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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que nds, Coordenadores do Grupo de Trabalho “ CRIMINOLOGIA
E POLITICA CRIMINAL I”, Professores Doutores Beatriz Ramos Vargas G. de Rezende
(Universidade de Brasilia - UnB) e Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini
(UNICURITIBA), apresentamos a comunidade académica o valioso fruto dos trabalhos
apresentados durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduag&o em Direito — CONPEDI, ocorrido nas dependéncias do Centro Internacional de
Convencoes do Brasil, situado em Brasilia-DF, entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, evento
cientifico de grande sucesso de publico e que ofertou a sua autorizada contribuicdo para o
crescimento e aprimoramento do saber juridico brasileiro.

O tema do Encontro foi “DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do Direito
nas politicas publicas’. Para aém da exceléncia da proposta, ela foi de uma oportunidade
indiscutivel, abrangendo toda a programagdo XXVI CONPEDI, como é o caso do Grupo de
Trabalho que da nome a essa obra, cuja totalidade dos artigos passou por rigorosa e prévia
avaliagdo levada a efeito por, no minimo, dois Professores Doutores em Direito, antes de sua
escol ha para apresentagdo no evento.

Durante os trabalhos do Grupo “Criminologia e Politica Criminal 1”, os textos foram
submetidos a andlise dos participantes, discussdes havidas no transcurso do dia 21 de julho,
numa ambiéncia marcada pel o intenso debate democrético e respeito as opinides divergentes,
cuja sintese, poder-se-ia afirmar, contribuiu para o aperfeicoamento dos artigos, numa
perspectiva cientifica responsavel.

Foram onze (11) os trabal hos apresentados, na seguinte ordem: “A contribuicdo da empresa
para a crise penitencidrid’, de Luis Otévio Sales da Silva Janior e Mateus Eduardo Siqueira
Nunes Bertoncini (01); “Politica criminal e a Lei Maria da Penha: o deferimento do
comparecimento do agressor a programas de recuperacéo e reeducagdo como a principal
medida protetiva de urgéncia’, de Artenira da Silva e Silva Sauaia e Gabriella Sousa da Silva
Barbosa (02); “Terrorismo e direito penal do inimigo: uma andlise critica da Lei n. 13.260
/2016 em face dos direitos fundamentais’, de Gerson Faustino Rosa e Bruna Furini Lazaretti
(03); “Teoria da descoberta inevitavel: quando ailicitude da prova é Util ao devido processo
legal”, de Misael Neto Bispo da Franca e Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado (4); “A
gestéo do corpo negro no Brasil: da democracia racial ao genocidio”, de Vinicius de Souza



Assumpcao (5); “A onda punitiva nos contextos norte-americano e brasileiro: a preferéncia
pela via penal para a manutencéo da ordem social”, de Brunna Laporte Cazabonnet (6); “A
técnica dainfiltracdo policial como meio de investigacdo e de obtenc&o de prova e os limites
dalegalidade’, de Ana Paula Azevédo Sa Campos Porto e Barbara Campos Porto (7); “As
condicBes degradantes dos detentos nos presidios do Brasil e o RE 580.252: uma andlise a
luz dos direitos humanos’, de Sidney Cesar Silva Guerra e Vinicius Pinto Moura (8);

“Sistemas, teoria da pena e culpabilidade em Glnter Jakobs e Niklas Luhmann: ‘do que se
trata 0 caso’ e ‘0 que se esconde por detras'”, de Priscila Mara Garcia e Amanda Tavares
Borges (9); “Tutela deficitéria do carcere feminino e os efeitos da prisionizacdo”, de Carla
Roberta Ferreira Destro e Larissa Aparecida Costa (10); “Uma andlise sobre o estado de
coisas inconstitucionais do sistema carcerario brasileiro e a privatizacdo de presidios como

solugdo”, de Olavo Irineu de Araljo Neto (11).

Parte dos trabalhos resultou de pesquisa empirica, com metodologia adequada ao objeto
definido, e o conjunto das apresentacdes produziu uma discussdo madura, permeada pela
critica ao sistema prisional brasileiro. O debate também se orientou pela preocupacdo com o
papel da universidade nesse atual contexto de crise do sistema penal e de colapso do sistema
dejusticacriminal.

Todos os trabalhos guardam pertinéncia com o tema “Criminologia e Politica Criminal” e
resultam de pesquisas universitérias abalizadas. Contribuirdo, certamente, para novas
pesquisas e avancos nessa area, tdo sensivel e importante para os estudiosos e,
principalmente, para a populacdo em geral, pois as politicas publicas na area criminal,
especialmente as voltadas a protecdo de direitos dos encarcerados e encarceradas significam,
aum soO tempo, o respeito a dignidade da pessoa humana e o atendimento da forca normativa
da Constituicdo de 1988.

Parabenizando os pesquisadores desse Grupo de Trabalho e todos os organizadores do XX VI
CONPEDI, esperamos que 0s nossos leitores facam 6timo proveito dessa obra, representativa
de um esforco coletivo e aristotélico na construcdo do bem comum.

Brasilia, julho de 2017.

