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RESUMO

O artigo analisa a infiltracdo policial, técnica operacional de obtencdo de dados, sob a dtica do
policial que, destinado a ingressar em (a fazer parte de) uma organizacio criminosa, atua como se
criminoso fosse. Abordando inicialmente o surgimento dessa nova modalidade de delinqtiéncia
e de novas técnicas especiais de investigacdo, o trabalho tem como objetivo expor a inseguranca
juridica que envolve o policial, uma vez que o ordenamento pdtrio ndo regulamentou de forma
inequivoca a matéria, olvidando-se de questdes esséncias que dizem respeito a atuagao do investi-
gador antes, durante e apos a implementagio da medida. Ademais, o estudo delineia com precisao
0s tragos que caracterizam a infiltracdo policial, desfazendo uma confuso recorrente que se faz
desta em relacdo a “estoria-cobertura”. Nessa linha, o ensaio revela que, antes mesmo da acio
repressora pelo Estado, a elaboracdo de normas vilidas, “regradoras do jogo”, é condi¢do sine
qua non para construc¢do de um Estado Democratico de Direito, pois a busca da prova ndo se dd a
qualquer custo. Se de um lado encontram-se os direitos do investigado, do outro, estdo os direitos
e garantias fundamentais dos policiais.

PAravras-cHAVE: Infiltracdo Policial. Crime Organizado. Operagdo Encoberta. Direitos e Garan-
tias Individuais. Agente Infiltrado.

INTRODUCAO

A violéncia sem medida faz com que a sociedade busque, por
meio de seus representantes, solugoes rapidas e implacaveis contra todos
aqueles que ousaram a desafia-la, um verdadeiro “caca as bruxas” contra
os inimigos do Estado. E ¢ neste cenario, de farta legislacio repressora,
que prolifera o afronte a harmonia do ordenamento juridico.
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Ocorre que, em sua sanha repressiva, o Estado, além de mitigar
garantias fundamentais na formacao da culpa, na produ¢ao de prova,
olvida-se, por vezes, em regulamentar adequadamente ferramentas de
combate a criminalidade, leia-se, em dar lastro para a atuagao segura dos
agentes da lei. E o caso da infiltragdo policial, medida excepcionalissima
(a ser utilizada em #/tima ratio), por meio da qual o Estado, para conter o
avanco da criminalidade, passa a participar da conduta delituosa.

Com efeito, ante as inimeras lacunas dos diplomas que tentaram
disciplinar o tema, a utiliza¢ao da técnica em comento conduz o policial a
assustadora inseguranga juridica na implementac¢ao da medida, posto que
a norma que lhe da guarida seria complementada por diretrizes emanadas
da autoridade judiciaria, refor¢cando a figura do juiz inquisidor.

Ora, se de um lado o individuo, ainda que acusado de ter cometido
uma infracao penal, um crime grave, tem o direito de ver contra si a prova
obtida de forma licita, ou seja, que a prova produzida observe as formali-
dades e os limites impostos pela lei, de outro, o policial, para estar seguro
de sua performance antes, durante e ap6s a infiltragao, tem o direito de ver
a medida devidamente regulamentada. Suas a¢oes devem estar resguardas
independentemente do entendimento da autoridade judiciaria.

Dessa forma, diante de tamanhas discussoes, duvidas e questoes
mal resolvidas, ¢ dever do Estado fulminar qualquer inseguranca (tanto
para o investigado quanto para o policial que colhe o elemento de prova)
na implementagao de instrumento que possua o Direito Penal (material

ou processual) como bergo.

A hercilea missao (definir com clareza as a¢des do policial infil-
trado que estariam respaldadas pelo Estado, bem como outras que garan-
tissem o retorno harmonico as suas antigas atividades ap6s a infiltracao),
por certo, esta repousada sobre os ombros do legislador, pois ao juiz, em
prestigio ao sistema acusatorio, cabe agir como mero espectador, ou seja,
julgar diante de provas obtidas pela policia, produzidas pelo ministério
publico e pela defesa, nos moldes estabelecidos em leis.
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CRrRIME ORGANIZADO E TECNICAS ESPECIAIS DE INVESTIGACAO

O avango tecnoldgico, a globalizagdo e a facilidade de comunica-
¢ao, de transmissao de dados e de transporte incrementaram a organiza-
¢ao de pessoas em redes (em grupos), as quais passaram a se estruturar
como verdadeiras empresas na busca por vantagens ilicitas.

Para garantir o sucesso da empreitada, tais grupos cooptam ser-
vidores publicos (em todos os Poderes) que in tese teriam o oficio de
conté-los, e se valem, como forma de “marcar seus territorios”, da extre-
ma violéncia quando surgem individuos que, de uma forma ou de outra,
estdo a reprimir, a delatar ou a embaragar o andamento de suas agdes.

O crime, antes um fenémeno pretérito, ganha dinamismo, tratan-
do-se do somatério de condutas latentes que estdo em constante movi-
mento. Ademais, passa a ser perpetrado sem um ponto de contato visivel

<

entre seus “verdadeiros” autores e a materialidade. Geralmente, aquele
que tem vinculo direto com esta tltima (e que é preso) é a pe¢a descarta-
vel (mais débil) da engrenagem; pessoas que servem ao mister criminoso,
mas que possuem infima participagao na ciranda delitiva (p. ex. a “mula”,

o motorista que transporta droga, o “laranja”, etc.).

Ocorre que o “crime organizado se adapta rapidamente as trans-
formagoes sociais do Estado”, sendo certo que as mutagdes no modus
operandi desses grupos estruturados tornam “a discussao de seu contro-
le tao complexa e calorosa” (PACHECO, 2007, p.27).

Nesse contexto, em face do afloramento de uma nova modalida-
de de crimes, cometidos nao mais por pessoas, mas por grupos (associa-
¢a0) de pessoas que se valem da tecnologia e da faléncia do poder de fis-
calizagdo estatal, surgiu, fulcrada na mitigagao das garantias individuais, a
Lei n° 9.034/95 (Lei do Crime Organizado).

Na ocasiao, conforme previsao legal, crime organizado era equiva-
lente a quadtrilha ou bando (art. 1° da Lei n° 9.034/95 — redacio antetior).

NSNS T 59
eguranca publica H .
i ; Goadania

Brasilia, v. 2, n. 2, p. 57-90, jul./dez. 2009.



Infiltracio Policial no Brasil: um jogo ainda sem regras

As investigacoes voltadas a repressao de tal conduta delitiva passaram a
contar com meios de coleta e busca de provas diferenciados, excepcio-
nais (acdo controlada e acesso a dados, documentos, informacdes fiscais,
bancarias, financeiras e eleitorais).

Posteriormente, o crime organizado passou a abranger, além
da quadrilha ou bando, a organizacao e associagao criminosa (Lei n°
10.217/2001; art. 1° da Lei n® 9.034/95 — redacio atual). Ademais, houve
um elastério em relagdo aos meios de coleta e busca de provas anterior-
mente elencados, de forma que os ilicitos decorrentes daquelas figuras
tipicas poderiam ser comprovados também por meio de interceptagiao
ambiental e de infiltragdao policial, mediante autorizagao judicial (art. 2°,
IV eV, da Lei n° 9.034/95 — redacio atual).

Esse novo panorama caminha para e passo com normas inter-
nacionais. Ratificando a impossibilidade de conter a acdo desses gru-
pos criminosos apenas com a utilizacdo de técnicas convencionais, a
Organizacao das Nag¢oes Unidas, por meio da Convengao das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (2000), bem como da
Convencao das Nagoes Unidas contra a Corrupg¢ao (2003) (ambas intet-
nadas em nosso ordenamento juridico com a vigéncia dos Decretos n°
5.015/2004 e n°® 5.687/20006, respectivamente), propde que os Estados
Partes utilizem técnicas especiais de investigacdao', mormente a infiltra-
¢ao, com o fito de se detectar, confirmar, prevenir ou reprimir as ativida-
des criminosas dissimuladas em meio a atividades licitas.

