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Resumo

Diante da complexidade que ha na colheita de provas em alguns crimes
como o trafico, nos quais as organizagGes criminosas buscam destruir 0s
Aceito para publicagio em | €lementos probatorios — além de utilizar avancadas tecnologias para
09/10/2020. ludibriar as autoridades —, os meios de prova tradicionais previstos no
Codigo de Processo Penal muitas vezes se tornam obsoletos. A Lei
11.343/2006 também traz consigo formas de obtencdo de prova por meio
da infiltracdo de agentes e da acdo controlada/retardada, no entanto, ndo é
carreada a devida regulamentacédo, a necessidade de autorizacdo judicial
para a pratica desses meios que, por si s6, ndo o vestem de
constitucionalidade, fazendo-se necessario, entdo, um exame de
proporcionalidade e interpretacdo conforme a constituicdo, de forma a
contemplar-se tanto o sucesso da investigacdo - dando elementos para
eventual acdo penal — quanto a devida observancia dos direitos do
investigado no momento da persecucdo investigatéria. Desse modo,
observa-se que a lei de Drogas carece de constitucionalidade pela redacao
que o legislador ordinario trouxe, sem explicar como e quando aplicar
estes institutos, dai a necessidade de adequa-la ao ordenamento juridico
patrio e usar do principio da proporcionalidade e do método da
interpretacdo conforme a Constituicéo.
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Abstract
In view of the complexity of collecting evidence in some crimes such as
trafficking, in which criminal organizations seek to destroy the evidence -
in addition to using advanced technologies to deceive the authorities - the
traditional means of proof provided for in the Code of Criminal
Procedure are often sometimes become obsolete. Law 11.343 / 2006 also
brings with it ways of obtaining evidence through the infiltration of
/\\1 agents and controlled / delayed action, however, there is no need for
GVAA proper regulation, the need for judicial authorization for the practice of

|\} enuro venor o these means, which in itself only, they don’t wear it constitutionality,
AAAAAAAA making it necessary, then, an examination of proportionality and
https://www.gvaa.com.br/revista | nterpretation according to the constitution, in order to contemplate both

/index.php/RDG the success of the investigation - giving elements for eventual criminal
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action - and the due observance of the rights investigated at the time of the investigative pursuit. Thus, it is
observed that the Drugs law lacks constitutionality by the wording that the ordinary legislator brought,
without explaining how and when to apply these institutes, hence the need to adapt it to the national legal
system and use the principle of proportionality and the interpretation method according to the Constitution.

Keywords: Constitutionality, Proportionality, Drug Law, Means of proof.

1. Introducéo

A questdo abordada no presente trabalho estd ligada a relacdo juridico- social do homem
com o uso de substancias psicoativas, licitas ou ilicitas, e o enfoque penal-processual que o
ordenamento juridico da sobre essa conduta, independentemente da conjuntura da sociedade sob a
qual ele esteja submerso. Nesse sentido, o Estado brasileiro, com seus aparatos policial, acusatorio e
judicial, ao longo da historia, buscou prever alguns meios para lidar com o uso de substancias
psicoativas, mais necessariamente para as classificadas como ilicitas. Seja por questdes de salde
publica, no tocante a eventuais prejuizos ao corpo do individuo, seja por viés de ordem econdmica,
diante do que o poder publico deixa de arrecadar com atividade do narcotrafico ou, principalmente,
em relagdo a seguranca publica, a legislacdo brasileira traz um aparato para que o aplicador do
direito no caso concreto busque efetivar a protecdo dos bens juridicos tutelados: satde publica,
ordem econdmica e incolumidade das pessoas.

Com isso, surgem, na sociedade, os discursos com ideias diametralmente opostas e que
envolvem diversos aspectos e areas do conhecimento humano que vém fomentando o debate sobre a
politica de drogas ao longo dos anos. Assuntos como a descriminalizagdo das drogas para consumo
préprio e individual e o tratamento do usuario como questdo de saude publica, ao invés da repressao
penal do Estado, ja foram substituidos por ideias e politicas mais severas, como a tolerancia zero ao
consumo e a equiparacao da figura do usuario com a do traficante.

No intuito de regulamentar esses fatos, o legislador patrio instituiu a Lei 11.343/2006. Em
tal diploma normativo buscou-se, entre outros objetivos: criar conselhos e mecanismos para inibir e
prevenir o consumo de drogas; buscar tratamentos que envolvem diretamente o sistema de salde;
despenalizar as condutas do usuario de drogas; e reprimir com maior rigor as condutas referentes ao
trafico.

Tratando especificamente do trafico de drogas, a pratica de quaisquer crimes previstos no
Titulo 1V, capitulo 1l da Lei 11.343/2006, requer uma fase pré-processual realizada pelas policias

judiciarias (civil ou federal a depender da matéria e interesse da Unido) que consiste no poder-dever
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do Estado-investigador de colher elementos indicidrios de autoria e materialidade que venham,
eventualmente, a dar subsidio a um processo criminal. Tal investigacdo atinge a concretude com a
instauracao de um Inquérito Policial, presidido por um delegado, que ira buscar meios para embasar
esse procedimento administrativo de colheita de informacdes.

