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Joao Braga: |legalidades cometidas nas delagbes premiadasda JBS

A Procuradoria da Republica pode muito, mas ndo pode tudo[1]

Por meio de trés pequenos artigos, tentarei demonstrar algumas ilegalidades cometidas no curso dos
acordos de colaboragdo premiada celebrado entre o Ministério Pablico Federal e alguns funcionarios da
holding J& F. O fato para o qual chamo atencdo, neste primeiro escrito, € que aforma como algumas
provas foram colhidas ndo obedeceu a critérios estabel ecidos pela Lel de Organizacéo Criminosas €,
aindamais grave, violou Direitos Humanos reconhecidos na nossa Constitui¢céo da Republica e em
acordos internacionais dos quais o0 Brasi| € signatario. Para demonstrar as mencionadas ilegalidade e
ilicitude, é fundamental que se faca a distin¢éo de duas medidas investigativas previstasna L el
12.850/13, a acédo controlada (artigos 8° e 99), ainfiltracdo de agentes (artigos 10 a 14) e umaterceira
formailicita de obtencéo de provas, o agente provocador.

A acdo controlada € uma excegéo ao dever do Estado — imposto pelo artigo 301 do CPP — de fazer
cessar um crime para, numa oportunidade mais vantgjosa, efetuar uma acéo policial, comumente a prisao
em flagrante. Essa medida investigativa permite o controle e vigilancia (observagdo e acompanhamento,
conforme o texto legal) de qualquer agdo criminosa, sem nenhuma intervencdo. Nela, o investigador ndo
utiliza meio enganoso para obter a prova que pretende ver produzida. Além disso, na cautelar
investigativa em questéo, inexiste o risco de violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere, até
mesmo porgue hdo ha uma pessoa infiltrada que participa da atividade criminosa. O olhar de quem
investiga, por meio da agdo controlada, € externo a organizacdo criminosa. Em suma, nela o investigador
ndo € um informante que integra a organizacdo criminosa, pelo contrério, € um observador e Ndo possui
a capacidade, nem autorizagdo, para cometer delitos no bojo da entidade delitiva

Para que os agentes do Estado possam entrar no &@mago da organizacao criminosa e, assim, obter
informacgdes de dentro dela, foi criada a medidainvestigativa do agente infiltrado. Tal mecanismo pode
ser entendido como “o funcionario de investigacdo criminal ou umterceiro (subordinado a policia) que
atua ocultado sua qualidade, visando conquistar a confian¢a dos possiveis criminosos €,
conseguentemente, a obtencédo de provas que possam incrimina-los’[2]. A autora portuguesa Sandra
Moura denomina o agente infiltrado como aquele que ndo determina outrem a préatica do crime,
mantendo-se a margem da vontade de cometimento e se limitando apenas a observar e, quando
necessario, acompanhar a execugdo do delito[3]. Aqui ha o emprego do engodo que excepciona o direito
do cidadéo de n&o produzir prova contrasi mesmo. O agente infiltrado ndo permite ao integrante da
organizagao criminosa exercitar o seu direito ao siléncio e, dessaforma, ndo contribuir para producéo de
provas que futuramente serdo utilizadas paraincriminé-lo.

Nas duas medidas previstas naLei de Organizacéo Criminosas, 0s investigadores acompanham e
observam atrama delitiva. A diferenca € que na agéo controlada a visdo € externa a organizacao
criminosa, ao passo que infiltracdo de agentes a Gtica € interna. Se de um lado a primeira € uma excegéo
ao dever do Estado de agir, de outro, a segunda € uma excecao ao principio do nemo tenetur se detegere.
E claro que o agente infiltrado é bem mais danoso aos direitos e garantias individuais, pois por meio
insidioso o cidad&o acaba se comprometendo ao produzir provas contra si. Também sob o ponto de vista
moral, o fato de uma pessoa a mando do Estado se imiscuir numa organizagao criminosa, podendo
inclusive praticar delitos, € muito mais reprovavel do que o poder publico esperar para atuar num
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momento estrategi camente melhor para colher provas.

Em todas as acfes controladas autorizadas pelo ministro Edson Fachin, permitiu-se aos investigadores
uma visao interna da pretensa organizagao criminosa. Em outras palavras, os investigados foram
enganados ao crerem que estavam afalar, privadamente, com seus supostos parceiros no crime e
acabaram por produzirem provas contra si. Houve, nesse contexto, 0 manejo de medida investigativa que
acarretou na vulneragdo do preceito do nemo tenetur se detegere, por um meio insidioso. O engodo
consistiu justamente na ocultacéo da identidade de delator. Agrava ainda mais o fato de que as
cautelares deferidas pelo Relator foram efetivadas apos as entrevistas dos funcionéarios da J& F com
membros do Ministério Publico Federal, para o firmamento do acordo de colaboragéo premiada. Ou sgja,
0s del atores supostamente praticaram crimes monitorados e, em aguns casos, instruidos[4] pelos
investigadores. Ao que tudo indica, as cautelares deferidas pelo ministro Edson Fachin se assemelharem
mais ainfiltracdo de agente (artigos 10 a 14 daLei 12.850/13) do que a agdo controlada (artigos 8° e 9°).