Ante a evolugio e estruturacao dos grupos dedicados a atividades
ilicitas, mormente aqueles que se valem dos progressos tecnologicos e da
globalizagao para dissimulacao de suas investidas criminosas, bem como
para ocultagao dos resultados dessas agdes, os meios e técnicas emprega-
dos pelo Estado, em um movimento natural, necessario e proporcional,

evoluiram na tentativa de se buscar um real equilibrio de “armas”.

1 Art. 20 da Convengio das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e Art. 50 da Convengdo das
Nagies Unidas contra a Corrupgdo.
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“ESTORIA-COBERTURA” E  INFILTRACAO POLICIAL:  CONFUSOES
APARENTES

Devido ao grau de complexidade de enfrentamento de grupos es-
truturados (crime organizado), voltados a pratica de crimes que ocorrem
de forma velada, sob o manto e a aparéncia de uma pretensa legalidade
e que normalmente, contam com a participagao de agentes publicos e
politicos, exsutrge a necessidade da utilizacio de Operacdes Encobertas®
por parte dos 6rgaos responsaveis pela prevencao e repressio dessa nova
criminalidade.

Leitura atenta do Manual das Nacoes Unidas de Praticas contra
a Corrupcao (United Nations Handbook on Practical Anti-Corruption) (UNI-
TED NATIONS, 2004) desvela que a infiltracio policial é espécie do
género Operacao Encoberta (Undercover Operation), ao longo da qual a
identidade do policial é dissimulada com o fito de se detectar, confirmar,
prevenir ou reprimir as atividades criminosas. Devido a certas caracters-
ticas, a operagdao em tela é classificada como simples ou complexa.

Simples sio denominadas aquelas operacoes utilizadas por um
curto espago de tempo; possuem or¢amento limitado; e ndo envolvem
questoes sensiveis de nivel mais elevado, sendo dispensavel o constante
monitoramento do 6rgao investigador.

Assim, considera-se como uma Operacao Encoberta Simples a
aquisi¢ao de drogas de um traficante local por um policial (que se passa
por consumidor) com o objetivo de identificar e efetuar com éxito a pri-
sao do traficante, bem como seu fornecedor.

Em outro giro, a Operag¢ao Encoberta Complexa ¢ mais sofisticada
em face da sensibilidade dos membros do grupo investigado (agentes pu-
blicos e politicos), do histérico de violéncia da organizagao, do grau de en-

2 0 Decreto n° 5.015/2004 (Convengio das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional - art. 20),
bem como o Decreto n° 5.687/2006 (Convengdo das Nagioes Unidas contra a Corrupgio — art. 50) contemplam
em seus textos as técnicas especiais de investigagio, mormente as “undercover operations’.
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volvimento (proximidade) que o policial terd com os investigados, enfim,
de circunstancias que colocarao o policial e o 6rgao diante de risco maiof.

Vé-se, pois, que uma Operacao Encoberta (Simples ou Comple-
xa) possul como alicerce uma técnica denominada “Estoria-Cobertura”
(EC), que consiste no emprego de artificios destinados a elaboragdo de
uma “estéria” para encobrir as identidades de pessoas, instalagdes ou

organizagoes, com o objetivo de mascarar os seus reais propositos.

Na atividade policial, essa técnica visa a alcangar objetivos (obten-
¢ao do dado, aproximagao com o alvo, permanéncia em determinado local,
realizacao de prisdes, etc.) com a manutencao do sigilo da investigagao,
além de proporcionar a prote¢ao do pessoal, do material e das instalagoes.

Em suma, o policial cria e vivencia uma “estéria”, fingindo o que
nao ¢é (simulagio), para encobrir com astucia (dissimular) os objetivos da
acao policial, e, portanto, garantir o sigilo e sucesso da empreitada.

A importancia da EC para a investigacao policial pode ser aferida
na medida em que ¢ a base, o porto seguro para qualquer outra técnica
operacional que se vale da simulagao, podendo (devendo) ser utilizada,
dentre outras, em uma simples vigilancia ou mesmo na execugao de téc-
nicas mais complexas, como o disfarce e a infiltracao.

Em suma, a EC permite que a investigacao policial permaneca
em sigilo, bem como que a mesma avance paulatinamente, desvelando
enlaces (vinculos) e estratagemas orquestrados por criminosos, os quais,
diante da cobertura das a¢ées policiais, serao surpreendidos e inevitavel-
mente presos.

Porém, devido a sua superficialidade, na medida em que nao
impoe ao policial o ingresso na intimidade das pessoas envolvidas em
atividades criminosas, ou mesmo de membros de grupos criminosos, a
utilizacdo da “estéria-cobertura” ndo se sujeita a autorizacao judicial para
sua efetivacdo.
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De outro lado, como condi¢ao necessaria por forca de seu sigilo, a
infiltragdo policial, que consiste no ingresso de um policial em um grupo cri-
minoso com o fim de obter informagdes para o desbaratamento do mesmo,

utiliza a EC para permitir a aproximagao e penetra¢ao oculta do policial.

Como visto, a infiltragao policial, apesar de se valer de uma “es-

toria-cobertura” (tendo a mesma como nucleo), com ela ndo se confun-

de, uma vez que ndo s6 coloca o policial em contato, como o introduz
(infiltra) na intimidade do grupo investigado, passando o agente da lei a
participar das atividades ilicitas; a ser parte daquela organizacio.

Ademais, em face da mitigagao de direitos e garantias individu-
ais (intimidade, privacidade), a infiltracdo policial, como medida invasiva,

exige autorizagao judicial.
INFILTRACAO PoLICIAL NO BRASIL

Em nosso ordenamento juridico, a infiltracao policial encontra
abrigo no art. 2°, V, da Lei n° 9.034/95, no art. 20 da Convencio das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Decreto
n°® 5.015/2004), no art. 50 da Convencio das Nacdes Unidas contra a
Corrup¢ao (Decreto n° 5.687/2006), bem como no art. 53, I, da Lei n°
11.343, de 23 de agosto de 2006, nova Lei de Drogas.

Ocorre que nenhum dos quatro diplomas conceitua a técnica es-
pecial em comento. Todos se limitam a cita-la, ndo atribuindo qualquer

conceito capaz de explicitar como tal técnica se desenvolve.

Em nosso socorro, ensina Edwards (1996, p. 53), ao comentar a
introdugdo dessa técnica operacional no ordenamento juridico argentino
(Ley 24.424 — Ley de Estupefacientes), que a infiltracao policial pode ser

conceituada como (grifo nosso):
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Una técnica investigativa, que permite penetrar de afuera hacia adentro em uma
organizacion dedicada al trafico ilicito de estupefacientes, a través de la infiltracion
de um agente, con la finalidad de obetener informacion para desbaratar a esa

organizacion criminal. Se trata, pues, de uma verdadera investigacion encubierta’.

José Luis Seoane Spiegelberg (apud JESUS, 2002) leciona que o Al é:

A pessoa que, integrada na estrutura organica dos servios policiais, ¢ introduzi-
day ocultando-se sua verdadeira identidade, dentro de uma organizagao criminosa,
com a finalidade de obter informagies sobre ela e, assim, proceder, enr conseqiién-

cia, a sua desarticulacdo.

Na mesma esteira, Mendroni (2007a, p. 53) afirma que a técnica
consiste em infiltrar o agente no “seio da organiza¢ao criminosa, passan-

do a integra-la como se criminoso fosse”. Ademais, prossegue o autor:

Agindo assim, penetrando no organismo e participando das atividades didrias,
das conversas, dos problemas, das decisoes, como por vezes de situagies concretas,
ele passa a ter condigoes de melhor compreendé-la para melhor combaté-la através
do repasse de informagaes as antoridades.