Porém, ocorre que, ao se tratar do tréfico de drogas, o procedimento do inquérito deve
respeitar o que prevé a Lei de Drogas, conjuntamente com a disciplina dos arts. 4° a 23° do Cadigo
de Processo Penal (CPP), distinguindo- se, portanto, em alguns aspectos, se comparado com 0
procedimento inquisitorial comum. Desse modo e diante do exposto, o presente trabalho visa
analisar essas peculiaridades e, & luz do sistema constitucional, observar se alguns meios de
obtengdo de colheita de material informacional estdo devidamente compativeis com o0s
mandamentos constitucionais, como a vedacao as provas ilicitas e suas derivaces.

H& que se ressaltar a necessidade de uma proporcionalidade entre a eficiéncia do servico
publico investigatorio, capaz de conduzir a uma acéo penal que vigorara o principio pro societatis, e
as garantias individuais do indiciado, como as de ndo ter provas ilicitas que maculem o iter
procedimental e o direito ao siléncio sem ser prejudicado. Importante, pois, diante da propria
garantia fundamental que rege o direito penal, analisar como vem funcionando a eficacia da Lei de
Drogas: o principio da legalidade e seus desdobramentos — lei certa e estrita.

Uma questdo que merece destaque para andlise é que, desde o advento da Lei 11.343/2006,
0s casos de consumo pessoal de substancias ilicitas deixaram de chegar vertiginosamente ao
judiciario. Em contrapartida, o nimero de casos por trafico de drogas aumentou de maneira
consideravel; isso, obviamente, nao significa que o consumo de drogas diminuiu, afinal o judiciario
sempre tém demandas para julgar casos de trafico de drogas. O que talvez ocorra € uma
subnotificacdo dos casos de consumo ou até mesmo errbneas interpretacdes, em outras palavras:
possa que ser haja punicdo de traficante para usuario ou o abrandamento para um traficante visto

pelo Estado como usuario, tudo isso em decorréncia da subjetividade da norma.

2. Breve histérico das legislactes de drogas no Brasil

O primeiro diploma normativo a tratar sobre o tema de maneira mais abrangente foi o das

Ordenacdes Filipinas, segundo explica Pierangeli:

Tendo sua parte criminal sido aplicada em territério brasileiro por mais de dois séculos,
vindo a ser substituida apenas quandoda promulgacao do Cédigo criminal do Império, em 16
de dezembro de 1830, as Ordenacdes Filipinas demonstravam preocupacao acerca da posse,
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do comércio e da importacdo de certas substancias. (PIERANGELI, José Henrique, 2001,
p.91).

Na chegada da Familia Real no Brasil em 1808, ainda estava em vigor a referida ordenagéo
que durou até a proclamacdo da Independéncia, em 1823, feita por D. Pedro I, e a Outorga da
Constituicdo de 1824, idealizada pelos valores liberais da Franca e dos Estados Unidos. Isso pode
ser visto no art. 179, caput, da Carta Imperial que preconizava “A inviolabilidade dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio[...]”.

O codigo penal de 1830 ndo trazia consigo nenhuma normativa especifica sobre drogas,
contudo, havia um regulamento de 29 de setembro de 1851 dispondo sobre venda de medicamentos
e sobre a politica sanitaria.

No ano seguinte a Proclamacdo da Republica, em 1889, surgiu o primeiro codigo penal da
Republica que em seu art. 159 previa: “Expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem
legitima autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios: Pena — de multa
de 200$000 a 500$000.”

Em meados do século XIX, quando ainda vigorava um forte direito municipal, em que esses
entes tinham competéncia para legislar sobre direito penal, as cidades de Santos, Rio de Janeiro e
Campinas proibiam a venda e o uso de maconha, popularmente chamada a época de “Pito do
Pango”. Nesses casos a diferenciacdo entre usudrio e traficante era minima, em algumas cidades,
inclusive, havia previsdo de multa para o crime de trafico de drogas e de prisdo para 0 usuario.
Seguia-se a logica de que “s6 ha quem venda porque ha quem compre”.

Em 1932, foi criada a Consolidacao das Leis Penais (CLP), tipificando de forma especifica o

delito de tréafico de drogas:

Art. 159. Vender, ministrar, dar, trocar, ceder ou, de qualquer modo, proporcionar,
substancias entorpecentes; propor-se a qualquer desses actos sem as formalidades
prescriptas pelo Departamento Nacional de Salde Publica; induzir ou instigar por actos ou
por palavras o uso de qualquer dessas substancias: Pena — de prisdo cellular por um a cinco
annos e multade 1:000% a 5:000$000.

Em 1940, com a vigéncia do atual (mesmo que reformado) codigo penal, encontra-se uma
expressa diferenca entre o usuario e o traficante, visto que o art. 281 previa a conduta de comércio,
posse ou uso de entorpecente ou substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica. Esse tipo

penal trazia uma dura pena aquele que comercializasse: de 1 a 5 anos de reclusdo. Com o advento
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do regime militar, que vigorou 21 anos no Brasil, houve uma situagdo de retrocesso na questéo da
diferenciacdo usudrio-traficante. A lei 5.726/1971 alterou o supracitado dispositivo e equivaleu as
penas do usuario com o vendedor de drogas. Devido a conjuntura mundial, em que o usuario era
visto como uma pessoa enferma, o0 governo castrense revogou a disposicdo da lei 5.726/1971 e a
questdo das drogas foi disciplinada em uma legislacdo extravagante.

