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RESUMO

O presente trabalho analisa a aplicacdo do instituto da infiltracdo de agentes
policiais em organizacdo criminosa como técnica especial no alcance de
provas. Para tanto, para que fosse possivel apresentar meios alternativos que
possibilitassem um combate mais eficaz a criminalidade organizada, foi
realizada uma pesquisa indireta bibliografica, que tem por base estudos de
renomados doutrinadores que demonstram desmedido conhecimento sobre os
enunciados gque interessam a este trabalho. Primeiramente, cuidou-se de tracar
0 panorama histoérico da evolucao das Organizac6es Criminosas, cuja origem é
centenaria e, atualmente, € um dos maiores impasses para 0s 0Orgaos de
seguranca publica dos Estados. O expressivo crescimento e desenvolvimento
das organizacdes criminosas, nos ultimos anos, fez com que o aparato
legislativo perdesse sua forga, sendo necesséria a reavaliacdo dos métodos
tradicionais, para se combater o crime organizado. Esta ineficacia contribuiu
para que os legisladores elaborassem nova lei (Lei 12.850/13) e nela
dispusessem sobre novas técnicas especiais de investigacdo, incluindo a
infiltracdo de agentes. Em capitulo préprio, foram expostos os aspectos
historicos do instituto da infiltracAo de agentes, dissecou, ainda, a
dessemelhanca entre os agentes infiltrados e o agente provocador. Em
seguida, foi feita andlise das classificacbes das operacbes de infiltracdo
existentes, bem como os requisitos para ser agente infiltrado, abordando, por
conseguinte, que o 6rgdo de policia fara criteriosa selecdo de policiais, para
verificar se estdo aptos a operacédo, e, depois de selecionados, passarem por
arduo treinamento, apropriado para a operacédo de infiltracdo. Apds, o trabalho
assentou sobre os procedimentos para a adocao do instituto, além de expor a
infiltracdo no direito comparado. Em continuacdo, foi observado que é
facultativo ao agente infiltrado participar da operacdo de infiltracdo e, ainda,
realcou os seus direitos que sao resguardados pela lei. Foi descrito, em
seguida, que o agente infiltrado respondera criminalmente quando ndo guardar,
em sua atuacdo, a condigna proporcionalidade com a finalidade da
investigagdo. Por fim, buscou-se demonstrar que, se aplicada dentro dos
limites legais e da aprovacao judicial, a infiltracdo de agentes policiais sera
recurso eficaz na obtencdo de provas e no desmantelamento dos grupos
criminosos, tendo em vista que o instituto acompanha a complexidade de seu
objeto, além de estar em consonancia com o devido processo legal e as
garantias a ele inerentes.

Palavras-chave: Organizacao criminosa; Meio de obtencéo de prova; Técnicas
especiais de investigacao; Agente infiltrado.



ABSTRACT

The present work analyzes the application of the institute of the infiltration of
police agents in criminal organization as a special technique in the scope of
evidence. In order to make it possible to present alternative means that would
enable a more effective fight against organized crime, an indirect bibliographical
research was carried out, based on studies by renowned professors who
demonstrate an immense knowledge about the statements that interest this
work. First of all, it was taken care of the historical panorama of the evolution of
the Criminal Organizations, whose origin is a hundred years old, and is currently
one of the greatest impasses for the public security organs of the States. With
the expressive growth and development of criminal organizations, in recent
years, the legislative apparatus has lost its force, re-evaluation of traditional
methods is necessary to combat organized crime. This inefficiency contributed
to the legislators drafting a new law (Law 12.850 / 13) and disposing for new
special investigative techniques, including the infiltration of agents. In its own
chapter, it was exposed the historical aspects of the institute of agent infiltration,
dissected the dissimilarity between the undercover agents and the agent
provocateur. Next, an analysis has been made of the classifications of the
existing infiltration operations, as well as the requirements to be an undercover
agent, and also that the police will make a careful selection of police officers to
check if they are fit for the operation, and after being selected they will undergo
arduous training, appropriate for the infiltration operation. Afterwards, the work
settled on the procedures for the adoption of the institute, besides exposing the
infiltration in comparative right. In continuation, it was observed that it is optional
for the undercover agent to participate in the infiltration operation, also, it
emphasized the rights of the undercover agent that are protected by the law. It
was then debated that the undercover agent will respond criminally when he
does not keep, in his performance, the proper proportionality with the purpose
of the investigation. Finally, it was tried to demonstrate that, if applied within the
legal limits and also of judicial authorization, the infiltration of agents will be an
effective resource in obtaining evidence and in the dismantling of criminal
groups, keeping in mind that it accompanies the complexity of its object, in
addition to being in accordance with due process of law and the guarantees
inherent to it.

Key-words: Criminal organization; Means of obtaining evidence; Special
investigative techniques; Undercover agent.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013, o
ordenamento juridico brasileiro passou a dispor, de forma relevante, sobre as
organizagcdées criminosas, assunto que ndo era bem disciplinado pelas
legislacbes anteriores. A nova lei inspirou-se nas legislacdes estrangeiras, deu
tratamento adequado as organizacdes criminosas, além de introduzir as novas
Técnicas Especiais de Investigacao.

O crime organizado ndo é fenbémeno recente, e, devido a
globalizacdo mundial, houve grande desenvolvimento por parte das
organizacdes, que passaram a ter alto poder financeiro, bem como
consideravel poder de fogo, estrutura devidamente organizada e expansao
significativa dentro do governo.

Diante do grande avanco da criminalidade organizada, as
medidas probatérias existentes no Cdédigo de Processo Penal jA ndo eram
suficientes para enfrentar o crime organizado, mostrou-se, assim, necesséria
uma readequacdo dos mecanismos investigatorios, tornando-se imprescindivel
a elaboracao de novas técnicas e métodos de investigacao.

Em vista da insuficiéncia probatéria, a Lei n°® 12.850/13 permitiu
um enfrentamento mais efetivo as organiza¢des criminosas, sem que, de outra
parte, fossem transgredidos os direitos constitucionais do investigado,
procurando sempre a proporcionalidade, salvaguardando as garantias
elementares do Estado de Direito.

Assim, fez-se necessaria a implantacdo das Técnicas Especiais
de Investigacdo. Com relacdo a infiltracdo de agentes, embora pouco exercida,
mostra-se como meio de grande importancia na obtencédo de provas.

A falta de aplicacdo das técnicas especiais, inclusivamente a
infiltracdo de agentes, €, sem duvida, uma das justificativas que explica o alto
indice de crimes praticados por meio de organizagcfes criminosas no Brasil.

Parte da doutrina entendeu que as Técnicas Especiais de
Investigagdo sdo 0s mecanismos mais eficientes e seguros para obtencéo de

prova e para combater, com eficiéncia, as organiza¢des criminosas.
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Conforme restou demonstrado, no decorrer do presente trabalho,
a aplicacao do instituto da infiltracdo de agentes, desde que respeitados todos
os procedimentos descritos na Lei n° 12.850/13, sem duvida, é um dos
instrumentos mais funcional na busca da verdade real.

Ao longo do trabalho foram apresentados o0s seguintes
desenvolvimentos: (I) de inicio, foi explanado, um breve histérico das
organizacdes criminosas ho mundo, bem como o surgimento das organizacdes
criminosas no Brasil; na sequéncia, foram apresentados os modelos de
criminalidade organizada, além de discorrer sobre a Convencao de Palermo, e
asseverado a evolugéo legislativa no Brasil; (II) em segundo plano, foi
abordado, em sintese, o sistema probatorio contido no Codigo de Processo
Penal, como uma forma de instrumentalizacdo do direito penal, além de
relacionar os principios que regem a atividade probatoria; (l1) foram abordados
0s meios de provas dispostos no Codigo de Processo Penal, que, como dito,
nao sao eficazes na atividade probatéria perante as organizacdes criminosas
atuais; (IV) foi feita analise dos instrumentos especificos descritos na Lei
12.850/13, que demonstram ser mais eficazes e funcionais; (V) por fim,
restaram abordados os aspectos histéricos do instituto do agente infiltrado,
bem como o conceito do instituto; foi realizada a classificacdo das operacdes
de infiltracdo, bem como solidificou o comportamento do instituto no direito
comparado. Ainda, foram analisadas todas as fases e requisitos para a
implantac&o do instituto da infiltracdo de agentes, observando, em paralelo, aos
principios da Constituicdo Federal. Restou apresentado, ainda, a possibilidade
de se estabelecer, no ambito juridico brasileiro, um processo penal probatoério
eficiente e garantista, em investigacbes criminais contra integrantes de
organizacfes criminosas, demonstrando que o instituto pode ser um artificio
muito eficaz na obtencao e producéo de prova.

Quanto a metodologia aplicada, empregou-se, no presente
trabalho, o método dedutivo. Utilizou-se, ainda, como métodos acessorios: 0
método historico, mediante a exposicdo da evolugdo legislativa e
jurisprudencial do tema; o método comparativo, através da confrontacdo dos
mecanismos previstos no ordenamento juridico patrio com seus semelhantes

no direito comparado; e, ainda, o método dialético, através de um raciocinio,
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propds demonstrar o controle jurisdicional do instituto do agente infiltrado, com
a possibilidade de limitagcdo da atividade de infiltracao.
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2 ORGANIZACAO CRIMINOSA

A criminologia dos Estados Unidos da América mencionou a
conotagao “crime organizado” (Organized Crime) no ano de 1919, fenébmeno de
origem antiga, entretanto encontra-se muito presente hoje. O crime organizado
vem crescendo de forma paralela ao desenvolvimento da sociedade
contemporénea, o que tem conduzido consideraveis danos para a vida em
sociedade, bem como para o préprio Estado de Direito.

Nestes termos, instrui José Baltazar Junior (2010, p. 83):

N&o ha como negar, porém, que a globalizagdo econdmica, a criagdo
de zonas de livre comércio e livre circulagdo de bens e pessoas, com
a supresséo ou diminui¢cdo dos controles fronteiricos e alfandegérios,
o liberalismo econdmico e a consequente desregulamentacdo de
varios mercados, a queda da cortina de ferro, o avanco tecnolégico e
a queda nos custos das telecomunicacbes e transportes, a
popularizacdo da informética e da internet, as redes bancarias
mundiais e as diferencas de bem-estar entre paises ricos e pobres
criaram uma nova realidade para a sociedade e, como parte dela,
para as praticas delituosas organizadas transnacionais, que
encontraram nessa nova realidade social o caldo ideal para sua
expansao.

Contudo, embora a criminalidade organizada seja uma realidade
visivel no mundo moderno, ha quem diga e defenda a ndo existéncia das
organizacdes criminosas, dizendo tratar-se de uma criacdo do Estado como
maneira de proteger a adocdo de um Direito Penal do Inimigo, também
conhecida como teoria do mito.

O mestre Marllon Sousa (2015, p. 5) cita em sua obra “Crime
Organizado e Infiltragao Policial” o argumento de Juarez Cirino dos Santos em
palestra proferida no 1° Forum Latino-Americano de Politica Criminal,
promovido pelo IBCCCRIM em maio de 2002, em Ribeirdo Preto, da seguinte

forma;

Na ocasido, argumentou o citado autor que:
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“A experiéncia mostra que a resposta penal contra o crime
organizado se situa no plano simbdlico, como espécie de satisfagao
retérica & opinido publica mediante estigmatizacéo oficial do crime
organizado — na verdade, um discurso politico de evidente utilidade:
exclui ou reduz discussdes sobre o modelo econdmico neoliberal
dominante nas sociedades contemporaneas e oculta as
responsabilidades do capital financeiro internacional e das elites
conservadoras dos paises do Terceiro Mundo na criacdo de
condicdes adequadas a expansdo da criminalidade em geral e,
eventualmente, de organizagdes locais de tipo mafioso. Na verdade,
como assinala ALBRECHT [29], o conceito de crime organizado
funciona como discurso encobridor da incapacidade politica de
reformas democraticas dos governos locais: a incompeténcia politica
em face de problemas comunitarios estruturais de emprego,
habitacdo, escolarizacdo, saude etc., seria compensada pela
demonstracdo de competéncia administrativa na luta contra o crime
organizado”.

No entanto, o préprio Marllon Sousa (2015, p. 6) rebate em sua

obra os argumentos de Juarez Cirino:

No ponto, embora o autor esteja certo quanto ao fato de que o Direito
Penal ndo pode ser resposta para todos 0s comportamentos
humanos, visto que deveria funcionar somente como Ultima ratio de
um sistema legal fundado na fragmentariedade, o proprio simbolismo
do Direito Penal ja justificaria sua aplicacgao.

Ainda expde (2015, p. 6):

Por outro lado, ndo se mostra adequado o raciocinio de inexisténcia
do crime organizado, porque, se algo ndo existe, ndo é necessério
resposta alguma por parte do Estado, seja qual for o campo de
atuacao (seguranca publica, politicas publicas de educacéo, sistema
processual, sistema prisional etc.).

Cabe, também, mencionar a passagem da obra de Baltazar

Junior, ao redigir criticas a teoria do mito (2010, p. 80):

O discurso do mito, presente em alguns estudos académicos,
consiste em uma antiga estratégia, adotada tanto na Itélia, pelos
defensores dos lideres mafiosos nos megaprocessos, e nos Estados
Unidos quanto no Brasil. Na Itdlia, é antiga e ainda presente a
resisténcia ao paradigma associativo, representada pela afirmacéo de
gue a mafia ndo seria uma organizacdo, mas sim um modo de vida
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ou atitude, caracterizado pela resisténcia siciliana ao poder central ou
uma exagerada autoestima.

Diante do exposto, a teoria do mito demonstra tratar-se de uma
tese defensiva em plenario, ndo sendo necessariamente uma pesquisa
cientifica, assim sendo, ndo h& que contrariar a existéncia das organizacdes
criminosas no mundo.

Noutro giro, o crime organizado opera em diversas areas, como
no trafico de drogas, comércio ilegal de armas, trafico de pessoas, lavagem de
dinheiro, dentre outros.

Embora o tema seja assunto recorrente nos noticiarios atuais, a
criminalidade organizada ndo € assunto novo. Nos dias atuais as organizactes
estdo muito mais bem estruturadas e sofisticadas. Os grupos criminosos
possuem regras e taticas préprias, que, na maioria das vezes, utilizam a
violéncia e ameacas como forma de controlar os membros e integrantes da
propria organizacdo. Procedem taticamente a corromper autoridades publicas,
como politicos, juizes, policiais, membros do Ministério Publico, prostrando as
forcas do Estado.

Em acréscimo, cabe ressaltar que as organizacbes criminosas
ndo estdo ligadas somente ao sistema carcerario ou sujeitos marginalizados, o
crime organizado também faz parte das classes ricas, com utilizacdo de

grandes empresas e a ndo presenca do uso de violéncia.

2.1 Breve Historico das Organiza¢fes Criminosas

A existéncia do chamado crime organizado é, sem duvida,
centenaria.

Conforme expde a professora Ana Luiza Almeida Ferro (2014, p.
25):
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Nos antecedentes historicos do crime organizado figuram, entre
outros registros, a societas sceleris (sociedade de criminosos),
compreendendo tanto os bandos quanto as associacfes secretas,
estas, geralmente, com objetivos politicos, e referindo-se a um
fendbmeno conhecido desde a Antiguidade, ou mais perceptivelmente
configurado na ldade Média, por intermédio dos bandoleiros; a
pirataria praticada nos séculos XVII e XVIII.

Os precedentes do crime organizado visualizam, entre outros
registros, as Mafias italianas, a Yakuza japonesa e as Triades, esta
despontada mafia chinesa. Todos esses movimentos surgiram em meados do
século XVI.

Segundo Araujo Silva (2009, p. 04):

Na Italia, a organizagdo conhecida modernamente como Méfia teve
inicio como movimento de resisténcia contra o rei de Napoles, que
em 1812 baixou um decreto que abalou a secular estrutura agraria da
Sicilia, reduzindo os privilégios feudais e limitando os poderes dos
principes, que contrataram uomini d’ onore para proteger as
investidas contra a regido, 0s quais passaram a constituir
associagOes secretas denominadas méfias.

Cabe esclarecer, que as origens das organizacdes criminosas nao
sdo de facil identificacdo, tendo em vista que cada uma delas tem
comportamentos variados em diversos paises.

O autor Francisco Tolentino Neto (2012, p. 52), em sua
participacdo na obra Crime Organizado, com o subtitulo Histérico do crime

organizado, leciona a respeito da mafia japonesa Yakusa:

Para integrar essa organizacgdo, € indispensavel que o individuo seja
de origem japonesa. Ademais, tem como caracteristica uma formacgéo
exclusivamente masculina, uma vez que consideram as mulheres
fracas e incapazes de lutar como os homens, e tendo o integrante o
dever maior de sigilo sobre o grupo, [...]

Continua, ainda (2012, p.53):
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E detentora de um grande volume de negdcios que abrange desde o
tréfico de drogas, com énfase nas anfetaminas, como também a
prostituicdo, pornografia, jogos de azar, usura, controle do comércio
de camelds, extorsdo principalmente a empresas japonesas e
multinacionais que atuam no Oriente, além do trafico de imigrantes.

Com relacdo a Triades Chinesas, o autor Eduardo Araujo da Silva
(2009, p. 04) leciona:

[...] tiveram origem no ano de 1644, como movimento popular para
expulsar os invasores do império Ming. Com a declara¢do de Hong
Kong como colbnia britdnica em 1842, seus membros migraram para
essa colbénia e posteriormente Taiwan, onde n&o encontraram
dificuldades para incentivar os camponeses para o cultivo da papoula
e exploragdo do 6pio. Em 1880, quando a Companhia Britanica das
indias Orientais decidiu engajar a populac&o chinesa para a produg&o
do Opio, até entdo trazido da india e pago com produtos chineses
(cha, algodao e arroz), 20 milhdes de chineses se dedicavam ao seu
cultivo. Um século mais tarde, quando foi proibido o comércio do 6pio
em todas as suas formas, as Triades passaram a explorar
solitariamente o controle do prospero mercado negro da heroina.

Ainda, teve como objetivo o controle do trafico de drogas no
denominado “Tridngulo do Ouro”, que abrange a regido da Tailandia, Birmania
e Laos. Possuem uma estrutura hierarquica rigida e ostentam suas riquezas
provenientes dos negocios ilicitos. Os integrantes da organizacdo sao
considerados violentos e cruéis em seus atos.

A professora Ana Luiza (2014, p. 25) apregoa, ainda, outros
antecedentes histoéricos:

[...] a relacdo das primeiras gangues de Nova York, no século XIX,
com o manto protetor da politica e o prospero universo dos negécios;
a Era da Prohibition (época da célebre “Lei Seca”, como ficou
conhecida), de 1920 a 1933, quando esteve em vigor a Décima
Oitava Emenda a Constituicdo americana, proibindo a venda e
distribuicao de bebidas alcodlicas nos Estados Unidos, impulsionando
0 grande desenvolvimento de grupos mafiosos, com crescente
estrutura empresarial no pais, no que se tornou um marco na historia
da evolugdo da criminalidade organizada;.



20

Desta maneira, cabe também destacar sobre as organizacdes
criminosas na América do Sul, precisamente as mafias colombianas, assim no
relato de Araujo Silva (2009, p. 7):

Na América do Sul, o cultivo e a exploracdo da coca remontam ao
século XVI, época em que o0s colonizadores espanhdis
monopolizavam o seu comércio em regides do Peru e da Bolivia,
utilizando-se para tanto da mdao-de-obra indigena. Posteriormente,
agricultores locais dominaram o cultivo da planta e sua transformacéo
em pasta base para o refinamento da cocaina, expandindo suas
atividades para a Coldmbia. A comercializacdo ilegal dessa
substancia excitante para os Estados Unidos da América e para a
Europa passou a ser comandada por diversos grupos organizados da
regido, que deram origem aos poderosos e violentos cartéis do
narcotrafico, sediados principalmente nas cidades colombianas de
Cali e Medellin, os quais hoje também se dedicam ao cultivo e a
comercializacdo do Opio, atualmente, calcula-se que metade da
economia nacional desse pais, direta e indiretamente, seja
gerenciada por narcotraficantes.

Noutro giro, ndo podemos nos esquecer dos grupos terroristas, e

a respeito deste assunto, o Doutor Everton Luiz Zanella (2016, p. 50) leciona:

A doutrina, de forma praticamente pacifica, ndo inclui o grupo
terrorista como espécie de organizagao criminosa. Isto se explica pelo
fato de que as organizac¢des criminosas em sentido estrito (as quais
subdividimos nesta obra em mafiosas, em rede, empresariais e
institucionais) atuam sempre visando uma vantagem ilicita, como
regra de natureza econémica, a passo que o grupo terrorista tem por
foco ideologia politica, religiosa, ideolégica ou étnica.

Cabe esclarecer, que mesmo 0s grupos terroristas ndo sendo
estimado como organizacbes criminosas, o0 art. 16 da Lei 13.260/2016 (Lei
Antiterrorismo) trouxe, expressamente, a possibilidade de se aplicar, nas
investigacdes, processos e julgamentos de integrantes de grupos terroristas, 0s
dispositivos de provas mencionados na nova Lei de Crime Organizado (Lei n°
12.850/13).



21

Sao apontados nos dias atuais como 0s principais grupos
terroristas a ETA — Euskadi Ta Askatasuna, fundada em 1959 no nordeste da
Espanha; FARC - Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia, grupo
guerrilheiro da Colémbia, fundado em 1965; Al-Qaeda, fundada pelo terrorista
Osama Bin Laden; e o Estado Islamico, com ideologia principal o islamismo
extremado, é um grupo radical com alto poder financeiro, devido ao controle de
boa parte da producéo de petréleo da Siria.

Isto posto, é assinalado que cada uma das associacoes
criminosas descritas ostenta suas especificidades, e o avango se deu de forma
especialmente diferente das demais. Ainda, cabe destacar que as primeiras
“organizagdes criminosas” tém caracteristicas mais apontadas com o fenémeno
da mafia do que com a organizacao criminosa propriamente dita.

As méfias tém particularidade voltada para a cultura de um povo,
voltada para uma espécie de empresa criminosa, cuja origem territorial &
baseada na familia.

Por fim, percebe-se que as organizacfes criminosas ja existem ha
muito tempo e que estado presentes em diversos paises. Embora a origem de
cada uma delas seja antiga, as organizacdes persistiram e se atualizaram,
transformando-se em grandes empresas criminosas.

Em continuidade, o préximo topico tratara das organizacoes

criminosas no Brasil.

2.2 As Organizacdes Criminosas no Brasil

No Brasil, os embribes das organizacfes criminosas instituem ao
movimento conhecido como cangaco, atuante no sertdo nordestino. Conforme
leciona Eduardo Araujo da Silva (2009, p. 8-9):

No Brasil é possivel identificar como antecedente da criminalidade
organizada o movimento conhecido como cangago, que atuou no
sertdo nordestino entre o final do século XIX e o comego do século
XX, tendo como origens as condutas dos jaguncos e dos capangas
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dos grandes fazendeiros e a atuacdo do coronelismo, resultantes da
propria historia de colonizagéo da regido pelos portugueses.

Contudo, Eduardo Araujo (2009, p. 09) expde que, no século XX,
com o surgimento da pratica do “jogo do bixo” é identificada a primeira infracédo
penal organizada no Brasil. Silva demonstra que, nos anos 80, os praticantes
dessa contravencdo movimentaram enormes quantias de ddlares por dia, cerca
de quinhentos mil dolares com apostas. Essa contravencdo tem origem
atribuida ao Bardo de Drumond, que, supostamente, teria criado a pratica do
jogo com a finalidade de arrecadar dinheiro para o Zoolégico do Estado do Rio
de Janeiro. Assim, a ideia foi disseminada e investida por grupos organizados,
gue passaram a monopolizar o jogo, mediante a corrup¢do de pessoas
politicas.

Por outro lado, ha quem sustenta a ideia de que a origem do
crime organizado no Brasil é aquela que surgiu apds o golpe militar de 1964,
devido ao contato dos presos politicos com os presos comuns. Sobre este

acontecido, José Alexandre Marson explica (2006, p.49):

Sabe-se que durante o regime militar os presos recolhidos ao
Presidio da Ilha Grande — RJ deram ligBes de organiza¢do aos presos
comuns, tendo como resultado disso a criagdo do Comando
Vermelho, na década de 70.

Nesta mesma linha, expde Ana Luiza Ferro (2014, p. 26):

[...] o contato entre os presos politicos, com seus conhecimentos
sobre organizacdo e sua experiéncia no enfrentamento do sistema
estatal, e os presos comuns, sem tal organiza¢édo, encarcerados no
presidio da llha Grande, durante o regime militar, no fim da década de
60, ocasionando o surgimento do Comando Vermelho nos anos 70, a
primeira organizacdo criminosa brasileira de expresséo.

Nestes termos, percebe-se que o Comando Vermelho foi a
semente para o surgimento de diversas outras organiza¢gbes criminosas no

Brasil.
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Segundo Gaspar Pereira da Silva Junior (2012, p. 127), no Estado
de S&o Paulo, a faccdo Serpentes Negras foi a primeira facgcdo criminosa
reconhecida com atuacdo dentro dos presidios, criada no ano de 1984, na
Casa de Detencédo de Sao Paulo, popularmente chamada como Carandiru.
Contudo, a maior e mais conhecida facgdo criminosa com atuagcédo dentro e
fora dos presidios do Estado de S&o Paulo € a conhecida Primeiro Comando
da Capital (PCC). Teve como origem na Casa de Custédia e Tratamento “Dr.
Arnaldo Amado Ferreira’, na cidade de Taubaté, no ano de 1993, cujo
estabelecimento prisional abrigava prisioneiros de alta periculosidade.

Cumpre observar que o PCC é, nos dias atuais, a maior faccéo
criminosa do Brasil, chefiada por Marcos Willians Herbas Camacho, mais
conhecido como Marcola. A faccdo conta com uma administracdo muito bem
estruturada, contendo estatuto préprio, com rigidez em sua hierarquia, e, ainda,
tem como objetivo obter lucro, tendo o trafico de drogas como negdcio
principal.

Por fim, ainda temos outras pequenas organizacfes espalhadas
pelos estados brasileiros como a organizag&o criminosa Sindicato do Crime do
RN, pertencente ao Rio Grande do Norte, € uma versdo menor da organizacao
de Sao Paulo PCC, foi responsavel pelo massacre na penitenciaria de Alcacuz
e outras mortes em penitenciarias do RN no inicio do ano de 2017. Esta
organizacdo atua dentro e fora dos presidios, foi criada como um reflexo do
controle exercido pelo PCC nas atividades do trafico ilicito de entorpecentes;

possui, também, um estatuto como as outras organizacoes.

2.3 Modelos de Organizacdes Criminosas

No momento atual, existem diversas organizacbes criminosas,
cada uma assume caracteristicas préprias e intrinsecas, que se acomodam as
préprias necessidades do local onde atuam.

Segundo José Alexandre Marson (2006, p. 51):
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Varias sdo as influéncias que delineiam as caracteristicas das
organizagbes, v.g., condigbes politicas, policiais, territoriais,
econdmicas, sociais etc, sempre, como bem salientou Marcelo
Batlouni Mendroni, na conformidade das atuagfes que possam tornar
mais viaveis as operacionalizag6es dos crimes planejados e, ainda,
como o objetivo de obter maiores fontes de renda.

A cerca dos modelos de organizagdo criminosa, alguns
doutrinadores, como José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 118), classificam os
“paradigmas de organizacdes criminosas sendo Mafioso ou Tradicional, Rede,
Empresarial e Endégeno”.

No mesmo entendimento, o Doutor Marcelo Batlouni Mendroni
(2012, p. 20) leciona que existem quatro tipos basicos de organizacfes
criminosas que se dividem em tradicional, de rede, empresarial e endégena.

Outros doutrinadores os classificam apenas como “Organizagdes
Tradicionais e Organizagdes Empresariais”, como Paulo Cesar Corréa Borges
(2002, p. 25).

Neste contexto, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva
(2015, p. 21) citam a exposicdo de Luigi Ferrajoli, feita na Universidade de
Tucumad no ano de 2012, em que Luigi delineou trés grupos de crime
organizado: Organizacbes Criminosas Privadas, Organizacbes Criminosas
Empresariais e Organizacdes Criminosas por Agentes Publicos. Assim,

vejamos cada um desses modelos.

2.3.1 Organizacdes Criminosas Privadas

7

Este primeiro grupo é conhecido por sua agressividade, pois
recorrem para atuagdes armadas, como o Comando Vermelho no Rio de
Janeiro e o PCC — Primeiro Comando da Capital em S&o Paulo. Além do alto
poder de fogo que encontram em dominio desses grupos, eles ainda contam
com estimavel poder econdmico, no entanto, este modelo de organizacdo

criminosa néo tem infiltracdo consideravel no &mbito estatal.
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Sobre este modelo de organizacdo criminosa, Luiz Flavio Gomes
e Marcelo Rodrigues da Silva ensinam (2015, p. 22):

Considerando-se que praticamente ndo existe nenhum crime
organizado sem a presenca dos agentes do Estado, aqui se
menciona “poder privado” mais para efeito classificatério. Estamos
nos referindo ao crime organizado sem “grandes” infiltragdes nas
fileiras do Estado.

Explicam, ainda (2015, p. 23):

O crime organizado privado tem poder de infiltragdo nas instituicoes
publicas e privadas, mas ndo chegam a dominar o Estado. Seu
escopo €é o lucro. N&o existe crime organizado para fins
benemerentes. Rapinar o dinheiro alheio € um dos escopos prediletos
do crime organizado. Normalmente seu nlcleo pensante néao
aparece, tendo gente que executa para ele as atividades arriscadas e
ostensivas.

Noutro giro, este modelo tem como particularidade a exploracéo
de méao-de-obra barata, tendo em vista que os recrutados ndo possuem uma
educacdo escolar ou cultural e sdo, economicamente, pobres. Muitos dos
delinquentes séo adolescentes, que estdo desempregados, ou ex-presidiarios e
até mulheres que se encontram em situacao de vulnerabilidade.

Este modelo se subdivide em células, conforme nos ensinam Luiz
Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 22): “aos grupos privados, como
se V&, possui suas células ostensivas mais ou menos organizadas, que fazem
o “trabalho” de rua, de entrega, de organizacgao local da distribuicdo de drogas

etc”.
E, ainda, denotam (2015, p. 23):

Combater a filial ndo significa atacar a matriz. Guerrear com 0s
lambaris ndo significa que serdo alcancados os tubardes. As células
ostensivas sé@o longa manus dos verdadeiros criminosos organizados,
gue raramente aparecem.
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Para os autores, as células ostensivas ficam sempre
encarregadas do servi¢o sujo, aquele que tem riscos, como a venda de drogas
para consumidores ou pagamento de propina etc. O nucleo pensante é dificil
de ser combatido, pois os “cabecas” das células pensantes ndo visitam favelas
e quase nunca aparecem.

Diante disso, muitas operacbes policiais ndo tém tanta
efetividade, pois combatem os ndcleos ostensivos que séo de facil substituico,
permanecendo o ndcleo pensante que sempre providenciara o recrutamento
das células ostensivas.

Isto posto, é preciso que as operacdes policiais visem nao
somente as ceélulas criminosas ostensivas, mas principalmente as células

pensantes, assim, cortando o mal pela raiz.

2.3.2 Organizac¢Oes Criminosas Empresariais

Este modelo é estruturado por poderes econbmicos privados,
sendo uma transformagéo intensificada das organizagdes criminosas privadas.
O autor Everton Luiz Zanella (2016, p.16) dispde sobre este

modelo:

As organiza¢Bes criminosas de carater empresarial sdo aquelas
assinaladas pela existéncia de uma roupagem de empresa licita, mas
que, na realidade, presta-se a pratica habitual e sistematica dos
“‘crimes econdmicos”, os quais podem ser definidos como as
condutas violadoras de bens juridicos penais afetos a toda e qualquer
area de interesse econdmico.

Isto posto, as empresas ndo buscam o poder do Estado, mas sim
o0 comprometimento dos agentes publicos, que irdo influenciar em atos que

beneficiardo a organizagao.
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Sobre a forma deste modelo, Marcelo Baltrouni Mendroni dispde
(2012, p.22):

Formada no ambito de Empresas licitas — licitamente constituidas.
Neste formato, também modernamente chamada Organizacdes
Criminosas, os empresarios se aproveitam da propria estrutura
hierarquica da empresa. Mantém as suas atividades primarias licitas,
fabricando, produzindo e comercializando bens de consumo para,
secundariamente, praticar crimes fiscais, crimes ambientais, cartéis,
fraudes (especialmente em concorréncias de licitacbes, dumping,
lavagem de dinheiro, falsidades documentais, materiais ideolégicos,
estelionato etc.)

Distinguindo este modelo do j& desvelado crime organizado
privado, citamos a aproximacao feita por José Paulo Baltazar Junior (2010,
p.113):

A aproximagdo da criminalidade organizada e da criminalidade
empresarial, vista como fase de evolugdo da organizagdo criminosa,
tem também relacdo com a obtencdo de uma nova posi¢cdo social
para 0 criminoso, com que aumenta, também, o seu grau de
imunidade ao sistema penal. E pequena a resisténcia, por exemplo,
em determinar a prisdo preventiva e condenar a pena privativa de
liberdade, criminosos que, embora ndo sejam, na generalidade dos
casos, violentos, ndo tenham status, tais como traficantes de drogas,
estelionatérios ou autores de furtos. A situacdo é diferente, porém,
gquando o autor do fato se apresenta como um respeitavel
empresario.

Noutro giro, o modelo empresarial € encontrado em grupos
nacionais, como o caso de Carlinhos Cachoeira e suas empresas, ou
internacionais, caso da empresa Siemens ligada aos metrés de Sao Paulo,
dentre outras.

No mundo capitalista que nos encontramos, a pratica de atos
ilicitos por empresas tornou-se comum, visando alcancar lucros excessivos e
incertos, assim, muitas empresas acreditam que qualquer ato esta admitido,

incluindo a prética de atos criminosos por meio de organizagdes criminosas.
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Sobre as organizac¢des internacionais os autores Luiz Flavio

Gomes e Marcelo Rodrigues pontificam (2015, p. 25):

Os grupos internacionais contam com uma vantagem adicional: sdo
claramente favorecidos pelo “vazio do direito publico” no plano global,
onde entdo esses poderes se sentem “desregulamentados”
[sobretudo sob o império do neoliberalismo], havendo inversdo da
equacao Estado/mercado, ou seja, 0 mercado fala mais forte que o
préprio Estado, as empresas competem com este Ultimo, dai
decorrendo a exploracdo da miséria em dimensao globalizada, da
saude publica etc.

De outro lado, ndo se deve negar que as empresas produzem
muitos empregos gerando riquezas ao local onde estéo estabelecidas, contudo,
cabe dizer que elas mesmas geram danos para a sociedade e também para o
meio ambiente, como a ExxonMobil que foi considerada culpada por infringir
diversas leis ambientais.

Muitas empresas colocam o0s interesses préprios acima de
qualquer coisa, como o corte de empregos e ataque direto sobre o meio
ambiente, ocorre que, a questdo ndo esta nas empresas propriamente ditas, e
sim nas pessoas que a controlam, sobre este ponto os autores Luiz Flavio

Gomes e Marcelo Rodrigues expdem (2015, p. 26):

Mas o problema, novamente, ndo estd nas corporagdes, sim, em
guem as dirige (e na forma como as dirige). As corporacdes, em si,
ndo possuem uma moral intrinseca. Se elas nos fazem mal é porque
seres humanos estdo nos fazendo mal. Se elas cometem crimes, €
porque seres humanos sao criminosos. Se pelos lucros elas destroem
tudo e todos, sdo seres humanos que estdo por tras.

Assim, entende-se que tudo o que é feito pelas corporagdes
(empresas) tem a interferéncia do homem. Logo, a questdo estd conexa ao
carater e ética das pessoas que detém o poder de direcdo das empresas.

Contudo, € notavel que as empresas e mercados produzam

prosperidade, no entanto, a proporgdo que é atingida negativamente por elas
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muito maior, deixando na miséria milhdes de pessoas. Mas, como dito, estas

empresas tém na gestdo seres humanos que ndo agem com ética.

2.3.3 Organizac¢Bes Criminosas por Agentes Publicos

O terceiro grupo de organizacdo criminosa € relacionado com os
poderes publicos, chamado também de enddgeno, € diferente dos outros
parametros de organizacdes criminosas. E conhecido, ainda, como institucional
por surgir de instituicdes ou 6rgaos publicos, em que o0s agentes se beneficiam
de sua posicdo para obter vantagens ilegais.

Mendroni refere-se a este grupo da seguinte forma (2012 p.23-
24).

Trata-se de espécie de organizacdo criminosa em que o0 agente age
dentro do préprio Estado, em todas as suas esferas — Federal,
Estadual, Municipais, envolvendo, conforme a atividade, cada um dos
Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario. E formada
essencialmente por politicos e agentes publicos de todos os
escalbes, envolvendo, portanto, necessariamente, crimes praticados
por funciondrios publicos contra a administragdo publica (corrupcéo,
concussdo, prevaricacdo etc.). Mas também, quase que
inevitavelmente outras infracdes penais como aquelas que se
relacionam direta ou indiretamente (sdo exemplos conhecidos no
Brasil: 0 caso Mensaldo, Sanguessugas, dos Correios, Satiagraha,
Castelo de Areia, Caso Méfia dos Fiscais (SP) etc.

Diante do exposto, € visto que a atuacdo dessas organizacdes
nasce dentro do préprio poder publico. E, dentro deste mesmo contexto,
leciona José Paulo Baltazar Junior (2010, p.115-116):]

Aqui o sentido da atuacdo criminosa ndo é de fora para dentro, mas
de dentro para fora, em relagéo ao Estado, figurando os funcionarios
publicos como vitimas de corrupgdo ativa, pressdes ou violéncia,
mas, ao contrario, como agentes que tomam a iniciativa e dominam a
exploragcdo de mercados ilicitos.
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E, ainda, continua (2010, p. 116):

O paradigma enddgeno representa, assim como 0 empresarial, uma
superagdo da teoria da conspiragdo alienigena, admitindo que o
criminoso ndo esta sempre fora do Estado, mas pode ser um
integrante dos poderes publicos ou das classes altas. A realidade
demonstra que a relacéo entre a criminalidade e os servigos publicos
nado tem sentido Unico, havendo também agentes publicos que fazem
do crime no exercicio da funcao uma rotina.

A atuacdo desse modelo criminoso é preocupante, pois 0s atos
ilicitos atingem milhares de pessoas, devido a area de atuagcdo e a grande
concentracdo de poder nas maos dos agentes que integram essas
organizacdes. Os sujeitos que constituem esses grupos sado pessoas de classe
alta (elite) e acima de quaisquer suspeitas, muitas vezes formados por
organizacdes de “colarinho branco”.

Noutro giro, sobre o bem juridico a ser resguardado da atuacéo

desses grupos, expdem Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 28):

O bem juridico dltimo que estd jogo, quando se trata de crime
organizado que envolve o poder publico, é a propria democracia, ou
seja, O Estado de Direito. Sado os fundamentos dos bens publicos que
entram em crise, nesse caso. A capacidade intimidativa e corruptiva
do crime organizado afeta, ademais, a propria funcado publica de
protecdo e de garantia. Ela proscreve a garantia das garantias, que &
a funcéo protetiva jurisdicional.

A modalidade criminosa enddégena ameaca a democracia do
Estado, contrariando todos os fundamentos legais da Constituicdo, bem como
os Principios da Administracdo Publica (Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia).

N&o se pode ignorar, a baixa existéncia de violéncia por parte
desses circulos, tendo em vista que a fraude é o grande “trunfo” das

organizag6es enddgenas, desviando dinheiro publico.
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Por fim, ainda ha quem aceita a existéncia de um quarto grupo

chamado de Grupos Mafiosos, vejamos.

2.3.4 Organizagdes Criminosas Mafiosas

Como ja visto nos antecedentes historicos, ndo se pode ignorar a
existéncia dos paradigmas mafiosos, que se caracterizam por terem extenso
dominio territorial, forte hierarquia, arquitetada como se fosse uma associacao
de ladrdes.

Sobre este grupo os autores Luiz Flavio Gomes e Marcelo

Rodrigues lecionam (2015, p. 28):

N&o se pode ignorar, em termos internacionais, a presenca de grupos
mafiosos fortissimos, que dominam parcelas inteiras de alguns
setores da ilicitude. Méfias italianas, japonesas, russas etc. Contam
com um poder econdmico/financeiro internacional invejavel. O crime
organizado mafioso é muito mais tradicional e mais organizado. Sua
estrutura é mais complexa. Hoje é tendencialmente néo violento. Seu
ponto forte consiste na mesclagem da atividade licita com a ilicita
(mimetizacao).

E continuam (2015, p. 28):

Conta com altissimo nivel de infitracdo do dominio politico-
empresarial e se estrutura de forma piramidal, no topo esta o chefe
maior (0 capomafioso) e abaixo vem toda uma organizacdo de
pessoas e de fungBes. Na cabeca do vértice estdo os que
comandam, poucos “homens de honra” (que sao distintos dos
filiados).

Diante do exposto, nota-se que a hierarquia é a base deste grupo,

sustentado pela obediéncia as normas e alto grau de disciplina.



32

2.4 Evolucao Legislativa no Brasil

No direito brasileiro, o primeiro texto legal que passou a tratar
repressivamente contra as organizacdes criminosas foi a Lei 9.034/95 (a época
eram tratadas como “quadrilha ou bando”), que teve origem no Projeto de Lei
n® 3.516, de autoria, a época, do Deputado Michel Temer, que tratou sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de atos
praticados por organizacdes criminosas, contudo, ndo definiu nem as tipificou.

Sobre este texto normativo José Paulo Baltazar expbe (2010, p.
146-147):

A lei, segundo sua ementa “Dispde sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevencgdo e repressao de acdes praticadas por
organizagdes criminosas”. O texto final aprovado n&o tipifica a
conduta nem define organizacdo criminosa ou crime organizado,
talvez em funcado da dificuldade, existente a época, e ja referida, em
encontrar uma definicdo que fosse suficientemente abrangente para
abarcar as vérias manifestacdes do fenémeno.

A referida legislacdo sofreu algumas criticas do autor Luiz Flavio
Gomes (2015, p. 34), que dizia:

[...] em suma, ndo se poderia confundir quadrilha ou bando com
OrganizagBes Criminosas, haja vista que estas demandariam uma
estrutura quase-empresarial com lastros na hierarquia, continuidade,
e a busca dos ganhos econbmicos, podendo ainda haver a
interconexdo com o poder publico por meio da corrup¢cdo e um
grande poder de intimidacéo, caracteristicas estas inexistentes no
tipo penal estampado no artigo 288 do Cdodigo Penal. Havia, portanto,
incoeréncia na Lei 9.034/1996, pois sua ementa destinava a
aplicacdo do diploma legal ao ambito das Organizacdes Criminosas
e, houtro giro, em seu artigo 1°, reduzia as Organiza¢bes Criminosas
aos crimes resultantes de agdes de quadrilha ou bando, figura tipica
esta que dispensa o fator “organizacao”, vale dizer, a Lei 9.034/1995
(em sua redacéo originaria) ndo era fiel a semantica.
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Isto posto, a expressao “organizagdo criminosa” n&do teve uma
defini¢&o legal, criando uma problematica em torno da eficacia em relagédo aos
artigos da Lei 9.034/95, bem como com o artigo 1° da Lei de Lavagem de
Capitais em sua redacao originaria.