Pressupostos

Como procedimento de investigagdao e formacao de provas para
prevencao e repressao de agOes praticadas por organizacoes criminosas,
ainfiltracao pode ser utilizada mediante circunstanciada autorizagao judi-
cial (art. 2°, pardgrafo unico, da Lei n°® 9.034/95.). Ja sua previsao na Lei
de Drogas, além da autorizagao judicial, impoe a manifestagao prévia do
Ministério Publico (art. 53 da Lei n°® 11.343/2000).

Em que pese seu carater invasivo, na letra da Lei n® 9.034/95, a
autoriza¢ao judicial, desde que fundamentada, ¢ suficiente para imple-
mentacao da infiltragao policial quando se esta a investigar o crime orga-

nizado (quadrilha ou bando, associagao e organizac¢ao criminosa).

3 Uma técnica de investigagdo, que permite a penetragio dentro em uma organizagio dedicada ao coméreio ilicito
de entorpecentes, através da infiltragio de um agente, a fim de obter informagies para desbaratar esta organizagio
criminosa. E, por conseguinte, uma verdadeira investigagio encoberta. (Tradugdo livre)
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Quem pode se infiltrar?

Além dos policiais, a Lei n° 9.034/95 estaria também por permitir
a infiltracao de agentes de inteligéncia (agentes de servigos de informa-
¢bes) na formagao de provas.

Apesar de observar que o diploma afasta a possibilidade da in-
filtracao de particulares, Mendroni (2007a, p. 58), por meio de uma in-
terpretacao literal da norma, entende que é possivel, além dos agentes
policiais, a infiltracao de agentes de inteligéncia:

O dispositivo permite a interpretacao de que nao 5o os agentes da Policia Federal,
Pélicias Estaduais, Civil e Militar, mas também da Receita Federal e Secretarias
das Fazendas Estaduais e ontros drgaos policiais on de inteligéneia podem ser
infiltrados sempre que se tratar de investigar qualquer circunstancia ligada a or-
ganizagoes criminosas, com prévia autorizagao judicial; mas nunca a particulares,
entenda-se, pessoas nao pertencentes a qualquer destes drgaos.

Em outro sentido, Rocha (2001, p. 148) alerta que a permissao
para a atuagao de agentes de inteligéncia como agentes infiltrados é de
"duvidosa constitucionalidade”, uma vez que “a eles, em regra, ndo sio
cometidas funcdes de Policia Judiciaria".

Para Franco (2002, p. 587), a atividade de infiltragao, por violar a
intimidade e outros direitos fundamentais, somente se legitima quando
esta voltada a coleta de provas a serem utilizadas no processo penal. Por-
tanto, a medida s6 pode ser ultimada por agentes que possuem funcoes
de policia judiciaria.

A proépria lei, ao tempo que preve a infiltragao de agentes de inte-
ligéncia (art. 2°, V), também dispde em seu art. 4°, de forma inequivoca,
que os 6rgaos da policia judiciaria sao os responsaveis pela utilizaciao de
tal técnica, cabendo aos mesmos a estruturagao de setores e equipes de
policiais especializados para o combate a a¢Oes praticadas por organiza-
¢coes criminosas.

Por fim, a Lei n® 11.343/2006 indica que a melhor interpretacio
vai no sentido de se restringir a infiltragdo aos agentes de policia, preven-
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do que em qualquer fase da persecucao criminal é permitida “a infiltra-
¢do por agentes de policia, em tarefas de investigacao, constituida pelos
6rgaos especializados pertinentes” (art. 53, I).

De fato, ante o cotejo dos dispositivos da norma infraconstitucio-
nal sob analise, e dessa com a Lei n® 11.343/2006 e a Carta Magna, a in-
filtracao somente podera ser efetivada por policias, uma vez que, além de
se tratar de técnica operacional para a obten¢ao de dados, informagoes,
indicios, todos voltados a producdo de provas na esfera penal, a medida
impoe rico altissimo (inclusive de morte), a ser suportado por servidores
da carreira policial.

Cabe nao olvidar que, no ambito do inquérito policial militar ou
mesmo do processo penal militar, destinados a apurar a autoria e mate-
rialidade dos crimes de natureza militar, também estaria a permitir a in-
filtracao de militares, uma vez que nessa situac¢ao estariam imbuidos nas
fungoes de policia judiciaria.

Agente Infiltrado (Al) e Agente Provocador

Em face das conseqiiéncias distintas da atuagao do agente em
uma investigacao, deve-se diferenciar a figura do agente infiltrado do
agente provocador.

Aduz Molina Pérez (2000) que nos casos de infiltra¢ao policial, o
“delito se inicia e nasce livremente da vontade e da inteligéncia do autor
e se desenvolve nesse proposito até que a intervengao policial se cruza,
razao pela qual os atos anteriores do autor sao aptos a produzir efeitos
penais”.

Em outro norte opera o agente provocador. Este atua de forma
ativa, estimulando, induzindo a pratica de crime. Diferentemente do Al
que atua conforme os designios do grupo do qual passou a fazer parte, o
agente provocador faz nascer a idéia da atividade criminosa.
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Para Edwards (1996, p. 57), enquanto o agente provocador instiga
ao cometimento de um crime, o Al se torna membro de uma organiza-
¢ao para obtencao de informacdes, nao incitando os demais membros a
cometerem qualquer delito.

Nesse contexto, Montén Garcia (@pud BONFIM, 2004) ensina
que o agente provocador envolve o futuro autor em um cenario previa-
mente montado para que este venha a cometer um crime, enquanto o
Al atua quando a atividade criminosa ja estda em curso com o fito de se
buscar informacées para posterior repressao.

Para Capez (2002, p. 227-228), o cenario preparado pelo agente
provocador conduz inevitavelmente a uma encenagao, sendo esta uma
terceira modalidade de crime impossivel pela ineficacia absoluta do meio
empregado. O suposto autor é o “protagonista de uma farsa”, operando
“dentro de uma ilusao”, inexistindo, portanto, o elemento subjetivo do
crime.

A diferenciacdo das figuras ganha maior importancia quando o
policial que logrou éxito na infiltragdo passa a induzir os membros do
grupo no qual se vé integrado a pratica de crimes, ocasido em que sera

considerado um agente provocador.

Para Jesus e Bechara (2005), quando o Al passa a provocar a a¢ao
ou omissao das pessoas que fazem parte de uma organizagao crimino-
sa, “interferindo diretamente no animo decisivo delas, a hipotese, nesse
caso, seria de flagrante preparado ou delito provocado”. Assim, nao ha
que se falar em Al e sim em agente provocador, o qual responde penal-
mente pelo abuso cometido.

De outro lado, prosseguem os autores, quando o policial ingressa
numa organizagao criminosa que ja praticava crimes, “sua intervencao
nao significa a criagdo indutora da vontade do sujeito provocado, que ja
preexistia, de sorte que a atuagao do agente visa simplesmente facilitar o
cometimento do delito, nao induzir a sua pratica”. Nesse caso, apenas os
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membros do grupo criminoso que participaram da ac¢ao delitiva seriam
responsabilizados pelo crime cometido.

Segundo Bonfim (2004), embora distintos tais conceitos, ocor-
rendo a confusio entre as figuras do agente provocador e do infiltrado,

ambos sao considerados agentes provocadores, “dando causa a impuni-

dade do fato”.

Dessa forma, a atuagao “passiva’ do agente infiltrado, de se con-
duzir como criminoso fosse (desde que autorizado pelo juiz), encontra-
se amparada pelo ordenamento juridico patrio. Em outro viés, as con-
dutas perpetradas pelo agente provocador, de induzir, de instigar, nao
encontram abrigo legal, sendo veementemente repudiadas pela doutrina
e jurisprudéncia, uma vez que estao inseridas em um contexto de crime
impossivel (delito putativo por obra do agente provocador, delito de en-
saio ou experiéncia’). Ademais, conforme ja se manifestou o Supremo
Tribunal Federal, “nao ha crime, quando a preparagao do flagrante pela

policia torna impossivel a sua consumacio’™.

