracao policial.

Como ja visto acima e é de conhecimento geral, em um estado Democrético
de Direito existem principios basilares no qual todas as normas devem seguir aos
parametros desses principios, para que assim a norma seja considerada valida e

tenha eficécia juridica. Sendo assim, qualquer lei que ndo tenha como base e que
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ndo respeite esses direitos e garantias fundamentais, ndo tera validade no
ordenamento juridico patrio.

A vista disso, o Processo Penal ndo pode atuar conforme a sua vontade,
precisa estar em consonancia com os principios estabelecidos para que sua norma
tenha validade e consequentemente a eficacia juridica. Com isso, a infiltracdo
policial devera seguir esses parametros na sua implementacdo, com observancia
das garantias constitucionais para aplicar corretamente o jus puniendi.

Mas, inicialmente, antes de entrar no mérito de cada principio, cabe salientar
gue nenhum direito fundamental é absoluto e conforme leciona Lenza (2018, p.
1178) em relacdo as caracteristicas dos direitos fundamentais, tem-se a
limitabilidade desses direitos. Isto €, ndo sdo absolutos e se houver conflitos de
interesses a solucdo deverd vir na propria Constituicdo Federal ou caberd ao
intérprete, diante do caso concreto, decidir qual direito devera prevalecer.

E continuando nessa acepc¢édo, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou
em tempos remotos sobre os direitos e garantias fundamentais ndo terem carater
absoluto, sendo assim: “ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a ado¢ao, por parte dos 6rgaos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados
os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e
considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam
limitacbes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.” (BRASIL, 1999).

A Constituicdo Federal de forma expressa aduz que sao inviolaveis a vida
privada, a honra, a imagem e a intimidade de cada pessoa, como dispde o art. 5°, X.
Por outro lado, também assegura o devido processo legal, a publicidade dos atos
processuais, a ampla defesa e o contraditério e também a vedacdo de produzir
provas contra si mesmo.

Em decorréncia do devido processo legal, tem-se a ampla defesa e o

contraditério. O primeiro faz com que as partes tenham conhecimento dos fatos
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alegados e possa contradita-los e inclusive o direito de permanecer calado. Por
outro lado, o segundo se relaciona com o direito do acusado de defender-se das
acusacOes e esclarecer a veracidade dos fatos alegados.

Outro ponto que cabe ressaltar € que a Constituicdo e nem alguma lei do
ordenamento juridico faz mencgéo sobre o tempo que o contraditério devera ser feito,
sendo assim ndo ha implicacdo se sera feita concomitante ou posterior a obtencao
da prova. Tendo em vista que o acusado podera contraditar essas provas em
momento oportuno, ndo h& que se falar € suposta violacdo a esse principio. O que
se tem nesse caso é o chamado contraditorio diferido, isto €, em momento posterior
a obtencédo de prova o acusado tera seu direito resguardado de criticar, requerer ou
demonstrar provas no processo.

Salienta-se também, corroborando com o entendimento acima, que o devido
processo legal ndo se limita apenas ao contraditério e a ampla defesa. Também é
assegurado o direito do acusado constituir um advogado e ter ciéncia dos seus
direitos, direito a um juiz natural consagrado pela CF para julgar todos os atos
processuais, direito a citacdo, ao duplo grau de jurisdicdo e dentro outros. Direitos
esses que também serdo assegurados ao investigado em momento oportuno,
ficando claro que ndo ha violacdo a todos esses desdobramentos do principio
supracitado.

Em relacéo a publicidade dos atos processuais, via de regra, todos os atos
pré processuais e durante a acao penal serdo publicos para todos que desejam
obter informacdes sobre esse aspecto, assim como dispde o art. 93, 1X da CF/88.
Entretanto, ha excec¢do quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem, como aduz o art. 5°, LX da CF/88.

E inegavel que em determinadas investigacdes, para que possa ter sucesso
absoluto na medida o sigilo € imprescindivel, para resguardar a identidade de todos
envolvidos e para que nao corra o risco da operacdo ser devastada pelos
criminosos. Deste modo, a publicidade podera ser restringida apenas ao juiz, a
autoridade policial e 0 membro do Ministério Publico. A vista disso, ndo ha que se
falar em uma possivel violagcdo, pois em momento oportuno sera publico todos os
atos, mas durante a investigacao e a infiltracdo, esses atos deveréo ser restringidos
a publicidade.

