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RESUMO

O presente estudo tem por norte a analise dos limites da aplicagdo do instituto do
Agente Infiltrado a luz do Direito Processual Penal brasileiro. Para tanto, utiliza-se o
método de pesquisa dedutivo, consultando-se a doutrina e legislagdo pertinente.
Com vistas a alcancgar este objetivo, iniciaremos a partir da conceituagdo das
organizagdes criminosas instituida na Lei n. 12.850/13. Adiante analisa-se os meios
de prova em face do crime organizado em especial o instituto do Agente Infiltrado e
sua validade probatéria. No segundo capitulo, estudaremos a Infiltragdo Virtual de
Agentes policiais a luz da lei 13.441/17, seus conceitos e o0s requisitos para a
atuacdo legal. Em seguida verificaremos a seguranga juridica do agente policial,
efetuando uma reviséo tedrica e uma analise critica da legislagdo vigente na visao
de nossos juristas mais ilustres, averiguaremos assim as limitacbes legais e as
condutas tipicas da infiltracdo virtual. Conclui-se que, embora inexista uma
determinagcdo exata dos limites de atuagdo, a aplicacdo do instituto do agente
infiltrado encontra-se embasada pelos principios da legalidade, proporcionalidade e
inexistibilidade de conduta diversa, sempre fiscalizada através de controle
jurisdicional, afim de evitar excessos, bem como resguardar os direitos e garantias
fundamentais dos investigados.

Palavras-Chave: Agente Infiltrado. Validade Probatéria. Proporcionalidade. Lei n.°
13.441/17.



RESUMEN

El presente estudio tiene por norte el analisis de los limites de la aplicacion del
instituto del Agente Infiltrado a la luz del Derecho Procesal Penal brasilefio. Para
ello, se utiliza el método de investigacion deductiva, consultando la doctrina y
legislacion pertinente. Con el fin de alcanzar este objetivo, comenzaremos a partir de
la conceptualizacion de las organizaciones criminales instituida en la Ley n.
12.850/13. A continuacion se analizan los medios de prueba frente al crimen
organizado en especial el instituto del Agente Infiltrado y su validez probatoria. En el
segundo capitulo, estudiaremos la Infiltracién Virtual de Agentes policiales a la luz de
la ley 13.441/17, sus conceptos y los requisitos para la actuacion legal. En seguida
verificaremos la seguridad juridica del agente policial, efectuando una revision
tedrica y un analisis critico de la legislacion vigente en la vision de nuestros juristas
mas ilustres, averiguar asi las limitaciones legales y las conductas tipicas de la
infiltracion virtual. Se concluye que, aunque no existe una determinacion exacta de
los limites de actuacion, la aplicacion del instituto del agente infiltrado se encuentra
basada en los principios de legalidad, proporcionalidad e inexistencia de conducta
diversa, siempre fiscalizada a través de control jurisdiccional, a fin de evitar excesos,
asi como resguardar los derechos y garantias fundamentales de los investigados.

Palabras clave: Agente Infiltrado. Validez Probatoria. Proporcionalidad. Ley n°
13.441/17.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa aferir a real eficacia da aplicagéo legal da Lei n°. 13.441
de 2017, com fito em verificar quais os limites legais da atuagédo do agente infiltrado
virtual e como distinguir eventuais abusos da analise subjetiva deste dispositivo legal.

A problematica esta na atuagéo de um agente policial, com ciéncia e incentivo
da Administragao Publica, incorrer em condutas que a prépria instituicdo deveria evitar
e punir. Se de um lado o Estado deve buscar reprimir com eficiéncia a criminalidade,
de outro ndo podem seus agentes praticar quaisquer infragbes penais, que até
eventualmente podem ser mais gravosas que aquelas cometidas pelos investigados.

Diante do conceito analitico, que considera crime um fato tipico, antijuridico,
culpavel e punivel. A pesquisa revelara que diante da questao, “Quais os fatores que
levam o trabalho do policial infiltrado a ser considerado crime? O aspecto da
seguranga pessoal do agente e das vitimas é citado constantemente para se defender
a tese de que em defesa da vida e em busca do cumprimento da lei, atos que vao
contra o ordenamento juridico podem ser aceitaveis. E importante, dessa forma,
avaliarmos as leis que protegem o policial de forma a resguardar os direitos do
mesmo.

Respondendo de forma proviséria o questionamento acima, ao vislumbrarmos
a Lei n°. 13.441/2017, verificamos que a legislagéo brasileira avangou muito no que
diz respeito a investigagdo policial, no combate ao crime organizado e aos crimes
contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes. Entretanto, devemos tragar
pardmetros diante da permeabilidade de conduta do agente infiltrado. Estara este
isento de qualquer 6nus, qual o limite de sua atuacao delituosa dentro de uma
organizagdo criminosa. Estando infiltrado € punivel matar para conseguir uma
informagao? Ou deve o agente ser duramente punido com os rigores da Lei.

A partir da criagdo da Lei n°. 12850/2013 que dispbe sobre a organizagao
criminosa e sua investigagao, houve drastica alteragdo nos meios de obtencéo de
prova, regulando agdes policiais e produzindo assim meios legais para que o agente
policial utilize recursos como a agéo controlada, a colaboragéao premiada e a infiltragao
policial. Com o advento da Lei 13.441/2017, a legislagdo avangou ainda mais
ganhando um mecanismo que regulou as investigagdes cibernéticas e eletrénicas.

Esta mudancga de paradigma justifica a necessidade de um estudo pertinente
sobre a seguranca juridica do agente policial e os limites de sua atuagao, verificando



assim, se mesmo amparado pelo nosso ordenamento juridico, o agente podera
responder criminalmente pelos atos delituosos, que sejam considerados excesso e
n&o guardem proporcionalidade com a finalidade da persecucéo investigativa.
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2. METODOLOGIA

Este capitulo apresenta o método e o tipo de pesquisa. Serdo descritos o modelo em que
seu planejamento e desenvolvimento foram baseados, o universo ¢ amostra, além da coleta e

analise de dados.

2.1 Método

Esta producdo visa fazer uma andlise historico-critica do cotidiano dos agentes
infiltrados, discutir suas praticas, refletir o emprego do instituto e cartografar movimentos
coletivos de aplicacdo legal em sua totalidade, discutir estratégias, e naturalmente propor
mudangas. O método escolhido para dar embasamento as pesquisas foi o método dialético.

Pois seguramente o método dialético permite analisar a evolugdo ao longo do tempo o
instituto juridico da Infiltragdo, verificar as estratégias juridicas que estdo sendo viabilizadas
para enfrentar os problemas praticos na investigacao criminal e verificar quais as omissdes do

ordenamento legal brasileiro que permitirdo a inseguranca juridica do agente.

2.2 Tipos de pesquisa

Para a classificagdo do tipo de pesquisa, toma-se como base os critérios apresentados
por VERGARA (2016, p. 32), que qualifica uma pesquisa segundo critérios relacionados aos
fins e aos meios.

Quanto aos fins, a pesquisa sera descritiva e exploratoria. Descritiva porque fita expor o
processo de combate ao crime organizado no Brasil, em especial através do instituto do Agente
Infiltrado. Exploratéria porque apenas apos a Lei n°. 13.441/2017, que dispde sob a
investigagao criminal especifica ao tema, que acarretou enorme avango juridico, o qual ja havia
sido iniciado com a Lei 12.850/2013, que promoveu uma firme retomada do processo de
combate de organizagdes criminosas, nas modalidades de lavagem de dinheiro e corrupgdo, e
por sua natureza de sondagem, ndo comportam hipoteses que, todavia, poderdo surgir durante
ou ao final da pesquisa.