A lei 6.368/1976 ficou conhecida como a “Lei dos Entorpecentes” e previa penas mais
brandas ao usuario, considerado, agora, um doente. Tal dispositivo legal vigorou até 2002, quando a
lei 10.409/02 revogou parte dos seus artigos e incluiu outros no referido diploma legal. A partir de
entdo, o consumo e o trafico de drogas estavam sendo concomitantemente disciplinados em duas
leis, 0 que porventura poderia gerar antinomias hermenéuticas. No entanto, e pondo fim nessa
questdo, em 2006 o entdo presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva, promulgou a atual lei
que rege a questdo no pais, revogando as disposi¢fes contrarias.

No atual diploma legal, avancos consideraveis ocorreram. Inicialmente, no tocante a
nomenclatura: a palavra “entorpecente” foi substituida pelo termo “droga”, seguindo uma tendéncia
mundial, uma vez que a OMS sugere que os diplomas normativos utilizem a expressdo “droga”,
pois é mais impactante para as pessoas do que “entorpecente”, por exemplo.

A lei de 2006 retirou, ainda, a pena privativa de liberdade dos usuarios, deixando como
possibilidade de punicdo apenas a admoestacdo, a prestacdo de servicos a comunidade e o
comparecimento a cursos, além da pena de multa. De acordo com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo houve, no art. 28 do referido diploma legal, uma descriminalizacdo, mas uma
despenalizacdo do tipo de consumo pessoal.

Jéa sobre o crime de tréfico, a referida lei aumentou as penas e fez recair as situacdes previstas
na Constituicdo Federal, tais como: equiparacao a crime hediondo, no qual é vedada a concessdo de
anistia, graca, indulto, fianca; prevé- se, também, a possibilidade de confisco de terras utilizadas
para o cultivo de material psicotropico. Assim, aplica-se a esses casos 0 procedimento do juizado
especial criminal, previsto na Lei 9.099/95, para o art. 28, referente ao consumo, e ha, ainda, uma
parte de um procedimento especial quanto ao trafico de drogas, constante nos artigos 33 e seguintes.

Tratando especificamente do enfoque principal desta pesquisa, 0 inquérito policial na Lei de
Drogas tem algumas particularidades que o diferencia da regra geral prevista no codigo de processo
penal. Além do prazo ser diferenciado (30 dias para a conclusdo quando o indiciado estiver preso e
90 dias quando estiver solto, podendo esses prazos serem duplicados com a devida autorizagao

judicial — art. 51, Lei 11.343/06), a autoridade policial possui um certo juizo de valor gquanto a
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investigacdo ora realizada.

Enguanto que no relatério do procedimento comum ha apenas uma descri¢cdo dos fatos

apurados, na Lei observa-se uma previsdo para que a autoridade policial apresente uma justificativa
de suas razdes sobre 0os motivos que o levaram aquela classificacdo, informando, por exemplo, a
quantidade e a natureza da circunstancia, a qualificacdo e os antecedentes do agente.
Ademais, sdo meios de prova previstos nesse diploma legal, realizadas em qualquer fase da
persecucao criminal, com mandado judicial e ouvido o Ministério Publico, a infiltracdo de agentes
da policia e a acdo retardada do flagrante, com o objetivo de colher o méximo de informacdes
possiveis acerca da empreitada criminosa, nos termos do art. 53 da lei ora em estudo.

Assim, diante desse panorama, percebe-se que a historia da legislacdo de substancias
psicoativas no Brasil se deu em uma lenta e progressiva evolucdo, seguindo parametros
internacionais em que ha separacdo da ideiade usuario e de traficante, até chegar a essa atual norma
que possui um microssistema juridico, e que envolve questbes de salde publica, de parte penal, de
parte processual e investigatdria, exigindo, entdo, uma analise pormenorizada para que haja sua

correta e eficiente aplicacdo pratica.

3. A prova no ordenamento juridico patrio

A doutrina costuma separar a tematica da prova em duas partes, quais sejam: 1 — a teoria
geral da prova; e 2 — as provas em espécie. Compreende-se como prova, de forma sintética, um
conjunto de atos praticados dentro do processo pelas partes. O juiz, via de regra, ndo produz prova,
mas € o destinatério delas, tendo como objetivo formar sua convicgao sobre os fatos alegados.

Essa mesma doutrina entende, ainda, a prova, para o0 &mbito processual, em 3 sentidos, sendo:
1 — o ato de provar; 2 — o instrumento da prova (meio que se carrega 0 contetdo probante); e 3 — 0
resultado da acdo de provar. E importante salientar também que independentemente de qual parte
produza a prova, o destinatario dela é o juiz, ndo podendo falar que o referido contetdo é de autoria
da acusacdo ou da defesa, logo, uma prova produzida por uma parte pode nao servir ao seu mister.