O direito a intimidade, garantido pela Constituicdo Federal em seu art. 5°,X,

garante que esse é um direito inviolavel. Intimidade esta relacionado com a vida
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intima de cada individuo, relativos a familia, amigos e relagdes subjetivas, como
dispde o doutrinador Moraes (2015, p. 54). No ambito da infiltracdo, o agente tera
acesso a toda intimidade do investigado e enviara para as autoridades competentes
no seu relatério final.

Entdo, de maneira Obvia, algumas técnicas mais invasivas tal como a
infiltracao, ird explorar as esferas da intimidade e da vida privada do individuo mas a
sua aplicacdo no caso concreto sO podera ser feita mediante prévia autorizacao
judicial, a sua utilizacéo for para uma finalidade precipua especifica e se realmente
essa técnica for necessaria para alcancar a prova que se destina, corroborando com
esse entendimento o doutrinador Lima (2020, p. 662).

Sendo assim, como visto acima, apesar do direito supracitado ndo estar
totalmente resguardado, ndo ha que se falar em violacdo tendo em vista que isso
esse procedimento s6 se dara em ultima ratio e com autorizacao para que seja feita
e principalmente, com a finalidade de agir com esse meio de obtencdo de prova e
em consonancia com o principio da proporcionalidade na sua atuacéao.

Outro principio debatido € o da n&o incriminagdo (nemo tenetur se detegere)
ou da presuncdo da inocéncia, ou seja, que ninguém esta obrigado a produzir
provas contra si mesmo e nem sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria. Ao se infiltrar, os investigados irdo praticar a
conduta delituosa na sua presenca, podendo tirar fotos e realizar filmagens e isso,
indiretamente se incriminando e produzindo provas contra si mesmo. Sendo assim,
surgem duvidas da relagé@o entre esse principio e esse meio de obten¢&o de provas.

Entretanto, o que é vedado pela legislacdo é que o investigado/acusado
produza isso com outra pessoa 0 obrigando, de forma que nao seja por livre e
espontanea vontade do mesmo. Mas néo é vedado que seja transformado em prova

um ato que seja praticado livremente.

4.2 A constitucionalidade da infiltracdo policial

Como visto, a partir da suposta violacdo desses principios supracitados e
por ser um meio mais invasivo do que o habitual, gera uma discussao acerca da sua
constitucionalidade como meio de obtencdo de prova no processo penal por parte da
doutrina. E para isso, sera debatido e abordado posi¢cdes jurisprudenciais e

doutrinarias acerca do tema.
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Esse debate era mais recorrente antes da atual Lei de Organizagao
Criminosa, pois ndo havia sido regulamentada de forma detalhada, a vista disso
Serys Slhessarenko senadora da época apresentou de forma favoravel para que
fosse retirado esse instituto e defendia a sua inconstitucionalidade, como aduz o
PLS n° 150/06 apresentado por ela. A senadora supracitada alegava que isso
violaria o preceito ético do Estado Democratico de Direito e que violaria também, os
principios da moralidade e da legalidade, basilares para o Estado-Administracéo e a
seguranca pessoal do agente.

Contudo, ap6s o advento da nova lei em 2013, que passou a ser mais
detalhada em todos os seus aspectos 0 senador Aloizio Mercadante deu um parecer
favoravel a sua manutencdo no ordenamento juridico patrio e consequentemente
entendeu por sua constitucionalidade. O mesmo também salientou que a infiltracédo
nao foi objeto de nenhuma forma de impugnacéo, diante o STF e no ambito do
controle de constitucionalidade.

Pacheco (2011, p. 109/110) aduz que esse meio de obtencdo de prova
relembra um problema visto em tempos remotos, retornando o dilema ético e o
debate sobre os meios e fins. Onde o Estado ao usar a infiltracdo sobre o pretexto
de combater o crime, também o praticasse, ainda que néo fosse de acordo com a
sua vontade. Esse dilema ético sobre os fins justificarem os meios, sendo a moral
substantiva dos meios e a moral formal dos fins a atingir, foi abordada por Nicolau
Maquiavel em tempos remotos.