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA

Profa Dr2 Beatriz Ramos Vargas G. de Rezende - UNB



A TECNICA DA INFIL]’RAQAO POLICIAL COMO MEIO DE INVESTIGACAO E
DE OBTENCAO DE PROVA EOSLIMITESDA LEGALIDADE

THE TECHNIQUE OF POLICE INFILTRATION ASA MEANS OF
INVESTIGATION AND OBTAINMENT OF PROOF AND THE LIMITS OF
LEGALITY

Ana Paula Azevédo Sa Campos Porto 1
Barbara Campos Porto 2

Resumo

O artigo busca analisar mecanismos previstos na Lei n® 12.850/2013 no combate ao crime
organizado, especificamente a figura do agente infiltrado como instrumento de investigacéo
criminal e obtencdo de provas, numa sociedade vulnerada pela globalizagcdo e suas
repercussdes na esfera delituosa. O estudo ressalta o equilibrio que deve nortear a utilizagdo
do agente infiltrado, a partir de critérios legais, concentrando-se na compatibilizacdo dos
direitos e garantias fundamentais e a necessidade da seguranca e bem-estar da sociedade,
evitando-se a banalizaco do instituto e a vulneragdo do Estado Democrético de Direito,
utilizando-se de pesquisa bibliogréfica e apontamento jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito penal, Organizagao criminosa, Meios de prova, Agente infiltrado

Abstract/Resumen/Résumé

The article intends analyze mechanisms foreseen in Law No. 12.850/2013 in the fight against
organized crime, specifically the figure of the undercover agent as an instrument of criminal
investigation and obtaining evidence in a society that's undermined by the globalization and
its repercussions in criminal jurisdiction. The study emphasizes the balance that should guide
the use of infiltrated agent, based on legal criteria, focusing on compatibility of the
fundamental rights and guarantees and the need of security and well-being of society,
avoiding banalization of the institute and violation of the Democratic State of Law, using
bibliographical research and case law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Criminal law, Organized crime, Means of proof,
Undercover agent

1 Mestranda no Programa de Pés-graduacdo em Direito e Desenvolvimento, no Centro Universitario de Jodo
Pessoa (UNIPE). Juiza do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regi&o desde 1993.

2 Mestranda no Programa de Pés-graduacéo em Direito e Desenvolvimento, no Centro Universitario de Jodo
Pessoa (UNIPE). Especializac8o em Direito Material e Processual do Trabalho pela ESMAT 13/FESP.
Advogada.
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1 INTRODUGCAO

N&o se pode negar a rapida transformacdo a queeg®u a atual sociedade, antes
calcada em relacOes diretas, simples, e pesso@scdracterizada pela inovagao tecnoldgica,
onde a comunicacao, virtual, € imediata, e as @elfornam-se complexas e espraiadas. Os
modelos de organizacdo extrapolam os limites ¢emais, cuja demarcacdo deixa de ser
elemento de dominacédo. A sociedade passa a semaxfmnal e instantanea. A0 mesmo
tempo, a modernizacdo impds ao homem novas amgaeasontaminam toda a teia social,
novas disputas multiplicando os conflitos, novaidagde producdo, fronteiras que se
amainam, uma nova sociedade refém de seus praEns. A essa estrutura isso se impde
novos parametros de conduta, e, consequentememtenava aparelhagem juridica capaz de
alcancar esse novo modelo de interag&o pessoal.

Os atos contrérios a lei tornam-se refinados, suidires, inseridos num emaranhado
de subterfugios a dificultar a aparelhagem estatal prevencdo e na luta contra a
criminalidade, principalmente quando em foco o eriorganizado. Nesse novo mundo
informacional passa-se a exigir do Estado a addedoecanismos capazes de acompanhar o
processo de transformacdo da sociedade, inclusoveambito do combate ao crime
organizado. Com a edicéo da Lei n°® 12.850 de 2Qdd&der publico inova em novos métodos
de investigacdo e de obtencdo de prova, imputasdmais eficazes na complexidade do
crime organizado, e concomitantemente acrescendasrigologias penais.

Nesse contexto € que o presente trabalho se pmE®lisar a figura do agente
infiltrado como instrumento de investigacao crinhimapor conseguinte, de obtencdo de meio
de prova indiciaria, com enfoque de revisdo doatiine a maneira como o instituto vem
sendo tratado no ambito da jurisprudéncia braajleiomo também trazendo a colacéo
exemplo do enfrentamento por parte de Corte Intéwnal, a remeter a necessaria parcimonia
gue o tema deva ser compreendido, porquanto imseniona regido fronteirica entre a
necessidade de se harmonizar as protecdes ineeeutea sociedade eminentemente de risco
em que se vive nos dias atuais com as garantiadida®s fundamentais, de tanta valia no
Estado Democratico de Direito e que tdo duramentarf conquistadas pela Humanidade a

partir das ultimas Revolucdes.

2 NOVAS FORMAS DE ORGANIZACAO CRIMINOSA NA SOCIEDABR
CONTEMPORANEA
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Ha de se ter sempre em mente que a complexidagdeaatual em sociedade faz
surgir novos tipos criminais, delineados a pamimgecanismos de logistica proprios de uma
organizacdo voltada a minoracdo de riscos e otgaalo lucro da atividade ilicita, em
detrimento de toda a sociedade.