Os processualistas classicos ainda costumam fazer a dicotomia, no processo penal e no
processo civil, entre a verdade real e a verdade formal, respectivamente presentes em cada uma
dessas esferas. Na licdo dos cléssicos, como aponta Nucci (2016), enquanto no civil se discute, via
de regra, direitos disponiveis, a verdade dos autos ¢ uma verdade formal, ao passo que no processo
penal, em que 0 que esta em jogo é a liberdade do réu, vigeria uma verdade material, aproximando-

se da realidade fatica da conduta praticada.
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O professor Aury Lopes Junior, por exemplo, entende a verdade real no processo penal

como uma utopia, defendendo haver uma verdade aproximada dos fatos, veja-se:

A distincdo entre duas formas de verdade forjou o mal- entendido. A verdade formal
vinculava proposices a leis do pensamento, falseando a realidade, enquanto a segunda
fundia essas percepcdes. A teoria da historia mostra que fatos tidos como verdadeiros séo
controvertidos e que a versdo oficial pode se distanciar do que de fato ocorreu, embora
nunca se possa colocar uma Ultima e definitiva versdo. E claro que o processo, ao ser
aparentemente retrospectivo (mas é prospectivo), implica na escolha dos elementos mais
interessantes, os quais restam sublinhados, incidindo o viés retrospectivo. Sempre, contudo,
s&o parciais e representaminteresses ndo ditos. E nos jogos de linguagem que o significante
probatorio ganhara sentido no contexto em que é invocado. (LOPES JUNIOR, p. 125,
2011).

Corroboramos com o autor que esse debate, de certa forma, esta se tornando ultrapassado, pois
a efetividade do processo no ordenamento juridico brasileiro, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, busca uma tutela jurisdicional que satisfaca o objetivo das partes em solucionar o
conflito que as levou ao Poder Judiciario. Na licdo do Art. 5°, LV, CF/88 (grifos nossos) 1é-se: “a0s
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;”. No processo penal, é
ainda mais claro que a dita verdade real foi mitigada, um exemplo claro surge com o advento da Lei
13. 964/2019, conhecida como “pacote anticrime”, que, entre outras mudangas, refor¢ou o principio
do sistema processual acusatorio, ao inserir no art. 3° do Cddigo de Processo Penal que € vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e sua substituicdo na atuacdo probatéria do 6rgdo de

acusacéo.

4. Mitigagdo do principio da tipicidade dos meios de prova no processo penal

As provas que estdo previstas no codigo de processo penal e tém o seu procedimento
previsto, sdo chamadas de nominadas. As que ndo estdo expressas no codigo de ritos, sdo as ditas
inominadas. Enquanto no processo civil ha o principio da atipicidade dos meios de prova, no
processo penal esta questdo é um pouco mais discutivel, tendo em vista que ndo ha um detalhamento
maior quanto ao seu alcance.

Devido ao fato de o Codigo de Processo Penal elencar alguns meios de prova, assim como ha
esta previsdo em algumas legislacbes processuais penais extravagantes, por uma interpretacao
restritiva, alguns estudiosos como Osternack Amaral (2015) entendem que pode haver um perigo

de ofensa ao devido processo legal, pois ha a auséncia de um procedimento previsto na norma para a
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obtencdo de prova por meio atipico. O autor ainda elenca algumas dificuldades em admitir na
integralidade o sistema atipico no processo penal:

[...] o adensamento do dever de fundamentacdo necessario a admissao da prova atipica: o
juiz devera avaliar a pertinéncia da prova, a eventual inexisténcia (ou dificuldade de
producdo) de um meio tipico (a prova atipica deve ser sempre subsidiaria), e principalmente
a licitude e moralidade da prova ou do meio de produgdo pleiteado. Pela prudéncia [...] é
recomendavel ainda a valoracdo da prova atipica sempre em confronto com os demais
elementos dos autos. (AMARAL, p.151, 2015).

E justificavel a referida tese, tendo em vista que tanto no Cddigo de Processo Penal quanto
na legislacdo extravagante o legislador se preocupou em detalhar ndo apenas os meios de prova, mas o
seu procedimento. Se até mesmo na audiéncia de instrucdo e julgamento, disposta nos arts. 400 e
seguintes, o legislador se preocupou em detalhar a ordem do ato processual, em outros meios de
prova, como a pericia, detalhou o mister que o perito deve elaborar o laudo em leis extravagantes —
como a de interceptacdo telefonica —. Na Lei de Drogas ha detalhes sobre o requerimento da
autoridade policial ou do Ministério Publico para pedir ao juiz o deferimento de referida prova, é
cedico que 0 meio atipico deve ser deveras mitigado no processo penal.