Quanto aos meios, a pesquisa serd bibliografica. Bibliografica porque a fundamentacao
tedrica da pesquisa ocorreu a partir de material disponivel ao publico em geral como: livros e
artigos sobre infiltragdo policial, legislacdo e jurisprudéncia pertinente sobre o tema, isto €,

material acessivel ao publico em geral.
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2.3 Universo e amostra

O universo da pesquisa envolve, conforme amostra por acessibilidade toda a legislacao e
jurisprudéncia brasileira e internacional correlata, vinculada ao instituto da infiltragdo policial,
desde a sua criacdo, com o advento da convencao de Palermo, até os dias de hoje. Abordaremos
todos os ramos da infiltracdo desde a categoria presencial até as modalidades virtual ou
eletrOnica.

A escolha por estas amostras ¢ explicada pelo fato de serem elementos de aplicagdo

legal publica correlata ao instituto juridico estudado.

2.4 Coleta e analise de dados

Na pesquisa bibliografica, buscar-se-ao estudos sobre atitudes, aprendizado e mudancas
em relacdo entre as técnicas de investigagdo antigas ¢ as novas metodologias apds a
implementagdo das Leis 12850/2013 e 13.441/2017. Serdo pesquisados livros, periddicos e
dissertagdes. Como resultado desta pesquisa, espera-se uma compreensao maior do que se trata
o instituto do agente infiltrado, bem como a geragdo de um quadro de referéncia para o
levantamento de campo.

Os dados com os quais trabalhamos serdo expostos através de cunho qualitativo, cujas as
respostas podem ser interpretadas global e individualmente. Tais dados essencialmente,
levantados por terceiros, trardo reflexdes, argumentagdes, interpretagdes, analises e conclusdes
de suas experiéncias vividas. Extraimos de nossa observac¢do ativa elementos praticos de
andlise, mas trabalhamos na mais sistematizada parte do tempo por publicagdes. O método
escolhido ¢ o dialético, pois lidaremos com conceitos contraditorios como contetido e forma,
causa ¢ efeito, possibilidade ¢ realidade, sempre diante de um contexto de visdo do fendomeno
em sua totalidade.

O tratamento de dados pelo método dialético tem dificuldades e riscos. Entre as
dificuldades esta a propria complexidade que lhe d4 consisténcia, mas que também exige do
pesquisador maior rigor. Entre os riscos, conta-se a tendéncia a simplificagdes. Apesar disso ndo

temos duvida que o olhar dialético trouxe enorme contribui¢ao a pesquisa.
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3.  AINFILTRAGAO POLICIAL

Um dos grandes dilemas do mundo moderno que exige uma resposta eficiente
do Estado, € o crime organizado, principalmente devido a extensao das atuagdes das
organizagdes criminosas, muitas vezes abrangendo multiplas jurisdigbes. Um
importante meio de obteng&o de prova no combate as organizagdes criminosas, trata-
se do instituto da infiltragdo policial, o qual esta incluso e orientada pela Lei n°.
12.850/13.

Segundo o artigo 1° da Lei n°. 12.850/13 considera-se organizagdo criminosa:

“a associagao de 4(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante

a pratica de infragbes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional. ”.

Promulgada em 02 de agosto de 2013, a Lei n°. 12.850 além de definir
organizagao criminosa, passou a normatizar institutos correlatos, definindo assim
meios para a investigagdo e combate eficaz ao crime organizado.

A nova lei revogou a anterior (Lei n. 9.034/95) alterando o Cddigo Penal,
especificamente o artigo 288, deixando assim de existir o crime de quadrilha ou
bando, passando entdo a ser nomeado como crime de associagdo criminosa.
Ademais houve também alteracdo nas penas do artigo 342, que dispde de Falso
Testemunho ou Falsa Pericia.

Consoante o artigo 2° da referida lei: "promover, constituir, financiar ou integrar,

pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagdo criminosa. ”, criminalizando,
portanto, as condutas relacionadas a pratica do crime organizado. A penalidade
restou definida entre trés a oito anos de reclusdo e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infragbes penais praticadas. Ja os paragrafos 1° ao 4° do
dispositivo trataram de causas agravamento e aumento da pena. Os paragrafos 5° e
6° tratam de medidas que podem ser adotadas em caso de envolvimento de servidor
publico e o paragrafo 7°, caso haja participagao policial. Denotando assim que no
entendimento do legislador que o combate a corrupgao seria uma importante batalha
na guerra contra as organizagdes criminosas.

A Lei n°. 12.850/13 aborda a investigacéo e os meios de obtengao da prova em

qualquer fase da instrugdo penal. Traz, nos incisos de seu art. 3°, os meios de prova
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admissiveis que podem ser utilizados sem prejuizo daqueles ja previstos em lei, a

saber:

I - A colaboragdo premiada; Il - captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos; Il - agdo controlada; IV - acesso a
registros de ligagbes telefénicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagdes
eleitorais ou comerciais; V - interceptagdo de comunicacdes telefénicas
e telematicas, nos termos da legislagao especifica; VI - afastamento dos
sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacéo especifica; VII -
infiltragao, por policiais, em atividade de investigagao, na forma do art.
11; VIl cooperagao entre instituicbes e orgaos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informagdes de interesse
da investigagdo ou da instrug&o criminal.

Com intuito em entender melhor do que se trata a infiltragdo policial em

atividade de investigagdo iniciaremos a analise partindo da conceituag&o do instituto

do Agente Infiltrado, e avaliaremos qual sua real importancia dentro da investigagéo

policial e os meios de prova.

3.1. O Agente Infiltrado

Vale destacar que a infiltrag&o policial com o objetivo de obter provas acerca da

existéncia praticas criminosas teve seu marco normativo na legislagédo brasileira com

0 advento da Lei Ordinaria n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006, denominada de Lei

de Drogas, que em seu artigo 53, inciso |, deliberara o instituto da infiltragdo como

sendo o procedimento investigatorio cujo objetivo é angariar provas de materialidade e

autoria das condutas tipificadas na norma referida.

O agente infiltrado é definido como:

A pessoa que, integrada na estrutura organica dos servigos policiais, é
intfroduzida, ocultando-se sua verdadeira identidade, dentro de uma
organizagao criminosa, com a finalidade de obter informagdes sobre ela e,
assim proceder, em consequéncia, a sua desarticulacdo (CAPEZ, 2012,
p. 282).

Ao redor do mundo, em diversas culturas e arcabougos juridicos o mecanismo

do agente infiltrado representa um extraordinario meio para obtengéo de prova na

persecucao do crime organizado. No Brasil, ndo obstante sensatas controvérsias, nao

ha duvida que a infiltragdo de agentes somente veio a experimentar algum nivel de
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controle estatal com a promulgacdo da Lei n. 12.850/13, o que trouxe uma
normatizagdo mais adequada ao instituto e sua aplicabilidade.