Agora, cabe conhecer alguns entendimentos dos doutrinadores a respeito do

tema. Nas licbes de Carlos e Friede (2014, p. 8), proferem-se da seguinte forma:

(...) o agente infiltrado se vé&, néo raro, na contingéncia de praticar
fatos também criminosos e quase sempre acbes de duvidosa
eticidade. E de indagar-se, entdo, se, em nome da eficiéncia do
sistema punitivo, guarda legitimidade o juizo criminal que se apoia na
atuacao de agente infiltrado, ou melhor, se, em nome dessa mesma
eficiéncia, deva reconhecer-se, como racional e justo, que, proprio
Estado em vez de exercer a funcdo de prevencao penal pratique atos
desviados, igualando-se ao criminoso.

Como visto, para os doutrinadores a critica esta baseada, principalmente,
em relacdo a eticidade dessa conduta praticada pelo agente e pelo escrito nao

demonstrando se séo totalmente a favor da manutencao dessa medida, entendendo
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ser de carater duvidoso. A critica baseia-se também quando ao realizar essa
técnica, o agente infiltrado se equipara ao criminoso de forma imoral e
principalmente, com a conveniéncia do Estado em concordar com essa atuacao.

Porém, o nosso entendimento é contrario tendo em vista que 0s meios
atuais de obtencdo de provas sdo insuficientes e que essa medida sO sera
concedida mediante prévia autorizacdo judicial e em ultima ratio, assim como dispde
Lima (2020, p. 915) corroborando com o nosso entendimento.

Cabe salientar outro critico a esse meio de obtencdo de prova, Brito (2020,

p. 264) no qual aduz que:

(...) as desvantagens decorrentes do agente infitrado sdo muito
maiores gue as possiveis vantagens, o que, por si so, deslegitima a
atuacdo do Estado neste sentido (...) a existéncia de outros institutos
tdo eficazes quanto a infiltracdo corrobora para sua nao aplicacao, e
servem de lapide a um instituto que, cada vez mais, vem sendo
sepultado pela dogmética internacional.

Como visto, 0 autor ndo concorda com a infiltracdo de agentes tendo em
vista que, na sua opinido, esse meio contribui de forma mais maléfica do que
benéfica para a investigacdo e que existem outros institutos mais eficazes, incidindo
assim para a sua nao aplicacao.

Contudo, o doutrinador supracitado ndo especifica quais seriam esses meios
gue o mesmo considera mais eficaz do que a infiltracéo policial e quais seriam as
possiveis desvantagens em sua aplicacdo. Sendo assim, ndo basta apenas o seu
entendimento, devera ser demonstrado qual a outra forma que seria mais benéfica e
eficaz e explanar os motivos que ensejam tal opinido.

Por outro lado, Sousa (2015, p. 100) em sua obra “Crime Organizado e
Infiltrac&o Policial — parametros para a validacdo da prova colhida no combate as

organizagées criminosas”, defende a infiltracdo dispondo da seguinte forma:

Portanto, deve ser afastada a arguicdo de inconstitucionalidade
material da previsao legal de infiltragdo policial, sob o fundamento de
macula a moralidade administrativa, cujo exame de compatibilidade
constitucional pautar-se ndo sobre o instituto enquanto realidade
ontolégica, mas sim na sua regulamentacdo normativa especifica e
nos atos efetivamente levados a cabo, utilizando-se das técnicas de
valoracdo e vedacao de provas previstas na Constituicdo de 1988.
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O autor defende que ndo ha que se falar em inconstitucionalidade em
relacdo a esse meio extraordinario de obtencdo de prova, tendo em vista estar
compativel com a Constituicdo pois essa sera exercida mediante controle judicial,
com proporcionalidade e respeito aos limites estabelecidos pela legislacéao vigente.