Em que pese se considerar o Direito Penal cattima ratio no controle do
comportamento humano em sociedade, buscando-steraemcdo do direito quando sua
atuacdo € necessaria como ultima medida de poltical, porquanto ja falhas todas as
tentativas de coibicAo de comportamento nocivo (ROX007, p. 8), deve ele estar
aparelhado para uma eficiente tutela dos bensgasdnais preciosos para a sociedade, tendo
sempre em mira a preservacao da paz social, bugsgaach tanto, 0s mecanismos capazes de
concretizar suas facetas de represséo, punicaaetiga

A sociedade contemporanea, notadamente tecnolégioarcada pela globalizagéo,
também lancou suas marcas indeléveis na esferd, gmrguanto os novos fenémenos
econdmicos e sociais, a internet, a quebra dasitzffisicas territoriais, a instantaneidade da
comunicacao, dentre outros fatores, incrementaragfigticaram o crime organizado, a ponto
de romper as fronteiras nacionais, reclamandoc@oseguinte, nova abordagem, a exemplo,
a cooperacao entre os paises para o fim do efetindbate e erradicacdo, como também a
utilizacdo de novas técnicas investigativas, que yezes estdo a tangenciar os direitos
individuais, as garantias do cidaddo, causandaa@g sérios conflitos entre direitos e bens
juridicos.

De outro lado, claramente percebe-se o afetamentiirdito, especialmente no caso
em estudo do direito penal, pelo fenbmeno da gldigio, que passa por uma expansao para
alcancar condutas até entdo tidas como de poudaidamte social, em seus aspectos néo
apenas econémicos, mas também comportamentaeni@alo novos tipos penais ou mesmo
a ressignificacéo dos tipos classicos (SILVA SAN@HE013, p. 103).

Passa-se a encarar a sociedade estando num etermodo perigo, a justificar a
intervencdo do Estado que, por sua vez, prossegissfontemente em carater persecutorio ao
inimigo oculto, ostentando sua conota¢do punitar,zona de conflito com a garantia dos
direitos individuais. Ao tempo que busca protegesoeiedade do perigo sempre latente, o
mesmo poder enfraquece o sistema por deixar asodidos seus cidaddes sempre a margem
da vulnerabilidade em nome da garantia coletivasto iminente.

Assim, a globalizacdo tem como efeito perverso &amila transnacionalizacdo do
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crime, remodelando a transformando a ilicitude panzas formatacdes, lancando-se além de
areas delimitadas, mas a partir de estruturas izagaonais. Contudo, o direito ndo conseguiu
acompanhar essa nova reformatacéo social, de ¢uantgdronteirico, deixando a sociedade a
mercé da selvageria do mercado, 6rfa de uma sigdergarantia e protecao, resultando numa
profunda crise de credibilidade do préprio sistamoemativo ( FERRAJOLI, 2003, p.p. 80-
81).

Esse novo modo de pensar e viver em sociedadetwalper completo a sistematica
das instituicdes publicas e privadas, a partiralessa era de “redes”, “teias” e “infovias”, de
sorte que “as coisas, as gentes e as ideias regelalesterritorializadas, volantes, migrantes,
virtuais, ubiquas” (IANNI, 2011.p. 349).

Por conseguinte, o avanco tecnoldgico, alterandantercambio transnacional,
tornando latente a vida em rede, em continua fagéate retroalimentacéo, ao tempo em que
favoreceu a comunidade, também propiciou novas inenede criminalizagéo,
acompanhando o novo padréo social, em rede, emipagdo, em teia. Em suma, ainda que
0 conceito de organizacdo criminosa esteja circiiose uma dada localidade, representa a
organizacdo uma ideia latente de mobilidade, daipéo e estruturacdo, visando um propdsito
criminoso, de violagao a bem juridico tutelado pgedtado.

O incremento do crime organizado € uma realidade glirapassa os limites
geograficos do Brasil, sendo fenbmeno mundial, asrarganizacfes delituosas rompendo as
fronteirais nacionais, transformando-se em verdasgenstituicdes transnacionais, com teias
complexas e infiltrantes. A especificidade e asdaristicas desses delitos de maior potencial
ofensivo muito lembram a estrutura organizaciomalitha empresa ou instituicdo, com o0 uso
de recursos tecnologico e de logistica, ensejandeagdo nos meétodos e mecanismos de
enfrentamento ao crime organizado, pelo poder gabljue correspondam a esse mesmo
nivel de sofisticacéo.

Na esfera internacional, com a Convencdo de Paleforam editadas diversas
diretivas, consubstanciadas em um protocolo da €u@o das Nacdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, ocorrida na cid#l®alermo, Itélia, no ano de 2000, no
gual se encontram ja delineadas as caracteristicgsie a ordem juridica internacional vem
compreender por organizacao criminosa, partindeataposicdo minimamente de 3 (trés)
pessoas, porque que seria um numero a partir dagéaae poderia compreender a nogao de
associacao delitiva capaz de especializacao ebdigtiio de tarefas, estando esta dotada de

estrutura organizacional, prologamento no tempwlilade de obter vantagem, moral ou
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econdmica, ilicita, esta dotada de maior gravidateBrasil, foi ratificado o protocolo em
seu plano juridico interno, através do Decreto $lagivo n° 5.015 de 2004, permissivo em
matéria de producéo de provas.