O agente infiltrado atua com sua identidade oculta, inserido em meio a
criminalidade para coletar informacgdes. Assim a infiltragdo permite a descoberta de
um enorme volume de provas sobre delitos de uma organizagao criminosa, bem como
sobre aspectos primordiais do seu funcionamento, dentre os quais 'cabegas' da
organizagdo, nomes de 'testa de ferro', bens ocultos, planos de execugao de crimes,
agentes publicos envolvidos, nomes de empresas e outros mecanismos utilizados.

Uma vez conceituado o instituto do Agente Infiltrado, passaremos a analisar
qual a validade probatdria do seu testemunho e quais os requisitos legais para sua

atuagao.

3.2. Validade da prova testemunhal do agente infiltrado

Conforme o disposto no artigo 202 do Coddigo de Processo Penal, “toda
pessoa podera ser testemunha”. Além disso a jurisprudéncia é pacifica no sentido
de que servidores policiais que atuem como agente infiltrado em organizagbes
criminosas possam ser ouvidos como testemunhas indiscriminadamente, de forma
que ndo ha que se questionar o valor de seus depoimentos testemunhais,

especialmente quando prestados em juizo.

EMENTA: FLAGRANTE PREPARADO NAO CARACTERIZADO.
LICITUDE DA PROVA. APLICACAO DA PENA. NATUREZA DA
SUBSTANCIA ENTORPECENTE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO
ART. 59 DO CPB. Regular a atuagdo do policial conforme
autorizagdo judicial para a infiltragdo, ndo estando caracterizada a
hipotese de crime impossivel por flagrante preparado. Quanto as
condutas de ter em depdsito, guardar e trazer consigo droga, que também
constituem nucleos do tipo penal e estdo contidas na dendncia, ja
haviam sido praticadas antes da atuagdo do policial infiltrado e se
encontrava em flagrante em virtude do carater permanente do delito. A
materialidade do delito se encontra atestada por auto de apreenséo
(uma porgdo de cocaina pensando 0,30g), acompanhado do laudo
de constatacdo da natureza da substancia, confirmado por laudos
periciais. A autoria se ampara em relatos coerentes e unanimes dos
policiais que atuaram na investigagdo. Os elementos probatorios no feito
conduzem a conclusdo da destinagdo a terceiros, considerando o
relatério de diligéncias pelo policial infiltrado, estando comprovada a
pratica contida no art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006. Pena
adequadamente estabelecida na origem. Incidéncia da agravante da
reincidéncia, sendo adequado o aumento de dez meses de pena
privativa de liberdade. APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA
(Apelagédo Crime N° 70067958983, Primeira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Claudia Maria Hardt, Julgado em 06/04/2016).
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Observa-se que a jurisprudéncia considera inteiramente legal a atuagéo do
agente infiltrado autorizado judicialmente, descaracterizando uma possivel
fomentagdo de flagrante preparado. Da mesma forma validando totalmente

valido o depoimento dos agentes como meio de prova.

EMENTA: TOXICOS - ARTS. 12 E 14 DA LEI N° 6.368/76 -
DILIGENCIAS  POLICIAIS  INDEVIDAMENTE  AUTORIZADAS -
IMPROCEDENCIA - ART. 33, |, DA LEI N° 10.409/2002 - AUSENCIA DE
ADVOGADO NO APFD - PREJUIZO NAO DEMONSTRADO E
ARGUICAO EXTEMPORANEA - PRECLUSAO - DENUNCIA -
CUMPRIMENTO DO DISPOSTO NO ART. 41 DO CPP - EXORDIAL
QUE NARRA OS DELITOS DE FORMA SATISFATORIA E
CONDIZENTE COM O CONTEXTO FATICO - PRELIMINARES
REJEITADAS - MERITO - PEDIDOS DE ABSOLVICAO - NAO
ACOLHIDOS - AUTORIA E MATERIALIDADE DO TRAFICO E DA
ASSOCIACAO COMPROVADAS - FLAGRANTE PREPARADO -
INOCORRENCIA - DEPOIMENTO DO POLICIAL CONDUTOR DO
FLAGRANTE - VALIDADE - PRECEDENTES DO STF - REGIME
PRISIONAL - DELITO DO ART. 14 DA LEI N° 6.368/76 - CARATER NAO
HEDIONDO - IMPOSICAO DO REGIME INICIALMENTE FECHADO -
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. O art. 33 da Lei 10.409/2002, em seu inciso
I, expressamente prevé que, em qualquer fase da persecugéo criminal
relativa aos crimes ali previstos, € permitida, mediante autorizagao
judicial, e ouvido o representante do Ministério Publico, a infiltragao
de policiais em quadrilhas, grupos, organizagdes ou bandos, com o
objetivo de colher informagbes sobre operagoes ilicitas desenvolvidas no
ambito dessas associagdes. O depoimento de agente policial, ainda que
participante das diligéncias na fase investigatéria, merece a normal
credibilidade, que n&o |lhe pode ser subtraida em razdo do exercicio de
suas fungbes, maxime quando suas declaragbes se revelam seguras e
coerentes com os demais elementos probatoérios constantes dos autos.
Inexiste flagrante preparado sendo ha provas de que a atividade policial
instigou 0 mecanismo causal da infragdo, cuja conduta, preexistente a
diligéncia, exauriu-se no "vender™ (TJMG - Apelagao Criminal
1.0027.05.049931-1/001, Relator(a): Des.(a) Edelberto Santiago, 1°
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 07/03/2006, publicagdo da sumula
em 14/03/2006).

Masson e Margal (2015) aduz que o depoimento do infiltrado é de grande
importancia para o processo que apura delitos ligados ao crime organizado, pois
foi esse agente que conheceu profundamente a organizagdo criminosa
investigada. Por sua vez Lima (2015), faz uma ressalva, uma vez acredita que o
ideal € que as provas obtidas durante a operagdo de infiltragdo torne
desnecessaria a oitiva do policial infiltrado, tendo em vista o risco a que fica
submetido, inerente a revelagdo de sua existéncia e atuagdo. Nao obstante,
sendo estritamente necessaria a sua oitiva, devera prestar depoimento como

testemunha anénima, sendo sua identidade e imagem preservadas, atendendo
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como veremos mais adiante os principios de segurancga juridica do agente
previstos na Lei n® 12.850/2013, bem como, no que couber os dispositivos da Lei
de Protecéo a testemunhas — Lei n® 9.807/1999.

3.3. Requisitos legais para infiltragao de agente policiais

O obscuro panorama referente a infiltragdo policial, cuja imprecisdo legal,
possibilita toda uma sorte de interpretacées, pde em risco, até mesmo, o principio da
seguranga juridica. Para a constru¢do de um Estado de Direito € imperativo a
aplicacdo do principio da legalidade. A performance do Estado esta, necessariamente,
embasada em tal principio, limitando a atividade administrativa e dando um sentido de
garantia de respeito aos direitos individuais dos administrados. Para qualquer
atividade estatal, como no caso a infiltragdo na investigacdo criminal, os agentes
infiltrados somente podem agir de acordo com aquilo que a lei estabelecer.

Como qualquer atividade do estado, a infiltragdo de agentes na investigagao
criminal, deve ter previséo legal e o Estado e seus agentes somente podem agir de
acordo com aquilo que a lei fundar. Conforme delineiam os artigos 10 e 11 da Lei n°.