Como visto acima, o principal motivo que norteia essa discussédo é o fato de
ser violado ou ndo os preceitos éticos durante a infiltracdo policial. Contudo, é
inevitavel o conflito de interesses, em qualquer relacdo social, tendo em vista que
isso esta inerente na convivéncia social e ndo apenas nesse método. Em
determinados casos, e ndo raras vezes, as normas constitucionais nao terdo como
abarcar todos os direitos que sao assegurados.

Como esse € um procedimento que demanda de prévia autorizacdo judicial,
ndo ha que se falar em ser ilicita a conduta. E licita porque é autorizada
judicialmente e é de forma excepcional, apenas nos casos que estiverem presentes
o fumus boni iuris e o pericullum in mora, isto &, se houver indicios de materialidade
e autoria, € necessario demonstrar 0 risco ou prejuizo que a nao realizacao imediata
desta diligéncia podera representar para a aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo criminal ou para evitar a pratica de novas infragdes penais.

Posto isso, como visto no paragrafo acima, a infiltracdo devera ser pautada
nos indicios e como € uma medida que se da em ultima ratio, também esta abarcada
pelo principio da subsidiariedade trazido expressamente na Lei de Organizagéo
Criminosa, no qual a lei faz essa ressalva em seu art. 10-A, 83° deixando
transparecer o seu carater subsidiario, isto é, s6 sera concedida quando nenhum
outro meio disponivel for possivel para obter os resultados pretendidos. Entdo, sera
feito um critério de exclusdo diante os outros meios de obtencdo de prova até chegar
a infiltrac&o policial.

Se existe esse impasse entre proteger os direitos fundamentais e do outro
lado, o de proteger a sociedade e se issO consequentemente estd gerando uma
colisdo, o que deverd prevalecer perante a protecdo integral do Estado?
Entendemos que o Estado, agindo e sendo o detentor do jus puniendi, adotara o
principio da proporcionalidade para resolver a solugdo de tais conflitos, principio
esse que ja foi estudado anteriormente. Sendo assim, deverd haver um equilibrio,
preponderando o interesse da coletividade como um todo, tendo em vista que a

proporcionalidade tem por finalidade a anulacdo dos excessos. Assim, o legislador
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se atentou ao principio supracitado e procurou alcancar a almejada
proporcionalidade de forma equilibrada.

Sobre o principio em tela, Streck (2005, p. 180) disserta da seguinte forma:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma
dupla face: de protecéo positiva e de protecdo de omissdes estatais.
Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando
desproporcional o resultado do sopesamento (Abwagung) entre fins e
meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecao
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o
Estado abre mao do uso de determinadas sancfes penais ou
administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este
duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da necessaria
vinculacdo de todos os atos estatais a materialidade da Constituicao,
e que tem como consequéncia a sensivel diminuicdo da
discricionariedade (liberdade de conformacéo) do legislador.

Como visto, o autor conclui que para que seja arguido a
inconstitucionalidade o Estado deve resultar do excesso em sua conduta praticada,
resultando em um ato desproporcional ou de néo proteger de forma suficiente os
seus bens juridicos tutelados. Desta maneira, se 0 agente atuar conforme determina
a legislacao pertinente, se atentando a proporcionalidade e sem desviar a finalidade
principal da sua conduta, esta sera aceita e serd considerada devidamente valida,
consequentemente constitucional.

O critério de preferéncia ndo pode ser axiologico (valorativo), mas devera ser
o deontoldgico, visto que ambas as normas devem ser cumpridas. Dai as
dificuldades em relacdo ao seguinte questionamento: qual norma seria mais
adequada em cada caso concreto de conflito? Logo, o que sera utilizado na
proporcionalidade é o critério hermenéutico para solucionais os possiveis conflitos,
baseando-se na ponderacdo dos bens tutelados e sera utilizado quando houver a
colisédo de direitos fundamentais.