A Lei das Execugbes Penais trouxe ao texto normativo o chamado
“Organizagdes Criminosas”, conforme expdem os autores Gomes e Rodrigues
da Silva (2015, p.35):

No ambito das ExecucBes penais, a Lei 10.792/2003 modificou o
artigo 52 da Lei 7.210/1984, e instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), possibilitando (pelo § 2° do referido dispositivo)
incluir preso provisério ou condenado no referido regime, caso
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a
qualquer titulo, em organiza¢®es criminosas.

Embora tenha feito a previsdo da expressdao “organizacdes
criminosas”, a Lei em comento nao discorreu sobre o conceito da expressao
referida.

De todo modo, o contexto das organizagdes criminosas ganhou,
no Brasil, nova definicho com a incorporacdo do Decreto-Lei 5.025/2014,
conhecido como Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado ou
Convencao de Palermo, conforme veremos em topico proprio. Com status de
lei ordinaria, a Convencao de Palermo definiu o que vinha a ser “Grupo
Criminoso Organizado”, mas nao definiu o tipo legal.

Noutro giro, diante de vérias discussdes sobre o tema, no dia 24
de julho de 2012 foi sancionada a Lei 12.694, que abordou sobre o processo e
julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por

organizacdes criminosas, vejamos o artigo 2°:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagéo criminosa
a associacéo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada
e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual
ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.
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Da mesma forma que a Convencéo de Palermo, a Lei 12.694/12
trouxe o conceito de organizacao criminosa, mas nao tipificou o instituto. Sobre

este ponto lecionam Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 39):

Assim, a Lei 12.694/2012 ao invés de prever que o aludido conceito
serviria para todos os fins legais, colocando fim ao vacuo conceitual,
fez o contrario, ou seja, previu que o conceito de organizagdes
criminosas por ela trazido serviria unicamente para os fins de
formacdo de juizo colegiado em 1° grau de jurisdigcdo, reforcando
ainda mais a inexisténcia de um conceito para outros fins legais.

Por fim, e justamente por ndo haver definicdo legal de
organizacao criminosa, em 02 de agosto de 2013 foi aprovada e sancionada a
Lei 12.850, que definiu organizacdo criminosa, revogando, assim, a Lei
9.034/95. Além de trazer a definicdo e elucidar o chamado “organizagéo
criminosa”, a nova lei passou a dispor sobre investigacdo e procedimento
criminal, meios de obtencdo de prova e, sobretudo, tipificou a conduta

criminosa, conforme artigo 1°, 8§ 1°. Vejamos este artigo:

Art. 1°, 81° Considera-se organizag&o criminosa a associagéo de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a prética de infragbes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Ainda, neste cenario, os autores Cleber Masson e Vinicius Marcal

levantam algumas questdes, vejamos (2016, p. 24):

Diante desse imbroéglio legislativo, € de se indagar: qual é a definicao
juridica de organizagdo criminosa que ha de prevalecer no ambito
interno? A da Lei 12.694/2012 ou a da Lei 12.850/2013? Ou, por
outro lado, teriamos no Brasil mais de um conceito legal de
organizacao criminosa?
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Os autores (2016, p. 24) expdem duas correntes, vejamos a

primeira corrente exposta:

[...] entende que vigoram atualmente dois conceitos de organizagéo
criminosa, um para os fins exclusivos da Lei 12.694/2012, outro, de
abrangéncia geral, trazido pela Lei 12.850/2013 (LCO). Essa
orientacdo se alicer¢a no fato de a LCO néo haver observado o art. 9°
da Lei Complementar 95/1998, segundo o qual “a clausula de
revogacdo devera enumerar expressamente as leis ou disposicfes
legais revogadas”.

J& a segunda corrente exposta e seguida pelos referidos autores
denota (2016, p. 24-25):

Diversamente (segunda corrente), com a maioria, entendemos que a
nova Lei do Crime Organizado revogou tacitamente o art. 2° da Lei
12.694/2012, de maneira que ha apenas um conceito legal de
organizacdo criminosa no Pais.

Assim sendo, esta Ultima corrente é o entendimento majoritario da
doutrina, de que lei posterior revoga a anterior. Predomina, assim, a Lei
12.850/13 sobre a Lei 12.694/12, mas exclusivamente no que diz respeito aos
pontos de conflito, no mais, permanece a vigéncia da Lei 12.694/12, conforme
0 ja exposto.

Embora reprovada por uma pequena fracdo da doutrina, a Lei
12.850/2013 estd em absoluta vigéncia, e agora se tem um conceito de

Organizacdo Criminosa, conforme veremos em tépico proprio.
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2.5 A Convencéao de Palermo

O Brasil, com vistas ao enfrentamento do crime organizado
internacional, adotou alguns tratados e convencdes internacionais, celebrados
com o fito de combater a criminalidade organizada em posi¢des globais.

Entre alguns tratados de Direito Internacional, a Convencéo das
NagbOes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, mais conhecida
como Convengéao de Palermo, foi a que mais se destacou. O decreto 5.015, de
12 de marco de 2004, incorporou a Convencdo ao ordenamento juridico
brasileiro, com forca de lei ordinaria.

Segundo as licbes de Rodrigo Carneiro Gomes (2009, p. 23-25
apud Maria Jamile José, 2010, p. 51) sobre a Convencédo de Palermo:

As recomendac¢des da referida Convencao se voltam especificamente
ao combate do crime organizado, sendo este documento, assim, “o
documento normativo basico que, no plano internacional, rege as
acdes legais e as politicas institucionais de combate ao crime
organizado praticadas na maioria dos paises celebrantes desse
Tratado Internacional. Com efeito, € a Convencdo de Palermo que
contém os postulados basicos, as diretrizes fundamentais que
inspiram e orientam a elaboracgéo de leis e a formulag&o das politicas
de prevencdo e repressao ao crime organizado, adotados pelos 147
paises que subscreveram, sob a égide das Nagdes Unidas”.

Cabe destacar, que o legislador brasileiro ndo havia, até o
momento, conceituado o termo organizacdo criminosa, € com essa inércia o
entendimento era de que se aplicasse o conceito trazido pela Convencao de
Palermo, que em seu art. 2° considera organizagdo criminosa o “grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o fim de cometer infracdes graves ou enunciadas na
presente Convencao, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdmico ou outro beneficio material”.

Com isso, entende-se que o0s elementos perfilhados pela
Convencédo de Palermo séo: I) o numero minimo de integrantes — trés ou mais

integrantes; IlI) a permanéncia no tempo; lll) atuagdo de forma estruturada e
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planejada; IV) préatica de delitos graves — com previsdo de crimes na prépria
Convencao; V) atividade sempre objetiva a obtencdo de vantagem financeira
ou material.

Cumpre observar que apesar de a Convencao de Palermo ter sido
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, ela ndo ostentou tipos legais ja
pré-estabelecidos, assim, ficou a cargo do legislador criar normas que tratem e
observem as diretrizes propostas pela referida convencao.

Neste seguimento, o autor Marco Polo Levorin (2012, p. 34)

leciona:

[...] € importante considerar o posicionamento de alguns autores no
sentido da sua impossibilidade para definir crimes e penas no direito
interno, pois como tratado internacional centripeto (relagdes no plano
interno ou regional) exigiria lei discutida e aprovada pelo nosso
parlamento; a mencionada convengdo trataria apenas da
criminalidade organizada internacional, ndo detendo o ius puniendi
para estabelecer tipos penais e san¢des no Direito Penal brasileiro.

Isto posto, sendo apenas fonte direta da Convencao, ndo havendo
qualquer debate ou possibilidade de modificacdo do seu contetdo, néo teria
validade o crime e a pena que nao fossem debatidos e pré-estabelecidos pelo
nosso legislador.

A respeito, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 37)

lecionam:

Os tratados e convencgdes configuram fontes diretas (imediatas) do
direito internacional penal (relagbes do individuo com o ius puniendi
internacional, que pertence a organismos internacionais — TPI, v.g),
mas jamais podem servir de base normativa para o direito penal
interno (que cuida das relagdes do individuo com o ius puniendi do
Estado brasileiro), cuja Unica fonte direta s6 pode ser a lei (ordinaria
ou complementar). A Unica manifestacdo legislativa que atende ao
principio da reserva legal é a lei formal redigida, discutida, votada e
aprovada pelos Parlamentares.

Contudo, a definicao trazida pela Convencao de Palermo passou

a ser usada pelo STJ e grande parte da doutrina no direito penal interno
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brasileiro, conforme julgamento do HC 77.771 (Dje 22.09.2008), seja para o
emprego dos meios especiais de obtencdo de provas ou para fins de

reconhecimento do crime. Veja a ementa da deciséo do STJ:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VII DO ART.
1° DA LEI N.° 9.613/98. APLICABILIDADE. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. CONVENCAO DE PALERMO APROVADA PELO
DECRETO LEGISLATIVO N.° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E
PROMULGADA PELO DECRETO N.° 5.015, DE 12 DE MARCO DE
2004. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL. 1. Hipétese em que a denlncia descreve a
existéncia de organizacdo criminosa que se valia da estrutura de
entidade religiosa e empresas vinculadas, para arrecadar vultosos
valores, ludibriando fiéis mediante variadas fraudes — mormente
estelionatos —, desviando 0s numerarios oferecidos para
determinadas finalidades ligadas a Igreja em proveito préprio e de
terceiros, além de pretensamente lucrar na conducdo das diversas
empresas citadas, algumas por meio de “testas-de-ferro”,
desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais, aplicando
seguidos golpes. 2. Capitulagdo da conduta no inciso VIl do art. 1.° da
Lei n° 9.613/98, que ndo requer nenhum crime antecedente
especifico para efeito da configuracdo do crime de lavagem de
dinheiro, bastando que seja praticado por organizagcdo criminosa,
sendo esta disciplinada no art. 1.° da Lei n.° 9.034/95, com a redacéo
dada pela Lei n.° 10.217/2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231, de
29 de maio de 2003, que ratificou a Convencdo das Nac¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto
n.° 5.015, de 12 de margo de 2004. Precedente. 3. O recebimento da
denuncia, que se traduz em mera admissibilidade da acusagé&o diante
da existéncia de sérios indicios de autoria e materialidade, mostra-se
adequado, inexistindo a alegada inépcia, porquanto preenchidos
todos seus pressupostos legais. 4. Nesta fase inaugural da
persecucao criminal, ndo é exigivel, tampouco viavel dentro do nosso
sistema processual penal, a demonstracdo cabal de provas
contundentes pela acusacgdo. Esse grau de certeza é reservado para
a prolagéo do juizo de mérito. Este sim deve estar calcado em bases
solidas, para eventual condenac¢éo. 5. Mostra-se, portanto, prematuro
e temerario o acolhimento do pedido da defesa de trancamento da
acdo penal, de maneira sumaria, retirando do Estado, de antemao, o
direito e, sobretudo, o dever de investigar e processar, quando ha
elementos minimos necessarios para a persecugdo criminal. 6.
Ordem denegada.

(STJ - HC: 77771 SP 2007/0041879-9, Relator: Ministra LAURITA
VAZ, Data de Julgamento: 30/05/2008, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 22.09.2008)

Ocorre que, ndo foi 0 mesmo entendimento aceito pela 12 Turma
do STF, segundo expdem Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 37) o

caso julgado pelo STJ supra citado, foi reapreciado em 31 de maio de 2012
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pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, oportunidade em que o STF
concluiu que a conduta praticada era atipica, haja vista a inexisténcia de
conceito legal de organizacfes criminosas a época. Expdem, ainda, que o
Supremo determinou que o referido conceito ndo poderia ser extraido da
Convencédo de Palermo, sob pena de violagdo a premissa de ndo existir crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal (CF, art.
59, inciso XXXIX).

Frente ao exposto, houve um vacuo conceitual de organizacéo
criminosa no ordenamento juridico brasileiro, e através da decisdo da Suprema
Corte foi reconhecido. Contudo, o legislador resolveu suprir as lacunas

referentes ao tema, conforme sera exposto no tépico abaixo.

2.6 Conceito Legal

Como visto anteriormente, houve tentativas de se determinar o
que seriam as Organizacdes Criminosas; a preliminar foi a Convencédo de
Palermo, a segunda tentativa surgiu com a Lei 12.694/12. Somente ap0s o
advento da Lei 12.850/13 é que realmente se estabeleceu um conceito para
todos os fins de Organizacdo Criminosa.

Assim, conforme o j& exposto paragrafo 1° do Artigo 1° da Lei
12.850/13, dividindo os elementos trazidos pelo referido paragrafo, temos o
seguinte:

a) O quorum para a caracteriza¢do de organizacdo criminosa € a
associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas. E inimaginavel pensarmos em
Organizacdo Criminosa composta por uma Unica pessoa. Tendo em vista que
organizacao reflete a ideia de pluralidade. Sobre este elemento Guilherme de

Souza Nucci expde (2015, p. 14):

[...] o nimero de associados, para configurar o crime organizado,
resulta de pura politica criminal, pois variavel e discutivel. Segundo
entendemos, conforme o caso concreto, duas pessoas podem
organizar-se, dividir tarefas e buscar um objetivo ilicito comum. Por
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certo, ndo é comum que assim ocorra, embora ndo seja impossivel.
Tanto que a Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), no seu art. 35, prevé a
associacdo de duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, os crimes previstos nos arts. 33 e 34 (trafico).
Independente disso, optou o legislador pela ideia esbocada pela
anterior redacdo do art. 288 do Cddigo Penal, constitutiva da
guadrilha ou bando, que é a reunido de mais de trés pessoas, logo,
guatro ou mais.

A lei 12.850/13 exigiu pelo menos 4 (quatro) pessoas,
prevalecendo, ainda, na doutrina que se computa adolescente ou crianga no
ndamero minimo de pessoas para atingir o quérum exigido pela lei. A prépria lei
prevé a participacéo de crianca e adolescente conforme artigo 2°, 8§ 4°, inciso |,
em que a pena sera aumenta de um sexto a dois tercos se houver participacdo
de crianca ou adolescente.

Outro ponto que gera controvérsia é se o agente infiltrado
computa-se para 0 niumero minimo de quatro integrantes exigidos. Sobre este
ponto os autores Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues expdem (2015, p.
59):

O agente infiltrado (quando isso ocorrer) ndo pode ser computado
para o0 numero minimo legal (4 agentes) (concordamos com
ROGERIO SANCHES, RONALDO PINTO E RENATO BRASILEIRO
DE LIMA). Ele n&o é “sujeito ativo” desse delito. Ele apenas esta
infiltrado para descobrir o funcionamento e a dinamica do grupo.

Assim, tendo em vista que o agente infiltrado ndo tem “animus
associativo” e sim “animus investigativo”, ndo se pode conta-lo como membro
da organizacéo criminosa.

b) A associacdo criminosa deve ter como atributos essenciais
uma estrutura ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente. Este outro elemento exige uma “estrutura ordenada”, que
conforme o artigo 2°, ¢, da Convencao de Palermo define: “Grupo formado de
maneira ndo fortuita para a pratica imediata de uma infragdo, ainda que os

seus membros ndo tenham fungdes formalmente definidas, que ndo haja



41

continuidade na sua composicdo e que nao disponha de uma estrutura
elaborada”.

Em relacdo a “divisdo de tarefas”, ndo seria tao relevante o que
cada um faz, mas sim a vontade de todos participarem da organizacéo
criminosa, respondendo todos pelo igual concerto. Sobre este ponto, Marllon
Sousa denota (2015, p. 28): “é uma questdo muito mais de aplicacdo da pena,
do que um trago essencial para uma investigacao processual’.

Ainda explica (2015, p. 28):

[...] pelo fato de néo ser essencial a divisdo de tarefas, sendo comum
a existéncia de grupos criminosos nos quais todas as pessoas
realizam os mesmos atos de execucdo, nas mais diversas etapas do
cometimento do delito.

Por fim, embora ndo seja essencial, a hierarquia faz parte de
diversas organizacdes criminosas, sendo uma caracteristica das organizacoes,
mas nao essencial para a caracterizacdo. Neste sentido Luiz Flavio Gomes e
Marcelo Rodrigues (2015, p. 62):

Pode haver hierarquia ou ndo dentro de uma Organizacao Criminosa
(ndo se trata de requisito formal da lei), embora, na pratica, quase
sempre ela se faz presente, tendo proeminéncia um lider ou lideres
(chefes), que conta (contam) com o dominio total da
acéo/organizacéo, assumindo a posi¢cdo de comando.

c) Finalidade de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza. Este elemento € tratado como elemento essencial das
Organizacfes Criminosas.

Sobre o0 assunto Baltazar Junior (2010, p. 125) leciona que “é
ponto unanime na doutrina 0 reconhecimento do fim lucrativo como
caracteristica do crime organizado, que ja foi chamado de crime-negocio”. E,

ainda, denota (2010, p. 125) que “a prevaléncia do fim do lucro ou a presenca
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deste como fim udltimo também serve como critério distintivo entre as
organizacdes criminosas e 0s grupos terroristas”.

Ocorreram algumas criticas acerca da expressao “vantagem de
qualquer natureza”, mas que ficou vencida, tendo em vista a intengcdo do
legislador, ao se utilizar a referida expressédo, para afastar a natureza
exclusivamente econdmica da vantagem.

A problematica que surgiu neste elemento foi a respeito da
vantagem ser licita ou necessariamente ilicita. Majoritariamente a doutrina diz
gue a almejada vantagem “de qualquer natureza” devera necessariamente ser
ilicita. De acordo com este posicionamento Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues (2015, p. 55):

De acordo com a convengao de Palermo, produto do crime s&o “os
bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou indiretamente, da
pratica de um crime” (art. 2, e).

Nada obsta que o produto seja licito (p. ex.: dinheiro, carro etc.) ou
ilicito (p. ex.: drogas, maquina caca-niquel etc.).

Ja a vantagem estéa ligada a maneira como se adquiriu o produto.
Sendo assim, pra efeito de enquadramento no conceito de
organizagao criminosa a vantagem deve ser ilicita.

Se a vantagem for licita estaremos ndo diante de um crime de
participacdo em organizacdo criminosa, mas sim diante de eventual
delito de exercicio arbitrario das préprias razdes (CP, art. 345) ou de
um fato atipico.

d) Os delitos que essencialmente devem ser praticados mediante
a prética de infragBes penais cujas penas maximas seja superior a 4 (quatro)
anos ou que sejam de carater transnacional.

Diante do texto da Lei 12.850/2013, atenta-se que para descricdo
de uma organizacdo criminosa basta que haja a pratica de infracBes penais
com penas maximas superiores a quatro anos “ou” que o sujeito tenha
praticado infracdes penais de carater transnacional. A expressado “carater
transnacional” esta relacionada com os crimes que transponham as fronteiras
do Brasil, atingindo outros paises.

A lei ampliou, a0 menos em tese, a extensao do conceito, que de
agora em diante passa a englobar crimes e contravencdes. Ocorre que, poucas

contravencbes penais tém penas maximas superior a 4 (quatro) anos; a
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exemplo o jogo do bicho; muitos doutrinadores n&o aceitam a formacéo de
organizagdo criminosa para a exploracdo exclusiva desta pratica ilicita.
Contudo, tratando-se de crimes ou contravencdes que venham a
ultrapassar as fronteiras do territério nacional, ou seja, com alcance de outros
paises, ter-se-4 uma organizacao criminosa transnacional, independentemente
das penas abstratamente previstas no tipo legal do crime ou da contravencéo

penal.

2.7 Aplicagao Extensiva da Lei 12.850/2013

O paragrafo 2° do artigo 1°, incisos | e Il, a aplicacdo da Lei do
Crime Organizado ndo se restringe ao conceito por ela mesmo exposto, 0s

referidos incisos estendem a aplicacéo da lei, vejamos:

§ 2.° Esta Lei se aplica também:

| — as infragbes penais previstas em tratado ou convengéo
internacional quando, iniciada a execugéo no Pais, o resultado tenha
ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

Il — as organizacdes terroristas internacionais, reconhecidas segundo
as normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca
parte, cujos atos de suporte ao terrorismo, bem como os atos
preparatérios ou de execucao de atos terroristas, ocorram ou possam
ocorrer em territdrio nacional.

O inciso | faz relacdo as infracdes penais previstas em tratados ou
convencgOes internacionais assinadas pelo Brasil, quando, iniciada a execucéo
no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou seja, a
infracdo deve ter sido cometida em outro pais (crime a distancia).

O inciso Il menciona as organizacoes terroristas internacionais,
ocorre que a Lei de Crime Organizado nado levantou a definicdo de
organizacdes terroristas. A doutrina divergia sobre este assunto, conforme as
duas correntes expostas pelos autores Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016,
p. 34):
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Para alguns (12 corrente), apesar de nao existir delito com o nomem
jaris “terrorismo”, a pratica de atos terrorista encontrava tipificagdo no
art. 20 da Lei 7.170/1983 (Lei de Seguranca Nacional). Para outros
(22 corrente), ndo existia em nosso ordenamento juridico um tipo
penal definidor do terrorismo. Apesar de o art. 20 da Lei 7.170/1983
mencionar a expressao “atos de terrorismo”, ndo havia defini¢éo legal
— com todos os seus elementos (principio da legalidade na vertente
da Lex certa) — acerca do significado dessa conduta, mas apenas
uma vaga referéncia ao termo.

Contudo, essas divergéncias acabaram sendo vencidas com a
edicdo da Lei 13.260/2016 (Lei de Terrorismo), que trouxe o tratamento juridico
do terrorismo no ordenamento juridico brasileiro, bem como a definicdo de
crimes, a estipulacdo da competéncia da Justica Federal, as medidas
assecuratorias e etc.

A lei de terrorismo trouxe, no artigo 16, de forma extensiva, a
aplicacdo das técnicas especiais de investigacdo previstas na Lei do Crime
Organizado de forma a apurar os atos crimes de terrorismo. Ocorre que, outra
controvérsia surgiu; desta vez a respeito da técnica de investigagao “infiltracéo
de agentes”, pois, h4 quem diz que néo faz parte do rol de técnicas de
investigacdo implementada aos casos previstos nos incisos | e 1l do § 2° do

artigo 1°, neste sentido Gomes e Rodrigues (2015, p. 73):

A Unica técnica de investigacdo que ndo poderd ser implementada
aos casos previstos nos incisos | e Il do § 2° do artigo 1° é a
infiltrac&o de agentes, pois por expressa previsdo no § 2° do artigo 10
da Lei 12.850/2013 so “sera admitida a infiltracdo se houver indicios
de infracdo penal de que trata o art. 1°, § 1° (que é a Organizagao
Criminosa propriamente dita).

Noutro giro, esta ndo é a posicdo de Cleber Masson e Vinicius
Marcal (2016, p. 35), que vdo a contrapartida a corrente adotada por Luiz

Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva, vejamos:
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Em nossa 6tica, a infiltracdo policial podera ser implementada nas
duas hipéteses de aplicagdo extensiva da Lei do Crime Organizado,
pelas seguintes razfes: a) a LCO ndo fez nenhuma ressalva nesse
particular; b) a infiltracdo é uma técnica especial de investigacao que
também encontra previsao na Convencao das Nacfes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional (Convencdo de Palermo), em
seus arts. 20, item 1; e 29, item 1, alinea g; ¢) especificamente quanto
as organizac0es terroristas, o art. 16 da Lei 13.260/2016 determinou
de forma expressa a aplicacao das disposicdes da Lei 12.850/2013,
para a investigacdo, o processo e 0 julgamento dos crimes de
terrorismo.

Diante do exposto, é nitido que os setores doutrinarios divergem
sobre este ponto; entretanto, podemos observar que as organizacdes
terroristas sdo também alcancadas pelas disposicbes da Lei do Crime
Organizado, para fins de investigacao, processo e julgamento.

Passaremos agora para o préximo tépico, cujo assunto é a prova

no direito processual penal.
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3 PROVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Os crimes cometidos por criminosos ou organizagdes criminosas
atingem toda a sociedade, causando diversos fatores, exigindo do Estado a
adocao de um parecer de natureza persecutoéria, tendo como intento manter a
autoridade da lei penal e a tranquilidade juridica, de forma a reconstituir o
equilibrio da sociedade.

Introduzindo o tema, o mestre Heraclito Antbénio Mossin (1998,

p.193) ensina:

E de cristalina evidéncia que apuracdo do crime e de sua autoria,
visando & imposicdo de uma sanctio poenalis a seu autor é de
interesse coletivo. O corpo comunitario imp&e ao Estado, no dmbito
de seu escopo politico, a protecdo dos interesses coletivos. Em sede
penal, esta tutela é feita por meio do ius puniendi concreto confiado
ao Estado como expressdo maxima de sua soberania. Assim,
somente o Estado pode punir, s6 ele pode impor a sanctio poenalis
aqguele que transgredir o preceito primario da norma penal
sancionatéria.

Diante do exposto, cabe ao Estado a protecdo dos interesses
coletivos, através da apreciacdo do direito, por parte do judiciario, mediante o
reconhecimento da situacéo de fato levada ao conhecimento do magistrado. A
partir deste ponto € que surge a expressao “prova”, pois de nada adianta levar
ao conhecimento do Poder Judiciario um fato que violou a legisla¢édo, caso nao
exibir juntamente com a suspeita a prova de que estdo presentes os elementos
necessarios a condenacao.

Fernando Capez conceitua “prova”, em sua obra, da seguinte
forma (2012, p. 360):

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo
juiz (CPP, arts. 156, | e Il, com a redagéo determinada pela Lei n.
11.690/2008, 209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a
levar ao magistrado a convic¢do acerca da existéncia ou inexisténcia
de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacéo.
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7

O tema referente a prova é importantissimo para a ciéncia
processual penal, pois a prova é a base de todo processo, de nada adianta

contender temas juridicos, caso a prova seja inidénea ou invalida.

3.1 Objeto e Classificagao da Prova

A prova busca, claramente, reconstruir os fatos investigados no
processo, com o designio de formar a conviccdo do julgador, para que a
deciséo possa ser firmada.

Sobre o objeto da prova, os autores Pedro Henrigue Demercian e

Jorge Assaf Maluly (2005, p. 283) expdem:

Constitui objeto de prova o fato descrito na dendncia ou queixa-crime,
ou, ainda, aquele alegado pelo réu em sua defesa, e outras
circunstancias secundarias, desde que reclamem uma apreciagao
judicial e influam na verdade real.

Assim, a titulo de exemplo, em um crime de homicidio, o chamado
exame de corpo de delito é a prova, enquanto o homicidio, propriamente dito, é
0 objeto da prova.

Apenas alguns fatos devem ser submetidos a atividade
probatéria. Primeiramente, apenas os fatos associados ao processo € que
levantam o interesse da parte em demonstra-los; os fatos que fogem ao
processo (fatos indteis) devem ter sua prova recusada pelo magistrado.

No processo penal, diferentemente do que ocorre no processo
civil, os fatos notérios dependem de prova se corresponder as elementares do
tipo penal. Os fatos notdrios séo aqueles de conhecimento geral, sdo fatos que
pertencem a historia, sdo certos e indiscutiveis. Assim, ndo & porque um
homicidio seja fato sabido que podera ser dispensado o exame de corpo de
delito. Entretanto, sdo dispensados os fatos notérios circunstanciais (p. ex., o

local competente do processo).
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Em outra analise, os fatos popularmente conhecidos ndo estédo
isentos da producdo de prova, assim, as circunstancias deverdo ser
comprovadas por todos os meios admitidos em Direito, sempre garantindo o
contraditorio e a ampla defesa.

Os fatos que sdo trazidos ao processo pelas partes também
necessitaréo de prova.

Acerca das presuncdes, estas sdo fatos que a Lei supbe que
tenham ocorrido. Assim, exemplificando, a lei presumindo que o réu seja
inocente, ndo caberd a ele provar sua inocéncia. Ocorre que esta suspeita é
relativa, visto que os membros do Ministério Puablico podem provar o inverso,
Ou seja, que o réu é culpado. Assim, a presuncao pode ser relativa ou absoluta,
sendo que esta ndo admite prova em contrario. Um exemplo claro da
presuncdo absoluta € a presuncdo de menoridade penal, ou seja, que 0
acusado seja menor de idade.

Deve-se esclarecer que, embora a situagdo presumida independa
de prova, aquele fato que gerou a presuncao devera ser provado, assim, nao
h& que se revelar sobre a aptiddo do menor de entender o carater ilicito do fato
(presuncédo legal absoluta), por outro lado, a condicdo de menor podera ser
objeto de prova.

Quanto ao Direito a ser provado, os autores Pedro Henrique

Demercian e Jorge Assaf Maluly (2005, p. 285) expdem:

O direito, decorrente de normas do ambito federal, escrito, ndo é
necessario ser provado, porque deve ser conhecido pelo juiz. Quanto
as normas estaduais e municipais, do local onde estd o juiz
exercendo sua competéncia, incumbe também a ele conhecé-las,
independendo de prova da existéncia e vigéncia.

No que tange ao direito estrangeiro, Greco Filho (2012, p. 188)

leciona:

A prova do direito estrangeiro se faz pela apresentacdo dos
compéndios de legislacdo atualizados, por certidao diplomatica, por
pareceres ou livros de doutrina e, se for o caso, até por testemunhas
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que tenham conhecimento juridico, cabendo ao juiz o cauteloso
arbitrio em valorar tal prova, especialmente se sobre o direito
estrangeiro instaurar-se controvérsia.

Noutro giro, as provas podem ser classificadas como diretas ou
indiretas. Aquelas que provam o préprio fato sdo conhecidas como diretas, ja
as indiretas ndo provam de modo direto o fato, mas por uma inducédo, acabam
por prova-lo.

Ainda, o seu valor pode ser real ou pessoal; real quando se
baseiam em algum objeto (p. ex., cadaver, documento); pessoal, € aquela que

surge de uma pessoa, por testemunho, interrogatorio, etc.

3.2 Principios que Regem a Atividade Probatdéria

A prova esta rodeada por determinados principios, que funcionam
como pedestal para a atividade probatdria. Sdo estes principios de suma
importancia, pois estabelecem diretrizes basicas que devem indicar a exata
compreensao e o alcance do instituto da prova.

a) Principio do Contraditorio: este principio denota que todas as
provas produzidas pela parte podem ser contraditadas pela outra parte, ou
seja, € uma contraprova do que se alega.

A respeito deste principio, Denilson Feitosa (2008, p. 626):

Em observancia ao principio do contraditério, as partes também tém o
direito de ter ciéncia mesmo da prova produzida de oficio pelo juiz.
Assim, se 0 juiz, ap0Os alegag®es finais das partes, produzir prova de
oficio, devera dar nova ciéncia as partes para se manifestarem, antes
de prolatar a sentenca.

b) Principio da comunh&o da prova (aquisicdo da prova): a prova
e formada por uma das partes ou de oficio pelo magistrado, ocorre que, uma

vez juntada aos autos, ela deixa de impender aquele que a produziu, passando
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a ser parte dos autos, podendo inclusive ser empregada em beneficio de
qualquer das partes.
Nessa linha, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues (2012, p. 400):

Se a parte deseja desistir de prova que tenha proposto, a parte
contraria deve obrigatoriamente ser ouvida. Em havendo
aquiescéncia, ainda assim o magistrado podera determinar de oficio a
realizagdo da prova. Deve ser analisada com cautela a previsdo do
art. 401, § 2° do CPP, autorizando que a parte desista de qualquer
das testemunhas arroladas, ressalvando apenas a possibilidade do
magistrado determinar a oitiva de oficio. Apesar da omissao legal, se
a parte contrdria insistir na oitiva, a testemunha deve ser ouvida, em
atencao ao principio da comunhao.

c) Principio da oralidade: para este principio deve haver a
predominancia da palavra falada (depoimento, alegacfes), sendo orais, nao
podendo haver substituicdes.

Neste ponto, Renato Brasileiro (2016, p. 634):

Com as alteragcbes trazidas pela Lei n® 11.719/08 e pela Lei n°
11.689/08, a oralidade passou a ser adotada, como regra, no
procedimento comum e também em ambas as fases do procedimento
bifasico do Jari. Optou-se, assim, pela adocdo do principio da
oralidade, em razdo do qual deve ser dada preponderéncia a palavra
sobre a escrita, sem que esta seja excluida.

Ainda, o professor Renato Brasileiro (2016, p. 634) denota que, do
principio da oralidade descambam quatro subprincipios: 1) principio da
concentragdo; 2) principio do imediatismo; 3) principio da irrecorribilidade das
decisdes interlocutdérias; 4) principio da identidade fisica do juiz.

d) Principio da autorresponsabilidade das partes: acerca da
situacdo a ser provada, responderdo pelo 6nus da prova as partes. Desta
forma, se o titular da acdo penal ndo provar a autoria ou materialidade do
delito, havera uma consequéncia para aquele, sendo o acusado absolvido;

e) Principio da auto-incriminacdo: interpreta-se a nao

imprescindibilidade que o sujeito tem de gerar prova contra si mesmo. Assim, 0
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acusado nao esta obrigado a responder as questdes que lhe forem feitas, nem
a cooperar para reconstituicdo simulada do crime, ou mesmo, guarnecer
material grafotécnico (nemo tenetur se detegere).

No tocante a este principio, Denilson Feitoza (2008, p.137):

Por fim, ndo nos parece que o direito “ao siléncio”, a um nao fazer,
permita o direito a um fazer, ou seja, o direito de o indiciado ou réu
falar o que quer que seja, ainda que para tanto pratique, por exemplo,
uma denunciagdo caluniosa. Entendemos que, em hip6teses como
estas, o indiciado ou réu deve ser penalmente responsabilizado.
Contudo, pode o indiciado ou réu mentir, por exemplo, alegando que
se encontrava em lugar diverso do local do crime ou que,
simplesmente, ndo praticou o crime.

f) Principio da publicidade: a regra € que os atos judiciais ou
processuais sejam publicos, no entanto, essa publicidade ndo é absoluta,
podendo ser restringida em alguns casos que ficardo em segredo de justica.

Por sua vez, cabe destacar, o exposto na simula vinculante n® 14
do STF, que “é direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”.

g) Principio do livre convencimento motivado: este principio
concede ao magistrado liberdade para decidir, desde que o faca de forma
motivada.

Leciona sobre este principio José Frederico Marques (2000, p.
358):

O principio do livre convencimento (ou da livre convicgao) situa-se
entre o sistema da certeza legal e o sistema do julgamento secundum
conscientiam. Nesse Ultimo, pode o juiz decidir com a prova dos
autos, sem a prova dos autos e contra a prova dos autos: é a
chamada convicgdo intima em que “a verdade juridica reside por
inteiro na consciéncia do juiz’, que julga os fatos segundo sua
impressdo pessoal, sem necessidade de motivar sua convic¢éo. Pelo
principio da certeza legal, ao contrério, os elementos probatérios tém
valor inalterado e prefixado, que o juiz a pesar o valor das provas
segundo o que |he pareca mais acertado, dentro, porém, de
motivagéo légica que ele deve expor na deciséo.
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Diante do exposto, o principio do livre convencimento motivado
significa nada mais nada menos que o juiz formar seu convencimento
livremente, ndo unicamente quanto a valoracdo da prova, mas também quanto

ao direito e justica da solugéo a ser exposta, no caso em concreto.

3.3 Fonte de Prova e Meios de Prova

Quanto a expressdo fonte de prova Renato Brasileiro de Lima
(2016, p. 578-579) expde:

A expressao fonte de prova é utilizada para designar as pessoas ou
coisas das quais se consegue a prova, dai resultando a classificagao
em fontes pessoais (ofendido, peritos, acusado, testemunhas) e
fontes reais (documentos, em sentido amplo). Cometido o fato
delituoso, tudo aquilo que posso servir para esclarecer alguém acerca
da existéncia desse fato pode ser conceituada como fonte de prova.

As fontes de provas derivam do fato delituoso em si, sendo
anteriores ao processo, sua introducao se dard, somente, com 0s meios de
provas. Exemplificando, imagine que dentro de uma instalagédo comercial tenha
ocorrido um crime. Todos 0s sujeitos que presenciaram o cometimento do
delito serdo considerados fontes de prova. Esses sujeitos poderdo ser
apresentados ao magistrado, por meio da introdugcdo processual pelos meios
de prova.

Por sua vez, os autores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

(2012, p. 379) conceituam meios de prova:

Os meios de prova sdo os recursos de percepcdo da verdade e
formacdo do convencimento. E tudo aquilo que pode ser utilizado,
direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo.
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Mossin (1998, p. 210), a respeito do assunto:

Meios de prova sé@o as fontes donde promanam os elementos ou
motivos da prova, a exemplo do que acontece com as declaracdes da
vitima, depoimento de testemunhas, acareacdo, conteldo de um
documento, objeto apreendido, reconstituicdo dos fatos.

Enquanto as fontes de provas sao anteriores ao processo
(extraprocessuais), 0s meios de provas sO existirdo na fase processual. No
exemplo dado acima, aquelas testemunhas do crime sédo as fonte de prova
propriamente dita, enquanto seu testemunho em juizo € o meio de prova.

A doutrina e jurisprudéncia sao pacificas em exprimir que 0s
meios de provas denotados no Codigo de Processo Penal sdo exemplificativos,
sendo possivel a producdo de outras provas alem daquelas elencadas no
codigo.

Por fim, ndo se pode confundir meio de prova com “meio de
investigacao”, sendo este ultimo procedimento extraprocessual, regulado por
lei, tendo como objetivo a obtencdo de provas materiais, e que podem ser
realizados por outros funcionarios que ndo o magistrado, € o exemplo da
infiltragcdo de agente, prevista na Lei 13.850/2013, que prevé outros meios de

investigacao.

3.4 Onus da Prova

Primeiramente, cabe destacar que a palavra 6nus ndo é
necessariamente uma obrigacdo dentro do processo, e sim, uma conduta
juridica, que norteard a pessoa a quem o Onus pertence a uma condi¢do
melhor e mais favoravel no processo.

Capez (2012, p. 395-396) faz um parametro entre obrigacdo e

onus, vejamos:
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A principal diferenca entre obrigacdo e ©0nus reside na
obrigatoriedade. Enquanto na obrigacdo a parte tem o dever de
praticar o ato, sob pena de violar a lei, no énus o adimplemento é
facultativo, de modo que o seu ndo cumprimento ndo significa
atuacdo contraria ao direito. Neste ultimo caso, contudo, embora ndo
tendo afrontado o ordenamento legal, a parte arcara com o prejuizo
decorrente de sua inagdo ou deixara de obter a vantagem que advira
de sua atuacao.

O caput do artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal determina
que: “A prova da alegacao incumbe a quem a fizer, mas o juiz podera, no curso
da instrucdo ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir duvidas”.

Assim, cabe provar a quem tem interesse em afirmar. Aquele que
apresenta no processo uma pretensdo tem o 6nus de provar o fato levado a
juizo, aquele que apresentar controvérsia do fato alegado, também cumpre
provar os fatos que podem cessar a punicdo, como as causas excludentes de
antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem como as
circunstancias que atenuam a pena.

Conforme a segunda parte do caput do art. 156 do CPP, “podera
0 juiz determinar no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacéo de diligéncias para dirimir duvidas sobre ponto relevante”, mostra
gue o juiz ndo é mero expectador das provas produzidas pelas partes, cabendo
a ele determinar diligéncias de oficio com a finalidade de sanar davidas sobre
alguns pontos importantes do processo.

Sobre a atuacdo do magistrado na producdo de provas, Nestor

Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2012, p.397) expdem:

N&o pode o juiz, advirta-se, substituir-se a atuacdo das partes na
producdo de probatéria. O papel do magistrado € complementar,
objetivando esclarecer davida sobre ponto essencial a demonstracéo
da verdade. A proatividade do julgador em determinar a producao de
provas encontra limites na imparcialidade exigida para o julgamento
do feito. O sistema acusatorio atribui ao titular da acéo a diligéncia
necessaria na producao probatdria. Se nao pode o magistrado fechar
os olhos a verdade, também n&o poderd, sob pena de estar maculado
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subjetivamente, construir por forca prépria todo manancial probatério
que é levado aos autos

Entende-se que se deve reconhecer a duvida do juiz sobre as
provas produzidas pelas partes, e ndo admitir dividas em relacdo a auséncia
de provas produzidas.

Noutro giro, as fases da atividade probante segundo Marco
Antonio Marques e Jayme Walmer (2012, p. 266) sdo quatro momentos, 0
primeiro € a “proposi¢cao”, que se refere ao momento processual para produzir
provas, que, via de regra, sdo propostas com a peca de acusacdo e com a
peca de defesa.

O segundo momento € aquele de “admissdo” da prova, momento
personalissimo do magistrado, pois, ao examinar as provas apresentadas pelas
partes, aprovara ou ndo a sua producao.

Apo6s o deferimento do juiz, o terceiro momento € o da “produgéao”
de prova, sendo o momento em que as partes levardo a juizo os elementos de
conviccao.

Por fim, o quarto e ultimo momento € o da “apreciagado”, o qual
caberd ao juiz, de acordo com a sua convicg¢ao, valorar as provas levadas
pelas partes, este momento pode-se dizer que coincide com o préprio enlace

do processo.

3.5 Sistemas de Avaliacao da Prova

Apés a fase da producdo das provas, que sdo direcionadas ao
juiz, passaremos a tratar da fase de apreciacdo das provas. Como dito, o
escopo do procedimento probatério € passar as maos do juiz os fatos e
acontecimentos, dados que, pelo magistrado, serdo valorados. Assim, cumpre
ao juiz avaliar a prova, para compor 0 processo penal.

Com a evolucao do Direito, as mudancas ocorridas na sociedade
e seus costumes, o0s sistemas de apreciagcdo da prova sofreram algumas

modificacdes, até chegar ao momento atual o “livre convencimento do juiz”.
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Existem trés grandes sistemas, que passaremos a ver adiante.

a) Sistema da intima conviccao: por este sistema o legislador de
modo nenhum discorre sobre o valor das provas, assim, a admissibilidade, a
avaliacdo, a conducdo para o processo, todos estes fatores da prova séo
deixados ao modo do juiz.

Sobre este sistema, Capez (2012, p. 399) pontua:

O juiz tem liberdade para formar a sua convic¢do, ndo estando preso
a qualquer critério legal de prefixagdo de valores probatérios. No
entanto, essa liberdade ndo € absoluta, sendo necesséria a devida
fundamentacéo.

O Sistema da intima convicgdo ainda continua vigorando no
direito brasileiro na Instituicdo do Jari Popular, nos julgamentos de crimes
dolosos contra a vida, cujos jurados proferem seus votos, ndo precisando de
fundamentacgé&o para tanto.

b) Sistema da prova legal: ou, também verdade legal: neste
agrupamento o julgador profere sua decisdo com base nas provas
apresentadas no processo, aquelas que tém valores previamente
determinados.

O autor Heréclito Mossin (1998, p. 230) denota que o sistema tem

um grave defeito, vejamos:

O grave defeito desse sistema é que o juiz ndo tem liberdade quanto
a apreciacdo da prova, porquanto os critérios normativos utilizados
pelo legislador impdem ao magistrado quais as provas que ele pode
usar e aquelas das quais ndo pode valer-se para prolatar sua
decisdo. Logo, o juiz figura como servo na aplicacéo da lei, sendo-lhe
vedado externar na sentencga qualquer motivagcao de carater pessoal
decorrente de sua convic¢gdo quanto ao conjunto de provas produzido
no correr da instrugdo criminal.