12.850/13, detalham quais os requisitos legais para a infiltracdo de agentes:

Art. 10. A infiltragdo de agentes de policia em tarefas de investigagao,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico,
apos manifestagao técnica do delegado de policia quando solicitada no
curso de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada, motivada e
sigilosa autorizagao judicial, que estabelecera seus limites.

§ 1° Na hipdtese de representacdo do delegado de policia, o juiz
competente, antes de decidir, ouvira o Ministério Publico.

§ 2° Sera admitida a infiliragdo se houver indicios de infragédo penal de que
trata o art. 1° e se a prova ndo puder ser produzida por outros meios
disponiveis.

§ 3° A infiltragdo sera autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem
prejuizo de eventuais renovagbes, desde que comprovada sua
necessidade.

§ 4° Findo o prazo previsto no § 3° o relatério circunstanciado sera
apresentado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o Ministério
Publico.

§ 5° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera
determinar aos seus agentes, e o Ministério Publico podera requisitar, a
qualquer tempo, relatorio da atividade de infiltragéo.

Por fim, deve-se fazer uma analise de requisitos para a atuagdo do agente
infiltrado, principalmente aquelas elencadas nos artigos 10 e 11 da Lei n. 12.850/13,
quais sejam a Representagdo devera ser feita por requerimento do Ministério Publico
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ou pelo delegado de policia, o qual se manifestara acerca de viabilidade técnica da
infiltragdo, e neste caso o Ministério Publico também devera ser ouvido. Sendo
necessaria prévia autorizagdo judicial devidamente circunstanciada, motivada e
sigilosa.
Art. 11. O requerimento do Ministério Publico ou a representagdo do
delegado de policia para a infiltragdo de agentes conterdo a demonstragédo
da necessidade da medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando

possivel, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da
infiltrag&o.

Nao obstante existe uma falta de clareza acerca dos limites da acédo dos
agentes tornando sua atividade arriscada, ndo somente em relagdo a proximidade
com os criminosos e a possibilidade de ser descoberto e sofrer duras represalias, mas
também de estar submetido a punigdes administrativas e responsabilizagao criminal.

A natureza da infragdo penal para execugao da infiltragdo, ndo abrangendo
todos os crimes, na otica da Lei 12850/13, naturalmente deve ser relacionada as
organizagbes criminosas ou legislagcdo correlata, sendo demonstrada a
imprescindibilidade da medida. Deste modo, € necessario o respeito ao principio da
subsidiariedade, devendo-se optar pela infiltragdo de agentes somente quando néo for
possivel a investigagao por outro meio.

Os principios do Sigilo acerca da infiltragdo e a Seguranga do agente infiltrado
sdo basilares para execugéo do procedimento. A Infiltragdo devera ser realizada por
agente policial de Policia Judiciaria Civil ou Federal, com a sua devida anuéncia para
que seja efetuada a infiltracdo (art. 14, | da Lei n. 12.850/13), sendo também
estabelecido prazo de infiltragdo, no §3° do art. 10, que narra prazo maximo de 6

meses com possivel renovagédo desde que comprovada necessidade.
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4. A INFILTRAGAO VIRTUAL

Como ja discutimos a Lei do Crime Organizado (Lei n.° 12.850, de 02 de
agosto de 2013), em seus artigos 10 a 14, estabelecera efetivamente, ainda
que de maneira timida, o procedimento de Infiltracdo a ser observado para
obtencao da prova respectiva.

A infiltragdo € um método excepcional na investigagao criminal, ou seja,
deve ser usado de forma secundaria, pois dependente obviamente de prévia
autorizacao judicial. Trata-se, portanto, de um processo regido pela sigilosidade,
com insercdo de uma agente de policia judiciaria na organizagdo criminosa
(orcrim) com objetivo de desarticular a referida, procurando assim prevenir a
ocorréncia de novas infragdes penais, bem como, produzir provas suficientes e
necessarias para a instauracao da fase processual.

Até entédo, a infiltragdo exigia uma atuagéo presencial do agente policial,
requerendo-se, inclusive, a voluntariedade do agente para participar da atuagao
infiltrada, sendo a recusa classificada como direito legitimo, mesmo que sem
justificativa expressa. Contudo, com o advento da Lei Ordinaria n.° 13.441, de 08
de maio de 2017, criou-se a figura do agente infiltrado virtual, com o objetivo de
investigar crimes contra a dignidade sexual de criangcas e adolescentes, tal
procedimento se distingue de sobremaneira da infiltragdo comum.

A Lei n.° 13.441/2017, inseriu os artigos 190-A a 190-E no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), disciplinando o instituto da infiltragdo de agentes
de policia para a investigagado de Crimes contra a Dignidade Sexual de Criangas
e de Adolescentes, materializando o0 método respectivo através do uso da rede
mundial de computadores, com o objetivo de reduzir os ilicitos penais praticados
ou intentados contra criangas e adolescentes.

Destoante do que prevé a Lei de Drogas e na Lei de Organizagao
Criminosa, que utiliza a infiltragao policial no ambiente fisico, a infiltragao virtual
do agente policial, trata-se de uma nova modalidade de infiltracdo, através do
meio virtual, utilizando a internet. Assim, ndo se criou um novo instituto apenas
efetuou-se a normatizagao da figura do agente infiltrado (ja prevista no artigo 53, |,
da Lei 11.343/06, bem como no artigo 10 da Lei 12.850/13 e ainda no artigo 20 da
Convengédo de Palermo — Decreto 5.015/04), como técnica investigativa em
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ambiente eletrdnico.

Ja discutimos sobre a infiltragdo policial, a qual consiste em método de
investigagéo secundario, onde o agente atua de forma sigilosa e dissimulada, ou
seja, com ocultagdo da real identidade (seja presencial ou virtualmente), na
presenca de um criminoso ou grupo de criminosos, com o fim de buscar provas,
identificar criminosos e obter elementos para elucidagdo de um delito ou mesmo
desarticular associagdo ou organizagdo criminosa. Deste modo podemos
subdividir a infiltragdo policial em presencial (fisica) e a virtual (cibernética ou
eletrdnica).

Conforme o artigo 190-A do ECA, introduzido pela Lei 13.441/17, admite-se
a infiltragdo policial virtual basicamente nos seguintes delitos: a) Crimes
relacionados a Peddfilia (artigos 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D do ECA);
b) Crimes contra a dignidade sexual de vulneraveis: estupro de vulneravel
(artigo 217-A do CP), corrupgdo de menores (artigo 218 do CP), satisfacdo de
lascivia (artigo 218-A do CP) e favorecimento da prostituicdo de crianga ou
adolescente ou de vulneravel (artigo 218-B do CP); c) invasdo de dispositivo
informatico (artigo 154-A do CP).

Existem duas correntes doutrinarias sobre o rol dos crimes da infiltragéo
virtual, a primeira acredita que € taxativo, em razdo do carater excepcional do
procedimento. Uma segunda corrente acredita que seria apenas exemplificativo,
pois se embasa no principio da protecado deficiente e a livre iniciativa probatéria
justifica o emprego dessa técnica investigativa quando necessaria para elucidar

crimes graves cometidos por meio da internet.