Estudo de caso

Um caso classico, descrito no site do FBI (FEDERAL BUREAU
OF INVESTIGATION HOMEPAGE, 2008), que ilustra a profundi-
dade de uma missao de infiltragao, a penetragao oculta e dissimulada em
uma organizacao criminosa, o aparato necessario para o suporte do Al
e seus familiares, a necessidade de se tornar um membro da organiza-
¢ao, de participar de suas atividades ilicitas como se criminoso fosse para
compreendé-la e melhor combaté-la, e o resultado expressivo da repres-
sao e a desarticulacao do grupo alvo (em comparagao as demais técnicas
de investiga¢ao), ocorreu em uma operagao encoberta desencadeada em
meados da década de 70 nos Estados Unidos da América.

4 Expresses utilizadas por Fernando Capez. Capez, Fernando. Curso de direito penal: parte geval. V. 1. 4. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2002. p. 227.

S Stmula 14S do STE.
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Em anos anteriores, o FBI obteve alguns éxitos na busca e co-
leta de informagGes sobre a mafia, mas, em grande maioria, as mesmas
mostravam supetficiais, periféricas. O “nicleo duro” (os lideres) das or-
ganizagoes parecia intocavel em raziao do codigo de siléncio da Mafia.
Assim, o FBI decidiu experimentar uma operagao encoberta de longo
prazo, uma das primeiras do género, optando por colocar um agente
para atuar na cidade de Nova lorque na tentativa de ingressar em alguma
das principais familias que 1a operavam (Bonanno, Gambino, Colombo,
Genoves, e Lucchese).

Em 1976, o Agente do FBI, Joe Pistone, surgiu em "Little Italy"
como um estranho, um pequeno ladriao de joias. Lentamente, Joe, utili-
zando o nome falso de Donnie Brasco, aproximou-se de alguns mafio-
sos, passando a ganhar a confianga dos mesmos. Pouco tempo depois,
tornava-se parte de uma organiza¢ao mafiosa, atuando juntamente com
seus parceiros de crime. A missao durou longos 6 (seis) anos. Para sua
seguranca ¢ de seus familiares, Joe deixou de fazer contato com os mes-
mos por longos perfodos, restringindo-se a encontros raros, esporadicos.

Antes de iniciar a Operagao, Pistone tinha que pensar, falar e agir
como um criminoso no ramo de joéias (passou duas semanas inteiras, por
exemplo, estudando o setor joalheiro). Também no intuito de facilitar sua
penetragdo na organizagao, estudou as regras do jogo da Mafia. Passou a
treinar historias que convencessem os investigados; varias mentiras sobre
seu passado. O menor erro ou acidente poderia custar sua vida. A missao

era tdo secreta que pouquissimas pessoas do FBI a conheciam.

Em 26 de julho de 1981, ao final da “Operac¢ao Donnie-Brasco”,
o FBI conheceu especificamente o funcionamento interno da familia Bo-
nanno e, em geral, de algumas das outras familias, nao sé suas atividades
em Nova lorque, mas, também na Florida, Michigan, e em outros paises.
Ademais, a operagao resultou na condenagio de mais de 100 (cem)

pessoas por crimes federais.
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Em outro giro, Pacheco (2007, p.145) narra com entusiasmo um
caso de infiltracdo policial, ocorrida no ambito de uma organizagao cri-
minosa sediada no Rio Grande do Sul.

Em apertada sintese, por meio de uma empresa ficticia de consul-
toria, o policial (autorizado judicialmente), utilizando-se de documentos
falsos, “trabalhou” em uma empresa, possibilitando o acompanhamento
o cotidiano da organizagao alvo. Uma vez dentro da empresa, passou a
identificar e ter encontros com membros do grupo criminoso. Ademais,
face sua posicao privilegiada, langou mao de uma série de outras técnicas,
como captagao ambiental e interceptacao telefonica (tudo devidamente
autorizado pela autoridade judiciaria).

Relembrando a conceituagao vista alhures, a infiltracao policial
trata-se da técnica operacional de investiga¢do que consiste em introduzir
um policial em meio as atividades ilicitas de determinado grupo criminoso,
dele se tornando parte (leia-se, participando efetivamente das atividades
ilicitas), com o fim de desarticula-lo. De outro lado, quando se esta apenas
a interagir (sem o efetivo ingresso; sem tornar-se parte), estamos em sede
de “estoria-cobertura” (lembremos da compra de entorpecentes).

Ha que se observar que o “ingresso” nao se refere ao aspecto
fisico da organizacdo. Em que pese os riscos, a entrada e permanéncia
fisica na empresa alvo, sem se tornar membro efetivo no que diz respeito
ao aspecto ilicito, ndo tém o condao de guindar a “estéria-cobertura” a
condic¢ao de infiltracao.

No primeiro caso, ao longo da Operagao Donnie Brasco, o po-
licial suplanta a interacdo e se torna membro da organizacao criminosa.
Passa entao a ter objetivos comuns e a dividir alegrias e frustragdes com
seus parceiros de crime. No caso, o Al esta “remando junto”, do mesmo
lado e no mesmo sentido de seus comparsas de crime.

Ja no segundo caso (a alardeada infiltra¢ao ocorrida no Rio Gran-
de do Sul), em que pese o risco assumido pelo policial ao longo da missao
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(seis meses), bem como de utilizagdo de documentos falsos e empre-
sa ficticia, a operagao fundou-se em uma excelente “estéria-cobertura”
(profunda), porém sem avancgar para técnica de infiltragao (houve con-
tato, porém nao houve ingresso (mundo das idéias) na organizagao cri-
minosa).

Nao se pode perder de vista que, ainda que o policial venha a
fazer parte da “parte licita” (de fachada, visivel) da organizagao, nao ha
como considerar tecnicamente que houve infiltragao, pois esta somen-
te se da quando (foi concebida para) o ingresso ocorre na “parte suja”

(oculta, vil) da organizacao.

Assim, se o policial vem a ser contratado para vender roupas de
grife em uma importante empresa, que também comete crimes contra
ordem tributaria e financeira, ndo h4 infiltracdo, ha “estoria-cobertura”.

Em outro plano, se o policial passa a participar com outros inte-
grantes da organizacao do estratagema de compra de pegas de roupa sem
o devido recolhimento de imposto, ou ainda, da ocultagao da vantagem
indevida ou da emissao desta para o exterior sem o lastro legal, ha infil-
tracao policial.

Ante a necessidade de penetracao em um grupo de criminosos ¢ a
efetiva participagao do policial em atividades ilicitas, a infiltracao policial
nao se confunde com a técnica de “estoria-cobertura”. Apesar de se valer
também da dissimulagdo para obtencdo de dados nio revelados pelos
investigados, esta ultima nao introduz o policial no grupo alvo, dispen-
sando inclusive a autorizagao judicial.

Vé-se, pois que diante do cenario descrito por Pacheco ¢é distan-
te daquele narrado pelo FBI. Diferentemente do ocorrido na Operagao
Donnie Brasco, no segundo caso, apesar de ocorrer a dissimulacio e o
contato com membros da organizac¢ao (encontros, identificagao visual
dos envolvidos), o policial ndo se integrou a mesma, nao se tornou parte,
nao participou das atividades ilicitas do grupo, das conversas, dos proble-
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mas ou das decisdes que envolvessem o lado oculto (ilicito) da “empresa”
para melhor combaté-la.

JOGO SEM REGRAS: INVESTIGACAO E AGENTE INFILTRADO SOB AMEACA

Apesar da previsio legal para sua implementac¢io (Lein®9.034/95;
Decreto n° 5.015/2004 — Convenciao das Nacdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional; Dectreto n° 5.687/2006 - Convencio das Na-
¢oes Unidas contra a Corrupgio; e Lei 11.343/2000), a infiltragao policial
no Brasil trata-se de um perigoso jogo sem regras, especialmente para o
AL

No caso, a celeuma gira em torno de duas questdes fundamentais.
A primeira se refere a defini¢ao do que se entende por organizagao cri-
minosa e sua respectiva tipificacao. A segunda diz respeito a regulamen-
tagdo estrita da técnica operacional sob analise.