Impende ainda destacar que a organizagdao crimiagsapa ser entendida, n&o
meramente sob a 6tica da delinquéncia padrdo, ensarida num contexto socio-econdémico,
como uma espécie de subproduto da marginalidadal,sadotando, para tanto, estrutura
mais organizacionais, do tipo empresarial, comdosse um tipico negoécio, e como tal
voltada para as leis do mercado, de sorte quetadanpara a minoracdo dos custos e
otimizacao do lucro (PITOMBO, 2003, pp 24-26).

Nesse cenario irreversivel do aperfeicoamento doegrmediante estruturas mais
solidificadas e intrincadas, imprescindivel queistesna penal trate de disponibilizar novas
técnicas investigativas, igualmente especializackgsazes do enfrentamento e desarticulagéo
das organizagdes criminosas. ISso porque 0s instria® processuais que mais classicamente
eram adotados pelo sistema estatal muito mais ls@vam a persecucdo da criminalidade
individual, chegando-se a constatacdo de sua pefet@idade quando em jogo o combate
aos crimes gque envolvessem um espectro maior seesgeomo também reclamassem uma
aparelhagem mais rebuscada.

Toda a aparelhagem estatal padecia da inocuidalenddelos padrbes, de sorte a se
buscar acompanhar a evolugdo da criminalidade mayden novas formas eficientes tanto
para 0 embate ao crime, como na obtencdo de pindasarias. A0 mesmo tempo, outro
deveria ser o tratamento dispensado aos invessgados acusados das condutas delitivas no
universo do crime organizado, como também melhdizado o processo penal para a
repressao desses tipos penais.

Ao se deparar com crimes organizados ou outros tpEnais de estrutura mais
aperfeicoada, € que se faz imprescindivel se socale outras técnicas diferentes das
tradicionais, tal como interceptacdes telefonicgaebras de sigilo fiscal, bancario e

financeiro, apreensao de bens e documentos, mamiémto, inclusive infiltracao.

3 DO AGENTE INFILTRADO

Em suma, surge a infiltracdo como uma técnica édpea investigacdo, a qual deve
ser tomada estritamente em carater excepcionaddadotie sigilo, e precedida da devida
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autorizacgdo judicial, com o proposito de inseriergtg policial dentro de uma organizacao
criminosa, com a finalidade precipua de obtencdo pdevas, descortinamento e
desbaratamento da teia organizacional delitiva (ESMSILVA, 2015. P. 392).

Acrescga-se que a infiltracdo de um agente polictalambito de uma organizacao
criminosa ocorre a partir da assungdo de um pegsomdicticio, mediante a utilizacdo de
documentos igualmente ficticios, inserindo-se nierior de sua estrutura, para melhor
compreender seu funcionamento e, por conseguirgiherc os elementos indiciarios
necessarios.

Com propriedade Guilherme de Souza Nucci diz qudilracdo do agente se traduz

em uma

[...] uma penetracdo, em algum lugar ou coisa, de malegita, pouco a pouco,
correndo pelos seus meandros. Tal como a infillrad@ agua, que segue seu
caminho pelas pequenas rachaduras de uma lajeredepasem ser percebida, o

objetivo deste meio de captagédo de prova tem ictéperfil (NUCCI, 2016, p. 728

O instituto é praticado em outros paises, notadeemen desmantelamento das
organizacdes criminosas, basicamente nos mesmatesnob que fora contemplado pela
atual legislacédo patria, em que pese ainda a hdikzacdo dessa técnica investigativa no
ambito nacional, dificuldades que remontam aindaaaatizacdo antecedente, que pouco
regulamentava a matéria.

Mas néo obstante o avancar das leis tratando dimaicdio de agente como meio de
investigacdo e obtencdo de provas, ndo se percebeutilizacdo mais robusta na pratica
forense, ao menos a vista da parca jurisprudératentio do tema.

E de se ressaltar que esse forma investigativa ridamam disciplinamento juridico
cuidadoso, posto que néo se pode perder de visteater absolutamente invasivo da medida,
a tolher a privacidade do cidadédo, acerca do guedrmanescem indicios de delinquéncia, de
sorte que em favor de se tutelar o bem juridicopda e seguranca social, 0 mesmo
ordenamento juridico autoriza a invasdo na esfarpriyacidade, e o que é mais delicado,
para colher indicios e provas contra o propriodida

Na realidade, essa situacdo em que se vive nosiass, onde a sociedade convive
diuturnamente com a iminéncia do perigo, e em ndesse risco sempre aflorado, o direito
penal transfigura-se como de indole emergencigh péndulo entre a protecdo de sua
comunidade e a garantia dos seus cidadaos viveaegnoanovimento e constante perigo de
se adentrar no caminho do arbitrio com a violagdprohcipios constitucionais. Sendo, assim,
inegavel a constatacdo de uma tendéncia mundiblsiea pela eficiéncia penal, ainda que
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esta importe na restricdo de direitos, ao argumeéntobjetivo maior da preservagao do bem
juridico do bem-estar e paz social, sendo, assimieoesse da coletividade de sobrepondo
aos interesses individuais.