4.1. Disposicoes da Lei 13.441/2017

De forma dispar a Lei de Organizagao Criminosa, para a Infiltragdo Virtual ndo
€ exigida a anuéncia do agente policial, ndo possuindo o agente o direito de recusar
ou fazer cessar a infiltracdo. Nao obstante, do mesmo modo s6 deve ser procedida
com autorizagao judicial circunstanciada apés representagéo do delegado de policia,
ouvido o Ministério Publico ou diretamente requerimento por membro do “parquet’.
Nao foi estabelecido um prazo para decisédo judicial, mas, por tal lacuna legal deve ser
solucionada por aplicagao analdgica do artigo 12, §1° da Lei 12.850/13, portanto, o

juiz devera decidir no prazo de 24 horas. De pronto a autorizagdo judicial expedida
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nos autos de um procedimento especifico, devera estabelecer os limites da infiltragao
para obteng&o da prova.

Outro ponto que foi alterado é o prazo para infiltragdo, que é de até 90 dias,
admitindo-se renovagdes ndo podendo exceder a 720 dias, mediante decisao judicial
qgue motivadamente confirme a sua necessidade. Apesar do legislador nao ter
mencionado, naturalmente, a apresentacado de relatério parcial das diligéncias pela
policia judiciaria é importante para embasar a renovagéo do procedimento. Destoante
da infiltragao presencial, que € muito mais arriscada, e nao prevé limite para o numero
de renovacgdes, a adogao do limite dessas renovagdes gerou criticas, uma vez que a
infiltragdo € um processo muito lento e o prazo maximo pode culminar na interrupgao
forcada da operagao e a colocagéo de vitimas em situagao de risco.

Tratando-se de medida cautelar subsidiaria, a infiltragao policial virtual ndo sera
admitida se a prova puder ser obtida por outros meios legais, sendo necessario
demonstrar ao poder judiciario, indicios da existéncia de determinado crime (fumus
comissi delicti). Torna-se necessario demonstrar um minimo de elementos para
justificar a medida, sendo vedada a infiltragdo por prospecgao, ndao obstante ndo se
exige prova irrefutavel do delito, uma vez que o que realmente se deseja € justamente
aprofundar a apuragdo. Para a execugdo da infiltragdo requer se assim que sejam
evidenciados o alcance das tarefas dos policiais, os nomes ou apelidos das pessoas
investigadas e, quando possivel, os dados de conexao ou cadastrais que permitam a
identificagdo dessas pessoas.

Autorizados constitucionalmente a apurar infragdes penais (artigo 144 da CF), a
infiltragdo policial devera ser efetuada pela policia judiciaria. Nao estdo permitidos
outros tipos de policiais ou particulares, que nédo sejam policiais civis ou federais,
contudo, considerando a interpretacao teleoldgica de todo arcabougo normativo do
ECA, nao se vedara a participagdo dos demais 6rgéos do Estado, responsaveis por
promoverem a seguranga publica, uma vez que estes orgdos de seguranga publica
podem auxiliar e subsidiar a investigacgao infiltrada promovida pelo Ministério Publico.

O principio da sigilosidade norteia todo o procedimento, consoante artigo 190-
B, do ECA, introduzido pela Lei Ordinaria 13.441, de 2017, prevendo que as
informagdes advindas da infiltragéo virtual devem ser remetidas ao juiz autorizador,
que zelara pelo seu sigilo. Destaque que até a concluséo das investigagdes somente
0 juiz, o Ministério Publico e o delegado de policia responsavel pelo caso poderao ter
acesso ao teor dos autos,
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Findo o procedimento de infiltragdo virtual, conforme estipulado no Art. 190-E,
do ECA, a Policia Judiciaria providenciara relatério circunstanciado da operagédo, que
deve ser encaminhado ao Judiciario (que dara ciéncia ao Ministério Publico)
juntamente com o registro dos atos eletrénicos praticados durante a operagao.
Mencione-se, por fim, que os autos do inquérito policial devem ser apensados ao
processo penal, assegurando-se a preservagao da identidade do agente policial
infiltrado e a intimidade das criangas e dos adolescentes envolvidos.
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5. (IN\SSEGURANGA JURIDICA DO AGENTE INFILTRADO

A seguranga do agente infiltrado, de forma geral, encontra-se prevista nos
dispositivos referentes ao sigilo da operagdo e preservagdo de sua identidade,
previsto no art. 12 e nos incisos Il, Il e IV do art. 14:

Art. 12. O pedido de infiltragdo sera sigilosamente distribuido, de forma a
nao conter informagbes que possam indicar a operagao a ser efetivada ou
identificar o agente que sera infiltrado.

Art.14. Sao direitos do agente:[...]

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 protegao a testemunhas;

Il - ter seu nome, sua qualificagdo, sua imagem, sua voz e demais
informagbes pessoais preservadas durante a investigagdo e o processo
criminal, salvo se houver decisao judicial em contrario;

IV - ndo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos
meios de comunicagao, sem sua prévia autorizagao por escrito.

Existe também a possibilidade de abortar a operagdo, havendo indicios
seguros de que o agente infiltrado sofre risco iminente, a operagdo sera sustada
mediante requisicdo do Ministério Publico ou pelo delegado de policia. Ainda existindo
uma outra possibilidade, que esta inclusa no inciso | do art. 14, a qual permite ao
proprio agente a qualquer tempo cessar sua atuagao infiltrada. Como ja debatido, a
Lei de Organizagdo Criminosa, difere da Lei 13.441/17, determinando que para a
infiltracao virtual ndo é exigida a voluntariedade do agente policial, ndo possuindo este
o direito de recusar ou fazer cessar a infiltragao.

Primordialmente a seguranga do agente se baseia na excludente de
culpabilidade fundamentada na “inexigibilidade de conduta diversa” prevista no
paragrafo unico do art. 13, proporciona maior seguranga juridica ao agente infiltrado
que, estando inserido em uma organizagao criminosa, se vé compelido a pratica de
crimes, sob pena de ter sua identidade revelada, colocando em risco nédo somente a
operag&o, como sua propria seguranga.

Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuacdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigagdo, respondera pelos
excessos praticados.

Paragrafo unico. Nao é punivel, no ambito da infiltragdo, a pratica de crime

pelo agente infiltrado no curso da investigagdo, quando inexigivel conduta
diversa.

Nesse diapasao, o legislador padronizou o entendimento de grande parte da
doutrina acerca da impunibilidade do agente infiltrado que, no curso da investigagao,
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venha a praticar algum crime, desde que necessario a finalidade da operacéo,
respeitada a proporcionalidade e inexigivel conduta diversa.

Percebe-se, no entanto, que o legislador optou por incluir uma excludente de
culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa do agente infiltrado, sem afastar a
tipicidade e antijuridicidade dos crimes praticados por esse agente durante a
operagéo, ainda que guardada a devida proporcionalidade com a finalidade da
investigacgao.

Essa escolha nao afasta o risco de punicdo do policial infiltrado, ficando a
critério subjetivo do julgador analisar caso a caso, se os atos praticados foram ou ndo
desproporcionais ou excessivos; expondo o agente a enorme inseguranga, nao
somente pela infiltragdo, mas também pela possibilidade de responder criminalmente

por seus atos.