Em relagao ao conceito e tipificacao de organizacdo criminosa, en-
tendemos que, para efeitos do emprego da infiltragao policial, a discussao
se ve prejudicada, uma vez que os 6rgaos policiais, assim como ja o faz o
Poder Judiciatio®, podem (e devem) se valer dos outros dois tipos (soldados
reservas) que ddo corpo ao crime organizado. Em suma, ainda que nao
haja consenso na jurisprudéncia e na doutrina em relagao a organizagao
criminosa, aos olhos da policia judiciaria, a medida pode (e deve) ser im-
plementada no ambito de uma associagao criminosa ou de uma quadrilha.

De outro lado, a previsao da infiltragao policial sem a devida regu-
lamentagao viola o principio legalidade. A norma, em total descompasso

6 A falta de tipificacio da participacio em uma organizagio criminosa ndo impedin o Poder Judicidrio de atuar na
repressio das mesmas, condenando seus membros com fulcro no art. 288 do Cédigo Penal (Quadrilha on bando).
Nesse sentido: TRF - 4 Regido - ACR n° 2002.71.04.000384-0/RS - 7% Turma - Rel. Desembargador Federal
José Luiz B. Germano da Silva - Data da decisio: 23/09/2003 - Publicado no DJU de 08/10/2003, p. 677; TRF
- 1% Regido - HC n°2002.01.00.0073336/T0 - 4* Turma - Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz - Data
da decisio: 28/05/2002 - Publicado no DJU de 13/06/2002, p. 177; TRF - 3% Regido - HC n° 24342 — Processo
200603000297495 - 5% Turma - Rel. Juiz Federal convocado Wilson Zauhy - Data da decisio: 18/09/2006 -
Publicado no DJU de 20/03/2007, p. 567.
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com citado principio constitucional, dispde sobre uma medida excepcio-
nal de investigagao sem conceitua-la, sem regulamenta-la, sem imposi¢ao
de qualquer conduta a ser observada pelo Al. Ademais, deixa a cargo do
magistrado a adogao de medidas (concomitantes ou posteriores ao deli-
to) que julgar cabiveis a0 caso em concreto, gerando enorme inseguranca
juridica.

Com efeito, Rocha (2001, p. 149) ensina que o emprego dessa
técnica operacional “esbarra em problemas de trés ordens distintas: ética,
juridica e operacional”.

Acompanhando Raul Cervini, o autor observa que os questiona-
mentos éticos surgem quando se passa a indagar se a medida encontraria
amparo nos postulados basicos de um Estado de Direito, posto que se
trata da “atuagdo de agentes policiais ao lado de criminosos, com per-
missdo para praticar condutas que configuram os mesmos delitos que
incumbe ao préprio Estado reprimir”.

Gongalves e Valente (apud PACHECO, 2007, p. 110) asseguram
que a utiliza¢ao do agente infiltrado é uma técnica de moral questionavel,
“uma vez que ¢ o proprio suspeito que, actuando em erro sobre a quali-
dade do funcionario de investigagao criminal produz, involuntariamente,
a prova da sua propria condenagao”.

Porém, para Rocha (2001, p. 150-151), a luz do principio da pro-
porcionalidade, tal discussao se vé superada na medida em que o Estado,
visando ao bem comum, pode intervir com maior ou menor rigidez no
controle da ordem publica, desde que sua atuagdo possua limites fixados
em lel.

Neste mesmo diapasao, o Ministro do Superior Tribunal de Justi-
¢a, Gilson Dipp (2008b), ensina, sopesando os principios fundamentais
(de um lado, os direitos e garantias individuais, e, de outro, o interesse
social, o interesse publico, a ordem publica e a Seguranca Publica), que
os métodos excepcionais, apesar de invasivos, sao necessarios na medida
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em que se estd a investigar crimes de alta complexidade, e, portanto, in-
dispensaveis a produgao de uma “prova muito mais efetiva”.

Em outro giro, em relagdo aos aspectos juridico e operacional,
existem questdes complexas que ainda estao por ser solucionadas (RO-
CHA, 2001, p. 150):

1) Quem ¢ a autoridade piblica a quem se deve delegar o poder de antorizar o
e emprego, assim como exercitar o controle de execugao das atividades corres-
pondentes?; 2) Quais sao as pessoas que podem atnar como Al2; 3) Quais sao os
limites e conseqiiéncias dessa atnacao?; 4) Qual o valor da prova obtida através
dessa técnica?y e 5) Como e por qual periodo deve o Estado proteger o Al apds
a operagao de infiltracao?

Também assim entende Pacheco (2007, p. 143) (grifo nosso):

De gualguer sorte, como ndo foram previstos os limites de sua atuacao e a forma
de responsabilizacdo de eventuais agies ilicitas que o agente infiltrado poderd co-
meter, o dispositivo adotado pelo direito brasileiro encontrard insimeras
dificuldades em sua execugdo.

Ao se debrugar sobre o tema, Jesus (2002) ¢ categdrico (grifo nosso):

A Lei nao contém regras quanto ao tempo de infiltracao, licitude das acies do
undercover agent, uso licito de identidade falsa, protecao, obrigatoriedade de sub-
meter-se ao servigo de investigagao ete. Como observa Luiz Otavio de Oliveira
Rocha, a Lei contém "lacunas que provavelmente dificultardo sobrema-
neira sua aplicagdo”.

Rocha (2001, p. 162-163) lembra que a infiltracio “nao depende
meramente de sua legalizacdao para ganhar relevancia no combate a cri-
minalidade organizada”. Em apertada sintese, afirma que ha que se espe-
cializar o policial, estando instruido sobre as caracteristicas do grupo de
criminosos, quais provas devem ser buscadas, os meios de comunicagio
para relatar o andamento dos trabalhos, etc... . Ademais, o agente deve ter
suporte do 6rgao responsavel pela infiltragdo no fabrico de documentos
pessoais (identidade, carteira profissional, contrato de locagao, folha de
antecedentes criminais, etc), bem como na disposi¢ao de veiculos, locais
de moradia, e dinheiro. Em suma, ha que se prover tudo quanto seja ne-
cessario para garantir o sigilo e o sucesso da investigagao.
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Nessa esteira, aduz Mendroni (2008) que, apesar de a infiltracao
ser uma eficiente arma no combate a criminalidade organizada, sua pre-
visao na legislagao nacional “nao s6 nao ¢ operacionavel, como também
pouco recomendavel”, uma vez que a lei (Lei n° 9.034/95) “nio foi su-
ficientemente exaustiva na previsao”, olvidando-se dos procedimentos
para sua efetivagao, os prazos a serem observados, tampouco se o infil-
trado pode cometer ou nao crimes.

Porém, ha aqueles que entendem que tais lacunas podem ser su-
pridas sem a existéncia de nova regulamentagao.

Para Pinto (2007, p. 61-62) e Pacheco (2007, p. 46), a Lei n.°
9.296/96, que disciplina a interceptacao das comunicagdes telefonicas,
diante das inimeras lacunas existentes na Lei 9.034/95 no que toca a
infiltracao policial, teria aplicagao analdgica.

Aduz Pinto (2007, p. 61-62) que o prazo para a decisao judicial, o
prazo maximo para duragdo da infiltracao, a manifestagao do Ministério
Publico, e o relatério das diligéncias seguiriam os procedimentos estam-
pados na lei de interceptacgao telefonica (prazos de 24 horas, e 15 dias,
prorrogaveis por igual periodo, respectivamente).

No mesmo sentido, Pacheco (2007, p. 46) entende que se deve
valer da analogia, no que couber, ao procedimento previsto na Lei n°
9296/96, pois “reflete a moderna concepciao do principio da proportcio-
nalidade em relagdao a matéria que igualmente pode resultar em restricao
ao direito a privacidade”.