E por isso que todos os sistemas juridicos témeseado de cautela no uso e
permissibilidade dos diversos mecanismos mais mysipara a investigagao criminal, como
no caso do agente infiltrado, de sorte que sudzagdo e mecanismo, autorizando-se
primeiramente, até porque € método altamente vwadiesde que os elementos indiciarios
da configuragao do delito em organizagao crimirsggam relevantes. Exige-se do magistrado
autorizante a avaliagao da necessidade da medjdariga, via de regra em se constatando a
inocuidade ou inacessibilidade de outros meios llengdo de provas possiveis para o
combate ao crime organizado, tal como se venhansostrar ser o método mais adequado ao

fim perseguido.

4 DA TECNICA DA INFLITRACAO DO AGENTE NO ORDENAMEND JURIDICO
BRASILEIRO

Como dito em linhas anteriores, para o combate se egpo de ilicitude, sé
mecanismos mais especificos, e com esse objetiue doram introduzidas leis no sistema
juridico patrio, com alteracdo de dispositivos dadigo Penal Brasileiro e do Cdédigo de
Processo Penal, primeiramente com a Lei n° 9.0348%hecida como Lei de Represséo co
Crime Organizado, posteriormente a Lei n°® 12.6944i@ a reforcar a atuacao judicial, e por
fim a Lei n° 12.850/13, definindo o tipo penal emestdo, e especificando os meios de
obtencao de prova, as infragbes penais corresptasde procedimento criminal.

A antiga Lei n°® 9.034/95 ja tratava da organizagg@inosa e nela havia a previsdo do
agente infiltrado, muito embora sua disciplina éodsastante vaga, estabelecendo sua
permissdo, em qualquer fase da persecucao crimenaliarefas investigativas, mediante
prévia autorizacgédo judicial, sob o manto do sigilo.

Em seguida a Lei n°® 12.850/13 veio dotar a autdedaolicial de uma maior gama de
poderes investigativos, tratando de forma mais éeta@ questdo da infiltracdo do agente
policial na orbita da investigacéo e da colheits oh@ios probatorios.

A ordem juridica, a partir da citada Lei n° 12.8% 2013 passou a permitir a

infiltracdo do agente policial no seio da cenatdelitendo, primeiramente, como razéo
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primordial o fato de envolver organizagéo criminasaao por conta de mero delito comum.

O proprio texto legal, em seu art. 10, trata deeeifipar que a ihfiltracdo de agentes
de policia em tarefas de investigacao, representaela delegado de policia ou requerida
pelo Ministério Publico, apds manifestacéo técrdoadelegado de policia quando solicitada
no curso de inquérito policial, sera precedida decunstanciada, motivada e sigilosa
autorizacao judicial, que estabelecera seus liriites

A lei em referéncia trata a infiltracdo do agenteno uma medida de carater
excepcional, tanto o é que s6 a permite nas siisag@n que “houver indicios” do
cometimento do tipo penal de organizagao criminesainda assim desde que a “prova néo
puder ser produzida por outros meios disponivenforme paragrafo segundo do
mencionado art.10.

Sua persecuc¢do esta limitada ao prazo maximo de&“feis) meses, sem prejuizo de
eventuais renovacoes, desde que comprovada sussitieck”, sem que haja o ordenamento
juridico tratado da fixagdo de uma maxima tempamatjepender dos contornos do caso
concreto, a depender da modulacédo judicial, exgyirainda, a apresentacdo de relatorio
circunstanciado ao juiz competente, mediante cotagéib ao Ministério Pablico.

Na vigéncia da Lei n°® 9.034/95 pouco se fez ustedaica da infiltracdo de agente, e
muitas as criticas se voltavam a pouca regulam@&ntdg lei, e assim pode-se falar tanto com
relacdo a omissdo na preservacdo da identidade iecdaamidade do agente infiltrado,
guanto a sua responsabilidade pelos atos desatgzqae venham a ser cometidos.

Suplantando as omissfes do texto anterior, a heiat® 12.850 de 2013 preserva a
identidade a identidade do agente, como garantensolumidade, mediante a sustacédo da
operacdo, caso venha a estar em perito, e, par @ao, também exige do agente a devida
responsabilidade pelos atos praticados, exigindodhdevida proporcionalidade com o
propdsito da investigacdo levada a cabo.

N&o se olvida que na atualidade a sociedade aknejyage postura do poder publico
no combate a determinados tipos de crime, tidosoadenmaior relevancia, ainda que néo o
sejam sob o0 aspecto da presenca de elementos l@eciéoou perversidade, caracteristicas
dos delitos que outrora comumente eram mais replogn@elo meio social, mas que
passaram a ser considerados de grande potenamsivafea partir de suas repercussodes e de
sua capilaridade a contaminar toda a tessituraalsadesequilibrando a boa convivéncia
comunitéria.

Dentre esses crimes, especialmente se mostranmied@neia os crimes organizados,
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cuja delimitacdo ndo vem a ser o objeto centrgbrégente estudo, mas que corresponde ao
campo de permissibilidade de aplicacdo da técrecmfiltracdo de agente policial, tema do

gual se busca uma melhor compreensao.

5 DA EXCEPCIONALIDADE DO USO DA TECNICA DA INFLITRAZAO DO AGENTE

Como dissecado em tépicos anteriores, é partindpisidicativa de uma sociedade
em constante risco, notadamente com o adventoeBnamento do crime organizado, a por
em xeque o equilibrio social que tanto se almaja, gassa a se observar um movimento de
expansdo do Estado na esfera penal, com a sutdififh de condutas penais e o
recrudescimento das penas como forma de se antexifpp@nir 0 cometimento de atos
contrarios a ordem juridica, e assim por vezeszendo com a restricdo correspondente das
garantias individuais em prol de um projeto maior.