5.1. Discussoes sobre a responsabilidade penal de condutas praticadas pelo o
Agente Infiltrado

Para debater as agées do Agente Infiltrado, o ponto inicial de qualquer analise
do direito penal é justamente, diante de um caso concreto, identificar se ali esta
presente um fato criminoso. E, para definir se um fato é criminoso ou néo, existe a
teoria do crime. Esta teoria, aduz que crime € um fato tipico, ilicito e culpavel.
Portanto, diante de um fato basta o observador identificar se ele € tipico, ilicito e
culpavel. Se for, pode-se dizer que ele € um fato criminoso, portanto existe o crime.

“Fato tipico € o fato material no qual se identifica a efetivagcdo de uma
conduta prevista no tipo penal incriminador, e ainda, que afeta ou ameaca de forma
relevante bens penalmente tutelados. ” (FERREIRA, 2008, p. 1). Sdo elementos do
fato tipico: a conduta; o resultado juridico; o nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado mencionado; e finalmente a tipicidade. Assim perante duvida sobre o fato
concreto, quando se verifica que o ato do agente infiltrado nao é tipico, por conta da
auséncia de um de algum de seus elementos essenciais, fica rejeitada a ocorréncia
do fato como criminoso.

Quanto a licitude, deve-se verificar se esta presente alguma das
excludentes na conduta do Agente Infiltrado tais como: O estado de necessidade; A
legitima defesa; o estrito cumprimento de dever legal; o exercicio regular de direito;
o livre e eficaz consentimento do ofendido. Boa parte desses elementos ndo se
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aplica a realidade do agente infiltrado como veremos mais a frente, todavia caso
ocorram, concluiram-se sobre a inexisténcia de crime, ndo sendo necessario
prosseguir a analise.

Quanto a culpabilidade, deve se averiguar a presenga de seus elementos
essenciais. Inicialmente pelo ponto de vista da imputabilidade, ndo ha o que se
discutir, pois ndo € cabivel ao agente publico em efetiva atuagédo as excludentes
ligadas: A doenca mental ou desenvolvimento mental retardado (art. 26 do CP); A
imaturidade natural (menoridade penal — art. 27 do CP); A embriaguez completa
proveniente de caso fortuito ou forga maior (art. 28, § 1°, do CP); A condicdo de
silvicola inadaptado.

Seguindo a analise de culpabilidade, a potencial consciéncia sobre a ilicitude
do fato, que também nédo pode ser arraigada, pois o agente infiltrado trata-se de um
membro da Policia Judiciaria diretamente ligada ao campo do direito. O
desconhecimento da lei € inescusavel, ndo podendo se aplicar a tal instituto para
tornar o fato ndo culpavel.

Finalizando o aspecto culpabilidade esta na exigibilidade de conduta diversa,
0 ponto de principal apoio a discussdo sobre a legalidade dos atos do agente
infiltrado. No tocante a exigibilidade de conduta diversa, procura-se identificar suas
excludentes que estdo previstas no art. 22 do CP: A coagao moral irresistivel e a
obediéncia hierarquica. A doutrina majoritaria admite, no entanto, admite também
causas supralegais de exclusédo da exigibilidade de conduta diversa, que devem ser
identificadas diante das situag¢des concretas, sempre tendo em mente o raciocinio de
que para excluir a exigibilidade de conduta diversa, o proceder do agente infiltrado
deve estar em consonancia com o comportamento que a sociedade exige para a
situacao que se apresenta, consoante o principio da proporcionalidade.

Superada a analise da culpabilidade, chegando-se a conclusdo de que o fato
é culpavel, e ja tendo concluido que o mesmo ¢ tipico e ilicito, finalmente se pode
dizer que estamos diante de um crime. Pensando nisso, devemos estudar assim o
caso concreto do Agente Infiltrado a luz do Direito Penal, para identificar se dentro

da sua conduta existe um fato & criminoso ou nao.
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5.2. Analise critica da norma de exclusdo de culpabilidade prevista no art. 13

da Lei 12.850/13

A obscuridade acerca dos limites dos agentes infiltrados torna sua atividade de

extremo risco n&o apenas pela proximidade com a criminalidade, e a possibilidade de

ser descoberto e sofrer duras represalias, mas também de estar submetido a puni¢des

administrativas e responsabilizacdo criminal. Essa lacuna legislativa é consequéncia

direta da complexidade da matéria, ndo sendo possivel que o legislador estabeleca

exaustivamente esses limites. Também n&o parece desejavel permitir que o agente

infiltrado possa agir sem quaisquer limitagbes, com autorizagdo para roubar, matar ou

estuprar livremente.

Nesse sentido verifica-se duras criticas ao instituto ja avistada pela doutrina de

Fernando Capez, ao tratar da infiltracdo de agentes, a qual a época era disciplinada

pela lei n. 9.034/95:

Entendemos que, a principio, a participacdo do agente nos crimes
praticados pelo grupo configurara fato tipico, ilicito e culpavel, ndo sendo,
portanto, admissivel, doutrinariamente, essa pratica delituosa. Assim, o
policial que, para desbaratar uma grande quadrilha internacional de trafico
de entorpecentes, acaba por participar de agbes criminosas, como
sequestros, homicidios, trafico de entorpecentes etc., sera responsabilizado
criminalmente (CAPEZ, 2012, p. 282-283).

Conforme CABETTE (2014) ressalta:

Importa ainda anotar que a propria opgdo legislativa pelo
reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como forma de evitar
a punigdo do agente infiltrado por seus atos proporcionais também n&o
segue o melhor caminho. E que esse instituto retrata uma excludente de
culpabilidade, o que significa que o Estado esta afirmando que o agente
pratica fato tipico e antijuridico (injusto penal), somente n&o culpavel. Soa
muito estranha essa op¢ao, ja que o policial atua por determinacéo estatal e
de acordo com um instituto legalmente previsto. O reconhecimento das
acgoes do agente infiltrado como mera inexigibilidade de conduta diversa
significa mais um indicativo, na sua faceta tedrica, de que o instituto &
falido desde o seu nascedouro. (CABETTE, 2014, p. 35).

No mesmo sentido a critica de ANDREUCCI (2013) afirma que:

Curioso notar, entretanto, que a nova lei, a par de se alinhar ao
Principio da Proporcionalidade Constitucional no “caput” do art. 13,
estabelece, no paragrafo unico, que “ndo € punivel, no ambito da
infiltragdo, a pratica de crime pelo agente infiltrado no curso da
investigagdo, quando inexigivel conduta diversa’, estabelecendo
expressamente causa excludente de culpabilidade, consistente na
inexigibilidade de conduta diversa (conforme o Direito), a acobertar
eventuais ilicitudes praticadas pelo infilirado, isentando-o de
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responsabilidade. Essa ndo nos pareceu a melhor solugdo, até porque
coloca o agente infiltrado em delicadissima posicdo de ter que avaliar,
muitas vezes em situagdo concreta de perigo durante o desenrolar da
infiltragdo, a inexigibilidade de conduta diversa em sua atuagdo, a qual
sera posteriormente reavaliada e até mesmo rechagada pelas
autoridades, acarretando-lhe a  eventual responsabilizacao pelos
“excessos praticados”. Melhor seria tivesse a nova lei ousado mais e
erigido a infiltragdo propriamente dita em causa de preexcluséo de
antijuridicidade. (ANDREUCCI, 2013, p. 23)

Além disso o instituto da infiltragao policial sofreu censuras por grande parte da
doutrina, ndo somente em razdo do aspecto ético da infiltragdo policial, mas por violar
direitos fundamentais, como a privacidade do investigado, ou mesmo o cometimento
de crimes, sob o argumento de combaté-los, o que ndo se poderia admitir em um
Estado Democratico de Direito.