Em que pesem os entendimentos anteriores, por se tratar de me-
dida excepcional, intrusiva, que mitiga as garantias individuais, mormente
o da intimidade e o da privacidade, que visa a prisao (a producio de pro-
vas que conduzira os envolvidos ao encarceramento), e que nao orienta a
conduta do Al, a alternativa nao parece adequada.

A busca por “respostas”, que supostamente criariam limites para
implementa¢ao da medida, em verdade, incrementa o poder repressor
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estatal em flagrante prejuizo ao individuo, bem como nao supre todas

as lacunas existentes, notadamente aquelas que assegurariam a atuacao
firme do AL

E certo que o legislador ndo consegue prever todos os fatos da
vida. Para tanto, a analogia visa ao preenchimento dessas lacunas, reti-
rando de leis existentes a regra adaptavel a hipétese. Em suma, na au-
séncia de norma disciplinadora (existéncia de lacuna), cria-se “uma regra
especifica, individualizada, valida exclusivamente para o caso concreto”
(BASTOS, 2007).

Porém, quando se esta a tratar de direitos individuais que envol-
vem a liberdade do individuo, a Constitui¢ao e o Codigo Penal vedam,
em prestigio a segurancga juridica e ao principio da reserva legal, a analo-
gia empregada em prejuizo do agente (analogia 7z malam partem).

Em outras aguas navega Rocha (2001, p. 152). A infiltracao poli-
cial ganha vida com o condio da autoridade judiciaria. Para o autor, cabe
a0 juiz, por meio de uma autorizacao circunstanciada, fixar “o objeto e
conteudo da atividade do Al, que naturalmente poderao ser ampliados
ou restringidos de acordo com a necessidade advinda da produgio dos
resultados”.

Prossegue o autor:

Tal resolugao deverd fazer referéncia aos instrumentos de protecao cabiveis (iden-
tidade e domicilio falsos, indicacao da(s] pessoals] que servird como intermedidrio
para a manutengdo de contatos — normalmente o superior hierdrquico do policial
infiltrado-, descricao dos meios a serem empregados — veiculos, armas etc.- e,
principalmente, dos direitos fundamentais que poderdo ser violados no curso das
investigacoes, com a gravagao de imagens ou conversagies, “grampos” telefonicos,
violagao de correspondéncia efc.), bem como fixar prazo inicial de duragao da
medida.

Dessa forma, questdoes como o tratamento juridico dispensado as
“acoes delitivas” perpetradas pelo policial enquanto infiltrado (natureza
juridica da exclusao da responsabilidade penal: a) excludente de ilicitude
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por estrito cumprimento do dever legal; b) excludente de culpabilidade
por inexigibilidade de conduta diversa; c) escusa absolutéria, por razdes
de politica criminal; ou d) atipicidade penal, seja pela auséncia de dolo
por parte do agente infiltrado, seja porque sua conduta consiste numa
atividade de risco juridicamente permitida) (JESUS e BECHARA, 2005);
o tempo que deve perdurar a infiltracio, bem como a possibilidade de
prorrogacao; a frequéncia da producao de relatérios; o uso de documen-
tacdo falsa; o destino das vantagens auferidas pelo policial enquanto “cri-
minoso”; os crimes que estariam abrigados pela decisao judicial; o valor
probatério do testemunho do policial infiltrado; etc... estariam por ser
regulamentadas pelo juiz (soberano e absoluto) no momento postetrior
(ou concomitantemente) a ocorréncia do delito, em verdadeiro retorno
ao sistema inquisitorial.

Com efeito, diante de um caso concreto, infinitos pontos estariam
a ser questionados a posteriori seja pelo mesmo juiz que determinou a
infiltracao, seja pelas instancias judiciarias superiores.

Vejamos o caso de um policial autorizado a ingressar em uma ot-
ganizacao que trafica ilicitamente substancias entorpecentes (crime que
in tese é cometido sem violéncia). Uma vez inserido naquele contexto,
¢ chamado por seu “chefe” a torturar ou “eliminar” membro de uma
“gangue” rival (ou ainda um policial) que acabara de ser capturado. Ob-
servemos que em caso de recusa, o Al passaria a estar sob suspeita ¢ a
colocar sua vida em risco.

Diante do caso hipotético, ao término da operagao policial, como
ficaria a situagao juridica do AI? (lembremos que o juiz apenas autorizou o
trafico). Ainda que o juiz entenda que a tortura ou a morte estejam justifi-
cadas, sera que este também serd o entendimento dos Tribunais? Serd que
o Parquet e o advogado (assistente da acusagao, contratado pela familia da
vitima) também terdo o mesmo entendimento? (lembremos que niao ha
regras, nao ha um minimo a ser seguido). Em resumo, o Al estara a mercé
do entendimento da autoridade judiciaria (que hoje pode ser um; amanha,

outro), leia-se, diante de uma inseguranga juridica sem precedentes.
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Sabe-se que a atividade probatéria deve encontrar limites nas nor-
mas e principios constitucionais, sob pena de desrespeito as garantias im-
postas pelo processo penal. Como lembra Lopes Janior (2007, p. 561), pat-
te-se da premissa de que “a forma dos atos é uma garantia, na medida em
que implica limitagao ao exercicio do poder estatal de perseguir e punit”.

Ha que se observar que, além da liberdade do individuo, esta em
jogo a atuagao do policial (antes, durante e ap6s a infiltracio), a qual tam-
bém nao pode ficar sob a graca de entendimentos da autoridade judiciaria.

Dessa forma, as “regras do jogo” devem estar previamente defi-
nidas, como maneira de se garantir que os limites impostos pelo Estado,
por meio da Constitui¢do e de outras normas, sejam respeitados por ele
préprio, sob pena de afronta aos direitos e garantias individuais, seja do
investigado, seja do policial.

Entendendo que as regras devem ser transparentes e anteriores
ao fato, e que o juiz deve se afastar da produgao da prova, Lopes Janior
(2007, p. 74-75) ressalta que a posi¢ao do juiz é o ponto nevralgico que
diferencia o sistema acusatorio do inquisitorio. Quando a gestio da pro-
va se encontra nas maos das partes, esta-se diante de um juiz espectador
(sistema acusatorio). De outro lado, quando esta nas maos do julgador,
esta-se diante de um juiz ator (sistema inquisitorio).

Como ensina Ferrajoli (1997, p. 575), o juiz deve ser um mero es-
pectador, capaz de valorar a prova que foi produzida pela partes e levadas
a0 seu conhecimento:

Ao sistema acusatdrio lhe corresponde nm juiz espectador, dedicado, sobretudo,
a objetiva e imparcial valoragio dos fatos e, por isso, mais sabio que experto; o
rito acusatdrio exige, sem embargo, um juiz-ator, representante do interesse pu-
nitivo, e por isso, um enxerido, versado no procedimento e dotado de capacidade
de investigagdo.

Ao deixar sob a égide do magistrado competente para o julga-
mento do caso a definicdo de normas que irdo regulamentar um pro-
cedimento de investigacao e produgdo de provas, a técnica operacional

78 VJQF ’eguranca publica Gdadania

Byasilia, v. 2, n. 2, p. 57-90, jul./dez. 2009.



Carlos Roberto Mariath

estaria a funcionar de acordo com os interesses daquele no ambito de um
sistema inquisitorio, o qual, devido a sua lesividade irreparavel, encontra-
se em descompasso com o Estado Democratico de Direito.

Embora seja um defensor arduo de medidas excepcionais no
combate a0 crime organizado, o Ministro Gilson Dipp (2008a), ao abor-
dar o tema, vé com cautela a responsabilidade que estaria, in tese, sobre
os magistrados, uma vez que a lei simplesmente preve que a infiltracao é
permitida “mediante circunstanciada autoriza¢ao judicial”.

Ademais, lembra o insigne magistrado que o combate ao crime ¢é
tarefa da policia e do ministério publico, cabendo ao juiz o julgamento
da conduta perpetrada pelo criminoso, nao podendo “o juiz se envolver
consciente ou inconscientemente na investigagao”. E mais, que leis ela-
boradas de afogadilho “muitas vezes nao prosperam e que la adiante vao
ser questionadas e talvez até invalidadas” (DIPP, 2008b).