A esse Direito Penal do inimigo pode-se dizer ceerado uma

[...] a ampla antecipacéo da protegdo penal, istonéudanca de perspectiva do fato
passado a um porvir; a auséncia de uma reducdceni @rrespondente a tal
antecipagéo; a transposicdo da legislacao jurjpéra a legislagéo de combate; e o
solapamento de garantias processuais. (JAKOBS,, 2401 SILVA SANCHEZ,
2013, p. 19%

Ao argumento de se repelir condutas socialmentesgjdveis, que passam a ser
encaradas como de maior potencial ofensivo aoibguilke a paz social, e no desiderato de se
resgatar a confianga que a sociedade deva repsoisi@ 0S mecanismos estatais de controle
de comportamento, é que o sistema penal tratouitiamalgumas garantias individuais em
prol desse projeto solidificado sob o bindbmio dgusanca e confianca.

Dito isso, técnicas anbmalas de investigacdo, quepassado eram consideradas
espurias, ainda que praticadas oficiosamente, paas incorporar ao ordenamento juridico,
na busca de uma persecucao criminal mais eficeentdtada ao combate desstandardda
organizacao criminosa e que se desfolha em diversiogs tipos penais, de sorte que devam
ser elas regradas a casos especificos, justamenseem elas invasivas a privacidade e a
intimidade, tolhendo-se direitos inerentes a digdel do homem, apenas em carater
extraordinério é que tais técnicas devam ser madase

Tendo-se em mente que a técnica da infiltracdogeata € uma das mais invasivas,

onde o aparelho estatal minora direitos e garaftiadamentais do individuo, passando a
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inserir um agente policial na esfera de sua priat® e mais do que invadir a privacidade,
passa a se utilizar dessa invaséo para colhergoovdra o proprio investigado.

Por isso que a infiltracdo do agente deve ser o meiprova utilizado quando a lei
especificamente assim o permite, e diante da d®@tautras formas aptas para a persecucao
criminal. Imprescindivel, até para fim de aprovweisato do carater da licitude da prova, que
haja a devida e prévia autorizacdo judicial, mddiamecisdo fundamentada, consoante
principio garantido no art. 93, inciso IX, da at@arta Constitucional, impondo-se ao juiz o
controle da legalidade na concretizagcdo da medil#n, sorte que indispensavel seu
acompanhamento direto.

A medida deve estar calcada na necessidade, bem carexisténcia de elementos
indiciarios suficientes do cometimento de delitogle para que se possa lancar médo da
mitigac&o de garantia individual em prol do intseemaior da coletividade, em circunstancias
demasiadamente especiais, conforme exposto norpfr&f, do ja mencionado art. 10, da
Lei n°® 12.850/13.

Pensar diferente, seria se autorizar o incremeotpatier estatal se espraiando na
Orbita privada dos seus cidadaos, em abuso deotmsticial sobre o agir humano, por mera
desconfianga, malferindo todos os direitos e gasmo homem que foram conquistados no
Estado Democratico de Direito, e que se pautancipaimente pelo eixo do respeito a
dignidade humana.

Deve-se ter como norte da atuacao estatal a nagiordem com o fim em si mesmo,
humanidade na pessoa de cada ser, constituindoaessaomia justamente o lastro da
dignidade e racionalidade humana (PIOVESAN, 201391). Nesse toar, a dignidade da
pessoa humana ostenta o atributo da universalidagez de direcionar e constituir a razéo
ontoldgica da ordem juridica, a aderir aos demasitds fundamentais, e por isso que se
torna o “axioma da civilizagdo ocidental e talvez Umica ideologia remanescente”
(BARCELLOS, 2008, p. 121 e 128).

Sem duavida que se pode afirmar que a dignidade maipassa a ostentar categoria
“superprincipio constitucional”, sendo o coracade dava pulsar e nortear a sociedade em sua

normatividade, nova marca do constitucionalismdemmporéaneo (PIOVESAN, 2013, p 501),
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elevado a condicdo de direito universal, com a &acho da ONY de sorte que toda a
atuacdo juridico-normativa deve ter a humanidadeodoindamento primeiro.

O sigilo da investigacdo € outra caracteristicapriredimento, obviamente ela se
justifica pela inocuidade da medida caso assimo@sse. Mas também deve ser encarado 0
sigilo sob outra faceta, qual seja, a da garanta irvestigado enquanto que nao
perfectibilizados indicios suficientes do cometitoetie qualquer ilicito penal, como também
por envolver outras pessoas, alheias a pratictivdele que estejam também inseridas na cena
da investigagéo.

N&o raro surgem discussfes sobre o limite entrérestal ao acesso do inquérito
policial e o sigilo da investigacdo, sendo certee,quma vez concluida a diligéncia
persecutoéria, impde-se que seja assegurado adigades posteriormente enquadrado como
acusado, e ao seu advogado, o amplo acesso adeddsmentos de prova, até como Unica
maneira vidvel do exercicio da garantia constinaialo direito “ao contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela ineren@sip insculpido no art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal ja tratou do tema ddosidp investigagdo criminal,
entendendo que a falta de acesso aos autos doritngafn principio ndo se configura
violacdo ao direito de defesa quando ainda naolwiolas as providéncias investigativas que
foram implementadas, ao argumento de esvaziameatoefttacia, caso de pronto
disponibilizada.