Acontece que a infiltracdo policial € ferramenta imprescindivel ao combate ao
crime organizado, bem como crimes complexos como a Pedofilia Virtual. Negar sua
utilizagdo pode representar enorme entrave a garantias constitucionais como: a vida, a
liberdade e a propriedade; direitos esses constantemente violados pelos grupos
criminosos. E necessario possibilitar a existéncia de meios suficientes para a eficacia
legal e manutencdo da ordem publica.

No entanto, ndo ha de se falar no uso indiscriminado ou irrestrito da infiltragao
policial como meio de prova. Sua utilizacdo deve ter limitagcdes, as quais serao
abordadas mais adiante, e estar sempre balizada por um rigido controle judicial, bem
como o respeito a legislagdo vigente e principios constitucional tais como o da
legalidade, da subsidiariedade, da proporcionalidade para que assim as garantias e
direitos fundamentais dos investigados sejam respeitados e preservado o interesse da
coletividade.

5.3 Limitagoes na atuagao do Agente Infiltrado

O agente infiltrado pode vir a cometer crimes, tanto quando estiver atuando
dentro da organizagao criminosa, ou mais especificamente, quando estiver atuando
na investigacdo de crimes contra dignidade sexual de Criangas e Adolescentes.
Anteriormente a Lei n° 12.850/2013, ndo havia previsdo legal a respeito da
responsabilidade criminal do agente infiltrado.

Por isso, a fim de regular eventual responsabilidade criminal por excessos e

salvaguardar o agente policial que venha a praticar alguma infragcdo penal durante
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a infiltracdo, foi instituido o ja mencionado artigo 13 da Lei de Organizacdes
Criminosas, segundo o qual “N&o € punivel, no ambito da infiltragdo, a pratica de
crime pelo agente infiltrado no curso da investigagdo, quando inexigivel conduta
diversa”.

Entretanto produz certo antagonismo com a Lei ordinaria n°® 13441/17, que
aduz que ha puni¢cdo adequadamente esperada para o caso concreto, citado no
Paragrafo unico do Artigo 190-C do ECA: “O agente policial infiltrado que deixar de
observar a estrita finalidade da investigacdo respondera pelos excessos
praticados”.

Consoante Masson e Margal (2015), a infiltragdo de agentes policiais devera
ser pautada nos principios da legalidade, especialidade, subsidiariedade, controle
e, principalmente, proporcionalidade e atendendo estes preceitos licitos os atos
praticados pelo infiltrado. Deste modo, o principio da Proporcionalidade tem que
ser analisado: “Em virtude de excessos eventualmente praticados e se seus atos
ndo guardarem a devida proporcionalidade com a investigagdo. A analise dessa
proporcionalidade deve levar em conta as circunstancias em que se encontra o
agente” (Greco Filho, 2014, p. 62).

Acerca da proporcionalidade da conduta, Nucci ilustra o seguinte exemplo:

O agente se infiltra em organizagdo criminosa voltada a delitos
financeiros; ndo ha cabimento em matar alguém somente para provar
lealdade a um lider. Por outro lado, é perfeitamente admissivel que o
agente promova uma falsificagdo documental para auxiliar o grupo a
incrementar um delito financeiro. No primeiro caso, o agente respondera
por homicidio e nao podera valer-se da excludente, visto a
desproporcionalidade existente entre a sua conduta e a finalidade da
investigagdo. No segundo, podera invocar a inexigibilidade de conduta
diversa, pois era a unica atitude viavel diante das circunstancias (NUCCI,
2014, p. 624-625).

Contudo, quanto a hipotese de haver o agente praticado o delito de
homicidio, Lima faz a seguinte ressalva:

E evidente que, em prol da infiltragdo do agente, nada justifica o
sacrificio de uma vida. No entanto, se um policial infiltrado, impossibilitado
de impedir o pior, se ver obrigado a atirar contra uma pessoa por ter uma
arma apontada para sua propria cabega, ndo se pode estabelecer um
juizo de reprovagao sobre sua conduta, porquanto, no caso concreto, ndo
Ihe era possivel exigir conduta diversa (LIMA, 2015, p. 587).

Para Mendroni (2014, p. 84), se ocorrer delito por parte do agente policial
infiltrado, em situacdo que ndo se possa exigir dele outra conduta e, “obviamente
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desde que guardado o principio da proporcionalidade, ndo devera responder pela
sua pratica, aplicando-se a causa excludente de antijuridicidade (ilicitude) de
inexigibilidade de conduta diversa”. Na mesma linha, se pronunciou o TJRS ao
julgar Habeas Corpus sobre caso de agente infiltrado que se disfarcou de
consumidor para comprovar o crime de trafico de drogas:
Ementa: HABEAS CORPUS. - Cumpre registrar, inicialmente, que o
paragrafo unico do art. 13 da Lei n°® 12.850/13 prevé causa de exclusao
de culpabilidade, pois permite que o agente infiltrado - na tentativa de
elucidar os delitos a que sua infiltragédo se destina esclarecer - pratique
"crime", quando inexigivel outra conduta. Assim, o fato de o agente
infiltrado ter se disfargado de consumidor ndo macula a prisdo do
paciente. - Por outro lado, a Autoridade Policial da Comarca de Frederico
Westphalen, apds prévia investigagdo dando conta da realizagdo do
delito de ftrafico de drogas [inclusive com infiltragcdo de policiais civis,
captacdo ambiental de sinais acusticos/oticos e acdo controlada
(aquisicdo de entorpecentes) - medidas que foram judicialmente
autorizadas], representou pela prisdo preventiva do paciente Diogo e da
co-acusada Silvana, bem como pela prisdo temporaria da paciente
Karine. [...] (Habeas Corpus N° 70059454884, Segunda Camara Criminal,

Tribunal de Justiga do RS, Relator: Marco Aurélio de Oliveira Canosa.
Julgado em 10/07/2014, publicado em 06/08/2014).

Destaque-se que o artigo 190-C do ECA, ndo lista os crimes aos quais fica
afastada a responsabilidade penal do policial, mas apenas reitera o rol de delitos que
podem ser investigados por meio dessa técnica investigativa. Deste modo citando
ilustres doutrinadores analisaremos sobre diversos aspectos conforme a teoria do
dominio do fato.

Quando o infiltrado incorrer como cumplicidade ou participe na pratica
delitiva, segundo Lima (2015), sua conduta estara amparada pela excludente
de ilicitude prevista no paragrafo unico do artigo 13 da Lei n° 12850/13, pois é

inexigivel conduta diversa por parte do infiltrado.

Nos casos de infragbes penais praticadas em coautoria cabera a analise da
proporcionalidade da atuacdo do agente com a finalidade da investigacao, deste
modo ndo € possivel fixar uma regra geral a respeito de até que ponto podera o
infiltrado concorrer para a pratica de um crime.

Para Bitencourt e Busato (2014) quando o agente infiltrado figura como autor
direto do delito, devera este responder integralmente pelo ato, pois jamais se
podera aceitar que as normas que regulam a infiltragdo de agentes possam ser
interpretadas de forma a fomentar a pratica de delitos. Na mencionada hipotese,
se esta diante de uma decisdo tomada pelo agente, ou seja, foi sua a iniciativa de
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praticar o ilicito. Do mesmo modo se o policial for meramente instigado a cometer
um crime, os referidos doutrinadores argumentam que o agente devera ser
responsabilizado, pois permaneceu com a possibilidade de decidir pela néo
realizagao do delito e optou por agir de forma criminosa.