Vale evidenciar um entendimento semelhante ao nosso, que apesar de
trazer algumas restricées (inicialmente, tendo em vista que os direitos fundamentais
serdo assegurados em momento posterior) por serem mais agressivas, nao ha o que
se falar em inconstitucionalidade, dispondo Lima (2020, p. 915) sobre a legalidade/

constitucionalidade da seguinte forma:
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Como essas técnicas caracterizam-se pelo emprego do sigilo e da
dissimulacéo, certamente serdo tidas como mais agressivas contra
0S criminosos, porquanto trazem consigo maior restricdo ndo apenas
a liberdade de locomocdo, mas também a outros direitos
fundamentais. Isso, no entanto, nao autoriza qualquer conclusao no
sentido da sua inconstitucionalidade. Em primeiro lugar, porque se
trata de procedimento investigatério que demanda prévia autorizacao
judicial. Segundo, porque sua utilizacdo é medida de ultima ratio (Lei
n° 12.850/13, art. 10, § 2°). Em conclusdo porque, a luz do principio
da proporcionalidade, a periculosidade social inerente as
organizacdes criminosas acaba justificando o emprego de
procedimentos investigatérios mais invasivos, sem 0Ss quais 0S
O6rgaos estatais ndo seriam capazes de localizar fontes de prova e
coligir elementos de informagcdo necessarios para a persecucao
penal.

Para o doutrinador Mougenot (2019, p. 574/575), devera ser analisado a luz
do principio da proporcionalidade os seguintes topicos: se esse meio esta apto para
conseguir a finalidade a qual se destina, se j4 foram esgotados todos os outros
meios menos invasivos aos direitos e garantias fundamentais e por fim, se as
vantagens destinadas ao interesse da coletividade em relacdo a seguranca publica,
compensa 0s possiveis direitos que poderdo ser violados. Se todas essas
indagacdes forem assertivas, estara equilibrado com o principio da
proporcionalidade e consequentemente estara apta a ser implementada.

Dessa forma, apos essa analise e diante do amparo pela legislacao vigente
e também por nao ter sido objeto de controle de constitucionalidade, entende-se que
a infiltrag&@o policial estd em plena conformidade com o ordenamento juridico e com
0S preceitos éticos e morais que o norteiam. Tendo como base ser medida adotada
em ultima ratio e com a andlise do principio da proporcionalidade, portanto,
constitucional.

Em toda colisdo de direitos e principios deve ser respeitado o nucleo
intangivel dos direitos fundamentais concorrentes, mas sempre se deve chegar a
uma posi¢cdo em que um prepondere sobre o outro (mas, sem elimina-lo). A colisdo
deve ser resolvida por concordancia pratica, com aplicacdo do principio da
proporcionalidade ou pela dimensdo de peso e importancia, com aplicacdo do

principio da razoabilidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente trabalho, € perceptivel e inegavel que a crescente
criminalidade no Brasil tornou-se algo inerente e cada vez com maior ascensao.
Constituindo assim uma verdadeira escola do crime e conseguentemente,
afrontando o Estado Democratico de Direito. Dessa forma, resta evidente que 0s
meios tradicionais de obtencdo de provas ndo conseguem mais alcancar e coibir
esse alto indice de criminalidade.

Nesta circunstancia, surge a figura do agente policial infiltrado, utilizado em
outros ordenamentos penais. Tal figura surgiu em tempos remotos, porém com
pouca regularizacdo o que acabou corroborando com a sua nao implementacéao por
restar muitas duvidas. Apoés isso, finalmente foi consagrada e bem detalhada na
atual Lei de Organizacdo Criminosa, trazendo toda a sua regulamentacédo e

prevalecendo até os dias atuais.

Com a finalidade precipua de obter elementos informativos mais detalhados,
com provas mais concretas e de dificil acesso para a decisédo judicial, surge a figura
do agente policial infiltrado. No qual ir4 adentrar no seio da organizacdo criminosa,
de forma sigilosa para que assim, 0 mesmo possa encontrar as provas desejadas e
gue por outro meio de obtencdo de prova ndo seria possivel, tendo em vista o
elevado grau de danosidade da conduta delitiva e principalmente, a deficiéncia em

encontrar provas na estrutura hierarquica da organizacao criminosa.