Através da edicdo de sua Sumula Vinculante n° 18upremo Tribunal Federal,

reconheceu que

“E direito do defensor, no interesse do representa acesso amplo aos elementos
de prova que, j& documentados em procedimentotiga&drio realizado por érgéo
com competéncia de policia judiciaria, digam respab exercicio do direito de
defesa’

Isso nao significa dizer que tenha a Corte entengiela ilegalidade do sigilo das
investigacdes, porquanto parte ela do pressupeste a disponibilizacdo do inquérito sé se
faz cogente quando cessadas as diligéncias ingiaddes disso ndo ha atingimento de
garantias fundamentais, justamente porque sO & plait € que estariam compilados os

documentos e que passariam a ser tidos como meipsodlas, e, logo, quando se tornam

1 Art. 1°. Todos os seres humanos nascem livrgsiasi em dignidade e em direitos. Dotados de razde
consciéncia, devem agir uns para com os outrosspinite de fraternidade. Decisdo tomada pela Astdab
Geral da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), &®.19
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indispensaveis para o conhecimento da parte igaektj consoante se infere do que julgado
Rcl 16436 AgR, relatado pelo Ministro Gilmar Mengegulgado pelo Pleno em 29.5.2014.
Mais recententemente a Suprema Corte reafirmoersemdimento, a saber:
Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. ALEGADA OENSA A
SUMULA VINCULANTE 14. DILIGENCIA AINDA EM ANDAMENTO.
CONTRADIGCAO ENTRE ATO RECLAMADO E AS INFORMAGCOES
PRESTADAS. IRRELEVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SENEGA
PROVIMENTO.
1. Diligéncias ainda em andamento nédo estdo coiaea pelo teor da simula
vinculante 14.
2. A contradicdo suscitada pelo agravante entrto aexlamado e as informagdes
prestadas ndo é relevante, pois ainda subsistgumanto de que as diligéncias
encontram-se em andamento.
3. Agravo regimental a que se nega provimento
(AG.REG. NA RECLAMACAO 22.062 SAO PAULO, RELATOR :M.
ROBERTO BARROSO, AGTE.(S) :TEGMA GESTAO LOGISTICA/AS ADV.
(A/S) :JOSE ROBERTO FIGUEIREDO SANTORO E OUTRO(A/$YGDO.(A/S)
:PROMOTOR DE JUSTICA DO GAECO ABC - MINISTERIO PUBLO DO

ESTADO DE SAO PAULO, PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GHR DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO)

Ainda se imp8e como a caracteristica do sigilo rddtracdo do agente a propria
preservacao do anonimato e da incolumidade do egeifitial, consoante se infere do art. 12
da citada Lei de Combate a Organizacdo Criminosdysive em havendo suspeita de risco,
deve ser de pronto sustada a operacédo, até poagusenjustifica a manutencdo da medida
guando passa a ser desproporcional ao equililzégeranca que se busca atingir.

6 DO NECESSARIO EQUILIBRIO PARA A UTILIZACAO DA INEITRACAO DE
AGENTE POLICIAL

Em que pese se reconhecer a importancia do inctentEn novos mecanismos
investigatorios, quando a paz social e a ordendifg&i estdo confrontadas, ndo se pode
descuidar que o homem ha de ser respeitado e cengitie como parametro e eixo central
dessa mesma sociedade. Os conflitos devem seii@@dos através do equilibrio entre os
direitos e garantias individuais e o bem-estaradp@, para tanto, como mecanismo de
acertacdo nos casos concretos, a utilizacdo dosios proporcionalidade da atuagéo, da
adequacao e excepcionalidade da medida, bem cortegalalade das provas, sdo medidas
gue se mostram acertadas como parametro da atestgdial, evitando-se que sob a desculpa
de combater a ilicitude venha a malferir direitoscpsos ao regime democratico.

A utilizacdo dos principios da proporcionalidadeda adequacdo se mostram
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pertinentes diante da excepcionalidade da medidastigativa, que é demasiadamente
invasiva, preservando sua importancia a casos iespesob pena de sua banalizacdo e
vulneracao dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse toar dos acontecimentos, da incerteza daasgguda sociedade, desse estado
de constante alerta de perigo, importante queaslieacdo das condutas delitivas se mostre
eficaz, mas, ao mesmo tempo, que o0 manejo de &cegpeciais de investigacdo, como no
caso da infiltracdo de agentes, passe pela dewviddepacdo, de modo que seja utilizada se
outros meios ndo bastem a tal propdsito, se o seuda fato tenha, em Ultima razdo, o
proposito de dissuadir novas praticas delitivague contribua para a efetivacdo da tutela
penal.

Por outro lado, a infiltracdo policial também aetarrepercussdes na esfera do agente,
podendo vulnerar direitos fundamentais a ele ineseme sorte que s6 deve ser autorizada se
0S riscos impostos a incolumidade e a preservagaagente, embora sejam inerentes a
atividade policial, possam ser monitorados.