Em contraponto a esta questdo, José Carlos Barbosa Moreira entende que a atipicidade no
processo penal deve seguir um parametro semelhante com o disciplinado no processo civil, com o
fundamento de que, o objetivo do processo € o de trazer a verdade e essa verdade ndo pode ser
engessada, logo, tomando algumas premissas referentes ao respeito constitucional a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 11, CF), e levando em conta os bons costumes, pode/deve adotar provas por

meios atipicos, veja-se:

A regra é a admissibilidade das provas; e as excegdes precisam ser cumpridamente
justificadas, por alguma razéo relevante. Esse o principio fundamental, que se reflete, por
exemplo, na propensdo dos modernos ordenamentos processuais para abandonar, na
matéria, a técnica da enumeracdo taxativa e permitir que, além de documentos,
depoimentos, pericias e outros meios tradicionais, em geral minuciosamente regulados em
textos legais especificos, se recorra a expedientes ndo previstos em termos expressos, mas
eventualmente idoéneos para ministrar ao juiz informagfes Uteis a reconstituicdo dos fatos.
(MOREIRA, p. 03; 1996).

Em que pese a rica discussao académica sobre o tema, é imprescindivel lembrar que ter um
meio atipico ndo significa ilegalidade, afinal, por uma sistematica moderna constitucional, algo para
que ndo haja lei, nesses casos, ndo necessariamente € ilegal. Porém, ¢ valido e eficaz se respeitar as
premissas da Constituicdo Federal, dando concretude aos principios-fundamentos da dignidade da

pessoa humana, harmonizando-se com a efetividade da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°,
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XXXV, CF).

A nova redacéo legislativa da LINDB (Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro),
preocupando-se com a seguranca juridica, traz uma necessidade de fundamentacdo das decisdes
administrativas ou judiciais sobre as consequéncias do ato.

O Caodigo de Processo Civil, jA com uma redacdo moderna, influenciada pela sistemética
constitucional (art. 1°, caput, CPC), no seu art. 489, §1°, 11, aduz que néo se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérddo, que empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso. Essa situacao é
plenamente aplicavel ao processo penal, como também necesséria para garantir o devido processo
legal e dar concretude ao sistema acusatorio.

Assim, entende-se que a mitigacdo ao principio da tipicidade dos meios de prova no
processo penal € valida, principalmente tendo em vista a evolugdo da forma que a criminalidade
organizada vem fazendo para que seus crimes sejam cada vez mais ocultados. O direito sempre
“chega atrasado” ao fato social e, no tocante ao processo, nem sempre 0S meios de prova usuais
previstos no Codigo de Processo Penal (testemunha, documentos, pericia, acareacdo, cadeia de
custddia entre outros) ou na legislacdo extravagante (Lei de Drogas, Lei das Organizagdes
Criminosas, entre outras) terdo eficacia para colher elementos de prova necessarios para a
persecucdo penal do(s) réu(s).

Sendo assim, para a anélise da prova atipica, deve haver o exercicio do contraditorio,
aplicacdo de procedimento de aquisicdo de prova por analogia, reserva judicial, a depender do caso
para o seu deferimento, e a eficacia- necessidade no processo em comento. De tal feita, esta vedado
ao aplicador do direito afastar os procedimentos e as formas probatorias, legalmente consagradas,
com base no principio da ndo taxatividade, dado que, nestes termos, existiria fraude a lei. Ao invés,
a atipicidade sera principio legitimo, respeitadas determinadas condicdes, para recorrer a meios de
prova que ndo se encontrem, de todo, regulados pela lei, permitindo ao legislador que se utilizem,
nomeadamente, meios de aquisicdo de prova que o progresso tecnolégico desvende (MENDES,
2010). Na hipotese de ndo serem praticadas corretamente, podem diminuir a robustez de uma prova
ou até mesmo inutiliza-la, a exemplo da quebra da cadeia de custodia. A correta execucao desses
procedimentos propicia maior efetividade ao trabalho.

Muito mais do que garantir a eficiéncia dos servigos publicos prestados a populacéo, o Poder
Judiciério, resultando na eficiéncia na aplicacdo do seu jus puniendi, garantindo a paz e a ordem

social d& um passo a mais para a célere e efetiva prestagéo jurisdicional.
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5. Da infiltracdo de agentes e a acdo controlada

O art. 53 da Lei de Drogas aduz que o inciso | trata da infiltracdo dos agentes policiais,
enquanto o inciso II aponta a chamada “a¢do controlada”, na qual 0 agente nédo realiza a prisdo em
flagrante no momento do cometimento do crime a fim de abarcar mais pessoas e mais condutas
delituosas para a sua captura. A infiltracdo de agentes, consiste em uma medida por meio da qual
um/uns agente(s) policial(is) adentra(m) no seio de uma organizac¢ao criminosa ou grupo equiparado
para buscar informacGes a respeito da préatica delitiva, seja como um membro, seja como cliente.
Essa medida visa posterior agdo policial para pbr fim a atividade delituosa embasada com 0s
elementos colhidos durante a infiltragéo.

Ja a acdo controlada € o meio em que ha a retardacdo do dever policial de prender em
flagrante quem esta cometendo a infracdo, a fim de angariar mais pessoas e ter informacédo de mais
condutas praticadas nesse contexto fatico. A doutrina classifica esse tipo de acdo como flagrante
diferido, onde a sua voz de prisdo e respectiva captura serd postergada a outro momento. Em
suma, os meios do art. 53 visam ndo apenas alcancar a “mula” ou 0 agente de baixo escaldo no
grupo criminoso, mas também seus lideres e grandes financiadores. Feitas essas observacoes
genéricas sobre este meio extraordinario de investigacdo criminal, cumpre-nos tecer algumas
consideracBes criticas a respeito da regulacdo desse tema junto ao ordenamento juridico-penal
brasileiro. Apesar de ambas estarem condicionadas a autorizacdo judicial e ouvido o Ministério
Puablico, por si s6, ndo carregara o leque da legalidade/constitucionalidade.