Logo, percebemos que este sistema dava motivos para muitas

injusticas, tendo em vista a impossibilidade de o magistrado explorar e
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investigar os fatos, caso a caso, de forma ampla e livre. Assim, por este

sistema, o juiz deve acatamento ao sistema de pesos e valores postos pela lei.

c) Sistema da livre convicgdo: este sistema € disposto pelo artigo

157 do Cdbdigo de Processo Penal, que expde que o magistrado formara sua

convicgéo pela livre apreciagcéo das provas.

Vejamos o que diz o mestre Eugénio Pacelli (2012, p. 330) sobre

a livre conviccéao:

Por tal sistema, o juiz € livre na formacado de seu convencimento, ndo
estando comprometido por qualquer critério de valoragdo prévia da
prova, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais
convincente. Um Unico testemunho, por exemplo, podera ser levado
em consideracéo pelo juiz, ainda que em sentido contrario a dois ou
mais testemunhos, desde que em consonéancia com outras provas.

Ainda, Pacelli (2012, p. 330):

[...] embora livre para formar o seu convencimento, 0 juiz devera
declinar as razbes que o levaram a optar por tal ou qual prova,
fazendo-o com base em argumentagfes racionais, para que as
partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas
mesmas bases argumentativas.

Diante do exposto, ndo podemos perder de vista que ha uma

limitagdo ao método da livre convicgdo, devendo ser utilizado um raciocinio

eficaz, fundado e correto, pois, ao contrario, o juiz podera criar uma

monstruosidade juridica, caso passe a valorar a prova com desleixo.

3.6 Provas llegais

Como ja visto, as provas sao instrumentos com aptiddo de levar

ao processo a convicgao da existéncia ou inexisténcia de um fato.



58

O Cddigo de Processo Penal descreve os meios de provas legais,
sendo eles o exame de corpo de delito e outras pericias, o interrogatorio do
acusado, a confissdo, as perguntas ao ofendido, as testemunhas, o
reconhecimento de pessoas e de coisas, a acareacdo, os documentos e a
busca e apreenséo.

No entanto, existem os meios ilegais de prova, que sao um
género que se dividem em trés espécies: provas ilicitas, provas ilicitas por
derivacao e provas ilegitimas.

Vejamos cada uma das espécies.

3.6.1 Provas ilicitas

As provas ilicitas sdo aquelas que ferem o direito material, ou
seja, mediante violacdo de normas constitucionais ou legais. A Constituicdo
Federal expressamente prevé a nao utilizacdo de provas obtidas por meios
ilicitos no artigo 5°, inciso LVI, que diz “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Sobre o texto constitucional, Grego Filho (2009, p. 189) nos

ensina:

O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova
cuja obtencdo tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra néo seja
absoluta. Porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez
gue tem de conviver com outras regras ou principios também
constitucionais. Assim, continuard a ser necesséario o confronto ou
peso entre os bens juridicos, desde que constitucionalmente
garantidos, a fim de se admitir, ou ndo, a prova obtida por meio ilicito.

Percebe-se que, em alguns episodios, a prova obtida por meios
ilicitos poderé ser aceita, a titulo de exemplo, temos a obtencdo de uma prova
por meio de escuta ndo autorizada, mas que tal prova seja categorica para a
absolvicdo do acusado. Percebe-se que o direito tutelado (liberdade) € maior

ponderoso que a intimidade.



59

Por sua vez, o artigo 157 do Cddigo de Processo Penal expbe o
assunto da seguinte forma: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais”.

Leciona, Vicente Greco Filho (2009, p. 190) sobre o tema:

Quando se diz de ilicitude da prova ndo ha necessidade de se
apontar norma constitucional ou legal violada. A ilicitude decorre do
sistema global da ordem juridica, de modo que devemos entender
como ilicta a obtencdo que viole a ordem juridica, néo
necessariamente a escrita na Constituicao ou em lei formal.

Em sintese, a prova pode ser classificada como ilicita por
depreciar direta ou indiretamente a Constituicdo, ou também, por ultrajar uma

norma que esteja prevista em Lei.

3.6.2 Provas ilicitas por derivacao

As provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas que em seu cerne
sdo licitas, mas que decorrem de uma prova ilicita, dai a expressao “provas
ilicitas por derivacao”.

A partir dessa “derivacao” é que surgiu a teoria chamada “frutos
da arvore envenenada”, conforme nos ensinam Pedro Henrique e Jorge Assaf
(2005, p. 290):

A garantia relacionada na Constituicdo Federal, de ndo aceitar a
utilizacdo de provas realizadas com a infracdo ao direito material,
consagrou também a doutrina norte-americana do fruits of poisonous
tree (frutos da arvore envenenada), pela qual ndo somente a prova
ilicita, mas também a derivada, originada desta, ndo ser aceita pelo
julgador na formacao de seu convencimento.
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Assim, o entendimento é que um defeito ou vicio de um ato
contamina todos os outros que a ele estiverem vinculados. O paragrafo

primeiro do artigo 157 do CPP expde:

8§ 1o Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

O referido paragrafo faz algumas ressalvas, “salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”,
aqui podemos entender que o magistrado, independentemente da prova ser
palpavel ou ndo, deve declarar se a prova guarda relacao de causalidade pelos
meios de conviccdo normais, ou seja, ela pode ndo exclusivamente ter sido

lograda por meio ilicito, o que ndo a tornara inadmissivel.

Neste sentido, se uma prova “x” (licita) s6 pode ter sido obtida

([t}

devido a uma prova ilicita “y” (testemunha torturada), a prova “x” sera

(1Rt

inadmissivel. Ocorre que, se a prova “x” nao foi obtida exclusivamente em

razao da prova “y”, pois existe uma prova “w” (testemunha ocular do fato), a
prova “X” ndo sera inadmissivel. Assim, estamos diante da expressédo “fonte
independente” capaz de conduzir ao objeto da prova.

Sobre a teoria da fonte independente, Pacelli (2012, p.355)

ensina:

Ja a teoria da fonte independente baseia-se precisamente na
auséncia féatica de relagdo de causalidade ou de dependéncia légica
ou temporal (produgdo da prova posteriormente a ilicita). Fonte de
prova independente € apenas isso: prova ndo relacionada com o0s
fatos que geraram a producao da prova contaminada.

Nos termos do paragrafo 2° do artigo 157 do Cédigo de Processo

Penal: “considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo 0s
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trAmites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucédo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.
A doutrina diz que deste paragrafo surge outra teoria, a chamada

“‘descoberta inevitavel”, nas palavras de Eugénio Pacelli (2012, p. 355):

Na descoberta inevitavel admite-se a prova, ainda que presente
eventual relacdo de causalidade ou de dependéncia entre as provas
(a ilicita e a descoberta), exatamente em razdo de se tratar de meios
de prova rotineiramente adotados em determinadas investigagoes.
Com isso, evita-se a contaminacdo da totalidade das provas que
sejam subsequentes a ilicita. Exemplo: ainda que ilicito o ingresso da
autoridade policial em determinada residéncia, a eventual descoberta
de um cadaver no local ndo impedira que se inicie investigacao
acerca de homicidio (se houver elementos nesse sentido), devendo-
se adotar os meios de prova que rotineiramente sdo utilizados na
investigacdo de crimes dessa natureza.

Nota-se que a prova, embora obtida através de uma prova ilicita,
teria sido descoberta inevitavelmente pela autoridade, seguindo 0s recursos

tipicos e proprios da instrugao criminal.

3.6.3 Provas ilegitimas (modelo vencido)

Primeiramente, cabe salientar, que este modelo é fruto doutrinario
e ndo da Constituicdo ou do Cddigo de Processo Penal, conforme expde
Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 610):

De fato, quando o art. 157, caput, do CPP, refere-se as provas ilicitas,
dispbe que assim devem ser consideradas aquelas obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais, nao distinguindo se a
norma legal € material ou processual. Esse siléncio da lei quanto a
natureza da norma legal que acarreta a ilicitude da prova tem
provocado certa controvérsia doutrindria.
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Feita a devida ressalva, cumpre observar, que a doutrina trata as
provas ilegitimas sendo aquelas logradas com violagdo a normas de condi¢do
eminentemente processual, ndo tendo nenhum reflexo de violacdo a normas
constitucionais.

A titulo de exemplo, caso em uma comarca, ndo havendo nenhum
perito oficial, o juiz tenha determinado a producdo de prova pericial por um
perito “ndo oficial”’. Esta pericia produzida sera ilegitima, pois viola o paragrafo
1° do artigo 159 do CPP, que expbe “na falta de perito oficial, 0 exame sera
realizado por 2 (duas) pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso
superior preferencialmente na é&rea especifica, dentre as que tiverem
habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame”. E notavel, que n&o
houve violacdo a Constituicdo, pois a realizacdo da pericia ter sido sucedida
apenas por um perito ndo-oficial, ao invés de dois, ndo prejudica nenhum
direito exposto pela Constituicdo, tratando-se apenas de violacdo a norma

processual penal.

3.6.4 Consequéncias processuais no caso de reconhecimento da

ilegalidade da prova

Conforme ja exposto, as provas ilegais sdo um género do qual
surgem trés espécies: ilicita, ilicitas por derivacdo e provas ilegitimas.

No caso das provas ilicitas e ilicitas por derivacdo devemos
atentar ao paragrafo 3° do artigo 157 do CPP: “preclusa a decisdo de
desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por
deciséo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente”.

Diante do exposto, declarada a ilicitude das provas ilicitas e
ilicitas por derivacado, elas deverédo ser desentranhadas do processo e, apos,
estar preclusa a decisdo que determinou o desentranhamento, ou seja, néo
couber recurso desta deciséo, a prova llicita sera inutilizada. O magistrado, que

fard um juizo de valorag&o da prova antes mesmo da sentenca.
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Noutro giro, parcela da doutrina entende que a inutilizagdo néo é
necesséria, podendo o juiz manter a prova nos autos, mesmo depois de
declarada a sua inadmissibilidade, pois ainda que seja ilicita a prova, se for a
Gnica prova que possa absolver o acusado ou até mesmo comprovar fato
importante para a sua defesa, deve-se a prova ilicita ser usada no processo,
em razao do principio da proporcionalidade.

Sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade na prova
ilicita, Pacelli (2012, p. 366-367) expde:

A prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em
guaisquer circunstancias. Em um estado de Direito ndo ha como se
conceber a idéia da condenacdo de alguém que o préprio Estado
acredita ser inocente.

Ainda, continua (2012, p. 367):

Alias, o aproveitamento da prova ilicita em favor da defesa, além das
observagbes anteriores, constitui-se em critério objetivo de
proporcionalidade, dado que:

a) a violacdo de direitos na busca da prova da inocéncia podera ser
levada a conta do estado de necessidade, excludente da ilicitude;

b) o principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui-se em
garantia individual expressa, ndo podendo ser utilizado contra
guem é o seu primitivo e originario titular.

Entretanto, a prova empregada para absolver o acusado né&o
passa a ser licita, ela continua sendo ilicita, mas, excepcionalmente, sera
usada, apenas para beneficiar o acusado.

Diferentemente do que sobrevém com a prova ilicita, a prova
ilegitima para ser utilizada ou nao ird depender de seu carater, absoluto ou
relativo.

A prova que decorre de violagdo de norma processual de carater

absoluto, ou seja, aguela que acarreta nulidade absoluta, em tempo algum
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podera ser utilizada no processo, em virtude das questdes serem de ordem
publica e insanaveis.

No que tange as provas ilegitimas, de carater relativo, poderéo
ser utilizadas, com a condicdo de que nao haja impugnacéo a sua ilegalidade,
ou seja, a ilegalidade ndo poderd ser arguida pela parte, ndo podendo o juiz
levanta-la de oficio, ou que tenha sido sanada a ilegalidade em tempo

oportuno.
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4 PROVAS EM ESPECIES

Veremos, neste topico, que o Cddigo de Processo Penal dispde
expressamente de alguns meios de prova, no entanto, cabe salientar que
outros meios de prova que ndo estejam elencados no CPP podem ser
produzidos pelas partes. As provas ndo enumeradas no CPP sdo aparentadas
como provas inominadas. Assim, todas as provas que nao sejam ilicitas ou
imorais podem ser realizadas e usadas na formacdo da conviccdo do

magistrado.

4.1 Pericias em Geral e o Exame de Corpo de Delito

Na conceituacdo do termo “pericia”, Heraclito Antbnio Mossin
(1998, p. 314):

O termo pericia encontra sua origem na expressao latina peritia, que
implica habilidade, saber, capacidade, proficiéncia. Na linguagem
juridica, designa especialmente, em sentido lato, a diligéncia
realizada ou executada por peritos, a fim de que se esclarecam ou se
evidenciem certos fatos.

Também sobre o assunto, o professor Fernando Capez (2012, p.
404):

Trata-se de um juizo de valoragdo cientifico, artistico, contabil,
avaliatério ou técnico, exercido por especialistas, com o propésito de
prestar auxilio ao magistrado em questbes fora de sua area de
conhecimento profissional.

Diante do exposto, a prova pericial € aquela medida em que se

busca certificar a existéncia de fatos, fatos estes que somente seria possivel
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provar através de conhecimentos especificos. Assim sendo, as provas periciais
deverdo ser produzidas por pessoas devidamente habilitadas, conhecidas
CcOmo peritos.

O artigo 159 do Cdédigo de Processo Penal expde que “o exame
de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador
de diploma de curso superior”.

Isto posto, as pericias em gerais e 0 exame de corpo de delito
serdo realizados por peritos oficiais, ou seja, pessoas aptas na propria
legislacdo, que cuidaréo das profissdes e atividades periciais regulamentadas e
fiscalizadas por 6rgédos regionais e nacionais.

Cumpre observar os dizeres de Eugénio Pacelli (2012, p. 418)

sobre o referido tema:

Normalmente, o préprio Poder Publico tem em seus quadros de
carreiras 0s peritos judiciais, responsaveis pela realizacdo das
pericias solicitadas pela jurisdicdo penal. Sdo chamados peritos
oficiais. A partir da Lei n® 11.690/08, a pericia poder& ser realizada
por apenas um perito oficial, portador de diploma de curso superior,
salvo quando o objeto a ser periciado exigir o conhecimento técnico
em mais de uma area de conhecimento especializado (art. 159,
caput, e § 7°, CPP).

Como visto, a pericia sera executada por um perito oficial, ocorre
que, na auséncia do perito oficial no juizo, o exame podera ser feito por duas
pessoas idoneas, que detenham diploma de curso superior, preferencialmente
na area especifica e requisitada, dentre aquelas pessoas que tiverem
habilitagdo técnica relacionada com a natureza requisitada do exame. Os
peritos ndo oficiais deverdo prestar o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo, é o que determinam os paragrafos 1° e 2° do artigo
159 do CPP.

Na hipotese de dois peritos atuarem na mesma area de
conhecimento, cada um elaborara seu laudo, de forma separada. Caso ocorra
divergéncia entre os laudos podera a autoridade nomear um terceiro perito
para elaborar um novo laudo. No entanto, caso este terceiro laudo disponha

diversamente dos outros dois laudos, a autoridade, ainda, podera requisitar a
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producdo de um novo exame pericial por outro perito, € o que relata o art. 180
do CPP.

O magistrado, ainda, podera discordar do laudo pericial, pois ndo
ficara a ele vinculado, podendo rejeita-lo ou aceita-lo, no todo ou em parte,
conforme disposicao expressa do art. 182 do CPP.

O artigo 158 do Codigo de Processo Penal expde que “quando a
infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissédo do acusado”.

Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 641) define corpo de delito:

Corpo de delito é o conjunto de vestigios materiais ou sensiveis
deixados pela infracdo penal. A palavra corpo néo significa
necessariamente o corpo de uma pessoa. Significa sim o conjunto de
vestigios sensiveis que o delito deixa para tras, estando seu conceito
ligado a prépria materialidade do crime.

A respeito do tema, Eugenio Pacelli (2012, p. 421) ensina:

Se deixar vestigios a infracdo, a materialidade do delito e/ou a
extensdo de suas consequéncias deverdo ser objeto de prova
pericial, a ser realizada diretamente sobre o objeto material do crime,
o corpo de delito, ou, ndo mais podendo sé-lo, pelo desaparecimento
inevitavel do vestigio, de modo indireto.

Nestes termos, o exame de corpo de delito podera ser direto,
guando o perito, “diretamente”, realizar a pericia sobre o vestigio deixado, ou
“‘indiretamente”, quando o perito proceder o exame com base em informacdes
fornecidas a ele, desde que tenham relacdo com o caso, a titulo de exemplo
uma pericia feita em uma pessoa do sexo feminino apdés dois meses do
estupro.

O exame indireto sera realizado a partir de informacgfes dadas por
testemunhas ou pelo exame de documentos que tenham relagcdo aos fatos,

cuja existéncia busca provar-se.
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Noutro giro, o artigo 184 do CPP expde que “salvo o caso de
exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negar4 a pericia
requerida pelas partes, quando nao for necessaria ao esclarecimento da
verdade”. Entende-se que o exame podera ocorrer tanto na fase investigativa
quanto na fase processual, determinando, ainda, que a autoridade ndo podera
indeferir a realizacdo do exame de corpo de delito.

O exame de corpo de delito é, em principio, exigido naqueles
crimes que deixam vestigios. Ocorre que o artigo 167 do CPP autoriza a
compensacdo do exame pela prova testemunhal, caso os vestigios do crime
tiverem desaparecido. Vejamos o que dispde Vicente Greco Filho (2009, p.

212) sobre este ponto:

O art. 167 do Cddigo de Processo Penal, como uma excecao a
garantia do acusado quanto a constatacdo dos vestigios por exame
pericial, deve ser interpretado estritamente, impondo que se aplique,
exclusivamente, a hipétese de desaparecimento natural, ou por acéo
do proprio acusado, e ndo por inércia dos 6rgdos de persecucdo
penal que atuam contra o eventual réu.

Outra ressalva a obrigatoriedade do exame de corpo de delito é
aquela disposta no 8 1° do art. 77 da Lei 9.099/95, o qual estara dispensado
nos casos de infragcdes de menor potencial ofensivo (competéncia dos Juizados
Criminais), desde que a peca inicial acusatéria venha assistida de boletim
médico, ou outra prova similar, atestando o fato.

Na realizacdo das provas periciais e no exame de corpo de delito
ha algumas formalidades a serem observadas, dentre elas, a possibilidade do
ofendido e do assistente de acusacéo formular quesitos, indicando assistente
técnico e requerer esclarecimentos aos peritos (art. 159, 88 3°, 4° e 5° do
CPP). O assistente técnico comecara a atuar na fase processual, a partir da
admisséo do juiz.

O art. 159, § 5° Il do CPP, dispbe que os assistentes técnicos
sejam inquiridos em audiéncia, bem como, poderdo ser feitos pedidos de

esclarecimentos quanto aos laudos que apresentarem.
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Ainda, além da prova pericial realizada direta ou indiretamente,
sobre o corpo de delito, existem outras provas que também tém sua
importancia ao esclarecimento de questbes valorosas. As demais pericias
poderdo ser realizadas para a demonstracao de circunstancias do crime, como
o modo de execuc¢do, 0 tempo em gue ocorreu e outros fatores, que serdo Uteis
até mesmo para identificar o autor do deleito. A titulo de exemplo, podemos
citar o exame de balistica, a autépsia em cadaver (art. 162 CPP), bem como
agueles exames realizados acerca do instrumento do crime. Havera, também,
aquelas pericias a serem realizadas no local do crime, como nos casos de
incéndio (art. 173 CPP).

Quando a pericia estiver relacionada com a analise de destruicao
de coisa ou rompimento de obstaculo (art. 171 CPP), os peritos, além de
descreverem os vestigios, indicardo com que instrumentos, os meios usados e
tempo ocorrido, pois tal pericia sera necessaria para a definicdo do tipo penal,
gue podera qualificar o crime, exemplo, do crime de furto qualificado (art. 155,
§ 4°, CPP).

Outras pericias também tém sua importancia, como € o caso da
pericia de reconhecimento de escritos (art. 174, CPP), bem como as pericias
de laboratério (art. 170, CPP), em que os peritos deverdo colher material

suficiente para caso, posteriormente, necessitem de uma nova pericia.

4.2 Interrogatoério Judicial

O interrogatdrio judicial é o ato pelo qual o magistrado empreende
a oitiva do acusado acerca do fato que lhe é imputado.

Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 656) ensina sobre o instituto:

Interrogatorio judicial € o ato processual por meio do qual o juiz ouve
o0 acusado sobre sua pessoa e sobre a imputacédo que lhe é feita. E a
oportunidade que o acusado tem de se dirigir diretamente ao
magistrado, quer para apresentar a versdo da defesa acerca da
imputacdo que recai sobre a sua pessoa, podendo, inclusive, indicar
meios de prova, quer para confessar, ou até mesmo para permanecer
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em siléncio, fornecendo apenas elementos relativos a sua
qualificagé&o.

No tocante a natureza juridica do interrogatério do réu, existem
quatro correntes: a primeira diz ser meio de prova; a segunda explica sendo
meio de defesa; a terceira corrente defende que o interrogatorio judicial ndo é
sé meio de prova como também meio de defesa; e, por fim, a quarta diz ser
meio de defesa e, em segundo plano, meio de prova.

Atualmente, adota-se a terceira corrente que entende ser o
interrogatorio meio de prova e meio de defesa do réu, previsto inclusive no
artigo 59, inciso LXIII, da Constituicdo Federal, sendo o interrogatério um direito
subjetivo do acusado.

Existem alguns momentos certos para a realizacdo do
interrogatorio, a depender do procedimento que seja adotado.

Antes da entrada em vigor da Lei n° 11.719/08, dizia-se que sua
realizacdo deveria ser feita logo no inicio da instrucao processual. Assim, apos
a reforma de 2008, que passou o Cddigo de Processo Penal, e na mesma linha
do que ja previa a Lei n° 9.099/95, ou seja, sera realizado o interrogatério ao
final da instrucdo processual. Conforme a nova redacéo do artigo 400, caput,
do CPP, “na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaracdes do
ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacéao e pela defesa,
nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e
coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado”.

Na mesma esteira, o interrogatério do acusado, no ambito do
procedimento do juri, também sera realizado apo6s a colheita de toda a prova
oral, tanto na primeira fase do jari quanto na segunda fase (arts. 411, caput e
474, caput, ambos do CPP).

Contudo, apesar das mudancas no CPP, em certos
procedimentos especiais, 0 interrogatério continua sendo o primeiro ato da

instrucéo probatdria. E o que acontece no procedimento da Lei de Drogas (Lei
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n° 11.343/06), sobre este ponto Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 658)

ensina:

[...] h& precedentes de ambas as Turmas Criminais do STJ no sentido
de que, em se tratando de crimes de trafico de drogas, é legitimo que
0 interrogatério do réu seja realizado antes da oitiva das
testemunhas. Segundo regra contida no art. 394, § 2° do CPP, o
procedimento comum sera aplicado no julgamento de todos os
crimes, salvo disposicdo em contrario do proprio CPP ou da lei
especial.

O interrogatoério do réu possui algumas caracteristicas, segundo
Renato Brasileiro (2016, p. 662), sao elas:

a) Ato personalissimo — o interrogatorio devera ser exercido
pessoalmente pelo acusado, somente este pode ser interrogado;

b) Ato contraditorio — antes da Lei n° 10.792/03, o interrogatorio
era um ato privativo do juiz, as partes ndo podiam sequer intervir no ato
processual, sendo incompativel com o principio do contraditério e da ampla
defesa. Assim, apés a edicdo da Lei n° 10.792/03, e a consequente alteracdo
do art. 188 do CPP, o Direito Processual Penal passou a apontar a
possibilidade de interferéncia das partes. O juiz devera permitir, apos a
realizacdo de suas perguntas, cada parte (primeiro a acusacao, depois a
defesa), formar questionamentos ao interrogando, caso queira. Apesar das
alteracdes, ainda persiste o sistema presidencialista, ou seja, as perguntas séo
formuladas ao Juiz, que as direciona ao interrogado, podendo o magistrado
indeferir as perguntas que n&o forem relevantes ao caso;

c) Ato assistido tecnicamente — por esta caracteristica entende-se
que é indispensavel a presenca do advogado no ato do interrogatorio. Nos
termos do artigo 185 do CPP, “o0 acusado que comparecer perante a autoridade
judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na
presenca de seu defensor, constituido ou nomeado”. Ainda, o § 5° do referido
artigo garante ao réu o direito de entrevista prévia com o seu defensor. Cabe
esclarecer que esta salvaguarda € restrita ao interrogatério judicial, ndo se
empregando ao interrogatorio em sede policial, uma vez que os principios do

contraditorio e da ampla defesa n&o incidem, em regra, na investigacao policial.
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Outro ponto importante é acerca da violagdo do disposto no artigo 185 do CPP,
a doutrina entende ser causa de nulidade absoluta a auséncia do defensor ao
interrogatorio;

d) Ato oral — em principio, o interrogatorio deve ser feito mediante
producdo de perguntas e apresentacao de respostas orais. Esta regra s6 néo
sera aplicada nos casos dos surdos, mudos, surdos-mudos e estrangeiros, 0s
quais deverdo seguir os procedimentos expostos nos artigos 192 e 193 do
CPP.

e) Ato individual — conforme o art. 191 do CPP, “havendo mais de
um acusado, serdo interrogados separadamente”, diante do exposto, ao
advogado do corréu deve ser concedida a possibilidade de formular
reperguntas aos demais acusados, caso as defesas de tais acusados se
mostrarem a favor, sob pena de violacao ao principio da ampla defesa;

f) Ato bifasico — o interrogatério pode ser dividido em duas fases,
conforme rito descrito no artigo 187 do CPP, a primeira (8 1°) é aquela a qual o
magistrado, apds apresentar a devida qualificacdo do acusado e dar a ele a
ciéncia do inteiro teor da acusagdo, bem como do direito de permanecer
calado, questionara o acusado sobre sua vida pregressa, meios de vida,
oportunidades sociais, etc. Na segunda fase (8 2°) o acusado sera perguntado
sobre a imputacao que lhe é feita;

g) Publicidade — O interrogatério em regra é publico, conforme
todo e qualquer ato processual, em obediéncia ao disposto no art. 5°, inciso LX,
c/c art. 93, inciso IX, ambos da Constituicdo Federal. Ocorre que, em alguns
casos, pode o magistrado determinar a limitacdo da publicidade do ato, caso
possa ocorrer prejuizos ao processo ou perturbacdo da ordem publica,
podendo ser a requerimento da parte, do MP ou, até mesmo, de oficio;

h) Ato realizdvel a qualquer momento, antes do transito em
julgado — conforme exposto pelo art. 196 do CPP, “a todo tempo o juiz podera
proceder a novo interrogatorio de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer
das partes”, assim sendo, é possivel sua realizagdo a qualquer momento,
desde que ocorra antes do transito em julgado da sentenca;

i) Ato realizavel por video conferéncia — com o advento da Lei
11.900/09, que alterou a redagdo do § 2° do art. 185 do CPP, abriu a
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possibilidade da realizacdo do interrogatério do acusado por videoconferéncia,
0 § 2° abre a possibilidade apenas para o réu que encontrar-se preso, e tal
medida sera excepcional, devendo respeitar os incisos do referido paragrafo.
Quanto a  constitucionalidade do interrogatorio  por
videoconferéncia, muitos divergem a respeito, mas a doutrina e jurisprudéncia

aceitam a sua realizacéo, Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 676) pontifica

De fato, se considerarmos que ha anos doutrina e jurisprudéncia ja
admitem a realizacdo do interrogatério por carta precatéria, rogatoria
ou de ordem, o que ja reflete a ideia de auséncia de obrigatoriedade
do contato fisico direto entre o juiz da causa e o acusado para
realizacdo do interrogatério, ndo se pode negar que a utilizacdo da
videoconferéncia incrementa sensivelmente a possibilidade de o juiz
da causa verificar, por si sO, as caracteristicas relativas a
personalidade, condicdo socioecondmica, estado psiquico do
acusado, etc.

Por fim, cabe salientar que alguns tratados internacionais ja fazem
referéncia ao instituto da videoconferéncia, como a Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrupgao (arts. 32, § 2°, alinea “a” e 46, § 18) dentre outras.

4.3 Confissao

O professor Fernando Capez (2012, p. 431) delineia o instituto:

E a aceitacdo pelo réu da acusacdo que lhe é dirigida em um
processo penal. E a declaracdo voluntaria, feita por um imputavel, a
respeito de fato pessoal e préprio, desfavordvel e suscetivel de
rendncia.

A confissdo nada mais é que um meio de prova, através do qual o

acusado assume a pratica do crime que lhe é atribuido.



74

Para que a confissdo seja valida é necessario que ela preencha
alguns requisitos, podendo ser intrinsecos ou extrinsecos. Os requisitos
intrinsecos estdo ligados ao conteudo da confissdo, sendo basicamente as
alegacdes do réu aos fatos imputados, a clareza do réu na declaracdo dos
motivos, a coincidéncia com o que apontam 0s outros meios de prova, etc.

Por outro lado, o0s requisitos extrinsecos sdo a pessoalidade (ndo
podendo ser feito por procurador), o carater expresso (ndo se admite confissao
tacita, devendo ser reduzida a termo), o oferecimento perante 0 juiz
competente, a espontaneidade (ndo pode haver coacdo) e a capacidade do
acusado para confessar (deve o acusado estar em pleno gozo das faculdades
mentais).

Conforme o art. 197 do CPP, “o valor da confissao se aferira pelos
critérios adotados para 0s outros elementos de prova, e para a sua apreciacao
0 juiz devera confrontd-la com as demais provas do processo, verificando se
entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”, nota-se que a
confissdo ndo tem valor absoluto, ela sera valorada pelo magistrado da
maneira que reputar pertinente.

A confissédo pode ser classificada segundo Renato Brasileiro de
Lima (2016, p. 677) da seguinte forma:

a) Quanto ao momento - pode ser extrajudicial, feita fora do
processo penal, geralmente perante a autoridade policial, esta por ndo ser
cumprida sob o exame do contraditério tera pouco valor probatdrio, ndo podera
ela, unicamente, fundamentar um decreto condenatério, quando no ambito
judicial, se produzida perante a autoridade judiciaria competente, sera esta a
chamada confisséo judicial prépria;

b) Quanto a natureza — pode ser real, aquela efetivamente
realizada pelo réu, ante a autoridade, ou ficta, que é aquela que néo foi
realizada pelo réu, sendo presumida pela Lei em razdo de alguma inércia no
processo a titulo de exemplo, no entanto, a confissdo ficta ndo € aceita no
processo penal, é aceita pelo processo civil, mas em ambito penal é exclusa;

¢) Quanto a forma — segundo leciona Marcos Antonio Marques e

Jayme Walmer (2012, p. 326) a confissdo devera ser prestada no proprio
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processo, perante juiz competente, mediante forma prevista em lei e sem
vicios.

Ainda, a confissdo podera ser escrita, quando o réu proceder por
meio de cartas, bilhetes ou qualguer outro meio escrito, ou podera ocorrer de
forma oral, que é a forma tradicional, realizada verbalmente perante o juizo
competente;

d) Quanto ao conteudo — leciona Renato Brasileiro (2016, p. 677)
gue a confissdo sera simples quando o réu se limita a reconhecer o crime que
lhe é imputado, ou ser& qualificada, quando o réu além de reconhecer os fatos,
alega também té-los praticado sob determinadas circunstancias que podem
excluir o crime ou até mesmo o isentarem de pena, a exemplo, quando o réu
alega ter matado alguém (homicidio), mas confessa té-lo feito em legitima
defesa (excludente de ilicitude);

A confissdo pode ser, ainda, retratavel ou divisivel, conforme
expde o art. 200 do CPP, “a confissdo sera divisivel e retratavel sem prejuizo
do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”.

Segundo denotam Marcos Antonio Marques e Jayme Walmer
(2012, p. 327) ela é retratavel, pois o réu podera, a qualguer momento, voltar
atrads e retrair (desdizer-se, voltar atras) a confissdo. Ocorre que, cabera ao
magistrado considerar a confissdo sem valor algum ou considera-la como digna
de valor, ndo perdendo a confissdo o seu valor frente a retratacéo.

Ainda, lecionam os autores (2012, p. 327) que a confissédo pode
ser aceita parcialmente, ou seja, 0 magistrado podera, ainda, considerar valida
apenas algumas partes da confissédo, e considerar falsa outras partes, ou seja,
dividindo-se a confisséo.

Noutro giro, quando o réu se retrata em Juizo da confisséo feita
em sede policial, entende o STJ que ndo sera aplicada a atenuante prevista no
artigo 65, inciso lll, alinea “d” do CP (confiss&o), salvo se, mesmo perante a
retratacdo, a confissdo em cerne policial foi usada para a condenacdo do
acusado.

Por fim, a respeito da circunstancia atenuante da confisséo, a
jurisprudéncia entendia que a confissdo qualificada ndo gerava a emprego da

atenuante genérica do art. 65, inciso lll, alinea “d” do Cdédigo Penal. No
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entanto, na atualidade, este entendimento foi superado. Hoje, o STJ passou a
adotar que mesmo a confissdo qualificada gera a atenuante de pena prevista
no Codigo Penal, conforme AgRg no REsp 1.198.354/ES, Rel. Min. Jorge

Mussi:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART.
168-A DO CODIGO PENAL. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. QUEBRA DE SIGILO FISCAL. AUSENCIA DE
PREJUIZO. 1. Os dados obtidos mediante quebra de sigilo fiscal ndo
foram utilizados como o fundamento exclusivo para a procedéncia da
pretensdo acusatéria, servindo como reforco de argumentacéo para
afastar a tese defensiva de que o agravante teria atuado amparado
pela causa supralegal de exclusdo da culpabilidade relativa a
inexigibilidade de conduta diversa. 2. Foram declinados argumentos
independentes para afastar a mencionada dirimente, como a néao
comprovacao da suscitada dificuldade financeira ou ainda o fato de a
auséncia de repasse das contribuicdes ter perdurado por muitos
meses. 3. Assim, ausente o prejuizo na consideracdo das
declaragBes de imposto de renda do agravante, ndo ha que se
pronunciar a defendida nulidade decorrente da auséncia de
fundamentacéo suficiente da decisdo judicial que autorizou a quebra
do sigilo. 4. Conforme orientacdo jurisprudencial atual, o
reconhecimento de mécula que implique a anulagcdo de ato
processual exige a demonstracdo do prejuizo mesmo quando se
tratar de nulidade absoluta. Precedentes. DOSIMETRIA. PENA-BASE
FIXADA ACIMA DO MINIMO EM RAZAO DA VALORACAO
NEGATIVA DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. FUNDAMENTOS
CONCRETOS. ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA.
POSSIBILIDADE. 1. A ponderacdo das circunstancias judiciais n&o
constitui mera operacao aritmética, em que se atribui pesos absolutos
a cada uma delas, mas sim exercicio de discricionariedade vinculada.
2. O Tribunal a quo fixou a pena-base em 1 ano e 1 més acima do
minimo legal diante da desfavorabilidade dos antecedentes, das
consequéncias e da culpabilidade do agravante. 3. Logo, valendo-se
de motivacdo concreta e dentro do critério de discricionariedade
juridicamente vinculada, ndo se verifica a afronta ao art. 59 do Cdodigo
Penal ou desproporcionalidade na fixagdo da pena basica. 4. A
jurisprudéncia do STJ admite que mesmo a confissdo dita qualificada
enseje a aplicagdo da atenuante do art. 65, Ill, d, do Cédigo Penal. 5.
Agravo regimental provido em parte somente para adequar a
reprimenda do agravante em virtude da aplicagdo da atenuante da
confissdo espontanea.

(STJ - AgRg no REsp: 1198354 ES 2010/0107573-4, Relator: Ministro
JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 16/10/2014, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 28/10/2014)

Isto posto, ndo resta duvidas sobre a aplicacdo da atenuante do
art. 65 inciso lll, alinea “d” do CP. Vejamos agora o regimento da declaragao do

ofendido.
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4.4 Declaracgéo do Ofendido

A declaracédo do ofendido assente, ao juiz da causa, ter contato
proximo com a pessoa que sofreu com os efeitos do crime, permitindo a analise
extensiva do bem juridico violado.

Primeiramente, devemos compreender que o ofendido nédo é
testemunha, tendo em vista que a testemunha € um terceiro que nao participou
do fato. A respeito do tema, Pacelli (2012, p. 425):

[...] o ofendido néo integra o rol de testemunhas da acusacgéo, por ndo
poder ser considerado, rigorosamente, testemunha. Em
consequéncia, ndo tem o compromisso de dizer a verdade (art. 203,
CPP), prevendo a lei, entretanto, a sua conducdo coercitiva se,
guando regularmente intimado, ndo comparecer em juizo.

Diante do exposto, caso o ofendido mentir em sua deposicéo, nao
respondera pelo crime de falso testemunho (art. 342 do CP), visto que nao é
testemunha, este entendimento j& foi confirmado pelo STJ no AgRg no REsp
1125145/RJ.

Ainda, caso seja determinada a oitiva do ofendido, tera o dever de
comparecer e responder as perguntas, podendo ser conduzido
coercitivamente, mediante forca policial, tudo conforme o exposto no art. 201
do CPP.

A grande controvérsia que surgiu foi a respeito do direito ao
siléncio da vitima, majoritariamente, a doutrina entende que € possivel a vitima
manter-se em siléncio, no entanto, existem, ainda, doutrinadores que nao
aderem a esse posicionamento.

Apés as alteragbes trazidas pela Lei 11.690/08, foram
acrescentados diversos paragrafos ao art. 201 (88 2° ao 6°). Agora o
magistrado devera comunicar o ofendido de diversos atos processuais,
especialmente aqueles que importem na decretacdo da prisdo e de liberdade

do réu, mantendo o ofendido atualizado dos procedimentos.
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O paragrafo 5° do art. 201 do CPP diz que ser& reservado espaco
separado para o ofendido, antes do inicio da audiéncia e durante a sua
realizacdo, a fim de ndo haver qualquer constrangimento a vitima por parte do
acusado.

Acerca do valor probatério das declaracdes do ofendido, vejamos
as licoes de Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 679):

Em virtude do sistema da livre persuaséo racional do juiz, tem-se que
o valor probatério das declaragbes do ofendido € relativo.
Logicamente, nos crimes cometidos as ocultas, a palavra da vitima
ganha um pouco mais de importancia, mas dai ndo se pode concluir
que seu valor seria absoluto. E o que acontece, por exemplo, em
crimes contra a dignidade sexual, geralmente cometidos em locais
ermos, sem testemunhas presenciais, etc., hipétese em que as
declara¢@es da vitima se revestem de especial relevancia.

Ademais, o magistrado podera, ainda, com o objetivo de preservar
a intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, determinar até mesmo
0 segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras informacgdes
constantes dos autos a seu respeito, evitando, assim, sua exposicdo aos meios

de comunicacéo, conforme exposto no 8§ 6° do art. 201 do CPP.

4.5 Prova Testemunhal

A prova testemunhal tem grande valor no campo processual
penal, pois comumente 0s crimes ndo estdo documentados.
O autor Fernando Capez (2012, p. 435) define o conceito da

prova testemunhal:

Em sentido lato, toda prova é uma testemunha, uma vez que atesta a
existéncia do fato. J4 em sentido estrito, testemunha é todo homem,
estranho ao feito e equidistante das partes, chamado ao processo
para falar sobre fatos perceptiveis a seus sentidos e relativos ao
objeto do litigio. E a pessoa idénea, diferente das partes, capaz de
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depor, convocada pelo juiz, por iniciativa prépria ou a pedido das
partes, para depor em juizo sobre fatos sabidos e concernentes a
causa.

No Direito Processual Penal, qualquer pessoa pode ser
testemunha, conforme expressamente dito no art. 202 do CPP, desde a pessoa
tenha capacidade fisica para depor. Cabe salientar, que a incapacidade juridica
é irrelevante, tendo em vista que podem depor no processo penal menores de
18 (dezoito) anos e doentes mentais.

A prova testemunhal pressupde algumas classifica¢cdes quanto as
espécies de testemunhas, conforme denotam Marco Antonio Marques e Jayme
Walmer (2012, p. 336-337):

a) Referida — € aquela que nédo foi arrolada por nenhum dos
sujeitos do processo, mas teve seu nome citado por outra testemunha, que,
mais tarde, teve determinada sua inquiricio pelo magistrado da causa,
conforme art. 209, 8 1° do CPP. Nao se leva em conta esta testemunha para a
contagem do numero maximo de testemunhas que a parte pode arrolar;

b) Judicial — € aquela arguida pelo magistrado sem ter sido
levantada por qualquer das partes, conforme previsto no art. 209 do CPP, “o
juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes”;

c) Prépria — € aquela que depbe sobre o fato objeto da acao
criminal, podendo ela ser direta, quando aquele que depde diz em relacédo a
fatos que presenciou ou visualizou, ou indireta, quando nao tenha presenciado
os fatos, mas ouviu falar sobre ele;

d) Imprépria — chamada também de testemunha instrumental, pois
esta declara sobre a regularidade de um ato ou fato processual, e ndo sobre o
fato delituoso, € o caso, por exemplo, da pessoa que testemunhou a
apresentacao do preso em flagrante, conforme § 2° do art. 304 do CPP;

e) Das partes — trata-se daquela testemunha que foi relacionada
pelo réu ou pela acusacdo no oferecimento da dendncia, estando sob
compromisso, nos termos do art. 203 do CPP, “a testemunha fara, sob palavra
de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e Ihe for perguntado,

devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua
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profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de
alguma das partes, ou quais suas relacdes com qualquer delas, e relatar o que
souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas
quais possa avaliar-se de sua credibilidade”;

f) Informante — est4 prevista no art. 208 do CPP, é aquela
dispensada do compromisso de dizer a verdade, em razéo das suspeitas sobre
suas declaracdes. A respeito desta espécie, o autor Renato Brasileiro de Lima

(2016, p. 686) expoe:

Apesar do disposto no art. 203 do CPP, nem todas as pessoas
prestam compromisso de dizer a verdade. E o que acontece com
aquelas enumeradas no art. 206 do CPP. Como ja foi dito, tais
pessoas ndo tém a obrigacdo de depor, a ndo ser que ndo seja
possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de
suas circunstancias. Nessa hipotese, caso sejam ouvidas, néo
prestam o compromisso de dizer a verdade. De modo semelhante, os
menores de 14 (quatorze) anos, doentes e deficientes mentais
também nao sdo compromissados.

g) Numerarias — sdo aquelas testemunhas arroladas pelas partes,
em que 0 numero nao pode superar o maximo legal;

O numero de testemunhas que cada parte pode enumerar varia
de mecanismo para mecanismo, a regra é aguela exposta no art. 401, § 1° do
CPP, no procedimento ordinario o maximo é de 8 (oito) testemunhas, no
procedimento do rito sumario (art. 532 do CPP) serdo permitidas apenas 5
(cinco) testemunhas.