Ha umaterceira situacdo ainda mais grave, essa sim verdadeiramente afrontosa aos Direitos Humanos.
No ambito da colheita das provas para as del agbes, houve casos em que o delator agiu como verdadeiro
agente provocador, ou sgja, aguele que “cria o préprio crime e o proprio criminoso, umavez que instiga
e induz o suspeito a cometer atosilicitos’[5]. Essaterceira“medidainvestigativa’ é diferenciada das
demais através do critério da supressdo hipotética da conduta. Em suma, se subtraida a atuacéo, o crime
deixasse de existir, 0 agente seria 0 provocador do delito:

A principal diferenca entre o agente infiltrado e 0 agente provocador encontra-se entre o provocar
0 surgimento de um ato criminoso, que talvez ndo ocorresse, e acompanhar uma decisao
previamente tomada: “enquanto o agente infiltrado trabalha num meio em gque os crimes jaforam
praticados, estédo em execucdo ou naiminéncia de ocorrerem, 0 agente provocador incita, instiga
outrem a pratica do crime[6]

O critério da supressdo mental da conduta é antigo, no Direito comparado, para determinar se 0 agente €
ou ndo provocador do delito. Nesse sentido, € emblematico o caso Teixeira de Castro Vs. Portugal,
julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos[7].

No aludido precedente, agentes disfarcados, integrantes da policia portuguesa, realizaram diversas
investidas para que Francisco Teixeira de Castro entregasse-lhes uma relevante quantidade de substancia
psicotropica. Apés a insisténcia dos investigadores, Teixeira de Castro pegou Seu carro e prometeu
apresentar a droga na casa de um terceiro. Umahora depois, ele levou 20 gramas de heroina no local
combinado, ocasido em que os policias sacaram as pistolas e deram voz de prisdo atodo os envolvidos.

Aojulgar o caso, o Tribunal entendeu “que se pdde deduzir que os dois policiais ndo se limitaram ao
exame puramente passivo da atividade delituoso do senhor Teixeira de Castro, mas exerceram uma
influénciade formaaincitar o cometimento do delito”[8]. A partir disso, “a Corte concluiu que a
atividade dos dois policias ultrapassou a de meros agentes infiltrados, pois eles provocaram a infracéo e
nada indica que, sem a intervencao deles, os crimes teriam ocorrido. Essaintromisséo e a utilizagéo
dela num processo penal litigioso privou, ab initio e definitivamente, o requerente de um processo justo”

[9].

Independentemente de as agbes controladas, no ambito da delacéo da JBS, serem heterodoxas, por
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contaram com aintervencdo de delatores, o critério da supressdo virtual da conduta do colaborador deve
ser aplicado para verificar a (i)licitude das provas produzidas. Esse € 0 Unico parametro aceitavel para
assegurar o Direito Humano ao devido processo legal. Por meio da aplicacéo desse paradigma, veda-se
gue o agente em acordo com o Estado estimule, instigue, ou provogue o investigado a cometer qualquer
espécie de delito. Evita-se aviolagcdo a regra do jogo do devido processo legal e que o individuo sgja
arrastado para verdadeiras armadilhas.

O agente provocador é inaceitavel por toda a doutrina e ndo pode ser utilizado como forma de obtencédo
de prova. Fora do contexto de macrocriminalidade, o Supremo Tribunal Federal ja vinha reconhecendo
gue “ndo héa crime, quando a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao”.
Deformaindireta, a Corte ja veda ao Estado instigar e induzir o suspeito a praticar um delito, isso para
evitar que se armem verdadeira armadilhas contra o cidad@o. Esse entendimento deve ser aplicado,
mutatis mutandis, as denominadas delagbes da JBS. Por tudo isso, sdo ilicitas as gravaces em que, com
asupressdo daintervencéo do delator, ndo haveria nenhum crime.
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une influence de nature al'inciter a commettre l'infraction”.

[9] Tradugéo livre, no original, em francés “la Cour conclut que I'activité des deux policiers a outrepassé
celle d'un agent infiltré puisqu'ils ont provoqué I'infraction, et que rien n'indique que, sans leur
intervention, celle-ci aurait été perpétrée. Cette intervention et son utilisation dans la procédure pénae
litigieuse ont privé ab initio et définitivement e requérant d'un proces equitable’.
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