E uma medida de investigacdo invasiva e complexay ésso de carater excecional,
exigindo a observancia de todas as variaveis gqasapo ocorrer no curso dessa persecucao
criminal, justamente porque ao Estado € dado dtalida intervencdo na esfera privada,
desde que, para tanto, haja uma justificativa dgticidica capaz de atrair sua incidéncia, a
reclamar a protecdo de outros bens juridicos dergagura, como a inviolabilidade da vida
humana, a integridade moral e fisica dos investigaddo proprio agente policial, o amplo
direito de defesa, dentre outros. Em reforco, corib@racéo, pelo magistrado, para o
manuseio dessa modalidade especial investigast@deve delinear os limites da atuacao do
agente policial infiltrado, até porque sua aut@@@ando se traduz em alforria para o agir
desproporcional, impondo ao agente o estrito cumgario de seu dever, respondendo pelos

excessos e pelos atos contrarios a lei.

7 DA POUCA UTILIZACAO DO INSTITUTO

Poucos sdo os julgados que tratam de autorizag@o ipBitracdo de agente em
cenario criminoso, e menos ainda se tem conheaintEninquéritos criminais onde se é feito
0 uso desse mecanismo, até porque o critério do sig muito atrapalha a colheita de dados
para se estuda sua efetivacao.

Ultimamente no cendrio juridico-politico brasilgiassiste-se a multiplicacdo no uso

de outro mecanismo de investigacdo e combate avecnorganizado, consistente na
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colaboragdo premiada, também inserida na citadad€2.850 de 2013, em sua aplicacdo no
ambito do combate ao crime organizado, nas inagigs levadas a cabo a partir da
“Operacéo Lava-Jato”, mas pouco se constata o adofiltracdo de agente policial, o que
provavelmente se reputa aos contornos delineadosépitos anteriores, dado o carater
invasivo e complexo da técnica, sem falar na piedade do aparato da inteligéncia policial,
cuja incrementacéao se faz absolutamente necessama, forma de permitir a implementacéo
do instituto, a partir de sua efetiva monitoracao.

E de se lamentar que em operacées tdo grandiosasplver toda a textura politico-
institucional nacional, ndo se tem noticia de peslidu de autoriza¢des para a infiltracdo de
agente policial nesse cenario de reiterada infragéonal, que em muito serviria de
instrumento para dar mais certeza e segurancacgrabs elementos que sédo apurados,
notadamente a partir das delagbes premiadas, fpliermente, partindo-se também de dados
trazidos por acusados, nem sempre refletem coridédie a realidade.

Caso se recorresse a técnica da infiltracdo detggam menos em crimes de maior
repercussao e de maior potencial ofensivo, dadpectro nacional que se tem mostrado nas
diversas operacdes mais recentes na esfera fedarahuito se contribuiria para dissipar
davidas que se lancam a partir das versoes traeilatermos de colaboracdo premiada, e
reforcaria, sendo o caso, a autoria e a materddidas ilicitos penais, reforcando a seriedade

e os efeitos penais e civis em caso de delacdatids

8 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento de novas técnicas de investigacéolheita de provas para a
erradicacdo de crimes mais sofisticados, nos lmde lei, € medida que se impde,
notadamente dentro de uma realidade atual, ondeocéedade estd permeada por
acontecimentos a p6-la em constante risco e vililele@de, e a partir do momento em que o
sistema punitiva passa a ser desacreditado, oeregs8o risco do enfraguecimento das
instituicbes e do contributo para o préprio caasao

Por outro lado, também se sabe que a maximizacatudedo penal é outro desafio a
impor reflexdes acerca do modelo de sociedade quareconiza, e a adocao de politica
criminal mais compativel que ndo se turve com anolado momento, mas que possa

compreender o0 homem em todos os seus desdobrangertosseu entrelagcamento com 0s
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novos padrdes de vida social.

A marca de invasividade do instituto em comento daspertando polémica em sua
utilizacdo, ao se dar consideravel relevancia aiéeitia do sistema penal, no afa da
prevencéo e da punibilidade do crime organizadkyalendo para a precarizagcéo de direitos
fundamentais. Em que pese as criticas, € recursogcau de eficiéncia consideravel, tanto
gue utilizado em diversos paises, mas que deveeseado de cuidados e parcimbnia, com
delimitacdo dos pormenores de sua incidéncia, pardarmonizar com um modelo de
processo penal democratico (BITTENCOURT; BUSATOLL®. 157).

Esta nova sociedade, em especial a brasileiratedikns ultimos movimentos de total
desconformacédo dos padrdes de tolerancia delidgeanémica e politica principalmente,
havendo uma macica presenca das instituicbes papla investigacdo e combate ao crime
organizado, reclamando um novo horizonte, refleteraclamo de exigéncia de punicéo a
partir do topo da pirAmide sécio-politica, estandis convicta da erradicacdo da corrupgao e
do crime organizado. A reboque dessa movimentagdps debates tangenciam o direito
penal, em seu viés constitucional, porquanto enagites conflituosas, ndo se pode escapar
da colisdo de interesses e bens juridicos, vistcagordem juridica que preza pela paz social,
também assim o faz a partir da garantia dos d#rditdividuais dos investigados e dos
acusados, justamente por constituir o balizameatarda sociedade democratica de direito,
sendo a solucéo de equilibrio o desafio que seemmder através da protecdo da sociedade,

guer no respeito aos homens que se configura zéa de ser.
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