Também entendendo que as questdes que envolvem o Al nio
devem repousar sobre as diversas interpretagoes do judiciario, Mendroni
(2007b) ressalta a importancia da definicao das “regras do jogo” (grifo
Nnosso):

Ndo s6 na Espanba, mas em praticamente todas as legislacbes euro-
péias as questées relativas a “infiltracdo de agentes” sdo, e devem ser
mais detalbadas, pois envolvem muitas questées probatdrias e de se-

guranga do agente, que ndo podem ser delegadas a interpretagdo dos
tribunais, pois podem haver muitas divergéncias e orientagoes.

A lei brasileira necessita urgentemente de reforma. Aguardemos.

Vé-se, pois, que a0 juiz cabe o julgamento de condutas baseado
em provas colhidas pelo Ministério Publico e pela Policia. A contribui-
¢ao do juiz estd em sopesar direitos e garantias que encontram abrigo
na Constitui¢ao Federal, mas que, diante do caso em concreto, estiao a
se confrontar. Em suma, nao deve o juiz inovar, elaborando regras que

devem necessariamente ter como ber¢o o Congresso Nacional.
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Em outro giro, nos pafses que optaram por essa técnica operacio-
nal, o amparo ao policial foi levado a efeito por meio de normas emana-
das por seus respectivos legisladores.

Na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccio-
namiento de la accion investigadora relacionada con el trifico ilegal de drogas y otras
actividades ilicitas graves, com o advento da Lei Organica n° 5, de 13 de
janeiro de 1999 (Ley Organica 5/ 1999), contemplou, por meio do art. 282
bis, a infiltracao policial.

Foram regulamentados: o uso de identidade falsa (durante a in-
vestigacao e por ocasidao da oitiva do policial em juizo); o prazo de dura-
¢ao da missdao (6 meses, prorrogaveis por periodos de igual duragdo); a
forma de repasse das informagdes obtidas; a nao obrigatoriedade de o
policial participar da infiltracdo; a exclusio da responsabilidade penal do
agente desde que suas acoes sejam consequiéncias necessarias para o an-
damento da investiga¢dao, nao constituam uma provocagao para o delito,
e que guardem a devida proporcionalidade com a finalidade das mesmas.

Também na Venezuela, La Ley Orgdanica Contra La Delincuencia Or-
ganizada, G. O. (5789¢), 26/10/2005, prevé, resumidamente, que a infil-
tracao se dara por meio de policiais pertencentes as unidades especia-
lizadas, apos a solicitagaio do Ministério Publico e autorizagao judicial.
O policial tera sua verdadeira identidade ocultada; e ndo comparecera
a juizo para testemunhar, sendo substituido pelo Diretor do Servigo de
Operagao Encobertas do Ministério Publico, coordenador das agdes do
agente infiltrado. Por fim, aquele que revelar o domicilio ou a identidade
do policial infiltrado e de seus familiares serd apenado com prisao de seis
a oito anos. Caso seja policial ou funcionario publico, a pena aumenta
para quinze a vinte anos.

Na Argentina (Ley n° 24.424, 02/01/95), nenhum agente estd
obrigado a se infiltrar. Além da previsao de infiltracao em delitos previa-
mente definidos, os agentes designados estido autorizados a realizar tais
condutas tipicas, devendo o magistrado consignar a identidade falsa com
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que o agente atuara no caso. O infiltrado também deverd informar de
imediato ao juiz todos os dados obtidos ao longo da investigagao.

Apenas no caso de absoluta imprescindibilidade, o infiltrado teste-
munhara em juizo, podendo, diante da revelacao de sua real identidade, optar
pela aposentadoria, qualquer que seja o tempo de servido prestado. Ademais,
podera contar com medidas especiais de prote¢ao, que incluem a substitui-
¢ao de identidade e mudanga domicilio, tudo a cargo do Ministério da Justica.

Ja o Brasil, por seu turno, diversamente de outros paises, por meio
de legislaces débeis, optou em inserir em seu ordenamento juridico um
meio para obten¢ao de prova que nao estabelece regras para atuagao das

partes envolvidas, restringindo-se a prever em um dnico artigo (inciso e
paragrafo unico) toda a regulamentacio dessa medida invasival

Assim, em face das inumeras lacunas originadas pelo “poder de
sintese do legislador patrio”, da auséncia de regras que orientem a atu-
acao do policial (antes, durante e apds a missao), ha que se considera a
infiltracio uma medida de dificil aplicacao. As sequelas para o Al (peca
mais fragil do tabuleiro) serao inevitaveis.

PROPOSTAS LEGISLATIVAS

Inspirado na legislacao estrangeira, o Congresso Nacional busca
minimizar o vacuo deixado por normas relativas a matéria de combate
ao crime organizado.

Apesar dos avangos, verifica-se que as propostas apresentadas
nao caminham em compasso com os anseios da sociedade, tampouco
dos policiais. Aquela que ousou a disciplinar a infiltracao olvidou-se de
sua fase posterior, fase de oitivas em juizo e de retorno do policial a sua
rotina de trabalho ou de dispensa do servigo (aposentadoria especial).

Desde 2006 tramita no Senado Federal um projeto de lei da lavra
da Senadora da Republica Serys Slhessarenko (PLS n® 150/06).
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De um lado, o projeto propde a tipificagao do que seria crime
organizado, de outro, nao hesita em suprimir a infiltracdo policial, por
entender que a medida viola o patamar ético-legal do Estado Democra-
tico de Direito.

Porém, em face da necessaria reformulagao da legislagao vigente,
posto ser “pifia” e “ridicula” (TORRES, 2007), e de manifesta¢oes pela
manutencao da medida, o projeto de lei em tela manteve a fragil redagao
da atual legislacio em relacdo a infiltragao.

Em outro giro, outro projeto de lei (PLS n°® 082/2007), proposto
pelo Senador da Repuablica Magno Malta, sugere a criagao de uma nova
sistematizagdo para o enfrentamento do crime organizado, dotando o
Estado de instrumentos mais eficientes na busca e coleta de prova, bem
como de sua (re)produgio em juizo.

De forma inequivoca, o projeto em tela enfrenta o tema “infiltra-

¢ao policial”.

Inicialmente, em compasso com o entendimento da doutrina, o
projeto afasta o agente de inteligéncia da infiltracao policial.

Em outro momento, nos moldes das legislacoes estrangeiras, mor-
mente a espanhola (inspiradoras do autor do projeto), a proposta aborda
pontualmente a autoriza¢ao judicial e manifestacao do Ministério Publico
(art. 13, caput); a indispensabilidade da medida (art. 13, § 1°); o tempo de
duragio, bem como de suas renovacdes (art. 13, § 2°); o relatorio a ser ela-
borado pelo infiltrado (art. 13, § 3° e § 4°); a necessidade e alcance (art. 14);
o sigilo (art. 15); a proporcionalidade das a¢oes do Al (art. 16); a volunta-
riedade (art. 17, I); o uso identidade alterada (art. 17, II); a preservagao da
identidade (art. 17, III e IV); e o crime de quebra de sigilo (art. 18).

Como visto, trata-se de inegavel avango. Questdes fulcrais que
permeavam o tema, mas que eram relegadas, passaram a ser contempla-
das na proposta.
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O periodo da medida, o uso de documentos falsos e a voluntarie-
dade do policial passam a ter contornos definitivos.

Nos moldes da Lei 9.296/96, a infiltracao, na medida em que
invade a intimidade dos membros de grupos investigados, esta prevista
como técnica indispensavel e necessaria para coleta de provas quando ja
tiverem sido superados todos os meios convencionais. Em suma, apds o
esgotamento dos meios operacionais disponiveis, o Estado esta apto a
lancar mao da infiltracdo como medida extrema e derradeira.