Tendo em vista essa complexidade de obter novos elementos de provas,
tem-se a justificativa da presente monografia. Pois devera ser adotado novos meios
de obtencéo de provas para combater os crimes que o justificam, de modo que seja
refletida sobre os meios convencionais de obtencdo de provas diante de crimes
complexos. Sendo assim, justifica-se levando em consideragdo a efetividade dos
meios de provas convencionais na persecucdo do crime e a efetiva redugcdo no
indice de crimes de alta periculosidade

Alguns doutrinadores apontam esse instituto como um problema ético, tendo
em vista que violaria alguns direitos fundamentais e também alguns principios
administrativos consagrados. Tendo em vista que o mesmo ira se infiltrar de maneira

dissimulada no ambito da organizacdo criminosa e consequentemente ird agir como
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se evidentemente participasse e que com isso, em tese, violaria o direito a
publicidade, da n&o autoincriminacdo, do devido processo legal, intimidade e o
contraditorio e a ampla defesa e que violaria também, o principio da moralidade e da
legalidade.

A vista disso, surge um conflito entre os direitos fundamentais consagrados
ao investigado e do outro lado, o dever do Estado sendo o detentor do jus puniendi,
de garantir uma seguranca publica eficaz, corroborando assim com a paz e o bem
estar social. A partir disso, surge o questionamento de qual devera prevalecer no
caso concreto. Com esses questionamentos, surge a problematica do presente
trabalho, em saber se a infiltracdo policial € considerada (in) constitucional.

Como abordado ao longo do respectivo trabalho, vimos que nenhum direito
fundamental tem carater absoluto e em relacdo as caracteristicas dos direitos
fundamentais, tem-se a limitabilidade desses direitos. Isto é, ndo sdo absolutos e se
houver conflitos de interesses a solucdo devera vir na propria Constituicdo Federal
ou caberd ao intérprete, diante do caso concreto, decidir qual direito devera
prevalecer. Assim como também ja foi pronunciado pelo préprio STF em tempos
remotos.

Entendemos que ao ser regulamentada com todas as suas caracteristicas
na Lei de Organizacdo Criminosa, tal como quem podera se infiltrar, a duracdo do
procedimento, o rol de crimes investigados, a obrigatoriedade ou ndo de ser
infiltrado e a possibilidade de cometer delitos, a respectiva lei trouxe uma solugcao
definitiva para compatibilizar esse meio de obtencdo de provas com os direitos
constitucionais e administrativos e suprir as omissdes que a antiga Lei de
Organizacao Criminosa trazia.

Outro ponto importante que a regulamentacao supracitada trouxe € relativo
aos pressupostos que devem ser preenchidos para que seja admitida a infiltracao,
tal como: a prova ndao poder ser obtida por outro meio, haver indicios de
materialidade e autoria, prévia autorizacao judicial, a aceitacdo do encargo por parte
do agente policial e por fim a inexisténcia de risco iminente para o agente. Sendo
assim, ndo podera ser adotada de qualquer forma, devera preencher tais requisitos
para que seja concedida.

Diante do exposto e de todo o amparo legislativo trazido pela Lei de
Organizacdo Criminosa e também pela razdo de néo ter sido objeto de controle

preventivo ou repressivo de constitucionalidade, assim como também por ser
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medida adotada em ultima ratio, mediante prévia autorizacdo judicial e sendo
considerada um meio extraordinario de obtencdo de prova, entende-se que a
infiltracdo policial é considerada constitucional, estando de acordo com todos os
tramites legais e pautada na eticidade e moralidade, assim como esta em anuéncia
com os ditames constitucionais encontrados no ordenamento juridico pétrio.

A vista disso, o presente trabalho esclareceu que devera ser adotado o
principio da proporcionalidade para equilibrar os direitos fundamentais do
investigado e o jus puniendi exercido pelo Estado e também para limitar a conduta
do agente policial infiltrado, que devera evitar excessos praticados na sua conduta,
sob pena de invalidar as provas colhidas durante toda a investigacédo e ndo podera
atuar da forma que deseja e que acha ser a mais conveniente.

Por fim, essas considera¢fes finais permitem afirmar terem sido também
confirmadas as hipéteses de que a infiltracdo policial é constitucional e que se
dispuser de forma eficaz, consequentemente, podera combater tal crime investigado.
Consideramos também que o0s objetivos propostos no respectivo trabalho foram
contemplados, mas as possibilidades de entendimentos diversos ndo foram

esgotadas.
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