O numero de testemunhas sera delimitado para cada fato
imputado, bem como pelo nimero de acusados, conforme ensina Renato
Brasileiro (2016, p. 690):

Prevalece o entendimento de que, para a acusacdo, o ndmero é
estabelecido de acordo com a quantidade de fatos imputados,
independentemente do nimero de acusados. Para a defesa, toma-se
em conta ndo apenas o0 numero de fatos, como também o nimero de
acusados. Exemplificando, se sao dois os acusados pela prética de
um crime de roubo, cada um deles terd direito a arrolar até 8 (oito)
testemunhas, mesmo que possuam 0 mesmo defensor. Por outro
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lado, se a um unico acusado forem imputados dois fatos delituosos,
tera direito a arrolar 8 (oito) testemunhas cada um deles.

J) Extranumerérias — sdo aquelas testemunhas ouvidas fora do rol
oferecido pelas partes, por iniciativa do juiz;

k) Fria — trata-se da testemunha arrolada pela parte na denuncia,
queixa ou resposta a acusacdo, no entanto, trata-se de pessoa ficticia,
inexistente.

Noutro giro, conforme exposto pelo art. 202 do CPP, “toda pessoa
podera ser testemunha”. Nestes termos, o surdo, o inimputavel, o doente
mental, dentre outros, poderdo testemunhar. No entanto, cabera ao magistrado
atribuir a cada testemunho o seu valor.

Conforme dito acima, todo sujeito podera testemunhar, inclusive
menor de 14 anos, tendo em vista que o CPP trata os informantes como
testemunhas, chamando-os de testemunhas ndo compromissadas.

O Cdbdigo de Processo Penal nos traz o rol de pessoas
dispensadas de prestar compromisso, conforme o exposto no art. 208 que
denota “ndo se deferira 0 compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e
deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a
que se refere o art. 206”.

A testemunha ndo tem a obrigacao de dizer a verdade em relacdo
a fatos que possam incrimina-la, ndo respondendo por falso testemunho,
mesmo que esteja compromissada.

Diante do disposto no art. 214 do CPP, “antes de iniciado o
depoimento, as partes poderdo contraditar a testemunha ou arguir
circunstancia ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de
fé. O juiz fara consignar a contradita ou arguicédo e a resposta da testemunha,
mas sO excluira a testemunha ou ndo Ihe deferirh compromisso nos casos
previstos nos arts. 207 e 208”. O presente dispositivo trata dos possiveis e
diferentes incidentes da contradita e arguicao de sua parcialidade.

A contradita nada mais € que a impugnacao a testemunha, tendo
como objetivo obstar que a testemunha, vedada de depor, seja ouvida.

Podendo ocorrer em duas hip6teses: quando tratar de pessoas que ndo devam
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prestar compromisso, arroladas por qualquer das partes, a outra parte podera
contraditar a testemunha, tornando-se o seu depoimento sem cCOmMpPromisso
legal (art. 208 do CPP); outra hipotese é daquelas pessoas que ndo podem
depor, depois de contraditadas, devendo ser excluidas, e o seu depoimento
nado sera tomado (art. 207 do CP).

Na arguicao de parcialidade da testemunha, a arguicdo de defeito
€ a designacdo de suspeicdo de uma testemunha. Vejamos o0 que leciona

Renato Brasileiro (2016, p. 694) a respeito do assunto:

Na arguicdo de parcialidade, a parte pode alegar circunstancia ou
defeitos que tornem a testemunha suspeita de parcialidade ou indigna
de fé. Nessa hipétese, o objetivo ndo é o de excluir a testemunha. Na
verdade, o objetivo da arguicdo de parcialidade é o de fazer constar
do ato que a testemunha € tendenciosa, 0 que sera sopesado pelo
magistrado quando da valorac¢édo de seu depoimento.

Nestes termos, a arguicdo de defeito, ndo fara com que o juiz
exclua ou recuse o compromisso da testemunha, mas estara atento para nao
valorar demais o depoimento desta testemunha suspeita.

A prova testemunhal possui, ainda, algumas caracteristicas a
serem observadas, séo elas:

a) Oralidade — a prova testemunhal, em principio, sera sempre
oral. Apesar disso, poderdo, as testemunhas, formar breves consultas a
apontamentos escritos, conforme art. 204 do CPP.

Algumas pessoas, entretanto, poderdo optar por oferecer
depoimento oral ou escrito, como o Presidente e Vice-Presidente da Republica,
os presidentes do Senado e Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal
Federal. Da mesma forma, as pessoas surdas, mudas, ou surdas-mudas
podem depor de forma escrita (art. 223, § Unico do CPP);

b) Objetividade — a testemunha deve prestar testemunho de forma
objetiva sobre o fato, ndo sendo permitido a ela fazer comentéarios pessoais a

respeito do ocorrido, conforme art. 213 do CPP;
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c) Individualidade - -caracteristica conhecida também como
incomunicabilidade, ou seja, as testemunhas serdo ouvidas individualmente,
uma nado podera ouvir o depoimento da outra, € o exposto no art. 210 do CPP;

d) Obrigatoriedade do comparecimento — apos a devida intimacao
da testemunha, esta deverd comparecer, sob pena de ser conduzida a forga,
conforme apregoado nos arts. 218 e 219 do CPP:

Art. 218. Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de
comparecer sem motivo justificado, o juiz poderd requisitar a
autoridade policial a sua apresentacéo ou determinar seja conduzida
por oficial de justi¢ca, que podera solicitar o auxilio da for¢a publica.

Art. 219. O juiz podera aplicar a testemunha faltosa a multa prevista
no art. 453, sem prejuizo do processo penal por crime de
desobediéncia, e condena-la ao pagamento das custas da diligéncia.

Entretanto, esta regra possui algumas excecdes, a primeira é
aguela descrita no art. 220 do CPP, que diz respeito aos cidadaos que nao
estejam em condi¢Bes fisicas de se dirigirem até o juizo; a segunda, trazida
pelo art. 221 do CPP, denota a respeito das pessoas que, por prerrogativa de

funcdo, podem optar por serem ouvidas em outros locais;

e) Obrigatoriedade da prestacdo do depoimento — a testemunha,
além de comparecer, deve também depor sobre os fatos que tenha
conhecimento, ndo havendo direito ao siléncio, conforme exposto no art. 206
do CPP:

Art. 206. A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacédo de depor.
Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou
descendente, o afim em linha reta, o cbnjuge, ainda que desquitado,
o irméo e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando
nao for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do
fato e de suas circunstancias.

No tocante as testemunhas ouvidas, mediante carta precatoria ou

rogatéria, deve-se observar o disposto nos arts. 222 e 222-A, ambos do CPP:
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Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz sera
inquirida pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para
esse fim, carta precatéria, com prazo razoavel, intimadas as partes.

§ 1° A expedicgdo da precatoria ndo suspendera a instrugdo criminal.

§ 2° Findo o prazo marcado, podera realizar-se o julgamento, mas, a
todo tempo, a precatéria, uma vez devolvida, sera junta aos autos.

8§ 3° Na hipotese prevista no caput deste artigo, a oitiva de
testemunha podera ser realizada por meio de videoconferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em
tempo real, permitida a presenca do defensor e podendo ser
realizada, inclusive, durante a realizacdo da audiéncia de instrucédo e
julgamento.

Art, 222-A. As cartas rogatérias sO serdo expedidas se demonstrada
previamente a sua imprescindibilidade, arcando a parte requerente
com os custos de envio.

Cabe esclarecer, que ndo ha necessidade de comparecimento do
réu no local em que as testemunhas serdo ouvidas, quando isso se der por
carta precatéria.

Outro ponto a ser levantado, diz respeito aquelas testemunhas
que estiverem em situacdes de velhice ou enfermidade, que ao tempo da
instrugdo possam ndo mais estar presentes, devido ao seu falecimento. Nestes
casos, 0 magistrado podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das
partes, tomar o depoimento dessas pessoas antecipadamente, conforme expde
o art. 225 do CPP.

Noutro giro, com relacdo a formulacdo de perguntas pelas partes,
enquanto no interrogatorio do réu se adotou o sistema presidencialista, ou seja,
aguele em que as perguntas se dirigem ao Juiz, que as repassa para o réu, na
prova testemunhal o CPP determina que as partes formulem diretamente as
perguntas as testemunhas, cabe ao magistrado ndo admitir quando a pergunta
for irrelevante (art. 212 do CPP).
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4.6 Reconhecimento de Pessoas e Coisas

O mestre e doutor Fernando Capez (2012, p. 451) delineia o
instituto como sendo meio de prova, eminentemente formal, pelo qual alguém é
chamado para verificar e confirmar a identidade de um sujeito ou de algum
objeto que Ihe é apresentada como outra que viu no passado.

N&do podemos confundir o reconhecimento de pessoas e coisas
com o retrato falado, pois este € formado a partir de informacdes prestadas ao
sujeito, pelo sujeito que tenha visto o autor do delito, sendo relacionado como
meio de investigacdo e ndo meio prova.

Quando surgir a necessidade de se realizar o reconhecimento de
pessoa ou de coisa, deverdo ser observados os procedimentos expostos no
art. 226 do CPP:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento
de pessoa, proceder-se-a pela seguinte forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a
descrever a pessoa que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer
semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
aponté-la;

Il - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, néo
diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a
autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado,
subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao
reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.

Paragrafo dnico. O disposto no inciso Il deste artigo ndo tera
aplicagdo na fase da instrucao criminal ou em plenério de julgamento.

A respeito do paragrafo Unico do art. 226 do CPP, Eugénio Pacelli
(2012, p. 427) leciona:

O procedimento previsto no art. 226, 1ll, do CPP, fundado no receio
que a testemunha possa ter em relacdo a pessoa a ser reconhecida,
é feito de modo sigiloso, isto €, impedindo que o reconhecimento
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possa ver aquele que o reconhece. Em razdo disso, a propria
legislagdo estabelece ndo ser possivel tal procedimento em juizo (art.
226, paragrafo Unico), em obediéncia as exigéncias da ampla defesa.

Isto posto, cumpre observar que este entendimento nao é
dominante, tendo em vista que a grande maioria aceita ser possivel 0 juiz
adotar medidas, destinadas a preservar a imagem do reconhecedor, frente ao
reconhecido em juizo, conforme entende o autor Guilherme de Souza Nucci
(2008, p. 491) em sua obra Manual de processo penal e execucao penal.

Quando o reconhecimento for de coisas, aplicam-se, também, as
mesmas regras no que forem cabiveis.

Assim sendo, tanto no reconhecimento de pessoas ou de coisas,
caso dispuser mais de um sujeito para fazer o reconhecimento, cada pessoa
realizara o ato em separado, para que uma nao influencie a outra, conforme
exposto no art. 228 do CPP.

4.7 Acareacao

A acareacdo nada mais € que colocar frente a frente duas
pessoas que apresentaram informagdes opostas. Busca-se, com o instituto,
encontrar o mentiroso, aquele que prestou informacéo errada.

Sobre este meio de prova, o professor Vicente Greco Filho (2012,
p. 227) expoe:

Perante as pessoas acareadas, 0 juiz expora os pontos divergentes e
solicitard esclarecimentos ou confirmacdo do que fora afirmado
anteriormente, lavrando-se termo do ocorrido. Os acareados poderao
ser reperguntados pelas partes sobre os pontos discordantes.

A acareacdo podera ser sucedida tanto na fase investigatoria
guanto na fase processual, nada impede que as partes requeiram a pratica do

ato.
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O art. 229 do CPP estabelece quem podera ser acareado,

vejamos:

Art. 229. A acareacédo sera admitida entre acusados, entre acusado e
testemunha, entre testemunhas, entre acusado ou testemunha e a
pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas, sempre que
divergirem, em suas declaragBes, sobre fatos ou circunstancias
relevantes.

Com a leitura do referido artigo, percebemos que podem ser
acareadas as testemunhas, acusados ou réus e também os ofendidos entre si,
ou seja, acusado com acusado, ou uns com o0s outros, ofendido com
testemunha, etc.

Quando se encontrarem em localidades distintas, a acareacao
também podera ser cumprida mediante carta precatéria, nos termos do art. 230
do CPP, “se ausente alguma testemunha, cujas declara¢gbes divirjam das de
outra, que esteja presente, a esta se dardo a conhecer o0s pontos da
divergéncia, consignando-se no auto o que explicar ou observar. Se subsistir a
discordancia, expedir-se-a precatéria a autoridade do lugar onde resida a
testemunha ausente, transcrevendo-se as declaracbes desta e as da
testemunha presente, nos pontos em que divergirem, bem como o texto do
referido auto, a fim de que se complete a diligéncia, ouvindo-se a testemunha
ausente, pela mesma forma estabelecida para a testemunha presente. Esta
diligéncia so se realizara quando néo importe demora prejudicial ao processo e
0 juiz a entenda conveniente”.

A hipbétese de a acareacdo ser realizada por carta precatéria
descaracteriza a qualidade da acareacdo, tendo em vista que ela ndo sera
procedida com os sujeitos frente a frente, de forma a, mediante
constrangimento, fazer surgir a verdade.

A respeito do valor probatério da acareacdo, 0 mestre Renato
Brasileiro (2016, p. 706) expde:

Quanto ao seu valor probatoério, oriundo de eventual retificacdo de um
depoimento, ou até mesmo pela impresséo pessoal do juiz sobre as
reacBes e maneira de proceder de um dos acareados, temos que seu
valor assemelha-se aquele concedido a prova testemunhal e as
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declaracbes do acusado e do ofendido, conforme se tratar,
respectivamente, de testemunha, acusado e vitima.

Noutro giro, cabe enfatizar, que, de acordo com a doutrina e
jurisprudéncia, a acareacao incertamente conduz a solucdo das contradicbes
entre sujeitos, tendo em vista que os acareados tém o costume de repetir o que

ja& haviam dito, e dificilmente retificam seus depoimentos.

4.8 Prova Documental

A definicdo de “documentos” encontra-se expressa no art. 232 do
CPP:

Art.  232. Consideram-se documentos quaisquer escritos,
instrumentos ou papéis, publicos ou particulares.

Paragrafo Unico. A fotografia do documento, devidamente
autenticada, se dara o mesmo valor do original.

A prova documental podera ser realizada em qualguer momento,
pelas partes, ressalvado os casos em que a lei explicitamente vedar sua
produgéo, fora de um determinado momento (art. 231 do CPP).

O art. 233 do CPP relata que as cartas e demais documentos

interceptados ilegalmente, por 6bvio, ndo poderdo ser juntados aos autos:

Art. 233. As cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios
criminosos, ndo serdo admitidas em juizo.

Paragrafo Unico. As cartas poderdo ser exibidas em juizo pelo
respectivo destinatario, para a defesa de seu direito, ainda que néo
haja consentimento do signatario.
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O juiz também pode designar a producdo de prova documental,
se tiver mencédo de algum documento importante, livre de requerimento de
quaisquer das partes, para que seja juntado aos autos, caso possivel,conforme
o art. 234 do CPP.

Os documentos podem ser classificados, segundo a doutrina,
como:

a) Instrumentos — segundo Renato Brasileiro (2016, p. 707) sao
documentos que foram produzidos com a finalidade de gerar provas. Dividindo-
se em documentos publicos, aqueles que sao expedidos por funcionario
publico no exercicio de suas fungBes e de acordo com as formalidades legais,
ou podem ser documentos privados, sendo aqueles que ndo estejam
implicados como documentos publicos;

b) Documentos stricto senso — trata-se daqueles que foram
escritos sem a finalidade de produzir prova, mas possam, eventualmente,
exercer essa funcado. Estes, também, se dividem em publico e privado.

A respeito do valor probante dos documentos, estes deterdo o
valor que o magistrado dar a eles. Ocorre que, alguns documentos, em razao
do sujeito que os produziu, possuem maior valor.

O valor dos documentos ndo tem apenas o valor para formar o
convencimento do magistrado, mas também a extenséo de sua forca probante.
Assim, os documentos publicos, produzidos pelo funcionario publico
competente, fazem prova, ndo sO dos fatos acometidos na presenca da
autoridade que o elaborou e das declaracfes de vontade emitidas na presenca
da autoridade publica que exarou, mas, também, dos fatos e atos que estéo
registrados no documento.

No entanto, os documentos particulares assinados pelas partes e
por duas testemunhas provam as obrigacbes firmadas entre elas, assim, a
eficacia desse documento ndo alcanca terceiros.

Noutro giro, os documentos poderdo apresentar alguns vicios,
sejam eles extrinsecos, aqueles relacionados a inobservancia de determinada
exigéncia para elaboragdo do documento, ou intrinsecos, aqueles associados

ao conteudo do proprio ato.
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Contudo, o documento pode ndo ser viciado, mas podera ser
falso, sendo a falsidade material, aquela atinente a criacdo de um falso
documento, com alteracdes ou por ser completamente falso, ou a falsidade
podera ser ideoldgica, referente a matéria, ou seja, ao conteudo do fato
registrado.

A desigualdade entre o vicio e a falsidade funda-se no dolo do
sujeito, pois no vicio ndo ha exatamente dolo, ha apenas alguma
irregularidade, no entanto, na falsidade o documento foi contrafeito ou
executado com método errado.

Caso alguma das partes arrazoar que o documento seja erréneo,
devera ser instalado incidente de falsidade documental, respeitando o processo
expresso nos incisos do art. 145 do CPP.

Quando o documento apresentado estiver em lingua estrangeira,
deverd, sem prejuizo de sua insercao imediata, ser traduzido, se preciso, por
tradutor publico, ou, na falta deste, por pessoa idbnea nomeada pela
autoridade, conforme regra expressa pelo art. 236 do CPP.

Com relacdo aqueles documentos que foram apreendidos, o autor
Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 710) ensina:

Em relacdo aos documentos apreendidos, caso a restituicdo seja
pretendida antes do transito em julgado da sentenca final, e desde
gue ndo haja necessidade de sua manutencdo nos autos do
processo, nem tampouco ddvida quanto a sua propriedade, o
procedimento a ser observado é o de restituicdo de coisas
apreendidas, previsto entre os art.s 118 e 124 do CPP.

Por fim aqueles documentos originais, juntados pelas partes ao
processo findo, quando nao houver motivo relevante que justifique a
conservacdo dos mesmos nos autos processuais, poderdo, através de
requerimento, e depois de ouvido o Ministério Publico, ser entregues a parte
gue o produziu, ficando translado nos autos, conforme expde o art. 238 do
CPP.
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4.9 Prova Indiciéaria

Os autores Marco Antonio Margques e Jayme Walmer (2012, p.
379) denotam que indicio representa um fato em relacdo tdo precisa com outro
fato que, de um, o julgador chega ao outro, por concluséao natural.

Isto posto, a expressao indicios pode ser entendida como aqueles
elementos de conviccdo cuja monta € baixa, pois ndo revelam o ato que se
debate, mas indaga provar outro fato, que a ele esta relacionado, incitando se o
fato em discussao ocorreu ou nao.

O autor Heréclito Anténio Mossin (1998, p. 342) leciona a respeito

do tema:

[...] a prova indiciaria deriva da demonstracdo de um fato que néo
compde o the probandum, mas que abre caminho para chegar a ele.
Portanto, por intermédio dessa modalidade probatéria chega-se, por
via indireta ou por inducdo, a constatacdo de um fato que se quer
provar.

Ainda, conforme art. 239 do CPP, o indicio é considerado uma
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por
meio de indugéo, concluir-se a existéncia de outra, ou outras circunstancias.

A prova indiciaria é tdo valida quanto qualquer outra espécie de
prova, tendo em vista a inexisténcia de organizacdo hierarquica entre as
provas, isto porque o Codigo de Processo Penal aderiu ao sistema da livre
conviccdo do juiz, com a ressalva de que os indicios sejam sérios e
fundamentados.

Parcela da doutrina aceita que indicios relevantes sejam
considerados como prova indiciaria, podendo embasar uma sentenca
condenatoria.

Neste sentido, vejamos o que expde Fernando Capez (2012, p.
467):
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De fato, uma sucessédo de pequenos indicios ou a auséncia de um
alibi consistente do acusado para infirméa-las pode, excepcionalmente,
autorizar um decreto condenatorio, pois qualquer vedacao absoluta
ao seu valor probante colidiria com o sistema da livre apreciacao das
provas, consagrado no atual art. 155 do Cédigo de Processo Penal,
com a redacédo determinada pela Lei n. 11.690/2008.

No entanto, os indicios sdo distintos das presuncdes legais, pois
os indicios preconizam uma conclusdo relativamente logica, a exemplo um
documento pessoal € encontrado no local do crime, levando a conclusdo de
que, provavelmente, o elemento esteve naquele local. Em se tratando das
presuncoes legais, estas sao incidentes nos quais a lei fixa que delimitados
fatos sdo verdadeiros, como a incapacidade de consentir na relagdo sexual o
menor de 14 anos, este fato é presumido.

Por fim, cabe expor que a presuncédo isenta a parte de provar o
fato presumido, no entanto, ndo isenta de provar o fato que gera a presuncao.
Assim, consoante o exemplo dado acima, ndo compete ao sujeito provar a
incapacidade do menor de 14 (catorze) anos em consentir na relacdo sexual,
mas podera provar que o ofendido € maior de 14 (catorze) anos, que O

documento apresentado é falso.

4.10 Busca e Apreenséo

7

Via de regra, a busca e apreensdo € um meio de prova, mas
também pode ser considerado um meio de assegurar direitos; exemplo quando
0 magistrado designa o arresto de um bem para assegurar a reparacao civil.

Sobre este instituto, o professor Renato Brasileiro de Lima (2016,

p. 710) ensina:

Apesar de comumente citadas como se fossem uma coisa s6, a
busca ndo se confunde com a apreensdo. A busca consiste na
diligéncia cujo objetivo é o de encontrar objetos ou pessoas. A
apreensdo deve ser tida como medida de constricdo, colocando sob
custodia determinado objeto ou pessoa. Nao é de todo impossivel
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gue ocorra uma busca sem apreenséo, e vice-versa. Deveras, pode
restar frustrada uma diligéncia de busca, ndo se logrando éxito na
localizagdo do que se procurava. De seu turno, nada impede que uma
apreensdo seja realizada sem prévia medida de busca, quando, por
exemplo, o objeto é entregue de maneira voluntaria a autoridade
policial.

A busca e apreensdo podem ser realizadas na fase judicial ou na
fase da investigacdo policial. O magistrado pode estabelecer de oficio ou
através de requerimento do Ministério Publico, do advogado do réu, ou
representacdo da autoridade policial.

Contudo, o instituto da busca e apreensao pode ser domiciliar ou
pessoal, conforme art. 240 do CPP, “a busca sera domiciliar ou pessoal”.

A busca domiciliar ocorrerd nos termos do 81° do art. 240 do

CPP, vejamos:

§ 1o Proceder-se-4 a busca domiciliar, quando fundadas razbes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

¢) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacéo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e muni¢des, instrumentos utilizados na préatica de
crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do
réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em
seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu
conteddo possa ser Util a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

Cabe observar, que este rol € tido como taxativo pela doutrina e
jurisprudéncia, ndo admitindo sua ampliacao.

No tocante a alinea “f", as cartas abertas sdo tratadas como um
documento qualquer, no entanto, a respeito das cartas lacradas, ha quem diz
que, por forgca do art. 5°, inciso Xll, da CF, n&o foi assegurada a sua apreensdo
e violacao, sob pena de ilicitude da prova.

Contudo, cumpre ressaltar, que o Supremo Tribunal Federal (STF,
12 Turma, RE-AgR 331.303/PR) ja reconheceu a viabilidade de a administracao
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penitenciaria, fundamentando-se em parametros de seguranca publica, de
disciplina prisional, respeitando os dizeres do art. 41, paragrafo Unico, da Lei n°
7.210/84, proceder a violagdo da correspondéncia enviada aos sentenciados,
pois a clausula da inviolabilidade pode ocasionar a praticas ilicitas, por meio da
troca de cartas entre sentenciados e pessoas fora do sistema carcerario.

A busca domiciliar, somente, serd determinada pela autoridade
judiciaria, em razéo do previsto no inciso Xl do art. 5° da Constituicdo Federal,
“a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacgao judicial”.

Como se vé, mesmo com a autorizacdo do magistrado, a
diligéncia s6 sera capaz de ser realizada durante o dia, esta regra, ainda, é
exposta pelo art. 245 do CPP.

Em relagéo ao conceito de casa, o art. 246 do CPP nos traz o

norte interpretativo, vejamos:

Art. 246. Aplicar-se-4 também o disposto no artigo anterior, quando
se tiver de proceder a busca em compartimento habitado ou em
aposento ocupado de habitacdo coletiva ou em compartimento néo
aberto ao publico, onde alguém exercer profisséo ou atividade.

Assim, ndo exige para a caracterizacao de domicilio que o local
seja destinado a moradia, podendo ser, em caso semelhante, um escritdrio ou
consultério particular, quartos de hotéis, pousadas, motéis, dentre outros.

Na linha dos arts. 241 e 245, 81°, ambos do CPP, a ordem judicial
de busca e apreensao deve ser sempre justificadas, esclarecendo as fundadas
razdes do ato, entretanto, caso a propria autoridade que proferir a ordem
realizar o ato, ndo sera necessario o mandado escrito, basta que se qualifique
e demonstre o objeto da diligéncia.

Pode ocorrer que no ato da diligéncia ndo se encontre ninguém
no imovel, assim, o 8§ 4° do art. 245 do CPP, determina que seja intimado

algum vizinho para que presencie o ato.
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A diligéncia ndo podera causar embaraco aos moradores, devera
violar o minimo possivel da intimidade do sujeito que sofre a busca domiciliar,
conforme redacéo do art. 248 CPP.

Durante o cumprimento, a autoridade deve se ater apenas ao
objeto da busca e apreensao, guardando o exposto no art. 243 do CPP, assim,
se 0 sujeito indica onde est4d o objeto que se foi buscar, e este sendo
encontrado, ndo pode a autoridade continuar a vasculhar o local, ponderando
gue pode encontrar mais artefatos. O encargo de busca e apreensao deve ser
minucioso, de forma a limitar ao estritamente necessario a acdo da autoridade
que ira realizar o ato, devendo especificar de forma clara o local, os reais
pretextos e fins da diligéncia.

Outro ponto importante a ser abordado, € aquele a respeito da
busca e apreensdo em escritério de advocacia. O art. 7°, 8 6° do Estatuto da
OAB elenca alguns requisitos para a ocorréncia do ato, como a existéncia de
indicios de autoria e materialidade de crime praticado pelo préprio advogado,
deve haver a decretacdo da quebra da inviolabilidade pela autoridade judiciaria
competente, a decisdo carecera de boa fundamentacéo, e, ainda, a diligéncia
no escritério devera ser acompanhada por um representante da OAB.

O autor Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 715) expde que o
mandado judicial de busca e apreensao em escritério de advocacia ndo pode
ser expedido de forma genérica, ou seja, de forma aberta e desafogada, sem o
objeto do ato devidamente estabelecido, mas deve ser o mandado feito de
forma demarcada, restrita ou fechada, mesmo sendo o advogado investigado.

Noutro giro, a busca poderd ser pessoal, quando realizada em
pessoas, com a finalidade de localizar arma proibida ou alguns objetos
determinados, conforme expde o § 2° do art. 240 do CPP: “Proceder-se-a a
busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo
arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo
anterior”.

A busca pessoal podera ser feita de modo menos formal, ao
contrario da busca domiciliar, assim, pode a propria autoridade policial, seus

agentes ou a autoridade judiciaria, decretar a busca pessoal.
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O professor Fernando Capez (2012, p. 405) expde em sua obra

algumas restricbes a serem observadas na busca pessoal:

Deve ser realizada sempre que existir fundada suspeita, bem como
de maneira que ndo seja vexatéria para o atingido, sob pena de
configurar crime de abuso de autoridade.

Assim, a realizacdo da busca pessoal deve levar em consideragéo
verdadeira suspeita de que o sujeito se encontre em alguma das suposi¢coes
previstas no CPP.

Neste mesmo enlace, a 12 Turma do STF, no julgamento do HC
81.305/GO, Ministro relator llmar Galvao, DJ 22/02/2002, vejamos: “a fundada
suspeita prevista no art. 244 do CPP nao pode fundar-se em parametros
unicamente subjetivos, exigindo elementos reais que indiqguem a necessidade
da revista, em face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de
elementos dessa natureza, que néo se pode ter por configurados na alegacao
de que trajava, o paciente, um ‘blusao’ suscetivel de esconder uma arma, sob
risco de referendo a condutas arbitrarias ofensivas a direitos e garantias
individuais e caracterizadoras de abuso de poder”.

Em outro ponto, de forma a compatibilizar a diligéncia com os
principios da dignidade humana, no caso de busca pessoal em mulher, o art.
249 do CPP dispbe que a diligéncia deve ser feita por outra mulher, quando
nao prejudicar a diligéncia.

Em regra, a busca pessoal ndo poderd ser concretizada em
localidade diversa daquela na qual a autoridade policial exerce seu poder. No
entanto, o CPP admite a excecdo no caso de haver persegui¢cdo, quando
iniciada no local onde a autoridade possui jurisdicdo, respeitando o exibido no
art. 250 do CPP.

A respeito da busca pessoal em advogado, o professor Renato
Brasileiro de Lima (2016, p. 719) leciona:
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No tocante a busca pessoal em advogado, tem-se que, em regra,
documentos em poder de advogado ndo poderdo ser apreendidos
(Lei n° 8.906/94, art. 7°, 1), salvo em duas situacdes: a) quando o
documento é o corpo de delito do crime (CPP, art. 243, § 2°; h)
guando o advogado for participe ou coautor do crime, ele deixa de
gozar das prerrogativas do profissional da advocacia, podendo ter
documentos vinculados a tal delito apreendidos.

Isto posto, constata-se que o legislador vedou a apreensao de
documentos em poder de advogado. No entanto, hd duas excecdes em que a
busca pessoal sera cabivel;, quando o documento fizer parte do crime, ou;
guando o advogado for participe ou coautor do delito.

Encerra-se aqui o contetdo das provas em espécies, no proximo

topico serdo tratadas as técnicas especiais de investigacao.
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5 TECNICAS ESPECIAIS DE INVESTIGACAO PARA O COMBATE AO
CRIME ORGANIZADO

Tendo em vista 0 ja exposto no topico segundo, cada espécie de
organizagdo criminosa detém seus métodos de criminalidade, com
caracteristicas proprias. Interessante ressaltar que a nova onda de
delinqguéncia organizada tem um potencial de gravidade sem precedentes, tem
como exemplo a criminalidade organizada relativas ao narcotrafico, ao
terrorismo e a criminalidade financeira.

Muitas sdo as dificuldades encontradas em combater a
criminalidade organizada, devido ao grande numero de integrantes desta;
ordinariamente as acfes dos grupos criminosos nao deixam rastros,
dificultando a obtencdo de provas. Além disso, as organizacdes procuram
intimidar testemunhas e vitimas, bem como corromper agentes publicos. Nos
casos de crime do colarinho branco, sdo usados terceiros (laranjas) e
empresas ficticias nas praticas delituosas, dificultando nas investigacbes que
buscam os chefes do crime.

Diante das multiplas facetas das organizacfes criminosas, cabe
indagar, se apenas aqueles meios tradicionais de obtencdo de prova seriam
suficientes para combater, com eficécia, a criminalidade organizada.

A respeito do tema, Flavio Cardoso Pereira (2009, p. 99), em sua

participacdo na obra Limites Constitucionais da Investigacéo, leciona:

E fato notdrio, entdo, que os Estados devem empregar, e assim se
percebe de forma crescente nos ultimos anos, novas técnicas ou
métodos de investigacdo para combater a essa forma diferenciada,
sui generes e mais grave de delinquéncia.

O professor Everton Luiz Zanella (2016, p. 137), em sua obra,

expde a respeito da necessidade de outros meios de prova:
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A necessidade de outros meios de prova surge, sobretudo, em
processos que abarcam organizacdes criminosas empresariais e
institucionais. A demonstracao disso se da com o irrisério niumero de
condenagdes, no Brasil, de “criminosos do colarinho branco” ou
agentes publicos, em especial, do alto escaldo, escancarando a
ineficiéncia dos meios tradicionais de prova.

Sendo assim, com as incontaveis facetas das organizacdes

7

criminosas, é impossivel pensarmos apenas na utilizacdo dos meios
convencionais de investigacdo, para o desvendar de uma organizacdo
criminosa. Somente com técnicas especiais € viavel, ainda com dificuldades,
combater a criminalidade organizada. Devido essa certa insuficiéncia é que
algumas Convengbes passaram a adotar o chamado “Técnicas Especiais de
Investigacédo — TEI”.

A esse respeito, bem acentuam os professores Luiz Flavio Gomes
e Marcelo Rodrigues (2015, p. 194-195):

[...] algumas Convengdes Internacionais passaram adotar “Técnicas
Especiais de Investigagdo” (também sob a sigla TEI), a exemplo da
Convencao das Nagbes Unidas contra a Corrupgéo (artigo 50) e a
Convencao de Palermo (artigo 20), ambas ratificadas e promulgadas
pelo Brasil respectivamente pelos Decretos 5.687/2006, 5.015/2004.
Também a Convencéo das Na¢Bes Unidas contra o Tréfico ilicito de
Entorpecentes e substancias Psicotropicas (ratificada e promulgada
pelo Brasil pelo Decreto 154/1991) adotou “técnicas especiais de
investigagao”, muito embora sem fazer o uso desta expresséo.

Ainda, Vladimir Aras (2012 apud Gomes e Rodrigues 2015, p.
195) denota o conceito da expressao “técnicas especiais de investigacao”,

vejamos:

“Técnicas especiais de investigacdo” (TEl) sdo ferramentas sigilosas
postas a disposicdo da Policia, dos o6rgaos de inteligéncia e do
Ministério Publico para a apuragéo e a persecucao de crimes graves,
gue exijam o emprego de estratégias investigativas distintas das
tradicionais, que se baseiam normalmente em prova documental ou
testemunhal. Distinguem-se das técnicas convencionais de
persecucao criminal, porquanto estas em regra nao sejam sigilosas.
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Nesse contexto, a antiga lei de combate ao crime organizado (Lei
9.034/1995) assentou estas técnicas, chamando-as de “procedimentos de
investigacao e formagao de provas”, conforme exposto no art. 2° da referida lei.
Ocorre que, a lei ndo tratou das hipoteses de cabimento ou mesmo do prazo de
duragdo da medida, no entanto, a falta de procedimentos a serem seguidos,
ndo gerou obstaculo para a implantacdo dos “procedimentos de investigagao”,
tendo em vista a aceitacdo por parte dos Tribunais.

Contudo, com a vinda da Lei 12.850/2013 (nova Lei de combate
ao crime organizado), revogou a Lei 9.034/1995, mas repetiu o rol das
“técnicas especiais de investigacdo”, no entanto, passou a disciplinar sobre
todos os procedimentos.

As Técnicas Especiais de Investigacdo sao dispostas, no art. 3°

da Lei 12.850/2013, como “meios de obteng¢ao da prova”, vejamos:

Art. 3° Em qualquer fase da persecucédo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de
obtencéo de prova:

| — colaboracgé&o premiada;

Il — captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou
acusticos;

Il — ac&o controlada;

IV — acesso a registros de ligacdes telefénicas e teleméticas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

V — interceptacdo de comunicacdes telefénicas e teleméticas, nos
termos da legislacao especifica;

VI — afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos
da legislacao especifica;

VII — infiltrag&o, por policiais, em atividade de investigacédo, na forma
do art. 11,

VIl — cooperagdo entre instituicdes e oOrgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de
interesse da investigacao ou da instrugcdo criminal.

A Constituicdo Federal de 1988, expressamente, da pretensao
constitucional a algumas das técnicas especiais, e, por 6bvio, a utilizagdo dos
meios especiais deve obedecer as regras constitucionais. Neste sentido,
Cleber Masson e Vinicius Margal (2016, p. 105):
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Num Estado Constitucional e Democratico de Direito, em que sua
Carta Magna homenageia o sistema processual acusatorio e um
conjunto de garantias fundamentais ao investigado/processado, é
comezinha a percepcao segundo a qual as intromissdes do Estado na
esfera privada dos cidaddos, especialmente na seara criminal, sé
podem existir dentro dos estritos lindes normativos. A busca pela
eficiéncia ndo pode jamais atropelar inconstitucionalmente direitos e
garantias fundamentais.

Hodiernamente, ndo podem banalizar as técnicas especiais de
investigacdo, em justificacdo do fato de que algumas técnicas podem atingir
veemente a intimidade e a vida privada do acusado, propiciando ingeréncias
abusivas na vida privada das pessoas. Além do mais, determinadas técnicas
expdem o0s agentes publicos em situacdes de risco, como a infiltracdo de
agentes policiais.

Nesse caminho, cabe, ainda, dizer, que o uso ilegal das técnicas
especiais de investigacdo podem eventualmente gerar a nulidade da prova
colhida.

Por fim, para a realizacdo das TEls devera haver indicios seguros
da existéncia da organizacdo criminosa, conforme lecionam os autores Flavio
Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 207-208):

Para a implementacdo das Técnicas Especiais de Investigacédo
bastam meros indicios da organizagdo criminosa (e ndo prova
inequivocas como defendem BUSATO e BITENTOURT), tanto é
assim que Artigo 10, § 2° da Lei 12.850/2013 diz que sera admitida a
infiltragdo se houver “indicios” de infiltragdo penal de que trata o art.
1° da Lei 12.850/2013. Na mesma esteira, o art. 11 da Lei
12.850/2013 ndo exigiu que se estabelecessem 0s nomes ou
apelidos, das pessoas a serem investigadas para a realizacdo da
infiltracdo de agentes, ou seja, se nem ao menos se sabe quem s&o
0os membros da organizagdo criminosa € sinal que ndo exige prova
desta, mas tdo somente indicios suficientes para a implementacao
deste instrumento probatorio.

Feita essas observacdes, temos que a finalidade das técnicas
especiais de investigacdo é colher elementos de informacé&o ou provas para
identificar a eventual organizacdo criminosa, averiguando quem S&0 0S

membros, se realmente ocorreu o delito de associacdo, e também apurar 0s
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crimes praticados pelos membros da suposta organizagdo. Para se obter
triunfo no apanhamento das provas, sé sera possivel com o uso das técnicas
especiais.

Vejamos agora, individualmente, cada uma das técnicas especiais

de investigagéo.

5.1 Colaboracédo Premiada

Conceituando o instituto, Everton Luiz Zanella (2016, p. 167):

A colaboragdo premiada é um instrumento de investigagdo criminal
gue, em linhas gerais, consiste na possibilidade de o Estado (titular
do jus puniendi) atribuir uma recompensa legal ao autor ou participe
de uma infracdo penal em troca de uma contraprestacdo (também
legal) que auxilia no deslinde das investigagbes ou do processo
criminal. Em outras palavras, o instituto consiste em um beneficio
concedido ao investigado ou acusado que, admitindo a participagéo
no delito, fornece as autoridades informagfes eficazes, capazes de
contribuir para a resolucdo do crime.

Esse instituto ndo tem origem recente, ja era observado ao longo
da histéria, sendo encontrado, com procedimentos semelhantes, no sistema
anglo-saxao, do qual surge a expressao “testemunha da coroa”. No Brasil ha
relatos dos institutos, ainda no século XVII, nas Ordenac¢des Filipinas.

O instituto passou a ser mais divulgado, no territério brasileiro,
com a Operacao Lava Jato, em que, a cada nova fase de investigacdo e com a
prisdo preventiva de alguns acusados, a expressao “delagdo premiada” vem
atona nos noticiarios televisivos.

Ouvimos muito a expressdo “delacdo premiada”, e o
questionamento que surge €é: ha diferenca entre as expressdes “delagdo” e

“colaboragao” ou sdo sinbnimas?
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Doutrinariamente, nado restam dudvidas em dizer que as
expressdes nao sédo sindbnimas, tendo em vista que a expresséo “colaboragéo
premiada” tem o sentido mais amplo.

O autor Vladimir Aras (2011, p. 428 apud Renato Brasileiro de
Lima 2016, p. 761) trata a Colaboracdo Premiada como género, do qual se
subdivide em 4 (quatro) subespécies:

a) delagdo premiada (chamamento de corréu): além de confessar seu
envolvimento na préatica delituosa, o colaborador expfe as outras
pessoas implicadas na infracdo penal, razédo pela qual € denominada
de agente revelador;

b) colaboracao para libertagcdo: o colaborador indica o lugar onde esta
mantida a vitima sequestrada, facilitando sua libertagéo;

c) colaboragdo para localizacdo e recuperacdo de ativos: o
colaborador fornece dados para a localizagdo do produto ou proveito
do delito e de bens eventualmente submetidos a esquemas de
lavagem de capitais;

d) colaboracdo preventiva: o colaborador presta informacgfes
relevantes aos 6rgdos estatais responsaveis pela persecucdo penal
de modo a evitar um crime, ou impedir a continuidade ou
permanéncia de uma conduta ilicita.

Ainda, os autores Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p.
212) enumeram uma quinta subespécie de colaboracdo premiada, chamada
“colaboracao reveladora da estrutura e do funcionamento da organizacao”,
sendo aquela colaboragédo focada na revelacdo da estrutura hierarquica e da
divisdo de tarefas da organizagao criminosa.

A par desta classificacdo, a colaboracdo premiada tem natureza
juridica de meio “especial” de obtengao de prova, materializado em um acordo
que € reduzido a termo, para posterior homologacao judicial, conforme o
exposto nos paragrafos 6° e 7° do art. 4° da Lei 12.850/13.

O autor do delito tera direito, segundo o caput do art. 4° da Lei
12.850/13, aos prémios legais, como: perdéo judicial; reducdo da pena privativa
de liberdade em até dois tercos; reducdo da pena até a metade, se a
colaboracdo for posterior a sentenca; progressdo de regime, ainda que
ausentes 0s requisitos objetivos, se a colaboracdo for posterior & sentencga;

substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos; nao
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oferecimento de denuncia, se o colaborador ndo for o lider da organizacdo
criminosa e for o primeiro a prestar efetiva colaboragéo.

Para tanto, o colaborador devera, de forma eficaz e voluntaria,
contribuir na obtencdo dos requisitos previstos nos incisos do art. 4° da referida

lei:

Art. 4°1...]

| — a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacéo
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;

Il — a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

Il — a prevencédo de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV — a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das
infragBes penais praticadas pela organizagdo criminosa;

V — a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Destaque-se, ainda, que basta apenas a presenca de um dos
requisitos acima, para que seja reconhecida a colaboracéo premiada.

A aplicacdo do beneficio levard& em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade, a repercussao social
do fato criminoso e a eficacia da colaboracao, tendo em vista o exposto no § 1°
do art. 4°.

O acordo pode ser feito pelo Promotor de Justica na fase de
investigacdo ou durante o processo criminal, ou, ainda, podera ser feito pelo
delegado de policia, mas ficara limitado a fase de investigacdo e durante o
inquérito policial. Neste ultimo caso, o paragrafo 2° do art. 4°, da referida Lei,
estabelece que o acordo seja precedido da manifestacdo do Ministério Publico.

O prazo para o oferecimento da denuncia ou o processo, relativos
ao colaborador, podem ser suspensos por 6 (seis) meses, com a possibilidade
de prorrogacdo de igual periodo, até que sejam cumpridas as medias de
colaboragéo, assim, permanece suspenso o prazo prescricional (8§ 3°, art. 4).

O magistrado néo participa do acordo, deve apenas homologar o
termo a ele submetido, mantendo-se a sua imparcialidade processual (8 6° art.