Logo, o grande dilema consiste no fato de que as técnicas supracitadas, se ndo normatizadas e

executadas de forma adequada, obedecendo-se aos postulados processuais e constitucionais, acabam
por provocar perigo e eventual vulneracao aos direitos e garantias dos investigados.
Primeiramente, o caput do art. 53 diz que os referidos meios podem ser aplicados em qualquer fase
da persecucdo penal, entdo, podem ser aplicados tanto na investigacao policial quanto no decorrer
do processo. Em se tratando da fase pré-processual, tendo em vista que 0 inquérito tem por
caracteristica ser inquisitivo — mitigante do contraditorio e sigiloso —, é imprescindivel que haja um
maior controle para que essa acdo seja legitima.

Flavio Cardozo Pereira (2014) fala de uma “zona de equilibrio” que visa selecionar uma
solucgéo aceitavel para a eficiéncia da persecucdo penal com o respeito ao mandamento das garantias

do investigado. Como ndo h& uma regra absoluta para resolver tal problematica, recorre-se ao
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principio da proporcionalidade, que nédo est4 explicito na Constituicdo Federal, nem no Cdédigo de
Processo Penal e nem na Lei de Drogas, mas tem respaldo doutrinario e jurisprudencial. Flavio

Cardozo Pereira conceitua a proporcionalidade da esfera processual criminal:

A proporcionalidade no processo penal devera ser encarada no sentido de que, diante da
colisdo de direitos igualmente tratados em sede constitucional, deverd buscar-se uma
deciséo de prevaléncia, considerada pelo peso dos principios constitucionais, ponderando-
se a adequacdo e a estrita necessidade da autorizacdo excepcional de utilizacdo de
instrumentos ou medidas processuais que possam violar direitos e garantias fundamentais, na
busca da manutengdo da seguranga coletiva. (PEREIRA, p. 17, 2008).

Conveém destacar, ainda, por meio de uma interpretacdo historica, que esses meios de
provas sdo decorréncia de uma neocriminalidade contemporanea, a qual os agentes delituosos estéo
se aperfeicoando em suas técnicas, dificultando que apenas pelos meios “classicos” de obtencao de
prova seja possivel a apuracdo, o processo, o0 julgamento e a condenacdo dessas pessoas.

A doutrina criminolégica chama esses tipos penais de “crimes de plastico”. Rogério Sanches
(2016) observa que essas sdo as condutas que antes eram indiferentes penais e hoje apresentam uma
necessidade de tipificacdo; tanto pela conjuntura atual derivada de avancos sociais, tecnolégicos
quanto pelos novos costumes da populacdo, gerando a expansdo da delinquéncia organizada.

Diante desses crimes, emerge a necessidade de novos meios de prova mais eficientes para a
busca do ius puniendi do Estado. A doutrina de Roxin chama este movimento de terceira
velocidade do direito penal, tendo por caracteristicas um direito penal e processual penal
prospectivo, a relativizacdo de garantias e um processo célere. A regra da reserva de jurisdicdo para
a realizacdo de determinados atos ndo necessariamente faz com que os direitos e garantias do réu
estejam protegidos, devendo-se analisar caso a caso o contexto fatico e o teor da deciséo.

Por exemplo, seria imprescindivel que a autoridade policial, ap6s a autorizacao judicial e
durante o periodo de infiltracdo dos agentes ou da agdo controlada, relatar ao parquet o andamento
das investigaces, detalhando o que ja se tem de diligéncias colhidas e documentadas, sem prejuizo
de eventual controle judicial, evitando-se, assim, abusos na execucdo investigatoria. Em que pese as
criticas sobre o viés investigativo do Ministério Publico, ndo encontra vicios um planejamento
operacional estratégico no qual analisar-se-a a viabilidade-necessidade desses meios de prova, sem
prejuizo de controle jurisdicional posterior.

Por falta de previsdo legal, muitas vezes essas técnicas sdo aplicadas prima ratio, diferente,
por exemplo, da lei de interceptacédo telefénica, que prevé sua utilizacdo s6 e somente s6 quando

ndo h& outros meios possiveis para a referida obtencdo probatdria. Sendo assim, para balizar melhor
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0s mandamentos constitucionais de tais meios de prova, 0 juiz, ao analisar o andamento e as
diligéncias trazidos pela autoridade policial, deve observar se outras formas ja foram empregadas,
se ha a real necessidade delas serem impostas na investigacdo e, se positivo, autoriza-la por um
tempo razoavel para a sua duracéo, afinal, a referida norma também ndo traz um prazo especifico.
Portanto, diante da situagdo acima exposta, ndo podemos dizer que o art. 53 da Lei
11.343/2006 é inconstitucional na sua integralidade, pois ele prevé a necessidade da autorizacao
judicial para a aplicacdo da infiltracdo e da acdo controlada e, argumentando por uma questao
pratica, esses meios sd0 necessarios para apurar e trazer elementos faticos para a persecucao penal,
tendo-se em vista que a criminalidade organizada cada dia vem se especializando no seu refino,
destruindo provas e ocultando sua empreitada, de forma que os meios tradicionais sao dificeis de
trazerem a tona as condutas criminosas. Contudo, também é importante ressaltar que a referida
norma carece de maiores garantias aos investigados, devendo, nesse caso especifico, o juiz, por
meio de uma interpretacdo restritiva, reduzir o seu grau de aplicabilidade para 0s casos
imprescindiveis, quando realmente demonstrados que ndo ha uma outra forma de obtencdo das
provas (ultima ratio) bem como delimitar, com o seu juizo de razoabilidade, um prazo necessario