De toda sorte, o projeto merece ajustes. Outros temas de igual
importancia nao foram abordados.

A proposta nao tratou de pontos que envolvem o policial apds a
infiltracdo. Ao que parece, ndo ficou clara em que circunstancia e con-
digdes serdo realizadas a oitiva (em juizo) do Al apos o desbaratamento
do grupo alvo (com a revelacao da identidade real ou a manutenciao da
identidade ficticia?).

Por fim, nao arrisca uma linha sequer sobre a prote¢ao do policial
e sua familia apés a operagao, tampouco preve a possibilidade de uma
aposentadoria especial ou mesmo de utilizagdo de outras identidades
com o fim da missao.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a crescente expansao da criminalidade organizada, o desen-
freado aumento em seu poderio econémico, e de seu poder de corrom-
per e intimidar pessoas (de criar e de determinar verdadeira “lei do silén-
cio”), a sociedade clama por solugoes.

Diante dessa nova criminalidade, apenas as operagdes encobertas
serao capazes de garantir o sucesso da repressio. O grau de complexi-
dade se da em face da sensibilidade dos membros do grupo investigado
(agentes publicos e politicos), do histérico de violéncia da organizacao,
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do grau de envolvimento (proximidade) que o policial terd com os inves-
tigados, enfim, das circunstancias que colocarem o policial, o 6rgao ou a
investigacao diante de risco maior.

O poder de intimidac¢ao e o uso da violéncia (caracteristicos des-
ses grupos) impdem que essas operagoes sejam desempenhadas por pes-
soas altamente qualificadas, capazes de estar dissimuladamente em con-
tato direto com os criminosos, de expor as atividades criminosas, bem
como de ratificar, em juizo, as provas colhidas ao longo da investigagao.

Nesse contexto, a infiltracao policial trata-se de instrumento efe-
tivo na obtencao de informagoes acerca da organizacao criminosa (mem-
bros, estrutura, modus operandi, e vinculos (ramificagoes)), dos locais
onde se desenvolve o ilicito, enfim, de todas aquelas que permitirao a
exposi¢ao das condutas tipicas latentes.

Para tanto, o policial, a ser infiltrado, deve ser cuidadosamente
selecionado e devidamente treinado no uso de diversa técnicas opera-
cionais, sendo capaz de atuar com limitada assisténcia do 6rgao policial
e de seus colegas, e, portanto, deve ser maduro em suas decisoes e ex-
tremamente qualificado, estando apto a lidar com o estresse e exigéncias
colocadas sobre ele.

A escolha equivocada de um policial pode levar a péssimos re-
sultados na investigacao, e, finalmente, a diminui¢ao da credibilidade do
6rgao policial.

Com efeito, a infiltragdo de policiais ndo se trata de uma modalida-
de investigativa rotineira a ser aplicada em qualquer caso ou qualquer situa-
¢ao. Ao contrario, deve ser encarada como uma ferramenta de investigacao
excepcional, derradeira e definitiva, e de imensuravel valor probatorio.

Ocorre, porém, que, apesar de seu enorme potencial para a pro-
ducdo de provas contra a criminalidade organizada, a infiltracao policial
nao teve a aten¢ao merecida do legislador patrio.
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Embora seja uma possibilidade real de repressao qualificada por
parte do Estado (Policia e Ministério Publico), com a obtencao de provas
que dificilmente seriam obtidas de outra forma (medidas convencionais),
a infiltragao policial no Brasil se encontra fulcrada em uma legislacao
fragil, elaborada sob a legislagao do panico (sem os cuidados devidos).

A Lei 10.217/2001, que deu azo 2 infiltracio policial em nosso
ordenamento juridico, olvidou-se de defini-la, conceitua-la, bem como
nao elencou procedimentos minimos que norteassem as agdes dos ato-
res envolvidos, seja antes, durante ou ap6s a medida. Ademais, deixou a
cargo do juiz, caso a caso (em momento concomitante ou posterior ao

fato), superar tais lacunas, em verdadeiro retorno ao sistema inquisitorial.

Nesse passo, as celeumas juridicas e éticas que orbitam o tema es-
tdo a gerar uma inseguranca juridica imensuravel. A nosso ver, a discussao
nao deve se limitar a busca pela minima invasao na intimidade dos investi-
gados. Devemos necessariamente nos voltar para as angustias do Al e para
todas as consequiéncias e riscos que infiltracao naturalmente carreia.

Cabe niao olvidar que o policial destinado a implementac¢ao dessa
técnica operacional expoe sua vida diuturnamente a risco incalculavel,
vez que passa a conviver em meio a criminalidade, a fazer parte de um
grupo criminoso, portando-se como membro efetivo deste (inclusive co-
metendo crimes).

Para tanto, medidas que visem a seguran¢a do policial merecem
especial aten¢ao. Nova identidade, protecao para familia, liberdade para
nao participar da operagao de infiltragao, procedimentos inovadores no
momento de testemunhar em juizo, regras para o momento posterior da
operagao policial, prazo de duracio da medida, regras em caso de come-
timento de crimes, sao questoes que carecem de amparo legal.

Vé-se, pois, que a infiltracdo policial exige um minimo aparato
material, iniciando pela criagdo de divisdes especializadas e capacitacdo
de policiais nessa moderna técnica de investigagao. A falta de profissio-
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nalismo e de uma estrutura de apoio ao policial (antes, durante e apos
a infiltragao) traduz-se em um cenario perfeito para possiveis abusos,
precariedade das provas produzidas e abandono do policial pelo Estado.

Essa importante medida de controle da criminalidade, capaz de
desmantelar grupos criminosos destinados a dilapidar diuturnamente os
cofres publicos, nao pode ser tratada com desdém. Urge que venham a

luz novas regras que permitam sua utilizagdo em toda sua magnitude.

A mera aclamacio pela razoabilidade ou proporcionalidade, na
medida em que o interesse social prepondera, esvaziasse diante das la-
cunas (insuperaveis) geradas por uma norma débil, incapaz de prever
procedimentos para implementagdo da medida. Uma norma que nao es-
tabelece previamente as “regras do jogo”, olvidando-se do policial, e que
permite a ingeréncia total do magistrado na disciplina de um instrumento
invasivo nao merece prosperar.

Assim, diante da criminalidade crescente (moderna e complexa),
dos principios constitucionais que estio a colidir, e do manifesto desam-
paro ao policial, cabe ao Congresso Nacional, com a serenidade devida,
elaborar, em um ambiente harmonico, normas capazes de sepultar aque-
las que insistem em desequilibrar o ordenamento juridico vigente.

Nio se pode olvidar que apenas a transparéncia e a exatidao das
normas terdo o condao de legitimar as agdes do Estado, seja em relagao
ao investigado, seja em relagao ao policial.

Portanto, a discussao em torno da infiltracdo policial no Brasil nao
pode se restringir a defesa dos direitos dos investigados. Para que sua im-
plementacio seja possivel, real e legitima, ha que se iluminar com forca
solar os direitos e garantias fundamentais dos abnegados policiais, os quais
deverdo contar com um minimo respaldo juridico e material para cumpri-
rem suas missoes, independentemente dos mais diversos entendimentos
que habitam a (in)consciéncia dos magistrados, na certeza que o esforco
e risco assumidos nao serao em vao. Afinal, o jogo tem que ser jogado!.&s
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The article analyzes the infiltration, operational technique for obtaining data, from the
viewpoint of the po|ice officer that, to enter (a part of) a criminal organization, acts as crimi-
nal was. Addressing first the emergence of this new type of crime and special investigation
techniques, the paper aims to explain the legal uncertainty surrounding the police officer
because the fatherland law does not regulate this issue unequivocally, forgotten are issues
essences that relate to the role of the police officer before, during and after implementation
of the measure. Moreover, the study outlines in detail the features that characterize the infil-
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the test shows that, even before the enforcement action by the State, the development of
valid standards, "rules of the game’, is a sine qua non condition for building @ Democratic
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