4°). Conforme exposicéo dos 88 7° e 8°, o magistrado, ainda, devera verificar a
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regularidade, legalidade e voluntariedade do acordo, podendo, sigilosamente,
ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor.

Caso a colaboracao seja feita ap0s a sentenca, a pena podera ser
reduzida até a metade ou sera admitida a progressao de regime, ainda que
ausentes 0s requisitos objetivos (8 5° art. 4°).

Feita a homologacéo do acordo, o colaborador, juntamente com
seu defensor, podera ser ouvido pelos Membros do Ministério Publico ou pelo
Delegado de Policia responsavel pelas investigacfes (8 9° art. 4 ©).

As partes poderdo retratar-se da proposta em que as provas
autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor (8§ 10° art. 4°). Os professores Rogério
Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2013, p. 71) instruem que a
retratacdo somente € possivel antes da homologacédo judicial, depois disso
passa a compor 0 acervo probatério, ndo mais se admitindo que uma das
partes conteste 0s seus termos.

O paragrafo 12° do art. 4° prevé a possibilidade do colaborador,
ainda que beneficiado por perdéo judicial, ser ouvido como testemunha, bem
como o denunciado, que teve o inquérito policial arquivado pelo MP, nos

termos do § 4° do art. 4°, que expde:

8§ 4° Nas mesmas hipGteses do caput, o Ministério Publico podera
deixar de oferecer denuncia se o colaborador:

| — ndo for lider da organizacao criminosa;

Il — for o primeiro a prestar efetiva colabora¢@o nos termos deste
artigo.

Os registros dos atos de colaboracéo serédo feitos pelos meios ou
recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar,
inclusive audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes (8
13° art. 49).

Importante observar que o colaborador, nos depoimentos que
prestar, renunciard o direito ao siléncio, na presencga de seu defensor, ficando

assim, sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade (8 14, art. 4°).
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O colaborador devera estar assistido pelo seu defensor em todos
0s atos de negociacao, confirmagéo e execucdo da colaboracao (8 15°, art. 4°).

Ainda, ndo menos importante, cabe esclarecer que nenhuma
sentenca condenatdria podera ser proferida com fundamento apenas nas
declarac¢des do colaborador, conforme expresso no § 16° do art. 4°.

Noutro prisma, o art. 5° da LCO nos traz os direitos do

colaborador:

Art. 5° S&o direitos do colaborador:

| — usufruir das medidas de protegcdo previstas na legislacédo
especificas;

Il — ter nome, qualificacdo, imagem e demais informac¢Bes pessoais
preservados;

lIl — ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV — participar das audiéncias sem contato visual com o0s outros
acusados;

V — ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacéo,
nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por
escrito;

VI — cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

O legislador trouxe, no art. 5° da Lei 12.850/13, um rol de direitos
do colaborador ja previstos na Lei 9.807/1999 (Lei de protecdo as
testemunhas), com o intuito de resguardar a integridade do colaborador da
mesma forma que se aplica as testemunhas.

Para a formalizacdo do acordo de Colaboracdo Premiada, devera
ser respeitado o exposto no art. 6°. Assim, o acordo celebrado entre as partes
sera feito por escrito, devendo conter no termo do acordo: 1) o relato da
colaboracdo e seus possiveis resultados; 1) as condicbes da proposta do
Ministério Publico ou do delegado de policia; 1ll) a declaracédo de aceitacdo do
colaborador e de seu defensor; IV — as assinaturas do representante do
Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e da sua familia,
guando necessatrio.

O pedido de homologacdo do acordo sera, de maneira sigilosa,
distribuido, integrando apenas informacdes que ndo possam identificar o

colaborador e o seu objeto, garantindo o devido sigilo no tramite para
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apreciacéo do acordo e sua eventual homologacéao pelo magistrado, visto caput
e § 1°do art. 7°.

O acesso aos autos ficard restrito ao magistrado, Ministério
Publico e ao delegado de policia, garantindo o éxito das investigacbes. Sera
assegurado ao defensor, no interesse do representado, 0 acesso aos
elementos de prova que digam respeito a execucao do direito de defesa, desde
que precedido de autorizacdo judicial, ressalvadas as diligéncias em
andamento, conforme 8§ 2° art. 4° bem como interpretacdo da Sumula
Vinculante n° 14 do STF, “é direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, j& documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Por fim, visto o § 3° do art. 7°, assim que recebida a denuncia,
com a abertura do processo criminal, a colaboragdo premiada passa a compor
0 acervo probatorio, visto ndo mais existir a manutencéo do sigilo, observando

o disposto no art. 5°.

5.2 Acao Controlada

Trata-se de procedimento de investigacdo e obtencéo de provas,
com previsdo nos arts. 3°, inciso lll, 8° e 9° da Lei 12.850/2013. O conceito do

instituto encontra-se descrito no art. 8°;

Art. 8° Consiste a agdo controlada em retardar a intervengéo policial
ou administrativa relativa a acdo praticada por organiza¢ao criminosa
ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz a formacé&o de provas e obtencdo de informacdes.

O respeitavel professor Eduardo Araugjo da Silva (2009, p. 80-81)

leciona a respeito do instituto:
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A préatica tem demonstrado que muitas vezes é estrategicamente
mais vantajoso evitar a prisdo, num primeiro momento, de integrantes
menos influentes de uma organizacdo criminosa, para monitorar suas
acdes e possibilitar a prisdo de um nimero maior de integrantes ou
mesmo a obtencdo de prova em relacdo a seus superiores na
hierarquia da associacdo, que dificilmente se expem em praticas
delituosas.

Para o regular desenvolvimento da agao controlada, Cleber
Masson e Vininius Marcal (2016, p. 220-221) elencam cinco requisitos

minimos:

a) que a medida vise a investigacdo de acdo criminosa praticada por
organizacdo criminosa ou a ela vinculada; b) que as acdes da
organizacgdo criminosa investigada sejam mantidas sob observacédo e
acompanhamento (vigilancia perene); c) que essa vigilancia perene
tenha por escopo viabilizar que a intervencdo policial ou
administrativa se concretize no ordenamento mais eficaz a formacéo
de provas e obtencdo de informacdes; d) que o retardamento da
intervencdo policial ou administrativa seja previamente comunicado
ao juiz competente; e) que haja sempre (em nosso entendimento)
controle pelo Ministério Pablico e fixacdo de limites pelo magistrado.

O instituto j& fora previsto na Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), no
art. 53, inciso Il, bem como na Lei n°® 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro),
em seu art. 4° - B. Assim, existem mais de uma hip6tese de uso do mecanismo
da acéo controlada no ordenamento brasileiro.

O professor Everton Luiz Zanella (2016, p. 165) faz a
diferenciacdo quando na ocorréncia ao combate ao trafico ilicito e quando

tratar-se de organizacfes criminosas:

Na primeira delas, a lei exige conhecimento sobre o provavel
itinerario da droga e a identificacdo dos agentes (traficantes ou
colaboradores), ao passo que, na segunda delas, a lei exige acéo
praticada ou vinculada a organiza¢éo criminosa, de forma que devem
estar presentes os elementos do conceito definido no art. 1°, § 1°, da
Lei 12.850/2013 (aqui ndo se demanda prova concreta de que ha de
fato uma organizagdo criminosa, bastando elementos indiciarios
acerca de sua existéncia, visto que estamos diante de uma medida
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de natureza cautelar, portanto, ndo é razoavel existir mais do que
verossimilhanga do fato — fumus boni iuris).

Diversamente da Lei de Droga e da Lei do Crime Organizado, a
Lei n°® 9.613/98 também prevé uma espécie de acao controlada, como leciona
Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 790):

A Lei n° 9.613/98 também prevé, em seu art. 4°-B, com redagédo
determinada pela Lei n°® 12.683/12, uma espécie de acao controlada,
consistente na suspensao pelo juiz da ordem de prisdo de pessoas
ou das medidas assecuratorias de bens, direitos ou valores, ouvido o
Ministério  Pdblico, quando sua execugdo imediata puder
comprometer as investigacdes, seja por impedir a identificacdo de
outros criminosos envolvidos com o esquema de lavagem de capitais,
seja por impedir a descoberta de outros bens objetos dos crimes
previstos nesta lei (principio da oportunidade).

O paragrafo 1° do art. 8 da Lei 12.850/13 indica que o
retardamento da intervencdo policial ou administrativa sera previamente
comunicado ao juiz competente. A partir deste paragrafo surge uma questéo
controvertida, pois a doutrina diverge a respeito. A titulo de exemplo, os
autores Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 379 a 381) lecionam
que € necessdria a autorizacdo judicial para a implementacdo da acdo
controlada, em contraponto os autores Rogério Sanches e Ronaldo Batista
(2013, p. 92-93) e Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 791-792) entendem né&o
ser necessaria a autorizagdo judicial, bastando a comunicacdo prévia ao
magistrado.

Cabe ressalvar, que para os crimes previstos na Lei 11.343/06
(Lei de Drogas), e que nado houver liame com a criminalidade organizada, a
acédo controlada deve ser precedida de autorizagéo judicial.

Ainda, a respeito do art. 8° da LCO, os paragrafos 2° e 3° expdem
que a comunicagdo sera, sigilosamente, distribuida de forma a ndo conter
informagdes que possam indicar os procedimentos a serem adotados na
operacédo. E assim, até o final do encerramento das diligéncias, o acesso aos
autos ficara restrito ao magistrado, ao Ministério Publico e ao delegado de

policia, garantindo a eficacia das investigagbes. O descumprimento dessa
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determinacao pode, inclusive, configurar crime, como exposto no art. 20 da lei
em comento.

Ao término da diligéncia, o 8 4° diz que o responsavel pela acao
controlada devera elaborar auto circunstanciado acerca do retardamento. A
respeito deste paragrafo, os autores Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p.
225) lecionam:

Neste documento serdo expostas com riqueza de detalhes todas as
acOes levadas a cabo (v.g, campana, filmagens, fotografias etc.), a
fim de que se possam cotejar os ganhos advindos da acédo
controlada. Ademais, entendemos de bom alvitre que se faga constar
do auto circunstanciado uma via do auto de prisdo em flagrante
(retardado) do suspeito cuja intervencdo policial foi postergada em
prol da eficécia da investigagéo.

N&o raras vezes, 0 crime organizado tem feitio transnacional, ou
seja, a sua atuacdo vai além das fronteiras, atingindo outros paises, assim, o
art. 9° da LCO, reza que o retardamento da intervencdo policial ou
administrativa somente podera ocorrer com a cooperacao das autoridades dos
paises que figurem como provavel itinerario ou destino do investigado, de
modo a reduzir os riscos de fuga e extravio do produto, objeto instrumento ou
proveito do crime.

Neste sentido, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto
(2013, p. 94):

N&o apenas pelos motivos ali mencionados (risco de fuga do agente
e de extravio do produto, objeto, instrumento ou proveito do crime),
mas também em virtude de que, para a transposicao de fronteiras e
ingresso em outros paises, ha uma série de tramites de cunho
burocratico a serem cumpridos, além da observancia de tratados
bilaterais que cuidam da matéria. Ndo é dado, por exemplo, a uma
equipe de policiais que, prorrogando sua diligéncia, ingressem no
Paraguai sem o conhecimento das autoridades daquela nagéo vizinha
ou, pelo menos, sem a colaboracdo de agentes locais, como exige o
dispositivo, tudo sob pena, inclusive de ferir a soberania daquele pais.



111

Noutro giro, uma das técnicas mais tradicionais de acao
controlada é a chamada “entrega vigiada”, reforcada nos dizeres de Flavio
Cardoso Pereira (2009, p.121):

A entrega vigiada ou controlada em sentido genérico pode ser
definida como a técnica consistente em permitir que determinadas
remessas ilicitas ou suspeitas de drogas toxicas, substancias
psicotropicas ou outras substancias proibidas, assim como bens ou
ganancias procedentes de atividades delitivas circulem pelo territorio
de um pais, ou saiam ou entrem nele, sem interferéncia obstativa da
autoridade e sob sua vigilancia, com o fim de descobrir ou identificar
as pessoas envolvidas na pratica de algum delito relativo a drogas,
assim também, para prestar auxilio as autoridades estrangeiras.

A Lei 12.850/2013 (LCO) néo fez previsdo expressa da entrega
vigiada, entretanto, cuida-se de uma espécie de acdo controlada devido as
suas caracteristicas serem similares as da acdo controlada, como retardar
acao policial, pode, de modo igual, ser empregue no ambito interno e em
crimes transnacionais (externo); por fim, ela também necessita de prévia

comunicacéo do magistrado.

5.3 Captacdo Ambiental de Sinais Eletromagnéticos, Opticos ou
Acusticos

O instituto, também conhecido como vigilancia eletrénica, tem
previsdo no inciso Il do art. 3° da Lei n° 12. 850/2013. E um meio de prova
atipico, tendo em vista que seu procedimento ndo esta previsto na referida lei.

Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 413) lecionam
que, defronte da auséncia de norma regendo a medida em estudo, devemos
aplicar por extensao a Lei de Interceptacédo Telefénica, no que for compativel,
tendo em vista a aproximacgao dos temas.

Doutrinando a respeito do instituto Everton Luiz Zanella (2016, p.
163):
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Trata-se de uma forma de registrar, dentro de um ambiente especifico
(em um determinado local), sinais eletromagnéticos, Opticos ou
acusticos trocados entre pessoas presentes, a partir do uso de
gravadores ou da colocacdo de microfones com amplificadores em
pontos estratégicos. Noutras palavras, alguém, mediante utilizacao de
aparelhagem especifica, gravara audios, imagens e sons
compartilhados num certo espaco fisico.

A captacdo dos sinais dentro de um ambiente pode ocorrer de
trés formas: gravacao unilateral, feita por um dos interlocutores; por meio de
escuta, feita por terceiro com o aval de um dos interlocutores; ou por
interceptacdo ambiental, feita por terceiro sem o aval de ninguém.

Deve-se observar que, diferentemente da lei anterior de combate
ao crime organizado (Lei n° 9.034/1995), a Lei 12.850/2013 ndo demandou
autorizacdo judicial para a validade da captacdo ambiental. No entanto, parte
da doutrina leciona que em determinados casos serd necessaria a concessao
pelo magistrado, para salvaguardar direitos fundamentais dos envolvidos.

A Promotora de Justica Jiskia Sandri Tretin (2012, p. 392) leciona

a respeito do assunto:

Se a interceptagdo se der em local privado, imprescindivel a
autorizacdo judicial que satisfaga todos o0s requisitos para a
concessdo da interceptacdo telefénica, aplicados analogicamente a
interceptac@o ambiental. Também serd necessério o assentimento do
Poder Judicidrio no caso de escuta ambiental, ou seja, aquela
realizada por terceiro, com o conhecimento de um dos interlocutores,
porgue aquele que ndo participa da conversa, mas que a monitora,
ficard a par da intimidade dos interlocutores, ainda que um deles
saiba disso.

Segundo Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p. 208):

Advirta-se, por curial, que, ainda que se trate de local publico, sera
ilicita a captacdo ambiental realizada sem autorizacao judicial quando
a medida acontecer em ambiente em que haja expectativa de
privacidade.
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Ainda, no caso de captacao unilateral, Everton Luiz Zanella (2016,
p. 163):

Se for uma captacdo ambiental gravada unilateralmente, isto €&, feita
por um dos interlocutores, a intimidade revela-se compartilhada, ndo
sendo necessaria autorizagdo judicial, seja o local publico ou privado
(mesmo raciocinio da gravacgéo telefénica).

A Lei n® 9.034/95 fazia a previsdo da expressao “interceptacao”, o
gue néo foi previsto na nova lei. Surge aqui a davida, se a Lei 12.850/13 deixou
de ser compativel com a interceptacdo ambiental em sentido estrito.

A questao € bastante controvertida na doutrina, os nobres autores
Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p. 206) expbem trés correntes a
respeito. A primeira, defendida pelos préprios autores e por Guilherme de
Souza Nucci, pontifica que a Lei 12.850/2013 valeu-se do termo captacgéo
ambiental em sentido lato, de maneira a abranger a interceptacdo ambiental
em sentido estrito, a escuta ambiental e a gravagcdo ambiental. A segunda
corrente € defendida por Renato Brasileiro, e preconiza que apenas a
interceptacdo ambiental em sentido estrito e a escuta ambiental estariam
abrangidas pela locucdo captacdo ambiental. Por fim, a terceira corrente,
defendida por Gabriel Habib, anota que a expresséo captacdo ambiental n&o
engloba a interceptacdo ambiental em sentido estrito.

Cumpre destacar, que o raciocinio aqui exposto também se aplica

para as filmagens e fotografias (sinais 6pticos).

5.4 Interceptacédo Telefénica e Telemética

O instituto é apontado pelo inciso V do art. 3°, da Lei 12.850/13

como meio especial de obtencédo de prova.



114

Explicando a expressao ‘interceptacado”, Guilherme de Souza
Nucci (2015, p. 21) denota que a “interceptacdo, no sentido juridico, significa o
ato de imiscuir-se em conversa alheia, seja por meio telefénico ou
computadorizado, seja por outras formas abertas ou ambientais”.

Ainda, Nucci (2015, p. 21):

A Constituicdo Federal, expressamente, cuida da inviolabilidade da
comunicacao telefénica, como regra, autorizando, por excecéo, que,
por ordem judicial, para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual penal, ocorra a interceptacdo, com a consequente
gravacao, para utilizacdo como meio de prova (art. 5.2, XIl). A Lei
9.296/1996 disciplina a forma legal para a ocorréncia da
interceptacao telefonica. Portanto, essa € a legislacdo especifica para
esse tema.

Reza o art. 5° inciso Xll, da Constituicdo Federal, “é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicacfes telegraficas de dados e das
comunicagfes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucao processual penal”.

Observa-se, do teor Constitucional, que o sigilo das
comunicacbes € um direito fundamental, individual, que salvaguarda a
intimidade da vida privada, por isso merece a protecdo do Estado. Contudo, s6
havera a quebra do sigilo, quando restar formado a necessidade de resguardar
outros direitos fundamentais.

Constata-se que a Lei n°® 9.296/96 disciplinou da interceptacao
telefénica, e em seu art. 1° expde que “a interceptagcdo de comunicagdes
telefénicas, de qualquer natureza, para a prova em investigacdo criminal e em
instrucdo processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependera de
ordem do juiz competente da acéo principal, sob segredo de justica”.

Assim, confirmando a previsao constitucional, o artigo acima
ratifica a previsdo de que o uso da interceptacdo de comunicacdes telefbnicas,
nas provas em investigacao criminal e instrugdo processual penal, dependera

de ordem do magistrado competente da acao principal.
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Cumpre esclarecer, que a gravacgao telefonica, a interceptacao
ambiental, a escuta ambiental e a gravacdo ambiental, ndo estdo abrangidas
pelo manto da Lei n°® 9.296/96.

Neste sentido, Renato Brasileiro (2016, p. 725):

Ao tratar da interceptacao telefénica, admitindo-a, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que fosse estabelecida em lei, para fins de
investigacdo criminal e instrugdo processual penal (art. 5°, Xll, parte
final), a Constituicdo Federal refere-se a interceptacdo feita por
terceiro, sem o0 consentimento dos dois interlocutores ou com
conhecimento de um deles. Nao fica incluida a gravagéo de conversa
por terceiro ou por um dos interlocutores, a qual se aplica a regra
genérica de protecéo a intimidade e & vida privada do art. 5°, X, da
Carta magna.

Ainda, Brasileiro (2016, p. 725):

A Lei n® 9.296/96 ndo abarca, portanto, a gravacdo de conversa
telefénica por um interlocutor sem o conhecimento do outro. Fica esta
hipétese fora do regime da lei, sendo considerada valida a gravacéo
como prova quando houver justa causa, como ocorre em casos de
sequestro.

Noutro giro, o paragrafo unico do art. 1°, expde que o disposto na
Lei n°® 9.296/96 aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicacdes em
sistemas de informéatica e telematica, o que, para parte minoritaria da doutrina,
seria inconstitucional. Contudo, o STJ ja tem decidido, no sentido de ser legal,
a interceptacdo do curso de comunicacbes de sistema de informética e
telemética, caso seja usada em processo criminal e mediante autorizacao
judicial, conforme o HC 160.662/RJ, 62 Turma do STJ.

O art. 2° da referida lei, dispbe que ndo serd admitida a
interceptacdo de comunicacfes telefénicas quando ocorrer qualquer das

hipoteses elencadas, vejamos:
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| — ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infrag&o penal;

Il — a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il — o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo,
com pena de detencéo.

O inciso | traz a expressado “indicios razoaveis” e, sobre este

chamado, Rogério Sanches e Ronaldo Batista (2013, p. 29) lecionam:

Como “indicios razoaveis” devem ser entendidos aqueles dados que
fornecam uma probabilidade da existéncia de um crime e sinalizem
no sentido de seu autor. Trata-se, assim, de identificar a presenca do
“fumus boni iuris”, a justificar a medida excepcional.

Assim, somente se defere a interceptacdo caso houver indicios
plausiveis de que o sujeito que tera sua linha telefénica interceptada seja autor
ou participe do ato criminoso.

Observando o inciso Il, percebe-se que a lei € taxativa, ou seja,
ela ndo sera admitida se a prova puder ser feita de outra maneira, por outros
meios disponiveis, por exemplo, a juntada de documentos ou oitiva de
testemunhas.

Ainda, o inciso I, restringe a aplicagdo da medida, nos casos em
que o fato ndo é punido, no maximo com pena de detencdo. Reza, a respeito
deste inciso, Everton Luiz Zanella (2016, p. 148-149):

A lei estabeleceu um critério restritivo para a medida: se o crime for
punido com pena de detencdo ele ndo pode ser investigado por
intermédio da interceptacdo telefénica. O filtro legal procurou
obedecer a certa razoabilidade, uma vez que, como regra, 0s crimes
punidos com detencdo sdo menos graves do que os punidos com
recluséo.

Ainda, nesta linha, a promotora de Justica, Ana Brasil Rocha
(2012, p. 335) denota:
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A exclusdo de delitos apenados com detencéo e prisdo simples, nos
casos das contravencdes penais, impossibilita a investigacdo, por
este meio, de ilicitos que, embora classificados pelo legislador como
de pequeno potencial ofensivo, revelam-se, por seus efeitos a
integridade fisica do individuo ou a sociedade, sérios e preocupantes,
como a ameacga e a pratica da contravencdo penal de jogos de azar
(“jogo do bicho”). Este é o preco pago pela adocdo simples de
critérios amplo e objetivo — crimes apenados com reclusdao —, sem
afericdo subjetiva das condutas tipicas que realmente mereceriam
especial atencdo do legislador, no que diz respeito a forma de
combate a criminalidade.

Ainda, o paragrafo unico do referido artigo, expbe que “em
qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situacdo objeto da
investigacao, inclusive com a indicagdo e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada”.

Reza o art. 3° da Lei n° 9.296/96 que interceptacdo das
comunicacdes telefénicas poderd ser determinada pelo juiz, de oficio ou a
requerimento: | — da autoridade policial, na investigacdo criminal; 1l — do
representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na instrucao
processual penal.

Diante do texto do art. 3°, verifica-se que a Lei ndo tratou da
possibilidade da defesa empreender a interceptacdo telefonica. A respeito

deste assunto, Renato Brasileiro (2016, p. 751):

A nosso ver, o siléncio do legislador foi eloquente: ndo se confere
legitimidade a defesa para requerer a interceptacdo telefonica, o que
ndo significa dizer, no entanto, que o defensor ou o acusado néo
possam instar a autoridade policial ou o 6rgdo ministerial para que
exergcam sua legitimidade.

A forma do pedido de interceptacdo € descrita pelo art. 4°,
dispondo que “o pedido de interceptacdo de comunicagao telefénica contera a
demonstracdo de que sua realizagdo € necessaria a apuracdo de infracédo
penal, com indicagdo dos meios a serem empregados”.

O magistrado podera, excepcionalmente, admitir que o pedido

seja instruido de forma verbal, desde que estejam presentes 0S pressupostos



118

que autorizem a interceptacdo, caso em que a concessao sera condicionada a
sua reducédo a termo, tendo, ainda, o magistrado o prazo maximo de 24 (vinte e
quatro) horas, visto os 88 1° e 2° do art. 4°.

A decisdo do magistrado sera fundamentada, sob pena de
nulidade, indicando a forma de execugcdo da diligéncia, que nao podera
extrapassar 0 prazo de quinze dias, prorrogavel por igual tempo, conforme
expde o art. 5°. Ocorre que tal periodo ndo seria o bastante para investigacfes
de organiza¢des criminosas, tendo em vista que as organizacdes tém seus
enredamentos e demandam um periodo mais longo de investigacéo.

O professor Eduardo Araujo da Silva (2009, p. 93) tece alguns
comentarios a respeito do assunto e ainda cita algumas palavras de Ada

Pellegrini:

A prevalecer esse entendimento, no Brasil, a interceptacéo telefénica
seria praticamente inécua para a apuracdo da criminalidade
organizada, que em razdo de sua complexidade demanda longos
periodos de investigagdo para sua apuracdo. Como salienta Ada
Pellegrini Grinover, o bom-senso deverd conduzir o juiz a deferir
tantas prorroga¢gfes quantas necessérias, como previa o Projeto n°
3.514/89.

Deferido o pedido, a autoridade policial conduzird os
procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico, que
poderd acompanhar a sua realizacao (art. 6°). No caso da diligéncia possibilitar
a gravacao da comunicacao interceptada, sera determinada a sua transcricdo
(8 1°). Apo6s o cumprimento da diligéncia, a autoridade policial encaminharé o
resultado da interceptacéo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que
devera conter o resumo das operacoes realizadas (8§ 2°).

Everton Luiz Zanella (2016, p. 154) faz alguns comentarios sobre

os procedimentos do art. 9°:

Desta feita, ndo se deve fazer, em nenhuma hipétese, a transcricdo
integral dos &udios. Esta medida por primeiro € absolutamente
impertinente e contraria aos principios da eficiéncia e da celeridade
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processual (ha procedimentos com centenas de horas de gravacao,
cuja transcrigdo integral levaria meses para ser concluida).

Noutro entendimento, Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p.
266):

Portanto, todos os dialogos usados pelo Ministério Publico na
denlncia devem ser integralmente transcritos. As conversas
sobressalentes ndo precisam ser literalmente reproduzidas.

O magistrado, apds receber os elementos descritos no art. 6°,
determinara a interceptacdo de comunicacao telefénica, que ocorrerd em autos
apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal,
preservando-se o sigilo das diligéncias, gravacgdes e transcrigdes respectivas (8
3, art. 6° e art. 89).

As gravacdes que nao interessarem a prova serao inutilizadas por
decisao judicial, em virtude de requerimento do Ministério Publico ou da defesa,
em qualquer momento. O incidente serd assistido pelo érgdo ministerial, sendo
facultada a presenca do acusado e de seu defensor, conforme art. 9°.

Por fim, cabe esclarecer que constitui crime realizar interceptacéo
de comunicac®es telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo
da Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.
Tem o crime a pena de reclusdo, de dois a quatro anos, além de multa,

conforme previséo do art. 10.

5.5 Acesso a Registros, Dados Cadastrais, Documentos e Informacdes

Trata-se de outra técnica especial de investigacdo adotada na Lei
do Crime Organizado (Lei n°® 12.850/2013). O instituto prevé o acesso a

registros de ligacdes telefénicas e telematicas, a dados cadastrais constantes
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de bancos de dados publicos ou privados e a informagfes eleitorais ou
comerciais (art. 3°, inciso V).

O procedimento e o detalhamento desta técnica encontram-se
previstos na propria legislacao, nos arts. 15, 16 e 17.

Primeiramente, cabe expor o art. 15, nos seguintes moldes:

O delegado de policia e o Ministério Publico terdo acesso,
independentemente de autorizacdo judicial, apenas aos dados
cadastrais do investigado que informem exclusivamente a
qualificacdo pessoal, a filiacdo e o endereco mantidos pela Justica
Eleitoral, empresas telefénicas, instituicdes financeiras, provedores
de internet e administradoras de cartdo de crédito.

Com redacédo quase idéntica, o art. 17-B da Lei 9.613/1998 (Lei
de Lavagem de Capital) tem a mesma previsdo do exposto art. 15. Assim
disp6em Cleber Masson e Vinicius Marcgal (2016, p. 229):

Em verdade, ndo se pode dizer que os dispositivos supracitados
sejam pioneiros em nosso ordenamento juridico. Além do citado art.
17-B da Lei de Lavagem de Dinheiro, no que importa ao Ministério
Pdblico da Unido, a Lei Complementar 75/1993 (art. 8%, Il e VIIl e §
29), extensiva aos Ministérios Publicos estaduais por for¢ca do art. 80
da Lei 8.625/1993 e do principio constitucional da unidade, ja era
taxativa ao permitir a requisicdo direta de informagdes dessa ordem.

Conforme o exposto, a norma legal foi repetida na Lei do Crime
Organizado e também, semelhantemente, tratada na Lei Complementar
75/1993.

Acerca do tema exposto pelo art. 15, os professores Rogério
Sanches Cunha e Ronaldo Batista (2013, p. 120-121):

Permite o dispositivo o livre acesso da autoridade policial e do
Ministério  Publico a dados cadastrais do investigado,
independentemente de prévia autorizacdo judicial. Como dado
cadastral, segundo se infere da norma, deve-se entender aquele
relativo a qualificacdo pessoal da pessoa (estado civil, profisséo,
namero do telefone, RG, CPF, etc.), a filiacdo e ao endereco do
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averiguado. Esses dados sdo mantidos nos cadastros da Justica
Eleitoral, empresas de telefonia, instituicdes financeiras, provedores
de internet e administradoras de cartdo de crédito e sua divulgacao —
insiste-se — prescinde de ordem judicial.

Entende-se, do exposto, que a mera informacdo a respeito de
dados cadastrais ndo declinard em quebra de sigilo, tendo em vista a posicéo
favoravel da doutrina e jurisprudéncia. No entanto, se as informacfes forem
além dos dados cadastrais, bem como a divulgacdo daqueles, sera
imprescindivel a prévia autorizac¢ao judicial.

Noutro giro, o art. 16 da LCO prevé que “as empresas de
transporte possibilitardo, pelo prazo de 5 (cinco) anos, acesso direto e
permanente do juiz, do Ministério Publico ou do delegado de policia aos bancos
de dados de reservas e registro de viagens”.

Segundo Rogério Sanches e Ronaldo Batista (2013, p. 125) a
expressdo “banco de dados” é, basicamente, um conjunto de informacdes
referentes a empresa, que contém um minimo de organizacdo por temas,
capaz de propiciar seu acesso pelo usuério. E, atualmente, com o alto da
informatica, esse banco de dados é armazenado em programas de
computadores.

Mesmo o legislador ndo fazendo mencado ao tipo de transporte
(cargas, passageiros e outros), ou ao meio (aéreo, terrestre, etc), qualquer que
seja a empresa, ela esta obrigada a permitir o acesso do magistrado, do 6rgéo
ministerial e do delegado de policia aos dados constantes de seu banco.

N&o necessitara de autorizacdo o promotor de justica ou o
delegado de policia, ja que podem ter acesso direto ao banco de dados. Sobre
este assunto, Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 420):

Merece filtragem constitucional o aludido dispositivo, pois a medida
em estudo importa em clara invasdo de privacidade (art. 5°, XIl da
Constituicdo Federal) se o acesso referir-se ao itinerario da pessoa
ou do objeto. Em virtude disto, para que o Ministério Publico e o
Delegado de Policia tenham acesso a dados de reservas e registro
de viagens devem ter prévia autorizagdo judicial para tanto. De outro
lado, se o0 acesso perquirir somente informacdes relativas a
identidade de uma pessoa nao havera 6bice que este acesso ocorra
sem autorizacao judicial.
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Seguindo o mesmo raciocinio, Gabriel Habib (2015, p. 64):

[...] os dados a que o legislador fez mencédo (qualificacdo pessoal, a
filiacdo e o endereco) ndo estdo inseridos na intimidade da vida
privada do cidaddo. Ndo sdo dados que interferem ou revelam a
intimidade de uma pessoa. As informacdes referentes ao nome,
estado civil, nacionalidade, nome do pai e da mée e o endereco nao
denotam intimidade da pessoa, algo que nao possa ser revelado a
Autoridade Policial ou ao Ministério Publico.

De outra banda, o art. 17 expde que “as concessionarias de
telefonia fixa ou mével manterdo, pelo prazo de 5 (cinco) anos, a disposicao
das autoridades mencionadas no art. 15, registros de identificacdo dos
nameros dos terminais de origem e de destino das ligacGes telefénicas
internacionais, interurbanas e locais”.

Entendem pela expressao “registros telefonicos” Cleber Masson e
Vinicius Marcal (2016, p. 233):

Por registros telefénicos ha de se entender os extratos das chamadas
efetuadas e recebidas, com informacdes sobre os nimeros de
telefones que mantiveram contato com a linha-alvo da investigacao,
data, hora e tempo de duracdo das chamadas (quebra do sigilo de
dados telefénicos). Exclui-se desse conceito, portanto, 0 acesso as
comunicagdes telefénicas em si, ao conteddo do didlogo entre os
interlocutores (interceptacdo das comunicagdes telefénicas).

Surge uma questdo controvertida, a respeito do acesso aos
registros telefénicos necessitar de autorizacdo judicial. H4 aqueles que
defendem que o instituto depende de autorizagdo judicial, como Eduardo
Araujo Silva, Cesar Roberto Bitencourt, Paulo César Busato e também os
autores Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 424), conforme

expdem:
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Entendemos que s6 é possivel o acesso aos dados de ligacdes
telefénicas, ou mesmo a conta reversa do investigado mediante
autorizacdo judicial motivada, pois indiretamente o acesso a estes
nameros pode gerar violacéo a intimidade e vida privada da pessoa.

Por outro lado, existem doutrinadores que defendem a né&o
necessidade de autorizacdo judicial para o pleito do instituto. Defende este
posicionamento José Paulo Baltazar Junior, Ana Luiza Almeida Ferro, bem
como a 22 Turma do STF, conforme o julgamento do HC 91.867 de 24/4/2012,
Relator Ministro Gilmar Mendes, vejamos:

HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1) INEPCIA DA DENUNCIA; (2)
ILICITUDE DA PROVA PRODUZIDA DURANTE O INQUERITO
POLICIAL; VIOLACAO DE REGISTROS TELEFONICOS DO
CORREU, EXECUTOR DO CRIME, SEM AUTORIZACAO JUDICIAL;
(3) ILICITUDE DA PROVA DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS
DE CONVERSAS DOS ACUSADOS COM ADVOGADOS,
PORQUANTO ESSAS GRAVACOES OFENDERIAM O DISPOSTO
NO ART. 7°, Il, DA LEI 8.906/96, QUE GARANTE O SIGILO DESSAS
CONVERSAS. VICIOS NAO CARACTERIZADOS. ORDEM
DENEGADA. 1. Inépcia da denudncia. Improcedéncia. Preenchimento
dos requisitos do art. 41 do CPP. A denudncia narra, de forma
pormenorizada, os fatos e as circunstancias. Pretensas omissdes —
nomes completos de outras vitimas, relacionadas a fatos que nao
constituem objeto da imputagdo — ndo importam em prejuizo a
defesa. 2. llicitude da prova produzida durante o inquérito policial -
violagcao de registros telefénicos de corréu, executor do crime, sem
autorizacao judicial. 2.1 Suposta ilegalidade decorrente do fato de os
policiais, apds a prisdo em flagrante do corréu, terem realizado a
andlise dos ultimos registros telefénicos dos dois aparelhos celulares
apreendidos. Nao ocorréncia. 2.2 N&do se confundem comunicacdo
telefénica e registros telefnicos, que recebem, inclusive, protecéo
juridica distinta. Ndo se pode interpretar a clausula do artigo 5°, XIl,
da CF, no sentido de prote¢do aos dados enquanto registro, depésito
registral. A protecdo constitucional & da comunica¢éo de dados e nédo
dos dados. 2.3 Art. 6° do CPP: dever da autoridade policial de
proceder & coleta do material comprobatério da pratica da infragcao
penal. Ao proceder a pesquisa na agenda eletrénica dos aparelhos
devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a
autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente,
colher elementos de informagéo habeis a esclarecer a autoria e a
materialidade do delito (dessa analise logrou encontrar ligacbes entre
0 executor do homicidio e o ora paciente). Verificagcdo que permitiu a
orientacdo inicial da linha investigatéria a ser adotada, bem como
possibilitou concluir que os aparelhos seriam relevantes para a
investigagdo. 2.4 A guisa de mera argumentagdo, mesmo que se
pudesse reputar a prova produzida como ilicita e as demais, ilicitas
por derivacdo, nos termos da teoria dos frutos da arvore venenosa
(fruit of the poisonous tree), é certo que, ainda assim, melhor sorte
ndo assistiria a defesa. E que, na hipotese, ndo ha que se falar em
prova ilicita por derivagdo. Nos termos da teoria da descoberta
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inevitavel, construida pela Suprema Corte norte-americana no caso
Nix x Williams (1984), o curso normal das investiga¢des conduziria a
elementos informativos que vinculariam os pacientes ao fato
investigado. Bases desse entendimento que parecem ter encontrado
guarida no ordenamento juridico patrio com o advento da Lei
11.690/2008, que deu nova redacéo ao art. 157 do CPP, em especial
o seu § 2° 3. llicitude da prova das interceptagfes telefonicas de
conversas dos acusados com advogados, ao argumento de que
essas gravacbes ofenderiam o disposto no art. 7°, Il, da Lei n.
8.906/96, que garante o sigilo dessas conversas. 3.1 Nos termos do
art. 7°, 1l, da Lei 8.906/94, o Estatuto da Advocacia garante ao
advogado a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem
como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia
escrita, eletrbnica, telefonica e telematica, desde que relativas ao
exercicio da advocacia. 3.2 Na hip6tese, o magistrado de primeiro
grau, por reputar necessaria a realizacao da prova, determinou, de
forma fundamentada, a interceptacdo telefénica direcionada as
pessoas investigadas, ndo tendo, em momento algum, ordenado a
devassa das linhas telefénicas dos advogados dos pacientes.
Mitigacdo que pode, eventualmente, burlar a protecéo juridica. 3.3
Sucede que, no curso da execucdo da medida, os didlogos travados
entre o paciente e o advogado do corréu acabaram, de maneira
automética, interceptados, alias, como qualquer outra conversa
direcionada ao ramal do paciente. Inexisténcia, no caso, de relagédo
juridica cliente-advogado. 3.4 N&o cabe aos policiais executores da
medida proceder a uma espécie de filtragem das escutas
interceptadas. A impossibilidade desse filtro atua, inclusive, como
verdadeira garantia ao cidaddo, porquanto retira da esfera de arbitrio
da policia escolher o que é ou ndo conveniente ser interceptado e
gravado. Valoragéo, e eventual exclusdo, que cabe ao magistrado a
guem a prova é dirigida. 4. Ordem denegada.

(STF - HC: 91867 PA, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 24/04/2012, Segunda Turma, Data de Publicacdo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-
09-2012)

Renato Brasileiro (2016, p. 736) expde que o instituto do acesso a
registros, dados cadastrais, documentos e informacdes, pode ser aplicado na

apuracéao de qualquer crime:

Embora colocado na Lei de Lavagem de Capitais, este dispositivo
pode ser invocado para a apuracdo de qualquer delito, especialmente
as infracBes penais antecedentes. Nao teve o legislador a intencéo de
limitar seu escopo a lavagem de capitais e nem teria razédo para fazé-
lo, j& que o tipo penal de branqueamento depende de uma infracédo
antecedente.

Por fim, a Lei n°® 12.850/13, com a intencdo de outorgar maior

eficacia ao alcance aos dados cadastrais do sujeito investigado,
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independentemente de prévia autorizacdo judicial, o art. 21, caput, passou a
tipificar como crime, a conduta de recusar ou omitir dados cadastrais, registros,
documentos e informacdes requisitadas pelo magistrado, Ministério Publico ou
pelo delegado de policia, no curso da investigacdo ou do processo criminal.

Tendo a recusa ou omissao a pena de reclusdo de um a quatro anos, e multa.

5.6 Afastamento dos Sigilos Financeiro ou Bancéario e Fiscal

Outro instrumento de obtencdo de prova é o afastamento dos
sigilos financeiro, bancario e fiscal. Este meio de prova encontra-se previsto no
art. 39, inciso VI, da Lei n°® 12.850/13,

Segundo Everton Luiz Zanella (2016, p. 143-144) com o
afastamento dos sigilos fiscal, bancario e financeiro, serd possivel obter

informacdes relativas:

I) & movimentacao financeira, que inclui dados de cartdo de crédito,
empréstimos e outros informes relacionados as finangas particulares
do investigado;

I) & movimentacdo bancéria, ou seja, aos extratos de contas,
empréstimos consignados e aplicacfes em bancos;

Il) ao sigilo fiscal, isto é, aos informes prestados junto as Fazendas
(Federal, Estadual, Municipal).

Por sua vez, a Constituicdo Federal dispde em seu art. 5°, inciso
X, que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. Contudo, tal direito ndo é absoluto como qualquer
outro direito individual.

O sigilo bancério e financeiro é previsto também na Lei
Complementar 105/2001, conforme reza o art. 1°, “as instituicbes financeiras
conservarao sigilo em suas operacdes ativas e passivas e servicos prestados”.
Nucci (2015, p. 23) denota que o sigilo financeiro somente podera ser

quebrado, para fins de prova, mediante autorizagao judicial.
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Corroborando a ideia de Nucci, os autores Rogério Sanches e
Ronaldo Batista (2013, p. 30) expdem:

Como decorréncia natural do principio da inviolabilidade é
assegurada, dentre outras, a garantia aos sigilos financeiros, bancario
e fiscal, cuja quebra somente mediante ordem judicial pode ser
determinada.

O paragrafo 4° do art. 1°, da LC 105/2001, estabelece as

hipéteses de afastamento do sigilo:

§ 4° A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para
apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do
inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes
crimes:

| — de terrorismo;

Il — de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de contrabando ou trafico de armas, municbes ou material
destinado a sua producdo;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra o sistema financeiro nacional;

VI — contra a Administracédo Publica;

VII — contra a ordem tributaria e a previdéncia social;

VIII — lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens, direitos e valores;

IX — praticado por organizag&o criminosa.

Tratando-se do sigilo fiscal, este se encontra previsto, também, no
Cddigo Tributario Nacional, no art. 198, “sem prejuizo do disposto na legislagéao
criminal, € vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situacéo
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e
estado de seus negdcios ou atividades”.

Os autores Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 425-426)

expdem que o sigilo fiscal ndo deve ser confundido com o sigilo financeiro:

O sigilo fiscal tem por objetivo o segredo das informacdes fiscais dos
contribuintes, reunidas pelas autoridades, ndo devendo ser
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confundido com sigilo financeiro (STJ, HC 7.618, Dipp, 52 T, u. Dj
17.2.99), que é disciplinado pela Lei Complementar 105/2001, que
recai sobre as informacfes relativas a operacdes ativa e passiva,
bem como aos servicos prestados pelas instituicdes financeiras.

Com relagdo a autorizacdo judicial nos casos de sigilo fiscal, ndo
existem duvidas de que o sigilo somente podera ser quebrado mediante
autorizacdo do magistrado competente, tendo em vista a previsdo pelo préprio
inciso | do § 1°, do art. 198 do CTN.