Somente quando o agente é forcado por coagdo moral irresistivel a incorrer
em conduta tipica, ndo se estara, nesse caso, diante de crime que figure o
infiltrado como autor mediato da agdo, pois foi mero instrumento utilizado pelo

verdadeiro autor.

5.4. Condutas (a)tipicas na Infiltragao Virtual

Ocultagdo da identidade, falsidade documental ou ideoldgica, posse ou
armazenamento de material pornografico do suspeito, inser¢cdo de dados falsos em
bancos de dados, invasao de privacidade de dispositivo informatico, falsa identidade,
criagao de perfil falso, flagrante preparado sao apenas alguns dos fatos tipicos que o
agente infiltrado virtual pode vir a executar durante uma operacgao de infiltragao, face a
ocorréncia de hipdteses de exclusdo de antijuridicidade, ilicitude ou culpabilidade,
passaremos entdo analisar e desconstruir alguns desses fatos tipicos, caso a caso,
utilizando os principios elencados na Teoria do Crime.

A Lei 13.441/17 inclui o artigo 190-C no ECA, o qual afirma que ndo comete
crime o policial que oculta a sua identidade para, por meio da internet, colher indicios
de autoria e materialidade dos crimes. Assim, fica excluida a ilicitude por estrito
cumprimento do dever legal das condutas tipicas praticadas para manutencdo da
identidade ficticia, como falsidade documental ou ideoldgica.

No que tange a falsa identidade, sequer se faz presente o requisito subjetivo do
artigo 307 do CP de “obter vantagem, em proveito proprio ou alheio, ou para causar
dano a outrem”. Com relagéo a posse ou armazenamento de material pornografico do
suspeito, aplica-se a excludente do préprio artigo 241-B, §2°, | do ECA.

Conforme o artigo 190-D do dispositivo em estudo, mediante requisi¢cdo da
autoridade judicial, os 6rgaos de registro e cadastro publico poderdo incluir nos
bancos de dados proprios as informagdes necessarias a efetividade da identidade
ficticia criada, por meio de procedimento sigiloso numerado e tombado em livro
especifico, ndo havendo o que se falar, portanto em crime de insercdo de dados

falsos em sistemas de informacgdes (artigo 313-A do Cddigo Penal).
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Em relagcdo a conduta tipica de invasao de dispositivo informatico, previsto no
artigo 154-A do CP, incide a inexigibilidade de conduta diversa para afastar a
culpabilidade. De todo modo, o agente policial infiltrado responde pelo excesso se
deixar de observar a estrita finalidade da investigagao (artigo 190-C, paragrafo unico).
A utilizagdo conjunta do ECA com a quebra de sigilo de dados telematicos da Lei
9.296/96 (Lei de Interceptacdo Telefénica) e a Lei 12.965/14 (Marco Civil da Internet),
admite-se, inclusive que simultaneamente a atuagao dissimulada do policial efetue-se
0 encaminhamento de um arquivo malicioso para o computador ou celular do suspeito
a fim de se extrair informacoes.

Inexiste crime de falsa identidade, no que diz respeito a criagcdo de perfil falso
na internet, ja que o tipo penal demanda finalidade de obtencdo de vantagem ou
causar dano. A criagdo do perfil ‘fake” de usuario continua sendo admitida sem
autorizagao judicial para coleta de dados em fontes abertas, ja que para interagir na
internet, o usuario admite abrir m&o de grande parte de sua privacidade, nada impede
que o policial crie um usuario falso para colher informagdes publicas, disponibilizadas
voluntariamente pelos investigados como fotos, mensagens, endereco, nomes de
amigos e familiares.

Ocorrera invasédo da privacidade do investigado, e, portanto, impedimento,
quando houver invasdo aos dados alocados na internet de forma restrita, em que o
usuario s6 aceita abrir mdo de sua intimidade em razdo da confianca depositada no
interlocutor(agente infiltrado). Esta invasdo ou obtengao furtiva das informagdes pelo
orgao investigativo sé pode ser feita mediante previa autorizagao judicial que permita
a infiltrag&o policial virtual.

De forma geral, o agente policial ao ocultar a sua identidade unicamente para
colher indicios de autoria e materialidade dos crimes a ser investigados prenotados na
norma regente, nao incorre em tipificagao, ndo cometendo crime. Nao obstante, todo e
qualquer excesso policial advindo da ndo observancia a estrita finalidade da
investigagao deve ser apurado e responsabilizado.

Nao € admissivel em nenhuma hipdtese que o agente infiltrado provoque o
investigado a praticar delito e tome as providéncias para que este ndo se consume,
sendo ilegal qualquer eventual flagrante preparado, pois deste modo o agente
provocador cria um cenario de crime impossivel por ineficacia absoluta do meio

empregado (artigo 17 do CP).
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo primordial a andlise os limites da
aplicagdo do instituto do agente infiltrado a luz do Direito Processual Penal brasileiro.
Nesse contexto, a pesquisa partiu da analise da lei 12850/13, analisando o conceito
de organizacao criminosa e os meios de prova admissiveis na investigagdo dessas
organizagdes, entre os quais a Infiltragdo Policial.

Superada esta etapa, tratou-se de conceituar a figura do agente infiltrado,
fazendo também uma andlise da validade probatéria do seu depoimento e dos
requisitos legais para sua atuagéao, principalmente aquelas elencadas nos artigos 10 e
11 da Lei n. 12.850/13.

Destacamos os avancgos na investigagao de Crimes contra a Dignidade Sexual
de Criancas e adolescentes, com a aplicacdo da Infiltragdo Virtual, atendendo os
requisitos da Lei 13.441/2017, que determina que sua aplicagdo somente se dara
apos a necessaria autorizagdo judicial devidamente circunstanciada, s6 podendo ser
solicitada quando se verificar imprescindivel para persecug¢ao criminal, sendo
portando executada de forma sigilosa, afim de promover a seguranga do agente
infiltrado.

Com fito em analisar a seguranga juridica do agente infiltrado, fez se
aprofundada revisdo da Teoria do Crime com fito em analisar hipéteses de exclusédo
de antijuridicidade, ilicitude ou culpabilidade, passando em seguida uma analise critica
da norma, vislumbrando as limitagées na atuagao do Agente Infiltrado e a desconstruir
condutas tipicas na Infiltragdo Virtual.

Quanto a realizagéo de crimes pelo agente infiltrado no curso da investigagéo,
verificou-se que, conforme disposto no art. 13 da Lei n. 12.850/13, e art. 190-C do
ECA, nao havera punigao, desde que as praticas desses crimes sejam necessarias a
finalidade da operagao, respeitada a proporcionalidade da atuagdo e inexigivel
conduta diversa.

Enfim, concluimos que nao existe uma determinagdo apropriada do limite de
atuagdo do agente infiltrado, sendo esta centrada pelos principios da legalidade,
excepcionalidade da medida, da proporcionalidade e de um rigido controle
jurisdicional, afim de evitar excessos, bem como preservar garantias e direitos

fundamentais dos investigados.
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