para a duracdo das referidas acdes investigatorias.

6. Considerac0es finais

O presente trabalho buscou demonstrar, primeiramente, um breve histérico da legislacdo de
drogas no Brasil, com sua gradual evolucéo e distin¢do das penas entre usudrio e traficante. Na atual
legislacdo que rege a matéria, Lei 11.343/2006, a conduta de portar drogas para o consumo pessoal
foi despenalizada, retirando a pena privativa de liberdade do preceito secundario do art. 28. Ja as
penas para quem exerce o trafico de drogas e tipos andlogos foram aumentadas, demonstrando a
preocupacao do legislador ordinario nesta espécie de crime.

No entanto, a Lei 11.343/2006 ainda é omissa no parametro de diferenciar quem é usuario
de quem ¢ traficante. Uma vez que essa lei ndo estabelece critérios quantitativos e objetivos, o
agente terd sua conduta analisada, de certa maneira, pela subjetividade dos atores da persecucao
penal (autoridade policial, membro do Ministério Publico e magistrado). Tal falta de critério legal
pode levar usuarios ao carcere e traficantes a serem julgados como usuérios, subvertendo o sistema
prisional ao colocar naquele espaco quem na pratica ndo deveria estar.

Por ser a Lei 11.343/2006 um microssistema juridico, também neste trabalho vimos as
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peculiaridades do inquérito policial previstas no diploma em estudo, especialmente no tocante a
necessidade de um laudo provisorio para detectar a materialidade da substancia apreendida, material
este que servira de base para a prisdo em flagrante e para o oferecimento da denuncia. A peca
inquisitorial, diferentemente do que é previsto no Cdodigo de Processo Penal, tem prazos diferentes,
sendo de 30 dias se o indiciado estiver preso, e de 90 dias se o indiciado estiver solto, nos termos do
art. 51, caput, da Lei de Drogas.

Outra questao interessante abordada nesta pesquisa diz respeito ao procedimento judicial da
referida lei. Enquanto no codigo de processo penal o interrogatorio € o ultimo ato da audiéncia de
instrucdo e julgamento, verdadeiro instrumento de autodefesa do réu, na Lei 11.343/2006, o
interrogatorio é o primeiro ato a ser realizado na audiéncia, nos termos do art. 57, caput, do diploma
legal. O Supremo Tribunal Federal, analisando a constitucionalidadeda audiéncia tratada no Cédigo
de Processo Penal Militar, que também tem o interrogatdrio previsto como primeiro ato, declarou-o
inconstitucional por violar o direito a ampla defesa. No entanto, apenas citou a Lei de Drogas, sem
fazer um amplo juizo a respeito da sua validade; hoje, entdo, prevalece o entendimento de que o
interrogatdrio como o primeiro ato da audiéncia na Lei de Drogas, por ora, é valido.

Passando por uma breve revisdo bibliogréfica, este estudo abordou os principais topicos
discutidos em sede doutrindria e jurisprudencial a respeito dos temas dos meios de provas, tanto 0s
previstos no Codigo de Processo Penal quanto nas leis extravagantes. Viu-se, entdo, que a prova
esta intrinsicamente ligada ao meio em que € produzida, por isso que o ordenamento juridico patrio,
calcado no que o art. 5°, LVI, CF aduz em relacdo a vedacdo, no processo, das provas obtidas por
meios ilicitos.

Enguanto os meios de prova previstos no Cdédigo de Processo Penal, como a prova
documental, a testemunhal, a pericial, o reconhecimento de pessoas e coisas, 0 interrogatorio, a
confissdo e a busca e apreensao possuem um carater mais generalista, o legislador ordinario
também previu nas leis extravagantes outros meios de prova para 0 processo penal como: a
interceptacéo telefonica, a colaboracdo premiada e, no caso do objeto de estudo deste trabalho, a
infiltracdo de agentes policiais e a acdo retardada/controlada visando a postergagédo de sua atuacéo.

A mitigagdo do principio da tipicidade dos meios de prova no processo penal, apesar dos
embates doutrinarios, € valida, desde que observados alguns pardmetros como o do respeito ao
principio da legalidade no sentido amplo, que possa dessa acdo atipica ser possivel exercer o
contraditério e a ampla defesa desta prova obtida. Além disso, esse meio atipico deve respeitar as

balizas morais, sociais e dos bons costumes.
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Ao analisar o art. 53 da Lei de Drogas, vimos que o legislador previu a infiltragéo de agentes
e a acdo controlada como meios de prova para apurar atos relacionados ao trafico de entorpecentes.
Para ambos casos, € necessaria a autorizacdo judicial, devendo a autoridade policial, no inquérito, ou
0 membro do ministério publico, que venha eventualmente a realizar investigacdo, requerer ao juiz
essa autorizacao.