Neste raciocinio, Cleber Masson e Vinicius Margal (2016, p. 269)

expoem:

N&o fosse suficiente a previsdo legal a revelar a necessidade de
autorizacdo judicial (ou de determinagdo por Comissdo Parlamentar
de Inquérito — ex vi do art. 58, § 3 °, da CR/1988) para a quebra dos
sigilos fiscal e bancério, a jurisprudéncia unissona formada em torno
do tema sacramentou essa inteligéncia.

Isto posto, percebe-se que, tanto para a quebra do sigilo bancério
qguanto fiscal, serd necessaria a autorizacao judicial, ou a determinacdo de uma
Comisséo Parlamentar de Inquérito, as famosas CPls. Além do mais, exige-se
a demonstracao de fundados indicios de autoria e materialidade do delito.

Outro ponto pertinente, € a quebra do sigilo diretamente pelo
Ministério Publico, tendo em vista que a Lei Complementar 75/93, em seu art.
8° (incisos I, IV e VIIl), expde que o Ministério Publico da Unido podera
requisitar informacdes, exames, pericias e documentos de autoridades da
Administracdo Publica direta ou indireta; requisitar informacdes e documentos a
entidades privadas; ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de
carater publico ou relativo a servi¢o de relevancia publica.

Contudo, o Org&o Ministerial ndo pode quebrar o sigilo de oficio,
como expde Gabriel Habib (2015, p. 41):

Apesar da redacgédo do dispositivo legal, o Ministério Piblico ndo pode
guebrar o sigilo diretamente, independentemente de autorizagéo



128

judicial, em razdo da clausula de reserva de jurisdigdo, face a
prote¢@o constitucional da intimidade e vida privada assegurada no
art. 5, X, da CRFB/88.

Por fim, cumpre observar, caso houver quebra do sigilo, fora das
inferéncias previstas na LC 105/2001, ou ainda, omissdo, retardamento
injustificado ou falsa prestacdo das informacgBes requeridas, incorrera em
crime, sujeito a pena de reclusdo de um a quatro anos, e multa (art. 10, LC
105/2001).

5.7 Cooperacéao entre Instituicdes

O art. 3° da LCO traz, em seu ultimo inciso (VIII), a cooperacdo
entre instituicdes e orgdo federais, distritais, estaduais e municipais, como um
meio de obter prova.

Na visdo de Nucci (2015, p. 24):

A cooperacdo entre instituicbes e oOrgaos federais € decorréncia
l6gica do funcionamento da maquina estatal, além de constituir uma
acdo positiva de colaboracdo e ndo um mecanismo de demonstracédo
da verdade de um fato.

Segundo Habib (2015, p. 42):

Trata-se de obrigacdo que é insita aos 6rgdos estatais, motivada pelo
dever de colaboracdo entre entes publicos em prol da investigacéo
criminal, para que se tenha a maior gama de informacdes possiveis
sobre o investigado ou sobre o réu.

A cooperacgao entre instituicdes visa por meio da atuacdo conjunta

entre 6rgaos publicos (MP e policias judiciarias e administrativas), bem como
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entre as entidades fiscais (Receita Federal, Fazenda Estaduais, Tribunais de
Contas, dentre outros) o enfrentamento ativo as organizacfes criminosas. Nao
sdo raras matérias em rede de televisdo, onde Policia Federal e Receita
Federal atuaram conjuntamente na repressdo ao contrabando ou trafico ilicito
de entorpecentes.

A cooperacgdo pode ocorrer de varias formas, como uma simples
troca de informacgbes, ou compartiihamento de dados, até a formacdo de uma

forca-tarefa, conforme leciona Everton Zanella (2016, p. 178):

A forga-tarefa € um conceito que envolve, além da unido de esforgos,
alguns fatores como:

I) a confianga mutua entre as instituicbes envolvidas, ja que sera
necesséria a permuta de informac¢des dentro da forca-tarefa;

II) a delimitacdo precisa das responsabilidades, para que cada um
tenha em mente suas fun¢bes dentro da forca tarefa;

) uma coordenagcdo das acdes, porquanto, muito embora as
decisbes devam ser tomadas em conjunto, € imprescindivel que um
dos 6rgéos seja responsavel pela organizagao das atividades.

Ainda, segundo Zanella (2016, p. 178), a cooperacdo também foi
matéria de preocupacao da Convencéao de Palermo, no art. 27, item 1, “a@”, que
prevé que os Estados-Partes devem criar ou reforcar canais de comunicacao
entre as suas autoridades, organismos e servicos competentes, para facilitar a
rapida e segura troca de informacdes relativas as infragcbes praticadas por
organizacdes criminosas.

Demais disso, devido ao alto grau de complexidade das
organizacdes criminosas, ndo se pode contrapor que a cooperacao entre
instituicbes € importantissima para as investigacdes e elucidacdo das
atividades ilicitas da criminalidade organizada.

A cooperacdo também podera ser internacional, conforme

expdem Gomes e Rodrigues (2015, p. 430):

Sem prejuizo do seu direito interno, as autoridades competentes de
um Estado Parte poderdo, sem pedido prévio, comunicar informacoes
relativas a questdes penais a uma autoridade competente de outro
Estado Parte, se considerarem que estas informacgfes poderéo ajudar
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a empreender ou concluir com éxito investigacdes e processos penais
ou conduzir este Ultimo Estado Parte a formular um pedido ao abrigo
da Convencédo de Palermo (artigo 18, paragrafo 4% da Convencao de
Palermo.

N&do distante, na Operacdo Lava-Jato, houve algumas
cooperacdes internacionais, quando a Suica, em cooperacdo com o Brasil,
através de pedido, forneceu copias de contratos de empresas abertas no pais,
dados de contas bancarias, além de repatriar montantes ilegais que la se
encontravam.

Por fim, cumpre observar a existéncia, também, de cooperacéo
policial internacional, que traduz-se na troca de conhecimentos e informacdes
entre 6rgdos de policias de diversos Estados. Temos o exemplo da Interpol
(Organizacao Internacional de Policia Criminal), que conta com a participacdo
de mais de 185 paises-membro, tendo como objetivo facilitar a cooperacdo
policial mundial, trabalhando no assessoramento e suporte, para todas as
organizagbes policiais que estdo prevenindo ou combatendo o crime

internacional.
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6 INFILTRACAO DE AGENTES

O instituto da Infiltracdo de agentes tem previsdo expressa no art.
39, inciso VII, e seus procedimentos estdo descritos no art. 10 ao 14, da Lei n°
12.850/13.

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de
investigacao, representada pelo delegado de policia ou requerida
pelo Ministério Publico, apés manifestacao técnica do delegado de
policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida
de circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacdo judicial, que
estabelecera seus limites.

§ 1o Na hipotese de representacdo do delegado de policia, o juiz
competente, antes de decidir, ouvird o Ministério Pablico.

§ 20 Seré admitida a infiltrac@o se houver indicios de infragdo penal
de que trata o art. 10 e se a prova ndo puder ser produzida por outros
meios disponiveis.

8 30 A infiltracdo serd autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses,
sem prejuizo de eventuais renovagdes, desde que comprovada sua
necessidade.

§ 40 Findo o prazo previsto no § 30, o relatério circunstanciado sera
apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o
Ministério Publico.

8 50 No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera
determinar aos seus agentes, e o Ministério Publico poderé requisitar,
a qualquer tempo, relatério da atividade de infiltrac&o.

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representacao do
delegado de policia para a infiltracdo de agentes conterdo a
demonstracéo da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos
agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas
investigadas e o local da infiltrac&o.

Art. 12. O pedido de infiltracdo sera sigilosamente distribuido, de
forma a nédo conter informagdes que possam indicar a operacéo a ser
efetivada ou identificar o agente que sera infiltrado.

8 1o As informacBes quanto a necessidade da operacdo de
infiltragcdo serdo dirigidas diretamente ao juiz competente, que
decidira no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, ap6s manifestacdo do
Ministério Publico na hipétese de representacdo do delegado de
policia, devendo-se adotar as medidas necessarias para o éxito das
investigacdes e a seguranca do agente infiltrado.

§ 20 Os autos contendo as informacgdes da operagéo de infiltragéo
acompanhardo a denlncia do Ministério Publico, quando serao
disponibilizados a defesa, assegurando-se a preservagdo da
identidade do agente.

§ 30 Havendo indicios seguros de que o agente infiltrado sofre risco
iminente, a operacdo serd sustada mediante requisicdo do Ministério
Pablico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao
Ministério Publico e a autoridade judicial.

Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuagcdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigacao, respondera pelos
excessos praticados.
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Paragrafo unico. N&o é punivel, no ambito da infiltragdo, a préatica de
crime pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando
inexigivel conduta diversa.

Art. 14. S&o direitos do agente:

| - recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada;

Il - ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, 0
disposto no art. 9o da Lei no 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como
usufruir das medidas de protecdo a testemunhas;

lll - ter seu nome, sua qualificagdo, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigagdo e o
processo criminal, salvo se houver deciséo judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado
pelos meios de comunicagéo, sem sua prévia autorizagéo por escrito.

A respeito do enunciado, o autor Gabriel Habib (2015, p. 59)

O legislador trouxe a figura do agente infiltrado, por meio do qual
permitiu a infiltracdo do agente de policia na organizacdo criminosa
com o fim de, uma vez dentro da organizacdo, verificar 0 seu
funcionamento, a sua hierarquia, a sua estrutura, o funcionamento da
divisdo de tarefas, os delitos por ela praticados, os locais onde os
seus componentes estdo sediados e os locais que eles frequentam
etc.

Observando a Lei n® 12.850/13 e a Lei 11.343/06, percebe-se que

estas nao trouxeram o conceito do instituto infiltragcdo de agentes, assim, ficou

para a doutrina tal pontuacéo.

Nas licbes de Denilson Feitoza (2008, p. 715):

Infiltracao é introducéo de agente publico, dissimuladamente quanto a
finalidade investigativa (provas e informa¢des) e/ou operacional
(“dado negado” ou de dificil acesso), em quadrilha, bando,
organizagdo criminosa ou associagcdo criminosa, ou, ainda, em
determinadas hipoteses (como crime de drogas), no dmbito social,
profissional ou criminoso do suposto autor de crime, a fim de obter
provas ou informacdes que possibilitem, eficazmente, prevenir,
detectar, reprimir ou, enfim, combater a atividade criminosa deles.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9807.htm#art9
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N&o diferente, os autores Cleber Masson e Vinicius Margal (2016,
p. 272) conceituam:

A infiltragdo de agentes consiste em um meio especial de obtengéo
de prova — verdadeira técnica de investigagao criminal —, por meio do
qual um (ou mais) agente de policia, judicialmente autorizado,
ingressa em determinada organizacdo criminosa, forjando a condicéo
de integrante, com o escopo de alcancar informacdes a respeito de
seu funcionamento e de seus membros.

Ante o0 exposto, a infiltracdo de agentes constitui-se na introdugéo
do agente de policia no centro da organizacdo criminosa, sem que sua
verdadeira identidade seja conhecida. Segundo a autora Nadia Martins Bosnich
(2016, p. 93), o agente infiltrado precisa buscar infiltrar-se no “alto escaldo” da
organizagdo criminosa, pois, conforme tratado anteriormente, a divisdo
piramidal de funcbes e poderes, bem como a necessidade de absoluto sigilo
para o sucesso dos empreendimentos criminosos, muitas vezes fazem com
gue aqueles que estejam na base da piramide (o chamado exército do crime)
ndo saibam quem € o real lider da organizacao criminosa, bem como quais sdo
seus propasitos, seus cumplices e as atividades que desempenham.

Desta forma, quanto mais proximo o agente infiltrado estiver do
chefe da organizacdo criminosa, mais produtiva sera a infiltracdo, tendo em
vista que conseguira lograr maior quantidade de dados e informacgbes da
organizacao.

Por fim, conforme os autores Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues
(2015, p. 393), a infiltracédo €, de certo feitio, figura passiva do Estado, pois o
Estado tem um agente seu infiltrado naquela organizagcdo criminosa e
simplesmente nada ¢ feito. E como se fosse uma sonda que se coloca no
organismo e tira-se foto.

No mais, a infiltracdo do agente esta restrita aos crimes de trafico
de drogas (art. 53, I, da Lei de Drogas) e nos episoddios de organizagado
criminosa (art. 10, 8 2° da LCO), diferentemente da acdo controlada que &

possivel sua aplicacdo nestes e em outros delitos.
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6.2 Aspectos Histdricos

Nas palavras de Eduardo Araujo da Silva (2009, p. 75):

A origem do instituto pode ser buscada no periodo do absolutismo
francés, sobretudo nos tempos de Luis XIV, no qual para reforcar o
regime foi criada a figura do “delator”, composta por cidaddos que
descobriam na sociedade inimigos politicos, em troca de favores do
principe. Nessa época, sua pratica limitava-se a espionar e levar os
fatos ao conhecimento das autoridades, sem qualquer atividade de
provocacdo. Contudo, com o passar do tempo, a atividade de vigiar
0s suspeitos néo foi suficiente para neutralizar a oposi¢do ao regime,
passando a atividade da mera espionagem para a provocacdo de
condutas consideradas ilicitas.

A figura do “delator” era conhecida como “agente provocador”, e,

neste mesmo seguimento, expde Maria Jamile José (2010, p. 70):

Tais “agentes provocadores” eram contratados pela policia
parisiense, no final do século XVIII, e tinham a fung&o de descobrir,
no seio da sociedade, quais eram os inimigos politicos do rei, para
entdo denuncia-los em troca de favores. A policia fazia distingéo entre
aqueles que trabalhavam encobertos, clandestinamente — os quais
recebiam o nome de observateurs -, e aqueles que eram contratados
abertamente, o0s quais eram apelidados de mouches, sous-
inspecteurs, commis ou préposés. Dentre os contratados, estavam
presos que trocavam a liberdade por cooperagéo com a policia; e até
mesmo pessoas de nivel social mais elevado, que ficavam
incumbidas de se infiltrar em locais frequentados pela sociedade.

Continua, ainda (2010, p. 71):

A prética do agent provocateur foi usada, também, em outros paises
nessa mesma época. Na Espanha, ele foi empregado em grande
medida, em especial durante o periodo da Inquisi¢do, para a busca
de manifestagdes supostamente “heréticas”, dentro do ponto de vista
da Igreja Catolica. Também no Reino Unido, usava-se de informantes
na obtengdo de provas incriminatdrias. Em troca de informacdes e
capturas de criminosos, pagava-se uma recompensa ao informante;
pratica que perdurou durante todo o século XIX.
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Em contra partida, Everton Luiz Zanella (2016, p. 182) n&o cré
gue essa foi a origem da infiltracdo, seja pelas caracteristicas diversas, seja
pelo propdsito completamente distinto. O autor, ainda, traduz passagem de
Mario Daniel Montoya que denota que a origem desta técnica especial remonta
ao ano de 1850, quando foi implantada, nos Estados Unidos da América, a
Pinkerton Agency, uma agéncia de detetives encarregada de infiltrar-se nas
quadrilhas do oeste.

Isto posto, nota-se que atividades semelhantes a infiltracdo de
agentes j4 eram utilizadas em tempos antigos, com forma e procedimentos

diferentes, é claro, mas com propdésitos e objetos similares.

6.3 Agente Infiltrado e o Agente Provocador

Conforme a apresentacao histérica do instituto, percebe-se que a
ideia de agente infiltrado foi retratada como “agent provocateur” ou agente
provocador, pois na época, esse guardava certa semelhanga com o instituto da
infiltracdo de agente de hoje. Assim, cabe esclarecer que as duas expressdes
sdo congéneres, mas ndo podem ser analisadas como sinbnimas, ha de se
expor a diferenga entre elas.

Conforme definido em linhas atras, o agente infiltrado € aquele
agente de policia (civil ou federal), engajado por concurso publico, que tem
consentimento judicial para se infiltrar em determinada organizagao criminosa,
com o objetivo de colher provas com o conddao de desmanchar as
organizacdes, sendo sua atuacao permitida legalmente.

Neste viés, Marllon Sousa (2015, p. 44) leciona:

[...] vé-se que o agente infiltrado tem como caracteristicas basicas ser
agente de autoridade policial e estar inserido numa organizagéo
criminosa a fim de angariar evidéncias de crimes cometidos pelo
grupo ndo somente em momento contemporaneo a sua insergao,
como também de fatos pretéritos.
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Ainda, Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 394-395),
ensinam gue o agente infiltrado recebe orientacdes e segue voluntariamente a
tarefa de infiltrar-se no seio da organizacdo criminosa com 0 escopo inicial de
manter ativa observacdo sobre os passos realizados pelos componentes do
grupo de criminosos, recolhendo dados e provas que podem servir para uma
futura persecucéao criminal.

J4, o agente provocador, nas licbes de Fernando Cesar
Bourgogne (2010, p. 141):

[...] o agente provocador é o agente estatal que induz outra pessoa a
pratica de um crime e contribui com sua execugdo, seja como co-
autor, seja como participe. E certo que este agente ndo age com a
intengdo de pbr em risco um bem juridico ou para satisfazer algum
interesse pessoal, mas sim com a intencdo de que a pessoa
provocada venha a sofrer uma sancdo penal em face de sua conduta.
A principal caracteristica do agente provocador é que seu
comportamento é contraditério, pois ao mesmo tempo em que nao
pretende a lesdo ao bem juridico, deseja que o investigado volte sua
acdo criminosa contra este mesmo bem juridico, para que possa, ao
final, ser punido.

Assim, conforme o exposto nota-se que a atuacdo do agente
provocador nada mais é do que aquela conduta do chamado “flagrante
preparado”, que, segundo Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues (2012, p. 563), é
aquele em que o agente é induzido ou aticado a realizar o delito, e, neste
momento, acaba sendo detido em flagrante. Dizem, ainda, que é um artificio
onde verdadeira armadilha é maquiada no intuito de prender em flagrante
aguele que cede a tentacéo e acaba praticando a infracéo.

Exemplificando, imagine um policial disfarcado de usuério de
drogas, que vai até o traficante comprar drogas, caso o traficante tenha a droga
consigo, evidencia-se a consumacéo do crime de trafico de drogas. interim,
caso 0 sujeito para o qual o policial disfarcado exigiu o entorpecente nao
tivesse a droga, posto que néo fosse legitimo traficante, e assim empreendesse
sacrificios para obter a droga para dar ao policial, por supor que este fosse

usuario, nao ira recair no crime de trafico, conforme a sumula n°® 145 do STF
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“nao ha crime, quando a preparacédo do flagrante pela policia torna impossivel
a sua consumacgao”. Tendo em vista que o0 agente de policia instigou o sujeito,
gue néo era traficante, a cometer o delito.

Assim, a respeito do tema, Zanella (2016, p. 184):

A diferenca basica (e fundamental) é o fato de a infiltracdo ser uma
medida legal que tem como objetivo amealhar elementos de
convicgdo sobre praticados por uma organizagdo criminosa. O
infiltrado ndo induz nem instiga o investigado a pratica de crime;
limita-se a ganhar sua confianga para melhor observa-lo e assim
colher os elementos probatorios.

Por fim, entendida a impossibilidade de confusédo entre agente
provocador e agente infiltrador, caso este agir com viés de provocador de

crimes, a prova e materiais coletados serdo tidos como nulos.

6.4 Evolucao Legislativa no Brasil

A antiga Lei do Crime Organizado (Lei n°® 9.034/1995) ja previa a

infiltracdo de agentes como instrumento de prova no art. 2°, inciso |

Art. 2° Em qualquer fase da persecucdo criminal que verse sobre
acdo praticada por organizacbes sdo permitidos, além dos ja
previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de investigacdo e
formacéo de provas:

| — a infiltracdo de agentes de policia especializada em quadrilhas ou
bandos, vedada qualquer participacdo delituosa, excecdo feita ao
disposto no art. 288 do Cdadigo Penal, de cuja acao se preexclui, no
caso, a antijuridicidade.

No entanto, o referido inciso foi vetado pelo Presidente da
Republica, uma vez que a legislagdo ndo condicionou a infiltracdo de agentes a

autorizacéo do Poder Judiciario. Mas, posteriormente, com o advento da Lei n°
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10. 217/01, fez introduzir o inciso “V” no art. 2° da Lei n° 9.034/95, prevendo,
assim, o instituto do agente infiltrado.
Sobre o disposto acima, Maria Jamile (2010, p. 89):

[...] com o intuito de regulamentar a infiltrag&o de agentes policiais em
organizacdes criminosas, procurou corrigir as falhas que ensejaram o
veto a proposta anterior, exigindo a autorizagdo prévia da autoridade
judiciaria competente como forma de assegurar o controle judicial
sobre essa atividade; e excluindo do texto legal a “autorizagdo” para
gue os infiltrados cometessem o crime tipificado pelo artigo 288 do
Cddigo Penal (quadrilha ou bando).

Segundo Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 390)
antes mesmo da legislacdo citada, o Brasil tentou implementar, pela primeira
vez, a técnica especial de investigacao da infiltracdo de agentes com o Projeto
de Lei 3.516/89, de autoria, na época, do entdo Deputado Michel Temer,
contudo o instrumento sofreu veto presidencial, e s6 depois o projeto se
transformou na Lei 9.034/1995.

Todavia, as legislacdes ndo trouxeram procedimento préprio para
0 processamento do instituto, conforme expde Eduardo Araujo da Silva (2009,
p. 76):

[...] a lei nacional ndo disciplinou um procedimento préprio para seu
processamento, assim como nao previu quais 0s requisitos para seu
deferimento, quem tem legitimidade para requeré-la, se o juiz pode
determina-la de oficio ou ndo, por quanto tempo pode perdurar, se é
possivel sua renovagdo, se as informagBes obtidas pelo policial
devem ser relatadas ao juiz e como se d& a participagdo do 6rgao do
Ministério Publico ap6s o deferimento da medida.

Posteriormente, a Convencao das NagOes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional (Convencédo de Palermo), a qual o Brasil ratificou
através do Decreto n° 5.015/04, previu em seu art. 20, item I, o instituto do
agente infiltrado contra as organizagdes criminosas.

Invoca-se, o magistério dos autores Rogério Sanches e Ronaldo

Batista (2013, p. 96-97) no que se refere a Convencao de Palermo:
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Mas se tratava de uma assertiva genérica, sem pormenorizar (e nem
seria este 0 objetivo da convencdo) no que consistiria exatamente
esse meio de prova, a configurar mera recomendacéo, revelando-se
inviavel, bem por isso, sua imediata aplicagdo em nosso direito
interno.

Noutro giro, a Lei 11.343/06 (Lei de Drogas) em seu art. 53, inciso

[, tratou de disciplinar a infiltracdo de agentes:

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

| — a infiltragc@o por agentes de policia, em tarefas de investigacéo,
constituida pelos érgaos especializados pertinentes;

Cumpre dizer que ambos os diplomas (Lei 9.034/95, Convencéo
de Palermo e Lei 11.343/06) eram omissos, ndo se revelando eficazes, tendo
muitas davidas sobre eles levantadas. Uma delas é a respeito da infiltrag&o por
agentes de inteligéncia, pois a Lei n°® 9.034/95 fazia previsdo do agente de
inteligéncia, mas que, posteriormente, com a Convencdo de Palermo, bem
como a Lei de Drogas, ndo pronunciaram a respeito da infiltracdo pelo agente
de inteligéncia.

Diante do exposto, tendo em vista o crescimento de novas formas
de organizac¢des criminosas, e devido a ineficacia dos procedimentos adotados
pelo CPP, perceberam, os legisladores, a necessidade de se estabelecer
regras processuais adequadas ao combate do crime organizado.

Assim, somente em 2013, com o advento da Lei 12.850, o
instituto da infiltracdo de agentes, em meio a outros institutos, passou a ser
detalhado, quanto aos seus aspectos procedimentais, alcance, prazos,
responsabilidades, dentre outros procedimentos importantissimos.

Esclarecem, Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p. 276), que

a infiltracdo policial €, por certo, uma dessas novas técnicas especiais de
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investigacdo voltadas para o enfrentamento da criminalidade organizada.
Usada em conformidade com o vetor da proporcionalidade e de acordo com o
due process of Law, a medida (compativel com o garantismo penal), agora
devidamente regulamentada pela legislacédo, havera de ser utilizada com mais
eficacia e frequéncia.

Por fim, muito se discute acerca da validade constitucional da
infiltracdo de agentes, pois se trata de medida restritiva de direitos
fundamentais, seja pelo emprego do sigilo ou da dissimulacao, podendo, ainda,
afetar eventualmente direito a intimidade e & inviolabilidade de domicilio.

No entanto, ndo é por tais motivos que o instituto sera
inconstitucional, conforme leciona Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 797)
expondo que primeiramente trata-se de metodologia investigatéria que
demanda preliminar autorizacdo judicial. E, em segundo ponto, porque sua
utilizacao € critério de ultima ratio.

Ainda, o autor (2016, p. 797) conclui:

Em conclusdo porque, a luz do principio da proporcionalidade, a
periculosidade social inerente as organizacdes criminosas acaba
justificando o emprego de procedimentos investigatorios mais
invasivos, sem 0s quais 0s 0rgdos estatais ndo seriam capazes de
localizar fontes de prova e coligir elementos de informagéo
necessarios para a persecucao penal.

No mais, Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 394)
expdem que ndo ha qualquer inconstitucionalidade no que tange a este
instrumento. Visto que a Constituicdo Federal garante direitos como a vida, a
integridade fisica e moral, a igualdade, a liberdade, a seguranca etc. e, por tais
motivos, ha de se concluir que estdo autorizados, também, os meios para

garantir estes direitos.
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6.5 Classificagdo das OperacOes de Infiltracdo de Agentes

Conforme a doutrina norte-americana, as operacdes de infiltracdo
classificam-se em dois grandes conjuntos: Light cover e Deep cover.

O primeiro conjunto, Light cover (infiltracdo leve), segundo
Masson e Marcal (2016, p. 290) sao infiltragcbes mais brandas que ndo duram
mais de seis meses, e ndo necessitam de imersdo continua e permanente;
requerem menos planejamento, ndo exigem mudanca de identidade ou perda
de contato significativo com a familia e, as vezes, se constituem em Unico
encontro para recolhimento de informacdes.

O conjunto Deep cover (infiltracdo profunda), conforme expde
Vanessa Dias Ferreira (2011, p.127-129 apud Gomes e Rodrigues(2015, p.
396), tem duracéo superior a 6 (seis) meses, exigem total imersdo no meio
criminoso, os agentes assumem identidades falsas e os contatos com a familia
ficam irregulares podendo até ser suspensos totalmente. As deep cover séo
mais perigosas e envolvem problemas logisticos, humanos e éticos.

Diante do exposto, a Lei 12.850/13 parece que adotou a infiltracéo
de agentes na modalidade deep cover, tendo em vista que a infiltracdo sera
mediante autorizacdo do magistrado pelo prazo de 6 (seis) meses, podendo ser
renovado o prazo, desde que comprovada a necessidade, conforme art. 10, 8
39, da referida lei. A lei, ainda, autorizou que o0 agente assuma identidade falsa.

Outros demonstrativos da adocdo do deep cover pela Lei n°
12.850/13, estdo nos arts. 10 e 11, exigindo a manifestacdo técnica do
delegado de policia, bem como, a requisi¢do de infiltracdo, a demonstracdo da
necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes infiltrados e, ainda,
guando possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da
infiltracao.

Noutro giro, as operacoes light cover e deep cover se subdividem
em outras especies.

Assim, conforme Vanessa Dias Ferreira (2011, p. 127-129 apud

Gomes e Rodrigues 2015, p. 396), fazendo remissédo a, as operacdes light
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cover, tomando por regra o direito norte-americano (common law), subdividem-

se em seis modalidade, quais sejam:

| — Decoy operation: 0 agente se coloca no papel de vitima potencial
em locais conhecidos pela atividade criminosa a ser debelada na
tentativa de ser “atacado”, nesse momento outros policiais intervém
detendo criminosos;

Il — Pseudo-achat: o agente apresenta-se como comprador de
produtos ilicitos ou de transacao ilicita procurando por receptadores.
Exemplo classico: o agente apresenta-se como traficante ou
consumidor de drogas para descobrir fornecedores locais;

Il - Pseudo-vente: a mesma situagao anterior, mas no polo ativo, na
condicéo de vendedor;

IV- Flash-roll: variante da pseudo-achat. A exibigdo aqui é de quantias
de dinheiro a fim de revelar um comprador.

V — Livraison surveillée (entrega vigiada): consiste em “espionar”, nao
interromper a passagem, em determinado territério, de mercadoria
proibida ou de origem ilicita, retardando a prisdo de intermediarios
para deter os maiores responsaveis;

VI — Livraison controlée: aqui os préprios agentes policiais
transportam a mercadoria.

De acordo com a doutrina de Everton Luiz Zanella (2016, p. 216),
verifica-se que a light cover, salvo o ultimo de seus modelos (livrasion
contr6lée), ndo configura infiltracdo de agentes no sentido estrito de sua
conceituacao, pois ndo ha ingresso do policial no imo da organizacdo criminosa
como se fosse um de seus integrantes. Sdo medidas investigativas pontuais,
para solucdo de casos mais simplérios que ndo permitirdo um aprofundamento
na colheita de provas tampouco o desmantelamento de uma organizacao
criminosa.

Em continuidade ao raciocinio de Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues (2015, p. 397), as operacdes deep cover sdo subdividas da seguinte

forma:

| — Sting operation: o infiltrado constitui uma empresa ou arrenda um
comércio para transparecer aos clientes que negocia mercadoria
proibida ou de origem ilicita. Em seu desenrolar desenvolve-se o
scouting, técnica que consiste em outros policiais se passarem por
criminosos para difundir o carater “ilegal” do estabelecimento no
intuito de atrair vendedores e receptadores;

Il — Honey-pot operation: ndo difere muito da anterior, a idéia aqui é
gue o estabelecimento, um bar ou um restaurante, seja frequentado
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pela organizacdo criminosa ou por seus integrantes possibilitando
observacéo e vigilancia;

[l — Infiltration de réseaux ou de groupes: o agente se infiltra no grupo
criminoso para recolher informacdes e provas sobre a preparacao de
crime ou de sua consumacéo, a identidade e o papel desempenhado
pelo agente dependem igualmente do grupo que se insere (trafico de
drogas, de armas, corrupcéo, etc).

Isto posto, conforme ja dito, essas subdivisdes sdo oriundas do
direito norte-americano, nem todas séo tidas como operagdes de infiltracdo no
ordenamento juridico brasileiro. No mais, em topico proprio, serdo tratados os

mecanismos procedimentais da infiltracdo de agentes no direito estrangeiro.

6.6 Requisitos para ser Agente Infiltrado

Na leitura do art. 10, caput da LCO, o Unico requisito encontrado é
aguele que somente podem ser agentes infiltrados os policiais pertencentes
aos nucleos da policia judiciaria (civil ou federal, dependendo da ocasiéo).

No entanto, ndo podemos ignorar 0 exposto acima, no item 6.4, a
respeito do agente de inteligéncia. Segundo a Lei n° 9.883/99, considera-se
inteligéncia o exercicio que tem como objetivo a analise e disseminagdo de
conhecimento, dentro e fora do territério nacional, sobre fatos e situacdes de
imediata ou potencial influéncia sobre o processo decisério e a acao
governamental e sobre a salvaguarda e a seguranca da sociedade do Estado
(art. 29).

A revogada Lei n® 9.034/95 autorizava a infiltracdo por agentes de
policia ou agentes de inteligéncia, contudo, Renato Brasileiro (2016, p. 797)
leciona que essa autorizacdo para a infiltragcdo de agentes de inteligéncia era
de duvidosa constitucionalidade. E, ainda, sem embargo da importancia das
atividades de inteligéncia, as atividades investigatorias devem ser exercidas
precipuamente por autoridades policiais, sendo vedada a atuagao de agentes
incomuns a autoridade policial, sob pena de violacdo do art. 144, § 1°, IV, da
CF/1988, da Lei n° 9.883/1999, e dos arts. 4° e 157 e paragrafos do CPP.

Nucci (2015, p. 46), no mesmo sentido:
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[...] a anterior Lei 9.034/1995 permitia também a atuacdo de agentes
de inteligéncia, advindos de 6rgdos diversos da policia. Tal situacéo
ndo é mais admitida; somente agentes policiais, federais ou estaduais
podem infiltrar-se em organizag¢des criminosas;

N&o ha o que se discutir a respeito da condicdo da infiltracdo ser
feita apenas por autoridades policiais. Assim, caso houver infiltracdo por
agentes incomuns aos quadros das Policias Civis e Federais, as provas obtidas
serdo tidas como ilicitas. Muitos autores trazem como exemplo os fatos
ocorridos na operagao “Satiagraha”, em que no habeas corpus referente a
operacdo (HC 149.250/SP, STJ, 52 Turma), o STJ considerou irregular o
envolvimento e participacdo de diversos servidores da ABIN (Agéncia Brasileira
de Inteligéncia), decidindo pela ilicitude de muitas provas por eles produzidas.

Nesta esteira, cumpre observar, que as demais instituicdes
descritas no art. 144 da CF, ou seja, Policia Militar, Policia Rodoviaria Federal
e Policia Ferrovidria Federal, ndo poderdo infiltrar seus agentes em
organizacfes criminosas, tendo em vista que o encargo € exclusivo para
investigacdo, devendo ser executada pela Policia Judiciaria, ou seja, Policia
Civil ou Policia Federal, nos termos do art. 144, 8 1° inciso |, e § 4° da
Constituicao Federal.

Contudo, acerca dos crimes militares, Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues (2015, p. 399) lecionam que competira a Policia Militar realizar a
infiltracdo de agentes, pois, nestes casos, a PM exerce papel de policia
judiciaria.

Seguindo o0 mesmo entendimento acima, os autores do Manual
Pratico de Enfrentamento ao Crime Organizado (2014, p. 135), com

coordenacao da CAOCrim, expbem:

A Lei estabelece que o agente infiltrado seja policial. Nada obsta,
contudo, em nosso entendimento, que seja militar. E 6bvio que no
curso de um inquérito, a indicacdo do delegado de policia sera por
um policial civil. No curso de um PIC, contudo, o Promotor de Justica
podera indicar um policial militar. Nesse caso (infiltracdo requerida a
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partir de um PIC), ndo ha sentido em se colher manifestagao técnica
do delegado de policia, ja que ele ndo preside o procedimento.

Noutro giro, nos casos de infiltracdo por agentes estranhos,

Marllon Sousa (2015, p. 93) leciona:

[...] qualquer operacéo de infiltrag&o policial que tenha a participacdo
de agentes ndo subordinados a autoridade policial, comandante das
investigacdes, tera como imprestavel todo material probatdrio colhido,
com a consequente anulacao de todos os atos de persecu¢do com a
infiltracdo relacionada, aplicando-se a teoria dos frutos da arvore
envenenada.

O autor (2015, p. 94), ainda, expde que nado basta ser agente
ligado as policias judiciarias para fazer parte de uma operacao de infiltracdo
policial, sendo necessario treinamento especifico e adequado ao objetivo da
operacéo a realizar.

Como endosso a opinido acima feita, Everton Luiz Zanella (2016,
p. 190 — 191):

Enxergamos, todavia, um segundo pressuposto importante, advindo
do art. 29 da Convencdo de Palermo, que é a especializacdo do
agente, que deve ser cuidadosamente selecionado e treinado para se
infiltrar.

Por 6bvio, ndo podera ser inserido em uma organizacao criminosa
qualquer policial. Tendo em vista que para laborar nesta dificilima tarefa, deve,
o policial, ter 6timos méritos psicoldgicos e fisicos, além de uma vasta
experiéncia no mundo criminal.

O autor Marllon Sousa (2015, p. 94-95) expbe que, para selecao
do infitrado, devem ser levadas em conta as caracteristicas fisicas,
psicolégicas e até mesmo a saude familiar e financeira do agente a ser
escolhido. As caracteristicas fisicas e psicologicas se justificam em razédo do

tipo de infiltracdo a ser feita. Ja, em relacdo a saude familiar e financeira,
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entende-se pela proibicdo da utilizagdo de agentes que se encontram em
situacdo de pendria, tendo em vista que estes sdo mais suscetiveis a
corrupcéo pelo grupo criminoso.

Manifesta-se, neste sentido, Flavio Cardoso Pereira (2009, p. 117)

em sua participagcédo na obra Limites Constitucionais da Investigacéo:

Neste aspecto, o0 modelo de agente a ser buscado deveria apresentar
0s seguintes caracteres basicos: perfil fisico compativel com as
dificuldades da operacédo, inteligéncia agucada, aptiddo especifica
para determinadas missées, equilibrio emocional vez que podera ficar
distante do ambito familiar por tempo indeterminado, sintonia cultural
e ética compativel com a organizacao a ser infiltrada etc.

Deve-se, assim, empregar uma selecao criteriosa do agente a ser
inserido no grupo criminoso, devendo ser feita uma triagem preliminar das
caracteristicas do agente de policia, para verificar a compatibilidade com o
modelo de agente buscado.

O agente policial, grosso modo, devera ser um ator de novela,
tendo como papel a ser desenvolvido o de um integrante de organizacéo
criminosa, ndo podendo externar sua verdadeira identidade, pois podera por

em risco toda operacao, além de sua integridade.

6.7 Pressupostos para Infiltracao

Na senda do disposto nos arts. 10 ao 14 da LCO, para a
implementagdo do instituto da infiltragdo de agentes, deverdo estar
preenchidos alguns pressupostos. Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues
(2015, p. 401-404) elencam 6 (seis) requisitos:

a) Indicios de crime de participacdo em organiza¢cdo: nos termos
do exposto no art. 1° § 1° da LCO, quando o crime praticado néo estiver

relacionado com organizagdo criminosa, ndo sera possivel a utilizacdo da
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técnica da infiltracdo de agentes policiais, assim, somente crimes praticados
por meio da criminalidade organizada € que se aplicara o instituto.

Neste viés, Eugenio Pacelli (2013, p. 45)

[...] apenas infracBes penais praticadas por meio de organizagBes
criminosas — é também vinculativa da previsdo de infiltracdo de
agentes prevista no art. 53, |, Lei 11.343/06, relativamente ao trafico
ilicito de entorpecentes. E dizer, somente seria possivel a decretagio
judicial da infiltracdo se observados todos os requisitos contidos na
Lei 12.850/13 (art. 10 ao art. 14), incluindo-se a existéncia
(pressuposta) de organizacdes criminosas.

Nesse embalo, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p.
401) entendem que para a infiltracdo ser legitima é necessario que exista uma
investigacdo preliminar formalizada (um inquérito policial ou um procedimento
investigatorio criminal), ndo podendo o juiz autorizar uma infiltragdo de agentes
sem o minimo de indicios documentados, haja vista que neste método de
colheita de provas implica uma violagdo dos direitos fundamentais, em
particular o direito a privacidade lato e stricto sensu.

N&do sera exigida a comprovacdo da materialidade do crime
descrito no art. 2° da LCO, sendo necessario apenas indicio de sua existéncia.

Ainda, a LCO nao imp0e a necessidade da demonstracdo de
indicios de autoria, somente quando possivel constardo os nomes e apelidos
das pessoas indagadas, conforme art. 11, rezando que “o requerimento do
Ministério Publico ou a representacdo do delegado de policia para a infiltracao
de agentes conterdo a demonstracdo da necessidade da medida, o alcance
das tarefas dos agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das
pessoas investigadas e o local da infiltracao”.

Em comento ao referido artigo, Everton Zanella (2016, p. 197):

A razao para isso € simples e logica: a infiltragdo, como regra,
buscara exatamente informag6es sobre os membros da organizacao
criminosa, portanto, ela destina-se, dentre outros objetivos, a busca
da autoria.
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Outra hipotese de aplicacdo do instituto da infiltragdo de agentes
esta nos casos da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas), devido a previsdo do art. 53,
inciso |, devendo usar-se o procedimento, previsto na LCO, como base geral,
tendo em vista que a Lei de Drogas nao fez previsdo do procedimento.

b) Requerimento do Ministério Publico com concomitante parecer
técnico da autoridade Policial ou representacdo da Autoridade Policial (com
relacdo a este segundo se estiver diante de um inquérito):

Gabriel Habib (2015, p. 60) leciona:

Caso a infiltracdo seja representada ao Juiz pela Autoridade Policial,
0 Juiz ouvira o Ministério Publico, que devera verificar o atendimento
dos requisitos legais e a regularidade da infiltragdo, manifestando-se
pelo seu deferimento ou néo.

O 8 1° do art. 10 da LCO, expde que “na hipotese de
representacdo do delegado de policia, o juiz competente, antes de decidir,
ouvira o Ministério Publico”, A respeito, Rogério Sanches e Ronaldo Batista
(2013, p. 99) denotam que o texto normativo deixa claro que a infiltracdo de
agentes ndo pode ser predeterminada de oficio pelo magistrado. Exige, antes,
a representacdo do Delegado de Policia ou o requerimento do Ministério
Publico.

Entende-se que o magistrado ndo podera determinar a infiltracéo
de agentes de oficio, sob pena de agir de maneira inquisitiva que
comprometera sua imparcialidade.

Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 402-403), em
brilhante exposicdo, ensinam que a manifestacdo técnica do delegado de
policia é sempre indispensavel (mesmo quando ele proprio figure como
representante), e quem podera dizer se ha ou ndo ha quadro técnico pronto
para este tipo de misséo é a propria autoridade policial.

Por fim, ap0s a representacdo da autoridade policial, ouve-se o
orgao ministerial, e segundo Nucci (2015, p. 47) é viavel que o Parquet faca o

requerimento, apos a manifestacdo técnica do delegado, ou elabore o seu
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requerimento, para, na sequéncia, colher a manifestacdo técnica referida.
Ainda, exp0e que o importante é que o pleito de infiltracdo chegue as méos do
juiz, devidamente instruido.

c) demonstracéo da indispensabilidade da infiltracdo: o texto do 8
2° do art. 10, da LCO, diz que “sera admitida a infiltragdo se houver indicios de
infracdo penal de que trata o art. 1° e se a prova nao puder ser produzida por
outros meios disponiveis”.

Diante do exposto, Gabriel Habib (2015, p. 60) ensina:

A autorizacéo da infiltracdo esté condicionada a existéncia de indicios
de infiltracdo penal praticada por organizacdo criminosa. Demais
disso, o legislador deixou clara a natureza subsidiaria do instituto,
uma vez que a infiltracdo somente sera deferida pelo Juiz se néo
houver outro meio de prova disponivel. Essa subsidiariedade deve
ser demonstrada na representacdo da Autoridade Policial ou no
requerimento do Ministério Pablico dirigido ao Juiz.

A LCO aplicou, no instituto da infiltracdo de agentes, 0s mesmos
requisitos que a Lei n° 9.296/96 determinou para as interceptacdes das
comunicacoes telefénicas e telematicas.

No mesmo contexto, Renato Brasileiro (2016, p. 799-800) leciona
que a infiltracdo policial s6 deve ser admitida quando a prova nao puder ser
produzida por outros meios disponiveis, ou seja, em ultima ratio.

Ainda, o autor (2016, p. 800):

Por forgca do principio da proporcionalidade - subpricipio da
necessidade -, dentre diversas medidas investigatérias idoneas a
atingir o fim proposto, deve o magistrado buscar aquela que produza
menores restricbes a esfera de liberdade individual do agente.

Dessarte, 0 magistrado necessitard sempre, nos casos inerentes
a infiltracdo de agentes, aferir se ndo ha outro meio de prova ou de obtencéo
de prova menos invasivos, a exemplo a prova testemunhal, pericial, busca

domiciliar, dentre outros.
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Zanella (2016, p. 198) denota:

[...] adotaremos a infiltracdo de agentes tdo apenas para casos
complexos, de organizacBes sélidas e bem estruturadas, quando a
medida for imprescindivel para descobrir seus lideres, os crimes
passados, presentes e planejados para futuro, e para viabilizar sua
desestruturacéo.

Por fim, os autores Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p.
287) acreditam que, na aplicacdo da infiltracdo, o instituto poder& ser precedido
de outros meios de prova, ainda que também invasivos, como as
interceptacdes de comunicacdes telefébnicas e de dados, buscas e apreensdes
etc.

d) prévia, circunstanciada, motivada e sigilosa autorizacao judicial:
conforme se constata na segunda parte do artigo 10, a autorizag&do judicial
devera ser prévia, devendo o0 magistrado expor minuciosamente o que a
autorizacao ira cumprir.

Em licAo comezinha, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues
(2015, p. 403) lecionam:

Devera a autorizacdo ser fundamentada, como toda e qualquer
decisdo judicial deve ser, haja vista a determinacdo constitucional
encartada no artigo 93, IX da CF/88. A Lei 12.850/2013 (artigo 10) s6
veio reforgar a necessidade de motivagao.

Noutro giro, ha doutrinadores que argumentam nao ser ideal a
participacdo do juiz na fase da investigacdo criminal, com o argumento de que
0 magistrado poderia comprometer a sua isencdo, sem embargo, Guilherme de
Souza Nucci (2015, p. 47) expde que este entendimento ndo é valido pelos

seguintes motivos:

a) o juiz que acompanha qualquer inquérito, no Brasil, como regra,
ndo € o mesmo a julgar o feito;
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b) nas Comarcas menores, onde o juiz exerce todas as funcdes, deve
atuar com a mesma imparcialidade que lhe é exigida quando decreta
uma quebra de sigilo, uma intercepcéo telefénica ou uma priséo
tempordria, durante o inquérito, para, depois, receber eventual
dendncia e julgar o caso;

) a infiltracdo de agentes é atividade invasiva da intimidade alheia,
pois servidores publicos, passando-se por outras pessoas, entram na
vida particular de muitos individuos, razdo pela qual o magistrado
precisa vislumbrar razdes minimas para tanto;

d) a atividade do agente infiltrado funciona como meio de prova,
congregando a busca, que depende de mandado judicial, com o
testemunho.

No mais, cabe esclarecer, que a autorizacdo do magistrado para a
realizacdo da infiltracdo deverda ser sigilosa, tendo em vista que o instrumento
tem natureza sigilosa.

e) fumus boni iuris (fumus comissi delicti) e periculum in mora: de
forma similar ao que sucede com outros meios especiais de investigacao, a
autorizacdo da infiltracdo do agente de policia encontra-se ligada a existéncia
de vestigios (indicios), ou seja, prova minima da existéncia de crimes
praticados pela criminalidade organizada, € o chamado fumus boni iuris ou
fumus comissi delicti.

Em consonancia com o entendimento, Masson e Marcal (2016, p.
286):

Por dbvio, ndo se faz necesséria a demonstracdo cabal da existéncia
da organizagdo criminosa, mas apenas indicios dessa infracdo penal
(fumus commissi delicti). Tampouco exige a lei a demonstracio de
indicios de autoria, bem ao contrario.

E, continuam (2016, p. 286):

Em verdade, no art. 11 da Lei 12.850/13 o legislador foi expresso ao
estabelecer que o pedido/representacao de infiltracdo devera conter
0s nomes ou apelidos das pessoas investigadas, “quando possivel”.
Portanto, os indicios suficientes de autoria, exigidos para a
decretacdo da prisdo preventiva (art. 312 do CPP), aqui sé&o
dispensados.
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A respeito do periculum in mora, Renato Brasileiro (2016, p. 799)
denota que ha de ser levado em consideracdo o risco ou prejuizo que a nao
realizacdo imediata dessa diligéncia podera apresentar para a aplicacdo da lei
penal, para a investigacao criminal ou para evitar a pratica de novas infracdes
penais (CPP, art. 282, 1).

f) Anuéncia do agente policial: em observacédo ao art. 14, inciso |,
da LCO, o agente de policia tem o direito de recusar ou de fazer cessar a
atuacao infiltrada. Assim, entende-se que este, além de um direito do agente, é
também um requisito para a infiltrac&o.

Conforme Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva (2015,
p. 404), se a propria lei permite a recusa, ndo ha que se falar em ato ilicito do
policial que recusou a infiltracédo, e, por conseguinte, ndo ha que se falar em
insubordinagéo, e, muito menos em violagdo dos seus direitos funcionais, n&o
podendo ele responder na esfera administrativa pela recusa.

Por fim, a doutrina leciona a favor da recusa do agente policial ser

precedida de motivagéo.

6.8 Fases da Operacao de Infiltracéo Policial

Na ilustre participacdo de Flavio Cardoso Pereira (2009, p. 116-
118), na obra intitulada Limites Constitucionais da Investigacdo, o autor elenca
8 (oito) fases de operacéo de infiltracdo de agentes: Recrutamento, Formacéao,
Imersdo, Especializacdo da infiltracdo, Infiltracdo propriamente dita,
Seguimento, Pés-infiltracdo e Reinsercao:

12 fase: Recrutamento — nesta fase busca-se captar policiais que
ja tenham algumas caracteristicas pessoais e profissionais adequadas a
técnica de infiltracdo, como ja exposto em topico anterior, busca-se aquele
modelo de agente de inteligéncia agucada, aptiddo especifica para
determinadas missdes, equilibrio emocional, além da concepgéo cultural e ética

concilidvel com a organizacao a ser infiltrada.
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Neste contexto, Fernando Cesar Bourgogne (2010, p .115):

Deve ele possuir as caracteristicas pessoais e profissionais
necessdrias para a funcdo, como resisténcia fisica, inteligéncia,
velocidade de raciocinio, equilibrio emocional e sintonia social e
cultural com o meio em que sera infiltrado.

Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 407) denotam a

respeito:

Recomendamos que haja um estimulo do Poder Publico para que o
policial ingresse no programa de infiltracdo de agentes, concedendo,
por exemplo, valores adicionais a remuneracdo dos agentes
infiltrados. Isso pelo fato de ser esta atividade voluntaria do policial,
nao podendo ser obrigado a aceitar este mister, portanto.

Além do mais, a doutrina aceita que o 6rgao policial realize
exames tedricos e praticos para avaliar o conhecimento dos candidatos a
selecdo para infiltracdo de agentes. Para tanto, a selecdo devera ser sigilosa.

22 fase: Formacdo - Depois de selecionados os candidatos, é
necessario que haja um intenso treinamento com a finalidade de desenvolver
habilidades diferenciais a um agente infiltrado.

Fernando Cesar Bourgogne (2010, p .115) leciona:

Indispensavel que seja ministrado um verdadeiro “curso” ao agente
selecionado, que deve abordar toda a parte teérica, com noc¢bes de
direito penal, direito processual penal e psicologia e uma parte
pratica, que abranja preparacado fisica, técnicas de comunicacdes,
adaptacdo ao meio ambiente e outros aspectos necessarios a sua
preparacéo para essa arriscada missao.

7

A preparacdo dos agentes € importantissima, exigindo certo
tempo para a disposicédo e adaptacéo do infiltrado, tendo em vista que, caso

nao houver um treinamento adequado, ndo sera assegurado o sucesso da
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medida, e também colocara em risco a descoberta da real identidade do
policial.

O Mestre Marllon Sousa (2015, p. 95) leciona que justamente em
razdo da caréncia de tempo para a preparacdo de uma operacao de infiltracao
policial, a melhor forma de éxito de tais operacdes é com a existéncia
permanente de escolas de infiltracdo ou unidades especializadas, dentro da
Policia Civil e da Policia Federal, mantendo-se treinamento frequente de
pessoal, a fim de que, uma vez outorgada a medida, seja necessario somente
a lapidacdo do agente a ser infiltrado, segundo as peculiaridades do grupo
criminoso investigado.

32 fase: Imerséo - segundo Zanella (2016, p. 233) esta fase busca
designar uma identidade falsa ao policial e implanta-la, do ponto de vista
psicolégico. O policial tem que compreender que passard um intervalo
simulando ser outra pessoa, devendo incorporar outra personalidade.

Denilson Feitoza (2008, p. 718) leciona sobre o tema:

[...] é importante ressaltar que a dissimulagdo € quanto a finalidade
investigativa e/ou operacional da infiltragdo e ndo necessariamente
guanto a identidade do agente infiltrado. Dependendo do caso
concreto, a adequacao (vantagem) de se manter a identidade para o
alcance dos objetivos da infiltracdo e as consequiéncias (para o
agente infitrado, a finalidade da infiltragdo e a instituicdo
investigadora) podem recomendar que o agente infiltrado mantenha
publica sua “identidade” (por exemplo, de policial, mas néo,
obviamente, de agente infiltrado).

Assim, esta fase visa implantar uma identidade falsa em um
infiltrado selecionado, j& com uma missao de infiltracdo pré-estabelecida, com
reais objetivos a serem atingidos.

42 fase: Especializacdo da infiltracdo — esta fase tem o condéo de
aprimorar a dimensdo operacional de inteligéncia em determinado caso
concreto.

A respeito, Zanella (2016, p. 233):
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[...] consiste nas atividades operativas de inteligéncia, num estudo
ainda mais aprofundado sobre a organizacéo e possiveis integrantes,
o local da infiltracdo e outros aspectos ja sabidos, para preparar o
agente da melhor forma possivel.

52 fase: Infiltrag&o propriamente dita — momento em que o agente
iniciara as primeiras aproximacfes com o0s integrantes da organizacao
criminosa.

Nos relatos de Flavio Cardoso Pereira (2009, p. 117):

Trata-se do instante operativo eleito para que o0 agente tome o0s
primeiros contatos com os membros da organiza¢do criminosa, por
meios taticos previamente analisados no contexto da atividade de
inteligéncia criminal, seguindo-se da efetiva penetragdo nos quadros
do cla de delinquentes.

62 fase: Seguimento — apds, ultrapassada a infiltracdo, inicia-se a
fase da exacado (coleta) de dados, informacdes, provas sobre a organizagao
criminosa, esta é a fase de seguimento, onde o infiltrado repassard todo
material recolhido, tendo a cobertura de uma equipe de outros policiais que o
monitora por todo periodo de infiltracao.

72 fase: Pos-infiltracdo — segundo Everton Zanella (2016, p. 233)
esta fase é o procedimento tatico para remover o agente da esfera da
organizacao criminosa. Devem ser buscadas as melhores alternativas visando
a seguranca do agente, incluindo as medidas da Lei 9.807/1999.

Assim, com o fim da infiltracdo, serd fundamental retirar o agente
infiltrado do ndcleo da organizacdo criminosa, para tanto, é necessario
resguardar sua integridade fisica, fazendo com gue ele ndo sofra nenhum tipo
de perigo.

Observa-se a importancia desta fase, de salvaguardar o agente,
até porque o orgao policial tera a designio de reaproveita-lo em outras
ocasioes.

82 fase: Reinsercao — Fernando Cesar Bourgogne (2010, p. 117)

ensina que esta fase consiste na recuperacao do infiltrado que participou de
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uma longa investigacdo, vivendo de forma clandestina e na companhia de
criminosos. Deve, o Estado, ajudar esse agente na recuperacdo de sua real
identidade, livrando-se dos vicios adquiridos, buscando restabelecer seus
conceitos de ética e moral, bem como auxilia-lo a retomar sua convivéncia
social e familiar. Ainda, o agente deve ser submetido a uma avaliagdo médica e

psicoldgica.

6.9 Procedimento para Adogéo do Instituto

Conforme previsto nos arts. 10, 11 e 12 da LCO, para que haja o
emprego do instituto da infiltragdo de agentes nas tarefas investigativas da
criminalidade organizada, alguns mecanismos devem ser empregues, e
segundo os autores Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva (2015, p.
404-407) sao 5 (cinco) fases procedimentais a serem observadas: Postulatéria,
Autorizacao, Execucao, Apresentacao de relatérios e Execucao.

Observa-se que alguns procedimentos ja foram discorridos em
tépicos anteriores, contudo, cabe novamente trazé-los aqui, para melhor
concatenacao das fases a serem seguidas.

12) Fase Postulatéria — segundo reza o art. 10, de forma sigilosa,
devera o promotor de justica formalizar requerimento ou o delegado de policia
formalizara a representacdo, trazendo indicios suficientes da existéncia de
crime de participacdo em organizacdo criminosa, e também demonstrar que
ndo hé& outra medida probatéria disponivel além da infiltracdo de agentes.

Além, o requerimento do Ministério Publico ou a representacédo do
delegado de policia, para a infiltracdo de agentes, deverdo abarcar a
demonstracdo da necessidade da medida, o alcance das atividades dos
agentes, bem como, quando possivel, os nomes ou apelidos dos sujeitos
investigados e o local da infiltracdo, conforme observa o art. 11.

O art. 12 prevé, neste procedimento postulatorio, que o pedido de
infiltrac@o sera sigilosamente distribuido, de forma a n&o abranger informactes

que possam indicar a operacao a ser efetivada ou identificar quem seja o
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agente que sera infiltrado. Se ndo bastasse, segundo o § 1° do art. 12, as
informacdes quanto a necessidade da operacdo de infiltragcdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz competente, apdés manifestacdo do 6rgdo ministerial na
hipétese de representacdo do delegado de policia, devendo-se adotar os
planos cabiveis para o éxito das investigacbes e a seguranca do agente
infiltrado.

Por fim, quando houver a representacédo do delegado de policia, o
magistrado competente, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico.

2%) Fase de autorizacéo, fixagdo do ambito de infiltracdo e outras
medidas: com o encaminhamento do pedido de um dos postulantes
legitimados, deverd, o magistrado, decidir dentro do prazo de 24 (vinte e
quatro) horas (8 1° art. 12). Mas, antes da decisdo, o magistrado devera
averiguar se ha indicios do crime de participacdo em Organizacao Criminosa,
bem como, se ndo ha outros meios disponiveis de investigacao.

Feita a constatacdo acima, o juiz analisara o parecer técnico do
delegado de policia (este parecer deve ir junto com sua representacéo, ainda
que ele mesmo tenha feito o pedido), constatando se h& viabilidade da
execucgdo da medida, como policiais voluntarios para a infiltracéo etc.

Gomes e Marcelo (2015, p. 405) descrevem que caso O
magistrado decidir favoravel ao parecer do delegado de policia, e 0 membro do
Parquet tendo requerido a medida ou legitimado com a representacdo da
autoridade policial, o magistrado autorizara o instituto, adotando em sua
decisdo as medidas necessarias para o éxito das investigacdes e a seguranca
do agente infiltrado.

Ainda, os autores (2015, p. 405):

A autorizagdo judicial impedirA que a conduta do agente seja
considerada criminosa, seja por falta de dolo ou por estar ao abrigo
de causa de excludente de ilicitude, como estrito cumprimento de
dever legal.
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O art. 13 da LCO revela que “o agente que ndo guardar, em sua
atuacdo, a devida proporcionalidade com a finalidade da investigacao,
respondera pelos excessos praticados”.

A decisdo do magistrado deverd vir com prazo previamente
fixado, que poderda ser de no maximo 6 (seis) meses, sem prejuizo de
eventuais renovacgoes (8 3°, art. 10).

Sobre a renovacdo do prazo de infiltracdo Rogério Sanches e
Ronaldo Batista (2013, p. 101) lecionam:

[...] € de rigor que se indique a necessidade de renovacao do prazo
de infiltragcdo. O andamento das diligéncias, ainda néo finalizadas, a
necessidade de se descobrirem outras pessoas envolvidas na
organizagdo criminosa, suas eventuais ramificagbes com nagdes
estrangeiras, enfim, a dificuldade que € inerente a esse tipo de
investigacao, justifica que prazo mais estendido seja concedido para
o término da diligéncia.

Outro ponto, ja discorrido anteriormente, aborda que o
desempenho do agente infiltrado ndo deve ser similar ao do agente
provocador. Devido a isso, tem-se a necessidade do juiz delimitar
adequadamente a conduta do infiltrado na decisdo que autoriza a infiltragcéo,
como meio de preservar os direitos de terceiros e também oferecer resguardo
ao agente infiltrado, que saberd os seus limites dentro da atividade de
infiltracao.

3%) Fase de execucao da infiltragdo: com a correspondente
autorizacéo de infiltracdo, é factivel que a autoridade policial e seus agentes
infiltrados executem a tarefa, sempre observando os limites impostos pelo
magistrado.

Os atos do agente que versarem na pratica de crime, no ambito
da infiltracdo, ndo seréo passiveis de punicao, visto o exposto no art. 13° da Lei
n° 12.850/13. Assim, expde, sobre, Gabriel Habib (2015, p. 63):

A natureza juridica da exclusédo da responsabilidade penal do agente
infiltrado é a inexigibilidade de conduta diversa, causa excludente da
culpabilidade do agente.
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Entretanto, o agente infiltrado, quando estiver atuando, devera
usar de meios proporcionais, dentro da finalidade da investigacdo a qual se
propds a participar, podendo responder pelos atos excessivos.

Segundo o 8 5° do art. 10 da LCO, “no curso do inquérito policial,
o delegado de policia podera determinar aos seus agentes, e 0 Ministério
Pablico podera requisitar, a qualquer tempo, relatério da atividade de
infiltracao”.

Por fim, conforme exposto em outra oportunidade, caso houver
indicios iminentes de que o agente possa sofrer riscos, a operacdo sera
sustada mediante requisicdo do 6rgao ministerial ou pelo delegado de policia (8§
3° do art. 10).

4%) Fase de apresentacao de relatérios: nos dizeres de Vicente
Greco Filho (2014, s/p ), findo o prazo ou prazos marcados pelo juiz ou se, por
qualquer motivo, tiver de ser interrompida a infiltracdo, como ocorrera se se
mostrar infrutifera ou se o agente for identificado ou, ainda, se correr risco que
ultrapasse o inerente a infiltragdo, ou qualquer outro motivo, serd elaborado
relatorio circunstanciado a ser apresentado ao juiz competente, do qual sera
cientificado o Ministério Publico.

Nestes termos, conforme expde o § 4° do art. 10, ao final do prazo
da infiltracdo, a autoridade policial tem o dever de elaborar um relatorio,
detalhado, contendo todos os elementos que foram colhidos no decorrer da
infiltracdo e apresenta-lo ao magistrado, que, de imediato, dard ciéncia ao
Ministério Publico.

5%) Fase da denudncia: trata-se da UOltima fase, apos a
apresentacao do relatorio, os autos, contendo as informacfes da operacao de
infiltracdo, acompanhardo a denuncia do Ministério Publico, quando serdo
viabilizados a defesa, assegurando-se a preservagcao da identidade do agente
(8§ 2°, art. 12, LCO).

Assim, com o término da infiltracao e oferecida a denuncia, ndo se

fala mais em sigilo da operacéo, visto que os dados colhidos fardo parte da
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dendncia, no entanto, sera, ainda, assegurada a preservagado da identidade do
agente infiltrado.

Neste ponto, Nucci (2015, p. 51) levanta um assunto interessante:

[...] vale dizer, o defensor do(s) acusado(s) tera acesso as diligéncias
efetivas. Porém, surge um problema: “assegurando-se a preservacao
da identidade do agente”. Ora, como esse agente podera depor como
testemunha, no futuro, se ficar incognito? Nao se pode admitir uma

“testemunha sem rosto”.

Assim, o agente infiltrado ter4 sua identidade resguardada, mas

nao podera prestar testemunho sem que as partes o conhecam.

6.10 Infiltracdo de Agentes no Direito Estrangeiro

Quanto a importancia do entendimento de um instituto juridico de
origem estrangeira, antes de trazé-lo para nosso ordenamento, Eugénio Pacelli
(2013, p. 1):

A nova legislacdo, de fato, traz muitas novidades. As mais
importantes ndo constam de nosso catalogo juridico-cultural, vindo
importadas de outros horizontes. O que, por si sO, jamais seria um
problema. Experiéncias legislativas e culturais podem e devem ser
compartilhadas pelos povos. Contudo, essa transposicdo ou
comunicacdo de diretrizes legais, sobretudo quando associadas as
necessidades de politicas criminais, devem observar, pelo menos,
duas grandes adverténcias, a saber: a) nem tudo que se faz no
exterior pode ou deve ser feito por aqui; e, b) é possivel aproveitar a
experiéncia juridica internacional, ainda quando ndo seja parte de
nossa cultura ou tradigéo.

Isto posto, observa-se, nos proximos subtdpicos como é tratado o

instituto da infiltracdo de agentes em diferentes paises.
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6.10.1 Argentina

A respeito da infiltracdo de agentes no direito argentino, Maria
Jamile (2010, p. 143):

A Lei n°® 24.424, de janeiro de 1995, que alterou a Lei n® 23.737 (Ley
de Estupefacientes argentina), regulamentada o agente infiltrado no
ordenamento juridico argentino. Nos termos de seu artigo 6° (que
insere o artigo 31 bis a Lei n°® 23.737), a infiltracdo de agentes apenas
pode ocorrer durante o curso de uma investigacdo e com o fim de
comprovar o cometimento de algum dos delitos previstos no texto
desta propria lei ou, ainda, no artigo 866 do Cédigo Aduaneiro. A
operacgdo pode, também, ter como objetivo impedir a consumacéo de
algum dos delitos relacionados; identificar ou prender seus autores,
participes ou quem ajude a acoberta-lo; ou ainda obter os meios de
prova necessarios a sua persecucao penal.

Depreende-se do texto, que a lei Argentina apenas permite a
aplicacao do instituto quando se trata de uma investigacdo jA em uso, ou seja,
nao se pode usar do instituto para dar inicio a um procedimento penal.

Nadia Bosnich (2016, p. 105-106) relata que o legislador
argentino, assim como o brasileiro, restringiu a legitimidade para ser agente
infiltrado aos policiais ou funcionéarios das forcas armadas.

Roberta Rodrigues Camilo (2012, p. 291) expbe que no modelo
argentino ha uma delimitacdo a utilizacdo do agente encubierto, pois somente
sera utilizado quando se tratar de delitos relacionados ao narcotrafico.

Assim, como no Brasil, na Argentina o infiltrado sera integrante
dos quadros da Policia, sendo, também, voluntaria a infiltracao.

Outro ponto, semelhante a lei brasileira, € a autorizagdo judicial
para a aplicacdo do instituto, conforme expde Ricardo Alves Bento (2009, p.
349):

A autorizac@o judicial para atuar como agente infiltrado devera estar
consignada ao nome verdadeiro do agente e sua falsa identidade
com a qual atuara no caso previsto, ndo podendo aleatoriamente ser
utilizado para outros crimes diversos do previamente determinado.
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A autorizacao judicial serda documentada, e toda a operacao sera
tramitada de forma secreta, devendo o infiltrado passar todas as informacoes,
imediatamente, ao magistrado.

Everton Luiz Zanella (2016, p. 229) sintetiza os arts. 31 —
quinques e 33 — bis da lei Argentina, dizendo que o agente encoberto sera
ouvido como testemunha somente se absolutamente imprescindivel. Neste
caso, sua identidade sera revelada e serdo aplicadas, ao agente, as medidas
especiais de protecdo, como mudanca de residéncia ou local de trabalho. Se
houver risco a sua seguranca, 0 agente podera optar por continuar na ativa ou
se aposentar. Ainda, denota que o art. 31-ter da lei argentina, semelhante a
legislacdo brasileira, concebe que nédo sera penalizado o agente infiltrado que,
como consequéncia necessaria de sua atividade, cometer algum crime, desde
gue nédo implique na violacdo de alguns direitos.

Segundo Fernando Cesar Bourgogne (2010, p. 101), a legislacao
Argentina tipificou a conduta do funcionario publico que, agindo com dolo ou
culpa, revelar a identidade verdadeira do agente infiltrado, sua nova identidade
ou local de seu domicilio.

Segundo Camila Brentel (2011, p. 118 apud Zanella 2016, p. 230),
leciona ter ganhado destaque na Argentina a figura do “agente paraencubierto”,
integrante da propria organizagdo criminosa que, mediante remuneracao

estatal, transmite informacdes importantes a solucdo de crimes.

6.10.2 Alemanha

No ordenamento juridico alemé&o, o instituto da infiltracdo de
agentes tem como finalidade combater o narcotrafico e o crime organizado.
Fernando Bourgogne (2010, p. 98-99) descreve quais Sao 0s

requisitos para a utilizagéo do agente infiltrado no modelo germanico:
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1) atuagdo somente quando existirem indicios da ocorréncia de
crimes de trafico de drogas, ou armas, falsificacdo de moeda,
documentos ou valores, seguranca do Estado, ou seja, crime
praticado por organizacdo criminosa; 2) atuagdo somente se outras
formas de investigagdo ndo prometem éxito (clausula de
subsidiariedade); 3) dependéncia de aprovacédo fiscal e/ou judicial; 4)
severo controle do agente encoberto, por parte de um agente da
policia; 5) proibicao de cometer atos delitivos.

A lei germénica permite a utilizacdo da infiltracdo de agentes em
outros casos fora os citados acima, no entanto, dependera de andlise por parte
do magistrado diante do caso concreto.

Diferentemente do modelo brasileiro, na Alemanha, a autorizacéo
da atividade de infiltracdo é dada pelo magistrado ou podera ser iniciada por
decisdo propria do 6rgdo ministerial. Ainda, o0 membro do parquet, que seja
responsavel pelo processo, determinard um prazo, com a possibilidade de
prorrogacao.

Ricardo Alves Bento (2009, p. 351) expde sobre a
operacionalizacdo dos agentes incognitos; segundo o diploma alemédo esta
atividade sera realizada por agentes policiais que poderdo usar identidade que
Ihes fora oferecida e cuja utilizacdo seja determinada por um tempo especifico,
condicionada essa atuacdo a parametros previamente determinados, para que
nao seja uma atividade que aconteca por determinacdo estatal e, no
transcorrer do tempo, fuja ao seu respectivo controle.

No modelo aleméo, o agente infiltrado pertencera aos quadros da
policia e usara identidade falsa, além de utilizar equipamentos eletrénicos para
monitorar comunicacoes telefénicas e captacdo ambiental.

A respeito da identidade falsa, Bento (2009, p. 352) leciona:

Esta identidade ocultada poderd4 ser omitida do Poder Judiciario
guando este agente é chamado a depor em processo, especialmente
se a sua revelagao coloca-lo em perigo de vida, se for ameacada sua
integridade fisica ou liberdade. Também poder4 preservar a
identidade de terceiro que impossibilite que o agente possa continuar
utilizando sua identidade encoberta por deciséo judicial.
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O Cddigo de Processo Penal germanico reza que as provas
obtidas no decurso da operacédo de infiltracdo podem ser empregue como
prova emprestada em outros processos, desde que tratem dos crimes de
trafico de drogas e armas, ou falsificacdo de moeda.

Por fim, Zanella (2016, p. 221) leciona que os particulares, no
modelo alem&o, que colaborarem com a Policia ndo sdo autorizados a praticar
crimes, em nenhuma hipétese. A Lei ndo determina a eles uma
contraprestacdo fixa pela cooperacdo, mas, a depender da eficiéncia e da
credibilidade das informacfes transmitidas, poderdo receber diminuicdo de
pena.

6.10.3 Espanha

O instituto do agente infiltrado também esta previsto no
ordenamento juridico espanhol, conforme licbes de Nadia Bosnich (2016, p.
107-108):

A Espanha conforme licdo de Carlos Enrique Edwards regulamenta a
infiltrac@o através da Ley Organica, que introduziu o artigo 288 bis na
Ley de Enjuiciamiento Criminal, a qual também inseriu de maneira
“‘instrumental” a definicdo de organizacdo criminosa.

Ainda, a autora (2016, p. 108) expde que a legislacdo espanhola
também prevé a necessidade de autorizacao judicial, podendo, assim como na
legislacdo alemd, ser suprida por autorizacdo ministerial ou, em casos de
urgéncia, admitir-se-a o inicio da investigacdo sem autorizacao, desde que esta
seja suprida logo apds seu inicio.

Segundo Roberta Rodrigues (2012, p. 294), no direito penal
espanhol ha também a figura do agente encoberto em vez do agente infiltrado,
por entenderem que esta ultima denominagdo tem maior amplitude do que a

primeira, podendo incluir o individuo que ndo tem autorizacéo legal para atuar.



165

O modelo espanhol é diferente do modelo aplicado no Brasil, no
que tange a legitimidade para ser agente encoberto, pois na Espanha a
infiltracdo podera ser realizada por qualquer sujeito, seja ele agente de policia
ou pessoas distante dos quadros da policia, desde que exercam as atividades
sob o comando do Estado.

Sobre assunto, Everton Zanella (2016, p. 222) ensina:

Durante a operacao, todas as informacdes colhidas pelo agente seréo
repassadas, com a maior brevidade possivel, a quem autorizou a
investigacdo — juiz ou membro do Ministério PUblico — e depois
deverdo aportar no processo. Embora ndo conste expressamente da
lei, a doutrina entende que a autoridade autorizadora da operacéo, se
entender necessario ao controle da medida, podera solicitar
informacdes periddicas a Policia Judiciaria.

No mais, caso a investigacao possa afetar direitos fundamentais,
0 agente encoberto devera requisitar a autorizacdo especifica ao Poder
Judiciario para o ato.

O professor Zanella (2016, p. 222) expde que no modelo espanhol
o agente infiltrado atuara com identidade falsa. Se, depois do término da
operacdo, o agente for convocado a testemunhar sobre os fatos em juizo, a
identidade falsa podera ser mantida, mediante motivada autorizac@o judicial,
para preservar sua seguranca. Ainda, explica que o agente também poderéa ser
destinatario das medidas de protecdo da Lei Organica 19/1994 (lei de protecdo
a testemunhas e peritos), caso algum risco mais concreto seja constatado.

A legislacdo espanhola prevé que o agente infiltrado seja isento
de responsabilidade criminal, desde que seus atos se mostrem proporcionais a
finalidade da operacéo.

Por fim, a respeito da responsabilidade do infiltrado no modelo
espanhol, Maria Jamile (2010, p. 148-149) expoe:

Com relacdo a responsabilidade penal do agente infiltrado, a
Espanha optou, assim como a maior parte dos paises que adotam a
infiltracdo como técnica de investigagdo, por criar para a hipotese
uma causa de escusa absolutéria — a qual, no caso espanhol, esta
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ligada fortemente ao principio da proporcionalidade. Assim, o agente
infiltrado apenas esta isento de responsabilidade penal se ficar
demonstrado que suas agbes foram consequéncias necessarias da
investigacao na qual estava envolvido e que eram proporcionais aos
fins que buscavam. Ainda, deve restar claro que ndo foi o proprio
agente que provocou o delito, conforme estabelece o artigo 282, bhis,
5, da Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Assim, caso 0 agente que estiver infiltrado provocar algum delito,
respondera pelos atos criminosos praticados, segundo expde o art. 282-bis-5

da lei espanhola.

6.10.4 Coldmbia

O combate ao crime organizado, especificamente as
organizac6es de tréfico internacional de drogas, € uma dos principais escopos
do governo colombiano, tendo em vista que o crime organizado do pais é o que
mais produz a cocaina no mundo. Assim, o Codigo Penal colombiano
preocupou-se em reprimir os atos ilicitos praticados pela criminalidade
organizada.

Observa-se que, igual a legislacdo da Argentina, o agente
infiltrado € denominado na legislacdo colombiana como agente encoberto.

Roberto Rodrigues Camilo (2012, p. 292) leciona que,
inicialmente, sera verificado se o imputado pertence realmente a alguma
organizacdo criminosa, competindo a Policia Judiciaria analisar a estrutura
daquele grupo criminoso, levantar os pontos frageis, seus integrantes para,
enfim, infiltrar o agente.

Cabe esclarecer que a legislacdo colombiana enumera algumas
atividades que sao facultadas ao agente encoberto, a exemplo, podera o
agente intervir no trafico comercial, ingressar e participar de reunides no local
de trabalho ou domicilio do imputado e até realizar negociacdes ilegais com
ele.

Camilo (2012, p. 293) ensina que no caso de o0 agente encoberto

obter informacdes relevantes durante a operacdo, ele devera comunicar ao
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Fiscal, que, com o auxilio da Policia Judiciaria, recolherd as provas
necessarias. Diferentemente do modelo brasileiro, a infiltragdo por agente
colombiano durard no maximo 1 (um) ano, podendo ser prorrogavel por mais
um ano desde que fundamentado.

Por fim, a legislacdo colombiana permite que as provas obtidas,
através do agente encoberto, s6 serdo utilizadas como fonte de atividade

investigativa.

6.10.5 Estados Unidos da América

O instituto do agente infiltrado, nos Estados Unidos da América, é
conhecido como “undercover agent”, semelhante ao modelo brasileiro, € um
procedimento utilizado na apuracdo de provas para acusacao de infracfes
penais praticadas por organizacdes criminosas.

Segundo a doutrina, os Estados Unidos é o pais mais bem
preparado para utilizacdo das técnicas de infiltracdo de agentes, tendo vasta
experiéncia e aparato tecnolégico para permitir que a infiltracdo seja bem
sucedida.

Em estudo, Everton Luiz Zanella (2016, p. 213) ensina:

A doutrina relata que esta técnica especial de investigagdo comegou
a ser utilizada no pais com as infiltracdes dos detetives da Pinkerton
Agency nas quadrilhas do oeste do pais a partir de 1850. Intensificou-
se apo6s a guerra civil americana e evoluiu a partir de 1930, quando o
Federal Bureau of Investigations (FBI) passou a adot4-la. No final da
década de 70, a infiltracdo passou a ser utilizada numa escala maior,
em razdo do significativo aumento do financiamento publico das
opera¢Bes do referido departamento, sobretudo para apurar crimes
de corrupgéo e “colarinho branco”.

Ricardo Alves Bento (2009, p. 348) leciona:
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Segundo a doutrina norte-americana, o agente infiltrado pode ser
conceituado como aquele agente policial que omitindo sua propria
identidade ou assumindo outra, o faz com o objetivo de obter
confianca de um suspeito ou de uma organizacao, apurando assim
informacdes secretas. Ou ainda para ganhar confianca dos individuos
identificados pela investigacéo.

Como aspecto historico no modelo norte-americano, Bento (2009,
p. 348) cita o caso sobre Joseph Dominick Pistone, cuja identidade foi
preservada para atuacdo infiltrada, passando a chamar Donnie Brasco.
Enquanto fora agente do FBI, agiu de forma oculta por seis anos, infiltrado na
familia “Bonano” de Nova York, cujas atividades se revestiam de indicios da
pratica de crime organizado.

Cumpre observar que o uso da infiltracdo no modelo norte-
americano é adotado ndo sO para o combate as organizacdes criminosas,
como também em casos nos quais, mesmo nao identificando a criminalidade
organizada, é lancada méao do instituto.

Segundo Marllon Sousa (2015, p. 61), a funcdo do agente
infiltrado, no modelo norte-americano, € a busca de informacfes sobre
atividades criminosas pela associagdo com os criminosos ou trabalhando dento
de uma organizagdo criminosa, cujos objetivos, dentre outros, seriam obter
provas para a persecuc¢ao penal.

Maria Jamile (2010, p. 151-152), sobre o modelo norte-americano:

De se notar que, no pais, admite-se que a infiltracao seja realizada
ndo apenas por agentes publicos, mas também por particulares —
mais precisamente, por informantes -, sob a justificativa de que a
infiltracdo destes seria mais bem aceita pelos grupos criminosos
investigados do que a de policiais tentando se passar por criminosos.
De toda sorte, a maioria das leis estaduais exige ordem judicial para a
realizacéo da infiltrag&o.

Como ja exposto, em topico anterior, a doutrina norte-americana
aponta a existéncia de duas grandes espécies de infiltragcdo, a light cover e a

deep cover. A primeira é mais branda e de curta duragdo, a segunda espécie é
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de imersdo profunda, tem maior tempo de duragdo, é mais perigosa e
complexa, necessitando de um planejamento detalhado.

Marllon Sousa (2015, p. 67) chama a atencdo quanto a selecéo
do agente a ser infiltrado na organizacédo criminosa, expondo que o modelo
norte-americano tem predilecdo por novos policias, sendo tal medida justificada
em razdo da necessidade de sigilo da operacdo, bem como pelo néao
conhecimento, por parte da criminalidade, dos policiais que agem em
determinada regido ou se séo ligados a alguma agéncia de investigacao.

Zanella (2016, p. 217), em analise do modelo norte americano,
sintetiza que o pedido de infiltracdo é feito por um agente especial ou pelo
comando-geral do departamento (a depender da importancia), que devera
relatar os riscos da operacdo, os custos financeiros, as quebras de garantias
constitucionais afetadas (intimidade, sigilo de comunicacdes, inviolabilidade do
domicilio etc.) e os possiveis crimes que poderdo ser praticados pelo infiltrado.
Ainda leciona que h& um 6rgdo consultivo (Undercover Review Committee),
pertencente ao préprio FBI, que analisa o pleito e d4 um parecer em casos de
operacdes sensiveis.

Ainda Zanella (2016, p. 218):

O guia do Federal Bureu of Investigation (FBI) prevé que, durante o
treinamento, o agente recebera orientagBes necessarias para evitar
sua participacdo em crimes, 0s quais ele poderd cometer somente se
for autorizado a tanto, em hipéteses extremas.

Neste sentido, Nadia Bosnich (2016, p. 111) discorre:

O cometimento de crimes por parte dos agentes infiltrados é aceito,
desde que este contasse com a autorizacdo de seu superior para
fazé-lo. Contudo, alguns limites séo impostos ao agente, tais como: a
vedagdo de obtencdo de beneficios pessoais; a vulneragdo de
direitos constitucionais, salvo mediante prévia autorizagéo;
oferecimento ou recebimento de favores sexuais no exercicio das
func@es; a intimidacdo ou ameaca a investigados e a provocacédo de
crimes pelos investigados.
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Por fim, segundo ensina Marllon Sousa (2015, p. 70), uma vez
iniciada a operacao de infiltracdo, o agente encarregado, ou qualquer outro
designado pela supervisdo de agentes especiais, deve manter contato estrito
com um promotor federal a respeito da propriedade da infiltracdo, bem como

acerca da legalidade, suficiéncia e qualidade das provas colhidas.

6.11 Direitos do Agente Infiltrado

Gabriel Habib (2015, p. 63) faz o seguinte comentario a respeito

do assunto:

A fim de resguardar a integridade do agente infiltrado, o legislador
conferiu-lhe alguns direitos, como a possibilidade de recusar ou fazer
cessar a infiltracdo, medidas de protecdo a testemunha, previstas na
lei 9.807/99 e preservacdo do seu nome, identidade, qualificagéo,
imagem, voz e demais informacdes pessoais.

Conforme o art. 14 da Lei 12.850/13, sdo direitos do agente

infiltrado:

| — recusar ou fazer cessar a atuacéo infiltrada;

Il — ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o
disposto no art. 9° da Lei no 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como
usufruir das medidas de protecao a testemunha;

IIl — ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigagdo e o
processo criminal, salvo se houver deciséo judicial em contrario;

IV — ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado
pelos meios de comunicagéo, sem sua prévia autorizacao.

Feita a devida exposicao, Cleber Masson e Vinicius Margal (2016,
p. 303-304) lecionam que a Lei 12.850/2013 designou em prol do policial
infiltrado o que se intitula de estatuto de protecao da intimidade, ao aduzir em

seu art. 14 os “direitos do agente”, de maneira congénere ao que fez beneficio
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do colaborador (art. 5°). E que, por meio dessa carta de direitos, busca-se
tutelar tanto a intimidade como a integridade fisica do agente.

Observando o art. 14 da LCO, tem-se que quatro foram os direitos
do agente infiltrado, catalogados na lei, cabe, a partir deste ponto, fazer a
andlise de cada direito.

O inciso | (recusar ou fazer cessar a atuacdo infiltrada) deixa
explicita a natureza voluntaria da infiltracdo de agentes. Tendo em vista que a
atuacao do agente é de alto risco, dada a circunstancia a qual estara atrelado
(organizagdo a qual serd infiltrado), por este e outros motivos € que se permite
que o0 agente possa recusar ou, quando ja infiltrado, cesse a atuacéo.

Neste sentido, Régério Sanches e Ronaldo Batista (2013, p. 116)
denotam que é preciso que, dentro da normalidade do servico publico e da
natureza das funcdes que lhe sdo peculiares, esse papel do servidor poderia
caracterizar falta administrativa.

E, ainda, continuam (2013, p. 116):

A situacdo aqui é um tanto diversa. A natureza da investigacdo e o
grau de periculosidade daqueles nela envolvidos, exige do servidor,
primeiro, que queira enfrentar o desafio. E, segundo, j& se
encontrando infiltrado, que se sinta a vontade para assim
permanecer.

Em resumo, ndo se pode atribuir a tarefa de infiltracdo de forma
compulséria a um agente de policia. E preciso que ele, ciente dos riscos que
poderdo ocorrer, aceite, de maneira espontanea, a missao.

Segundo Marllon Sousa (2015, p. 124) a respeito da recusa do
agente policial, como se trata de um direito previsto em lei, ndo ha a
possibilidade de aplicacdo de qualquer sancdo disciplinar ao policial que se
recusa a participar da operacédo de infiltragdo. Em se tratando do direito de
cessar a atividade de infiltracéo, o autor leciona que se tratando de situacéo em
gue ha o iminente perigo para sua vida ou de seus familiares, resta plenamente
justificada a cessacao da medida, devendo ser feito relatério minucioso para a

autoridade policial e para o Ministério Publico acerca dos dados obtidos até o
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momento com a investigacdo, bem como das razdes que levaram a
suspensao/cessao da operacao.

Assim, ainda que tenha recusado ou cessado a infiltracdo, o
policial devera permanecer na unidade especializada para ser utilizado em
atividades de infiltragdo futuras, salvo se os motivos que fizeram cessar a
infiltracdo forem considerados infundados pela autoridade policial ou pelo
Ministério Publico, ou também, caso a identidade do agente for descoberta.

O inciso Il (ter sua identidade alterada e usufruir das medidas de
protecdo da Lei 9.807/1999) é de extrema importancia, pois tem a visdo de
preservar a seguranca do infiltrado, assim, como garantir 0 sucesso da
operacédo. E, conforme expresso, o procedimento de seguranca observara no
que for cabivel a Lei 9.807/99.

Em estudo, Everton Zanella (2016, p. 211-212) leciona sobre o
agente usufruir das medidas de protegéo:

[...] ndo havera necessidade de remessa do pleito pelo conselho
deliberativo do programa de prote¢éo, pois o agente infiltrado néo é
vitima ou testemunha protegida. Bastara, portanto, o
encaminhamento direto de um oficio do juiz criminal da causa para o
juiz da vara dos registros publicos, contendo a decisdo que autorizou
a infiltragdo de agente com identidade falsa.