Em se tratando da preocupacéo do legislador constituinte originario com a questdo do trafico
de drogas, inclusive com mandamento de criminalizagdo da conduta equiparando-a com crime
hediondo, houve também previsdo a respeito da licitude dos meios de prova e o rol dos direitos
fundamentais, os quais até podem ser restringidos ordinariamente, mas com a devida cautela e
justificativa.

O legislador ordinario, por sua vez, apenas citou os referidos meios de prova na Lei de
Drogas e ndo explanou o0 momento em que poderiam ser realizados, nem a maneira de aplica-los.
Pela complexidade que é esse tipo de realizacdo, deve haver uma regulamentagdo, aos moldes do
que vem a ter, por exemplo, a Lei de Interceptacdo Telefbnica, Lei 9.296/96, que expressamente
traz consigo a caracteristica de meio de prova subsidiaria e todo o procedimento a ser realizado.

A previsdo de autorizacdo judicial, por si s6, ndo da ao art. 53 da lei de tdxicos a sua
constitucionalidade e, diante disso, o magistrado tem o dever de zelar pela legalidade e
constitucionalidade dos atos. Pela forma em que estd, a redacdo do texto legal ndo carrega consigo
uma melhor definicdo para que se realize uma infiltracdo de agentes policiais ou acdo retardada;
seria necessario, por parte do legislador, essa regulamentacdo, sob pena de haver decisdes
contraditérias, umas autorizando e outras negando pedidos que tenham um contexto fatico
semelhante, ferindo, assim, a seguranca juridica.

Em relacdo a andlise de constitucionalidade propriamente dita, ndo é razoavel declarar de
pronto a inconstitucionalidade do art. 53, afinal, a atividade criminosa do trafico de drogas é
complexa e costuma se especializar ainda mais com adventos tecnoldgicos. Logo, meios de prova
“tradicionais” previstos no codigo de processo penal, muitas vezes sdo insuficientes para que haja
uma efetiva investigacdo e eventual condenagdo aos réus que de fato se envolvem nos atos de
traficancia de entorpecentes.

Por meio de métodos interpretativos amplamente utilizados na analise de
constitucionalidade, como a aprecia¢do conforme e o principio da proporcionalidade, é possivel que
seja feito um exame da constitucionalidade do dispositivo em questdo sem retirad-lo do ordenamento

juridico. Ao utilizar tais métodos, tanto no controle concentrado quanto no controle difuso, conjuga-
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se a ponderagdo da atividade legislativa com a atividade judicial, para que se tenha um
“aproveitamento” da norma e a sua devida concretude e validade com a Constitui¢do Federal.

Tomando por base os métodos acima mencionados, e ainda com uma analogia a lei de
interceptacdes telefonicas e a lei das organizages criminosas - que tiveram uma regulamentacédo
pelo legislador sobre os meios de prova no tocante ao momento e como utiliza-las —, podemos dar
uma interpretacdo conforme a constituicdo para declarar o art. 53 da Lei de Drogas como
constitucional, desde que observados alguns parametros, sendo eles: a autoridade policial ou
membro do ministério publico, ao pedir autorizacao judicial para a infiltracdo ou acdo controlada,
deve demonstrar os indicios de autoria e materialidade delitiva, indicios, por sua vez, oriundos de
outros meios de prova que, razoavelmente, demonstrem que ha a pratica de trafico de drogas por
alguns agentes investigados. Outro parametro a ser levado em conta é o da subsidiariedade desses
meios de prova, devendo ser empregados apenas quando for necessario para que haja a efetividade
da investigacdo. Importante considerar que no momento do pedido ao juiz, deve-se demonstrar que
foram infrutiferas outras formas de prova para a colheita de elementos para o inquérito policial,
sendo assim, imprescindivel a realizacdo dessa modalidade investigativa.

Os agentes policiais que participarem da investigacdo como infiltrados, ou retardando a
atuacdo, devem receber algumas protecdes legais, aos moldes da lei de organizagdo criminosa:
recusar ou fazer cessar a atuacao infiltrada; ter os beneficios dados a lei de protecdo as testemunhas;
e ter sua identidade preservada.

Dessa feita e diante do que se debateu aqui, neste trabalho entendemos, portanto, que o
legislador foi omisso em ndo regulamentar de forma devida o art. 53 da Lei 11.343/2006, deixando
padecer de constitucionalidade um dispositivo legal importante ao combate a criminalidade
organizada, fazendo com que haja questionamentos em sede doutrinaria e jurisprudencial a respeito
deste meio de obtencdo de prova. Logo, faz-se necessario que a hermenéutica juridica traga
balizamentos para a sua utilizacdo, dando a investigacao policial, e ao posterior processo penal, uma

efetiva concretude a ambos polos da relagéo, sem esquecer dos direitos fundamentais dos acusados.
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