Sobre o referido inciso, Cleber Masson e Vinicius Margal (2016, p.
305):

Assim, segundo a gravidade e as circunstancias de cada caso,
poderdo alcancar o infiltrado, no que couber, as medidas protetivas
previstas no art. 7° da Lei 9.807/99, a exemplo da seguranca em sua
residéncia; da acomodagdo provisdria em local compativel com a
protecéo; do apoio e assisténcia social, médica e psicologica etc.

Os autores, Rogério Sanches e Ronaldo Batista (2013, p. 119),

lecionam:
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Parece 6bvio, contudo, que apenas as medidas compativeis com o
exercicio da infiltragdo podem ser adotadas. Dai a ressalva “no que
couber” contida no texto em exame. Nao ha que se cogitar, assim, de
seguranca e escolta, previstas no inc. Il, capazes de revelar a funcéo
publica exercida pelo agente infiltrado. Tampouco, cremos, de ajuda
financeira mensal (inc. V), por se tratar de servidor publico,
devidamente remunerado.

O § 5°do art. 9° da Lei 9.807/99 expde que, cessada a infiltracao,
0 agente de infiltracdo podera voltar a usar seu nome verdadeiro.

Ainda, Sanches e Batista (2013, p. 118) creem que a alteracéo da
identidade podera se estender também “ao cOnjuge ou companheiro,
ascendentes, descendentes e dependentes”, como prevé o art. 2° § 1° do
mencionado diploma, e aos filhos menores (art. 9, § 1° da Lei n° 9.807/99).
Pois, em face da eventual gravidade dos crimes apurados e a periculosidade
dos envolvidos, ndo se revelara suficiente a mera alteracao da identidade do
agente infiltrado, sendo também das pessoas que Ihe sdo mais préximas.

Sera cabivel, também, a mudanca, apenas, do prenome, como
prevé o paragrafo unico do art. 58 da Lei de Registros Publicos.

O inciso Il (ter seu nhome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz
e demais informacdes pessoais preservadas durante a investigacdo e o
processo criminal, salvo se houver decisdo judicial em contrério) trata da
obrigacdo que a LCO imp&e aquelas pessoas que tiverem acesso aos dados,
sem restricdo, desde o delegado de policia, passando pelos membros do MP,
magistrados e serventudrios da justica, visando proteger a privacidade do
policial.

O professor Everton Luiz Zanella (2016, p. 212) mostra o0 seu

posicionamento:

Entendemos que somente sera possivel a revelacdo da identidade,
por autorizacao judicial, se o préprio agente infiltrado e seu superior
hierarquico concordarem; se existirem indicativos de abuso ou
ilegalidade do agente no curso da infiltragdo; ou em alguma outra
situacao excepcionalissima a critério do magistrado.
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Os autores Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p. 305-308)
levantam uma questdo polémica, sobre a possibilidade ou ndo do agente

infiltrado como testemunha andnima, e apresentam 3 (trés) correntes:

1.2 corrente: E possivel a oitiva do agente infiltrado como testemunha
anbnima, mas o defensor do réu tem o direito de participar da
audiéncia. Neste sentido, Renato Brasileiro de Lima [...];

2.2 corrente: E possivel a oitiva do agente infiltrado como testemunha
andnima, vedando-se inclusive ao defensor a participacdo na
audiéncia. Com esse entendimento, Marcelo Mendroni pondera que,
“‘para absoluta e inalienavel necessidade de protegcéo da integridade
fisica do agente infiltrado, seus dados serdo mantidos sob sigilo, sem
acesso, inclusive ao advogado.

3.2 corrente: N&o é possivel a oitiva do agente infiltrado como
testemunha anbénima, sendo direito tanto do réu como de seu
defensor a participacdo na audiéncia. Nesse passo, Guilherme de
Souza Nucci assevera que “ndao se pode admitir uma ‘testemunha
sem rosto’. Ela ndo pode ser contraditada, nem perguntada sobre
feitos por esse agente camuflado — e nunca revelado — ndo podem
ser contestados [...]".

Segundo os autores (2016, p. 307-308), no acordao proferido por
ocasido (julgamento do HC 90.321), o Supremo Tribunal Federal parece ter
preferido adotar a 12 corrente. E, ainda, para eles, a Lei 12.850/13, parece se
distanciar da terceira corrente, visto que a referida lei resguarda o direito do
agente em ter seu nome, sua qualificacdo, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigacdo, bem como durante
0 processo criminal.

Por fim, segundo Marllon Sousa (2015, p. 126), ndo se mostra util
a quebra do sigilo da identidade do infiltrado, posto que a deciséo judicial,
nesse sentido, causara grandes dificuldades para a reutilizacdo do agente em
outras operac0des de infiltracao policial.

O dultimo inciso (IV — nédo ter sua identidade revelada, nem ser
fotografado ou filmado pelos meios de comunicacdo, sem sua prévia
autorizacdo por escrito) decorre da necessidade de se preservar os dados
pessoais do agente infiltrado, conforme a previsédo do inciso anterior.

Marllon Sousa (2015, p. 126) entende que a previsdao de

inviolabilidade, prevista no inciso IV, ja decorre das previsdes contidas nos
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incisos anteriores, cujo acréscimo da necessidade de autorizacdo por escrito
ndo tem o conddo de alterar os comentarios feitos nos incisos anteriores.

Tecendo alguns comentarios sobre o tema, Zanella (2016, p.
212):

Além da manutencdo do sigilo da identidade pelos érgaos publicos
responsaveis pela medida, € fundamental, tanto para o éxito das
investigacdes como para o resguardo da seguranca do agente, que
0s meios de comunicagéo também cooperem.

Assim, aos 6érgdos publicos sera vedado revelar a identidade do
infiltrado, bem como film&-lo ou fotografa-lo. Cabe destacar, que caso houver
revelacdo da identidade do infiltrado, fotografar ou mesmo filmar o agente de

policia, incorrera o sujeito nos crimes previstos nos arts. 18 e 20 da LCO.

6.12 Validade da Prova Colhida na Infiltragc&o Policial

Alguns autores, antes do advento da Lei n°® 12.850/13, lecionavam
no sentido de que as provas que decorressem da infiltracdo de agentes, seriam
provas ilicitas, pois violariam o direito constitucional a intimidade.

Neste seguimento, Maria Jamile (2010, p. 126) faz o seguinte

comentario e, ainda, questiona:

[...] as provas obtidas por meio da infiltrag&@o policial sdo sempre fruto
do engodo. O infiltrado angaria provas ao manter o investigado em
um estado ilusério, fazendo-o acreditar que é alguém que, na
realidade, ndo é. Assim sendo, podem ser tais provas valoradas por
um juiz e, ainda, servir de alicerce a uma sentenca condenatéria?

Alguns guestionamentos como este eram comuns, tendo em vista

a falta de amparo legal, para tratar, de forma clara e objetiva, sobre o instituto.
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Contudo, com o aumento da criminalidade organizada e a
necessidade de se combater, de forma efetiva, as organizacbes, € que
passaram a ver, com bons olhos, os novos meios de obtencdo de prova e,
entre eles, a infiltracdo de agentes.

Posteriormente, com o advento da Lei n® 12.850/13, o instituto da
infiltracdo policial passou a ser tratado como meio de prova, cabivel em
investigacdes ou processos criminais que estejam relacionados com o crime
descrito no art. 2° da LCO e os delitos conexos praticados pela organizacao
criminosa, bem como os crimes dos arts. 33 a 37 da Lei de Drogas (Lei
11.343/06).

Neste aspecto, seguindo os tramites legais, trazidos pela Lei
12.850/13, cumprindo o agente todas as disposi¢cdes impostas para a execucao
da tarefa, ndo havera qualquer ilegalidade nos atos, que possam, futuramente,
ser anulados.

Nesse ponto de vista, Alex Couto de Brito (2012, p. 261) em

Agente Infiltrado: Dogmatica Penal e Repercussao Processual, leciona:

E certo que a infiltracdo ndo podera constituir uma “carta branca” de
violagcBes, realizaveis pela discricionariedade (ou arbitrariedade) do
proprio agente infiltrado, pois, caso contrario, nem seria necessaria a
autorizacdo judicial prevista em Lei para sua infiltracéo.

Além do resguardo aos limites impostos, 0 agente infiltrado ndo
deve agir como agente provocador, como ja dito, se o fizer, a prova obtida, a
partir da sua provocacao, sera totalmente nula.

Neste seguimento, Cleber Masson e Vinicius Margal (2016, p.
285):

O rompimento desses limites poderd macular os elementos
probatdrios eventualmente colhidos. Alias, ilicitude havera se a
atuacao do agente policial for intrinsecamente antiética ou ilegal, o
gue vem sendo chamado na doutrina de “conduta ultrajante do
Estado”.
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E inegavel, que a postura do infiltrado nas acbes que vier a
praticar, ndo podera ser abusiva, ferindo os direitos e garantias da Carta
Magna. Ou seja, os atos do infiltrado devem estar em conformidade com a
licitude, a moralidade, a ética, dentre outros principios do Estado Brasileiro.

Neste prisma, Ricardo Alves Bento (2009, p. 353) expde:

Pensamos que a devida harmonizacdo dos fundamentos acusatérios
e humanistas do processo penal pode ser adaptada a necessidade
estatal de instrumentalizacdo de procedimentos investigativos contra
0 crime organizado e outros crimes de relevo significante como
previsto na Carta Politica de 1988.

N&o diferente, Marllon Sousa (2015, p. 105-106) leciona que o
exame da valoracdo da prova colhida pelo agente infiltrado, € visto como
perfeitamente valido e aplicAvel as operacdes de infiltracdo policial em
organizacdes criminosas, observando as teorias gerais previstas no Codigo de
Processo Penal acerca da convalidagdo da prova (descoberta inevitavel e fonte
independente).

Quanto as referidas teorias, o professor Auri Lopes Juanior (2014,

p. 431-432) leciona:

Ambas as teorias (fonte independente e descoberta inevitavel)
atacam o0 nexo causal para mitigar a teoria da contaminacéo,
restringindo ao maximo sua eficacia, de modo que, como sintetiza
MARIA THEREZA, se a prova ilicita ndo for absolutamente
determinante para a descoberta da prova derivada, ou se esta derivar
de fonte prdpria, ndo fica contaminada e pode ser produzida em juizo.

Noutro giro, as provas obtidas na operagéo de infiltracdo, em
regra na fase de investigacdo, poderia dar ensejo, por si sO, a condenacao
judicial? Segundo a doutrina, de forma majoritaria, entende que néo, devendo

ela ser combinada com outros elementos de prova produzidos em juizo.
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Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 409) lecionam a

respeito:

Por ser a infiltragdo de agentes mero instrumento probatorio, por ser
apacrifo, € extremamente recomendavel a combinacéo da infiltracao
de agentes com a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos (técnica especial prevista no artigo 3°, Il da Lei
12.850/2013), com o uso de equipamentos de filmagem ou captacéo
de conversas.

Maria Jamile (2010, p. 128):

[...] tem-se que apenas a prova obtida pelo agente infiltrado, de
maneira isolada, n&o serve para embasar uma sentenca
condenatodria. Para que possa subsidiar uma condenacéo, deve estar
ela acompanhada de outros elementos de prova que a corroborem.

Everto Zanella (2016, p. 257) leciona:

[...] se a infiltragdo consistir tAo apenas no relatério circunstanciado
devera ela ser corroborada com outras provas. Porém, o escopo da
infiltrac@o vai muito além do relatério. Os autos serdo formados por
documentos apreendidos, pelo auto circunstanciado das gravacdes
ambientais, por pericias contabeis; por exames realizados a partir de
amostras coletadas no local da infiltracdo (exemplo: exame de DNA),
dentre outros elementos.

Noutro viés, a Lei 12.850/13, orienta e limita a atuacdo dos
agentes infiltrados em organizacBes criminosas, para que seja possivel usar,
de maneira licita, as provas derivadas da infiltracdo, de forma a conseguir uma
persecucao penal mais eficiente.

Por fim, uma vez obedecidos os limites impostos pelo magistrado,
bem como observados os requisitos e procedimentos estabelecidos pela Lei n°
12.850/13, ndo ha que se falar na ilicitude das provas obtidas pela infiltracdo de

agente.
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6.13 A atuagdo do Agente Infiltrado e sua Responsabilidade Penal

Segundo o art. 13 da Lei 12.850/2013, o agente que nao guardar,
em sua atuacao, a devida proporcionalidade com a finalidade da investigacéo,
respondera pelos excessos praticados.

O mestre Marllon Sousa (2015, p. 120) expfe que o0 exame
acerca da proporcionalidade dos atos levados a cabo pelo agente infiltrado
deveria ficar a cargo do magistrado, mediante o cotejo da situagao cujo
excesso se alega e as trés méximas de proporcionalidade (necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito). E, ainda, leciona que a
disposicéo legal seria mais bem construida se previsse apenas que o agente
policial respondesse pelos excessos cometidos durante a infiltracdo, sem
qualguer mencéo ao principio da proporcionalidade.

Neste diapasao, alguns doutrinadores rezam no sentido de que o
modelo de infiltracdo brasileiro ndo foi minucioso quanto aos atos a serem
praticados pelo agente infiltrado.

Em contrapartida, lecionam Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues (2015, p. 409), que durante os debates para a aprovacao da Lei
12.850/2013 foi sugerido ao instituto da infiltracdo de agentes um rol, e
elaborou-se uma lista contendo os crimes que nao poderiam ser cometidos
pelo agente infiltrado. Esta lista continha crimes dolosos contra a vida, a
liberdade sexual e de tortura. Contudo, os autores expdem que posteriormente
deliberou-se que a existéncia de uma lista de crimes permitiria & organizacao
criminosa criar ‘rituais’ especificos para a identificagdo desses agentes
infiltrados, o que comprometeria, consequentemente, a integridade fisica
destes agentes, bem como o éxito das investigacdes.

Assim, por este motivo exposto, deixaram os legisladores de
listar, no projeto da Lei 12.850/13, os crimes que n&o poderiam ser cometidos
pelos agentes infiltrados, e passaram a adotar o critério da proporcionalidade
da atuacdo do infiltrado, bem como a inexigibilidade de conduta diversa,

conforme descreve o paragrafo unico do art. 13.
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De forma didatica, Masson e Vinicius Marcal (2016, p. 297)

lecionam:

Como meio extraordinario de obtencdo de prova, a infiltragcdo de
agentes devera ser pautada pela observancia dos principios da
legalidade, especialidade, subsidiariedade, controle (judicial,
ministerial e interno) e proporcionalidade.

Os autores (2016, p. 297), ainda, expbéem que, obedecendo a
esses postulados de extracdo constitucional, a atuacdo do agente infiltrado
sera compativel com as bases de um processo penal garantista, tornando-se
licitas as condutas realizadas pelo agente, desde que em consonancia com o
objeto da investigacédo e com os limites propostos por decisdo do magistrado.

Lecionando sobre o tema, Roberta Camilo (2012, p. 297) expde:

Entendemos que a melhor medida seria que o agente, antes de ser
infiltrado seja devidamente orientado pelo magistrado para que adote
um comportamento adequado e em conformidade com a situagéo
fatica, mas ndo se esquecendo da cautela para que nao seja
descoberto, uma vez que o bem juridico tutelado de mais-valia é
sempre a vida.

Consoante Marcelo Mendroni (2009, p. 80-81 apud Zanella 2016,
p. 199), expde que o mandado judicial de infiltragdo contera seu alcance,
podendo incluir, expressamente, a mencdo da possibilidade de o agente
recolher todas as provas e evidéncias, pois seria impossivel exigir, que, para
cada situacdo de recolha potencial de material probatorio, 0 agente devesse
reportar-se ao delegado de policia ou membro do MP, com a finalidade de que
estes solicitassem especifica autorizacdo ao magistrado.

Assim, entende-se que se vincular todos os atos a serem tomados
na infiltracdo a autorizacdo judicial, serd negativo para toda a operacao,
aumentando, e muito, o risco a seguranca do agente. Por isso, a importancia
do magistrado, quando for conceder a autorizacdo de infiltragcdo, determinar

quanto & execucgdo a ser feita e os procedimentos a serem tomados.
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Assim, também, entende Marllon Sousa (2016, p. 122):

Destarte, os parametros de atuacdo do agente infiltrado estardo
sempre descritos na autorizacdo judicial para o uso da medida de
infiltracdo, devendo o agente, a todo momento, ter em mente que o
possivel cometimento de delitos somente se dara nos casos
imprescindiveis a preservacao de sua identidade, sua integridade
fisica, bem como para garantir o sucesso da medida, sempre se
balizando nas seguintes maximas, ja exploradas na Secao 4.3.2: (a)
acdo deve ser fundamental para manutencdo da falsa identidade do
policial infiltrado; (b) para evitar a morte ou grave lesdo; ou (c) o
“crime” cometido pelo agente ndo pode envolver lesdo ou grave
ameaca a pessoa, salvo no caso da letra “a”.

Diante do exposto, verifica-se que as hipéteses expostas acima
sdo 0s Unicos casos autorizadores do uso da proporcionalidade pelo infiltrado
no decorrer da sua infiltracéo, quando o caso em concreto exigir a ponderacao
de direitos fundamentais em aparente conflito.

A doutrina ja firmou o entendimento de ndo concordar com o fato
de que o infiltrado, quando iniciar a operacéo de infiltracdo, estaria praticando,
no minimo, o crime de integrar organizacdo criminosa, previsto na Lei
12.850/13, no art. 2°. N&o foi recepcionado este entendimento tendo em vista
que h& auséncia de dolo, sendo o fato atipico, bem como esté o ato acobertado
pela excludente do estrito cumprimento do dever legal.

Ja foi dito que o agente infiltrado podera estar envolvido em
algumas situacdes, que exigirdo algumas condutas tipificadas como crime.
Assim, em tais ocasides, com ressalva das acdes em que 0O excesso €
reprovavel, ndo serdo puniveis as condutas praticadas quando inexigivel
conduta diversa.

Seguindo o raciocinio, o paragrafo Unico do art. 13, da LCO,
expde que “ndo é punivel, no ambito da infiltracdo, a pratica de crime pelo
agente infiltrado no curso da investigagéo, quando inexigivel conduta diversa”.

Sobre a natureza juridica da exclusdo da responsabilidade penal
do infiltrado, a doutrina divergia a respeito da natureza juridica, segundo
Rogério Sanches e Ronaldo Batista (2013, p. 114-115) quatro correntes se

estabeleceram a respeito; a primeira corrente denotava que a exclusdo da
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responsabilidade seria a inexigibilidade de conduta diversa, pois caso o
infiltrado tivesse escolhido ndo praticar dos atos criminosos, poderia ter
colocado em risco toda operacéo; a segunda corrente dizia tratar-se de uma
causa de escusa absolutoria; a terceira corrente entendia ser causa de
excludente da ilicitude, uma vez que o agente infiltrado atua no estrito
cumprimento do dever legal; e por fim, a quarta corrente rezava ser atipicidade
penal da conduta do agente infiltrado.

No entanto, Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, p. 209)
expdem uma quinta corrente, defendida por Raul Eugenio Zaffaroni, que
entende ser natureza juridica de atipicidade conglobante, para esta corrente, as
condutas aparentemente criminosas perpetradas pelo agente infiltrado, dentro
de uma proporcionalidade e, portanto, permitidas e até mesmo incentivadas
pela legislagdo respectiva, configuram aquilo que denominam de atipicidade
conglobante, afastando, a tipicidade da conduta. Assim, entende-se que nao é
possivel que uma norma proiba aquilo que outra norma imponha ou fomente.

Ainda, Everton Zanella (2016, p. 210) leciona que a Lei 12.850/13
criou uma sexta corrente, adotando um misto de duas correntes, tendo a
exclusdo da responsabilidade penal do agente natureza juridica de
inexigibilidade de conduta diversa (excludente de culpabilidade) e também de
estrito cumprimento do dever legal (causa excludente de ilicitude).

Neste raciocinio, Cesar Roberto Bittencourt e Paulo César Busato
(2014, p. 179 apud Cleber Masson e Vinicius Margal 2016, p. 302) denotam
que se o crime praticado encontra-se na esfera do previsto no projeto de
infiltracdo (autorizado judicialmente), haverd uma situacdo de justificacdo
(estrito cumprimento do dever legal) e 0 agente estara coberto pelo dever de
atuacao, por outro lado, se o crime praticado pelo infiltrado nao estiver
relacionado a investigacdo em curso, nao se fala mais em causa de excludente
da ilicitude, mas sim de culpabilidade, caso se verifique que o agente foi
compelido a cometé-lo, nos chamados testes de lealdade (paragrafo unico, art.
13).

Nos casos em que o agente infiltrado compelido a praticar um

crime, que ndo se encontre relacionado a investigagdo em curso, podem,
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assim, surgir algumas situagdes, conforme expbe Everton Zanella (2016, p.
211):

I) o agente infiltrado € mero cumplice do crime, ou seja, € participe
por contribuicAo material assessoria (ndo € autor). Neste caso,
havera, em principio, exclusdo da culpabilidade pela inexigibilidade
de conduta diversa.

II) o agente infiltrado é coautor na execucéo do crime, tendo existido
uma divisdo de tarefas. Aqui, ndo é possivel estabelecer-se uma
regra geral. A analise se dard caso a caso, num critério de
proporcionalidade.

Ill) o agente infiltrado é o autor direto e Unico do crime (€ o seu
executor). Se isso ocorrer, o agente respondera pelo crime, nédo
havendo causa de exclusdo de ilicitude nem de culpabilidade, pois
“as normas que regulam a infiltracdo de agente jamais podem ser
interpretadas como fomento a pratica de delitos”.

IV) o agente infiltrado atua como agente provocador do crime
praticado pela organizacdo criminosa; ele utiliza o grupo criminoso
para cometer delito cuja intengdo deliberada ele ja possuia antes da
infiltrac@o. Nesta hipétese, ha, igualmente, responsabilidade criminal
do agente.

Por fim, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 410)
expbem que caso seja exigivel conduta diversa do agente infiltrado,
possibilitando eventual reacdo sua, deve o agente atentar-se ao cumprimento
da Lei 13.060/14, priorizando a utilizacdo dos instrumentos de menor potencial
ofensivo, desde que o seu uso nado coloque em risco a sua integridade fisica ou
psiquica, e atenda aos principios da legalidade, necessidade, razoabilidade e
proporcionalidade.

No mais, ndo sera considerado legitimo o uso de arma de fogo,
caso o ato seja contra pessoa em fuga que nao esteja portando armas ou que
nao represente riscos aos agentes de seguranca publica ou a terceiros, bem
como nao sera admitido ato contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em
via publica, salvo nos casos em que o veiculo represente riscos aos agentes

publicos ou terceiros.
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6.14 O Modelo Eficiente e Garantista no Combate a Organizacéo

Criminosa

Com o grande crescimento e desenvolvimento do crime
organizado no mundo, o0s Orgdos de seguranca publica dos Estados,
incumbidos das atividades de investigacfes, notaram que os meios tradicionais
usados na busca de informacbes, provas e dados, eram antigos e
ultrapassados, analisando sob o olhar de uma moderna inteligéncia criminal.

O professor Everton Zanella (2016, p. 257) leciona que com o
avanco da criminalidade organizada em todo o mundo exige que o Estado
esteja aprontado para seu enfrentamento, tanto num plano preventivo como
num plano repressivo. Ainda, explica que, em um Estado Democréatico de
Direito, o processo penal € evidenciado pelo devido processo legal e o conjunto
de direitos e garantias que o cercam. Estas garantias ndo podem ser
desconsideradas, tampouco relativizadas. Contudo, isso ndo impede que o
Estado possua mecanismos habeis para alcancar seu objetivo, que é chegar o
mais proximo possivel da verdade real, isto €, que ele, sem deixar de ser
garantista, seja também funcional.

Segundo Leonardo Figueiras Gomes (2014, p. 3), o garantismo
consiste em um sistema juridico criado originalmente para tutelar os direitos
fundamentais no processo penal. Tais direitos representam os valores, 0s bens
e os interesses que fundam e justificam a existéncia do Estado Democratico de
Direito.

Neste panorama, Flavio Cardoso Pereira (2009, p. 112) ensina
que os métodos convencionais de investigacdo sdo insuficientes para combater
certas formas graves de delinquéncia, torna-se absolutamente necesséaria a
busca e a estruturacédo de novas técnicas investigatorias.

Assim, para que se tenha um combate eficiente contra as
organizacdes criminosas, 0 processo penal necessita que aqueles meios de
provas acessiveis sejam capazes de reconstruir os fatos como eles realmente
ocorreram, sem, é claro, menosprezar as garantias constitucionais que todo

acusado tem.
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Como ja discorrido no presente trabalho, algumas vezes, 0s
meios probatorios para apurar os crimes relativos a organizagdes criminosas,
previstos no CPP, ndo sdo efetivos para combater, de forma eficaz, a
criminalidade organizada, devido as grandes transformac¢des que sofreram com
0 passar das décadas, bem como a diversidade de organizacdes hoje
existentes.

Neste sentido, Zanella (2016, p. 259) leciona:

[...] o direito penal e o direito processual penal, durante décadas,
preocuparam-se somente com a criminalidade comum, o que fez o
fenbmeno da criminalidade organizada ascender. Somente nos
Gltimos vinte anos o legislador comecou a abracar alteractes
legislativas que elevaram a gama de instrumentos probatérios em
relacéo a feitos envolvendo a criminalidade mais poderosa.

Assim, entende-se que as nhovas técnicas especiais de
investigacdo (TEI) constituem métodos eficazes a disposicdo do Estado, para
combater as atividades criminosas cometidas pelo crime organizado. Cumpre
observar que as técnicas especiais de investigacdo estdo em constante
evolucéo, pois da mesma maneira em que as organizagdes do crime evoluem,
as TEIl, juntamente com a tecnologia, também se desenvolvem, facilitando o
combate a criminalidade organizada.

Noutro giro, Marllon Sousa (2015, p. 127) expde:

Contudo, deve-se sempre ter em mente que, por mais graves que
sejam 0s crimes praticados, jamais deve o Estado, durante a
persecucdo peal, se valer de meios abusivos na tentativa de
elucidacéo de fatos e apuracédo de responsabilidades.

Maria Jamile José (2010, p. 129) descreve gue quanto mais se
criam medidas de combate ao crime organizado, com vistas a eficiéncia da
persecucao penal, mais os direitos individuais restam agredidos, e vice-versa.

A autora (2010, p. 129-130), ainda, leciona:
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[...] as ditas medidas de combate ao crime organizado — via de regra,
meios excepcionais de investigacdo de prova, tais como a infiltragédo
de agente — sdo, em si, gravosas aos direitos fundamentais, e — pior —
sdo incorporadas ao nosso ordenamento juridico sem que haja uma
preocupacédo por parte do legislador em regulamenta-las de modo a
torna-las compativeis com os direito fundamentais.

Em contrapartida, seguindo o entendimento de Everton Zanella
(2016, p. 259), ao contrario de consideravel parcela da doutrina, entende-se
que a infiltracdo pode ser uma medida muito importante para a producédo da
prova, sem desrespeitar nenhum direito ou garantia do investigado ou acusado.

Neste sentido, Marllon Sousa (2015, p. 128) exp0e:

[...] para a admissibilidade de opera¢Bes de infiltracdo policial e, por
via de consequéncia, para a utiliza¢éo vélida das evidéncias colhidas,
€ preciso ter em mente um modelo que atenda ndo s6 aos interesses
da persecucdo penal do Estado, como respeite 0 homem enquanto
ser dotado de uma dignidade inafastavel.

Naquilo, ja dito, sobre a infiltracdo de agentes, resumidamente,
entende-se que a infiltracdo serd requisitada ao magistrado com um plano
operacional, contendo todas as tarefas a serem realizadas pelo agente. O Juiz
ird fixar os limites dos atos do infiltrado, os quais deverdo ser estritamente
apreciados pela autoridade policial, pelo infiltrado, e toda equipe de suporte,
podendo ser responsabilizados pelos excedentes praticados. O agente passara
por uma rigorosa selecdo e por um excelente treinamento, esquivando-se do
cometimento de delitos, e somente podera atingir direitos fundamentais dos
investigados no limite da autorizacdo do magistrado. Havera uma equipe dando
todo suporte externo ao infiltrado, sistematizado pela autoridade policial, e sob
controle do Ministério Publico, e, ainda, o magistrado poderd acompanhar a
operacao por meio dos relatérios que lhe serdo entregues.

Cumpre observar que, ndo s6 na infiltracdo de agentes como em

outras técnicas especiais de investigacdo, o contraditorio € postergado, no

entanto, sera exercido de forma plena, a partir da resposta a acusacdao,
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salvaguardando as garantias e direitos processuais do acusado, tudo conforme
o devido processo legal.

Noutro giro, Everton Zanella (2016, p. 260), em brilhante
exposicao, deixa claro sua repulsa quanto a ado¢do, num Estado Democratico
de Direito, de limitacbes em abstrato de garantias em razdo da qualidade do
acusado. ExpBe que este ndo € o caminho correto, pois para ele, o correto
seria compatibilizar os interesses da sociedade — revelados num processo
penal firme e eficiente na producdo da prova e na busca da verdade — e as
garantias e direitos constitucionais e legais, que tdo somente podem renunciar
quando em defrontacdo com outros direitos (bens juridicos penais) que a eles
se sobrepdem, casuisticamente, a partir da analise de proporcionalidade.

O autor profere criticas a algumas doutrinas que extrapolam na
interpretacéo dos direitos e garantias do acusado, tendo em vista a colocagdo
num patamar muito superior dos direitos e garantias da vitima.

Como ja exposto, em outro momento, a infiltracdo de agentes
pode ser realizada juntamente com outras técnicas especiais de investigacao,
sendo a medida mais adequada para reconstruir os fatos da maneira que
realmente ocorreram. Pode-se dizer que a infiltracdo é o meio especial de
producado de prova que leva ao juizo maior aproximacao a verdade dos fatos.

Outra vez, Everton Zanella (2016, p. 261):

[...] a infiltragdo de agente é um mecanismo que pode ser apto a
superar uma das maiores dificuldades em matéria probatdria
envolvendo crimes praticados em concurso necessario de pessoas
(como o crime do art. 2° da Lei 12.850/2013), que € individualizar a
participacdo dos seus autores.

Diante desse panorama, ndo ha pessoa melhor, sendo o policial
infiltrado, em apontar e esclarecer qual a funcao de cada envolvido e quais atos
foram praticados ou ndo, dentro da organizac&o criminosa.

Por fim, esclarece que o instituto da infiltracdo de agentes,
implementado no teor legal da Lei 12.850/13, é sim um meio eficaz, no
combate ao crime organizado, ndo podendo dizer que este instituto interfere ou

viola nos direitos e garantias processuais dos acusados.
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6.15 Criticas ao Instituto do Agente Infiltrado

O nobre professor Everton Luiz Janella (2016, p. 250-253) expde
em sua brilhante obra, quatro criticas feitas por alguns doutrinadores.

A primeira, por Eugenio Pacelli, defende que o instituto da
infiltracdo de agentes fere ao principio da moralidade administrativa. Pacelli
(2013, s/n), em sua obra intitulada Atualizacdes ao curso de processo penal,
faz critica aos mecanismos probatérios da Lei 12.850/2013, em um todo, por
compreender como desmedidos os instrumentos probatérios. No que pese a
infiltracdo de agentes, faz critica ainda mais severa sobre a autorizacédo judicial
permitir que o agente policial possa praticar crimes, pois entende que o
mecanismo fere o art. 37 da Constituicdo Federal.

Seguindo o mesmo entendimento Juarez Cirino dos Santos (2003,
p. 224 apud Zanella 2016, p. 251) denota que por julgar inevitavel a
participacdo de agente do poder publico em acbes criminosas, o0 que contraria
0 principio ético que proibe o uso de meios imorais pelo Estado para moderar a
impunidade.

Contudo, o entendimento acima ndo deve prosperar, segundo
lecionam Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues (2015, p. 394) expondo que
a infiltracdo de agentes é medida a ser adotada em ultima ratio, e a
periculosidade inerente a toda Organizacdo Criminosa fundamenta o emprego
de procedimentos investigatdrios mais invasivos.

Conforme ja& exposto no presente trabalho, a propria Convencéo
das Nac¢bes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, adotada através
do Decreto n® 5.015/2004, faz mencéo a infiltracdo de agentes em seu texto,
bem como a propria Lei 12.850/2013. Assim, ndo ha o que se falar em
inconstitucionalidade, tendo em vista que a legislacdo nacional e a legislacao
estrangeira admitem o tema, desde que sejam respeitados os procedimentos
necessarios para aplicagcdo dos mecanismos.

A segunda critica é trazida por Antonio Magalhdes Gomes Filho
(1994, p. 1 apud Zanela 2016, p. 251), e diz respeito sobre o agente de policia

ser corrompido pela prépria organizacdo criminosa. Para Gomes Filho,
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segundo expde Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 559), devido a ma
remuneracao atribuida aos agentes policiais, tais expedientes encerrariam um
Sério risco de atrairem para a criminalidade pessoas que, por sua ligacdo com
as estruturas oficiais, teriam excepcionais condicbes para se integrarem as
mesmas associagdes criminosas, incrementando suas atividades ilegais.

Esta critica pode ser considerada relevante, tendo em vista que
muitos 6rgaos policiais remuneram mal seus agentes. No entanto, conforme ja
debatido no decorrer do trabalho, para a infiltracdo policial ndo seréo
selecionados qualquer policial, mas sim aquele com as qualificacdes
necessérias, e, ainda, ap0s a selecdo, 0s agentes passaram por rigoroso
treinamento, além de tudo, o agente infiltrado sera melhor remunerado devido a
atividade desempenhada.

Uma terceira critica é feita por Leonardo Sica (2013, p. 1-2), que
considera o magistrado perderd sua imparcialidade no momento de julgar a
causa, pois foi ele mesmo quem permitiu a infiltracdo contra o investigado e
agora acusado.

O entendimento acima é descabido, o fato de o magistrado
assentir, de forma cautelar, a infiltracdo do agente de policia, como diligéncia
investigativa na fase extrajudicial, ndo demonstra que ele é tendencioso ao
processo. Segundo Everton Zanella (2016, p. 252), a regra geral do processo
penal brasileiro € a de que o juiz que concede as diligéncias na fase
investigativa € o mesmo que preside e julga a acao, dada sua prevencéao (art.
83 do Cadigo de Processo Penal), ja que inexiste o “juiz das garantias”.

Ainda, cabe relembrar, que, segundo a Lei 12.850/13, o
magistrado ndo poderd, de oficio, determinar a infiltragdo policial, necessitando
do requerimento do Org&do Ministerial ou representacdo da autoridade policial
depois de ouvido o MP.

Quanto a quarta critica, segundo Everton Zanella (2016, p. 252):

[...] € a de que a agdo de infiltracdo é embasada na dissimulagdo do
agente infiltrado e no seu ato de enganar os membros da organizagéo
criminosa, de forma que os investigados atuam em erro quanto a
qualidade de policial do agente, produzindo, involuntariamente, a
prova para sua propria condenacdo, o que, por reflexo, violaria o
nemo tenetur se detegere. Neste sentido, o posicionamento dos
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doutrinadores portugueses Manuel Monteiro Guedes Valente, Manuel
Jodo Alves e Fernando Gongalves.

Em relacdo ao exposto, Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 559)

defende:

Como essas técnicas caracterizam-se pelo emprego do sigilo e da
dissimulagéo, certamente serdo tidas como mais agressivas contra 0s
criminosos, porquanto trazem consigo maior restricdo ndo apenas a
liberdade de locomogé&o, mas também a outros direitos fundamentais.
Isso, no entanto, ndo autoriza qualquer conclusédo no sentido da sua
inconstitucionalidade. Em primeiro lugar, porque se trata de
procedimento investigatério que demanda prévia autorizagédo judicial.
Segundo, porque sua utilizacdo é medida de ultima ratio (Lei n°
12.850/13, art. 10, 8 2°). Em concluséo porque, a luz do principio da
proporcionalidade, a periculosidade social inerente as organizacdes
criminosas acaba justificando o emprego de procedimentos
investigatérios mais invasivos, sem 0s quais 0s 6rgaos estatais nao
seriam capazes de localizar fontes de prova e coligir elementos de
informacao necessarios para a persecucao penal.

Assim, encontra-se respaldo legal, o ingresso simulado do policial
dentro da organizacdo criminosa, visto que a medida demanda autorizac&o
judicial. Ainda, sobre violar o direito de ndo produzir prova contra si mesmo
(nemo tenetur se detegere), ndo parece que o direito resguarde 0 criminoso
que, de forma voluntaria, dé informac@es ao infiltrado, mesmo ndo conhecendo
sua real identidade. Conforme ja exposto, em outra oportunidade, o policial
infiltrado age no estrito cumprimento de seu dever legal, buscando provas e
elementos que possam desvendar os crimes ja cometidos e 0s que ainda

decorrerao, desarticulando todo o grupo criminoso.
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7 CONCLUSAO

A guisa de concluséo, o trabalho teve como objetivo demonstrar
que a infiltracdo policial constitui importante e indispensavel instrumento no
combate aos atos delituosos praticados pelas organizagdes criminosas. O
instituto se consolidou em uma reacao por parte do Estado aos imensuraveis
delitos praticados pela nova onda da criminalidade organizada, neste século
XXI.

A criminalidade organizada é um fenbmeno antigo e de multiplas
nacionalidades. Com a globalizac&o, as organizacfes progrediram, ganhando
novas estruturas, e passaram a gerar muitos problemas de grande
complexidade para o Estado.

O crime organizado apresenta distintas caracteristicas e
variacfes, podendo a organizacdo ser privada, empresarial, institucional (por
agentes publicos) ou, ainda, organizacdo mafiosa. As novas organizacdes
possuem estruturas hierarquizadas, com ramificacdo de tarefas, com normas
intrinsecas, algumas usam da violéncia em seus atos, todas voltadas ao
enriguecimento ilicito, buscando sempre nado deixar provas das atividades
realizadas, ferindo toda uma sociedade.

Havia uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro, as leis
9.034/95 e 12.694/12 ndo tinham um conceito legal e tipificacdo de organizacao
criminosa. Somente com a vinda da Lei n°® 12.850/13, que o legislador supriu as
lacunas existentes, trazendo adequada definicdo de organizacdo criminosa;
dispds, ainda, sobre investigacdo e ferramentas criminais, meios de obtencé&o
de prova, e, sobretudo, tipificou a conduta criminosa.

Em andlise aos instrumentos probatérios contidos no Cdédigo de
Processo Penal brasileiro, restou demonstrado que ndo sdo produtivas na
perquiricdo pela verdade real, em investigacdes e processos que envolver
organizacdes criminosas. Viu-se, assim, a necessidade de adotar novos meios
de investigacao aptos a coleta de provas para a responsabilizacdo dos autores

de delitos cometidos pelas organizagdes criminosas.



192

Assim, com a promulgac¢éo da Lei n® 12.850/13, cuja pretensao é
0 combate ao crime organizado, passou a dispor, minuciosamente, sobre as
técnicas especiais de investigacao, dentre elas a infiltracdo de agentes.

A infiltracéo ja havia sido tratada anteriormente pela Lei 9.034/95,
mas ndo expunha nenhum procedimento a ser seguido, assim, diferentemente,
a Lei n® 12.850/13 procurou tratar de maneira criteriosa sobre o instrumento de
infiltracdo policial. A lei ndo tratou de todas as problematicas que cercam o
tema, no entanto, trouxe subsidios suficientes para que a infiltracdo policial
possa ser adotada pelo Estado.

Cumpre observar, que o instituto da infiltracdo de agentes é muito
pouco utilizado nos 6rgdos de policia judiciaria do Brasil, devido a falta de
investimentos em preparos e treinamentos dos policiais. Ndo apenas a
infiltracdo de agentes, mas também as outras técnicas especiais de
investigacdo deveriam ser mais bem aproveitadas, devido a grande eficacia
dos instrumentos em captar provas, em face dos membros pertencentes as
organizacbes criminosas. E, assim, de extrema importancia a aplicacdo dos
instrumentos especiais de prova, principalmente a infiltracdo de agentes de
policia, visto os resultados positivos que o instrumento apresenta em outros
paises, como Estados Unidos da América, Alemanha etc.

A infiltracdo de agentes policiais compde técnica especial de
investigacdo, tem como caracteristica a introducdo, devidamente autorizada
pelo magistrado responsavel, de agentes de policia, como se fizessem parte do
grupo criminoso, tendo como escopo descobrir os integrantes do grupo e suas
funcdes, além de levantar as atividades delitivas passadas, planos atuais,
procurando sempre prevenir novos delitos, para ao fim desmantelar toda a
organizacgao criminosa.

A infiltracdo policial tem o conddo de captar provas seguras para
o desfecho do processo, tendo em vista que a infiltracdo policial podera ser
aplicada juntamente a outras técnicas de investigagcdo, como a captacao de
sons e imagens, que levardo ao processo inumeras provas, suscitando um
conjunto probatorio eficaz e completo.

Mesmo sendo instrumento invasivo, pois pode ferir certos direitos

fundamentais do acusado, e, também, mesmo pelas incompletudes da Lei
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12.850/13, ndo ha o que falar em inconstitucionalidade do instrumento de
infiltragéo. A protec&o dos direitos do investigado deve, sim, ser resguardada,
no entanto, isso ndo pode gerar obstaculo a investigagdo de grupos
operacionais que agem estritamente dentro da lei.

Para a adequada aplicagao da infiltracdo de agentes, basta serem
aplicados e respeitados o0s procedimentos descritos na Lei do Crime
Organizado, além do agente infiltrado atuar de acordo com as delimitacdes
legais e judiciais, ciente da proporcionalidade, ndo podendo ultrapassar as
barreiras impostas.

O orgéo de policia judiciaria devera selecionar o agente que tenha
as caracteristicas necessarias para a operacdo que ira realizar, devendo,
ainda, o agente selecionado passar por treinamento intenso, pois a atividade
de infiltracdo é um instrumento de dificil execucdo e necessita de agentes
muito bem preparados. Alguns autores falam na necessidade de se criar
centros de formacéo para agentes infiltrados, para um completo treinamento de
capacitacao.

O infiltrado bem preparado e instruido serd peca fundamental
para toda a operacao, pois qualquer deslize podera colocar em risco a prépria
vida, bem como invalidar todas as provas colhidas durante a infiltracéo.
Ademais, € necessario que se tenha a cobertura de uma equipe, comandada
pela autoridade policial e manejo pelos membros do Ministério Publico,
dispondo de todo suporte necessario para o infiltrado, aferindo maior qualidade
e validade na captacao de provas durante a operacao.

A infiltracdo de agentes, como ja exposto no presente trabalho,
sera aplicada em ultima ratio. Ou seja, caso nenhum outro meio probatorio seja
eficiente para combater a criminalidade organizada, apés autorizacéo judicial,
aplica-se a infiltracéo policial, juntamente a outras técnicas de investigacao.

Portanto, diante do alto indice de criminalidade cometida por
organizacdes criminosas no Estado brasileiro, ha a necessidade de
neutralizacdo a esses Qrupos criminosos, e as teécnicas especiais de
investigagdo, principalmente a infiltracho de agentes, tornam-se um

instrumento de prova necessario, visto ser um meio eficiente no combate a
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criminalidade organizada, além de estarem legalmente em consonéncia com o

devido processo legal e as garantias a ele imanentes.
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