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Disfarce policial: entre o tipo penal e a
devassa estatal
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E consabido o caminho percorrido pela politica criminal brasileira diante do desafio
representado pelo trafico de entorpecentes. Sobretudo quando estd em causa a estrutura e a
dinamica urdidas pelo crime organizado nesse especifico filao delinquente, o endurecimento
das penas e a automatica limitacao — ou mesmo a niilificacao — de garantias processuais
surgem como um auténtico fairmaco proposto por legisladores e operadores judiciarios
aderentes ao populismo penal entao em voga.

A luz de tal quadro, o ideal de equilibrio que deve enformar a atuacdo do Estado-persecutor —
no péndulo em que este oscila entre os interesses ligados a seguranca publica e aqueles afetos
as individualidades sob perseguicdo criminal — converte-se, nao raro, em discurso despido de
aplicacao pratica.

Nesse contexto, segmentos da magistratura incorporam a postura de um verdadeiro “populista
judicial” [1] que, a servico de pacotes anticrime, subverte o papel do juiz — tradicionalmente
concebido como “garantidor das regras do jogo e dos direitos fundamentais do acusado” [2] —
para converté-lo num contrarregra ocupado em entreter o respeitavel piblico mediante um
script de restrigoes liberticidas no tablado processual-penal.

Peca de mostruario dessa distor¢cdao encontra-se no ambito das investigacoes que acionam o
chamado agente policial disfarcado — figura prevista no inciso IV do § 12 do artigo 33 da Lei de
Drogas e no artigo 17, § 22, do Estatuto do Desarmamento [3].

Com efeito, a repercussao desse expediente no campo da programacgao normativa do nemo
tenetur se detegere (em desacato as faculdades de permanecer em siléncio e de nao produzir
prova autoincriminatoria) tem sido amplamente negligenciada pela jurisprudéncia. Esta, em
regra, passa ao largo das discussoes que deveriam ser suscitadas, limitando-se a validar o
recurso ao disfarce policial sem oferecer fundamentagao comprometida com o avango que tal
pratica representa sobre a referida clausula jusfundamental.

Tal postura, porém, ndo merece prosperar. A atuagdo do agente disfarcado desenvolve-se em
terreno contiguo a intencionalidade do nemo tenetur, abrindo-se ai uma inevitavel friccao
juridica na qual esta clausula é seriamente abalroada pelo préprio transito investigatério
operado pelo disfarce policial.

De fato, uma vez admitida a atuacao do policial em acao simulada de compra de armas ou
drogas, admite-se também uma sensivel intervencgdo no direito a ndo producgao de prova
autoincriminatoria por parte do suspeito que, abordado pelo agente disfarcado, é levado - por
forca da mise-en-scéne entdo levantada - a produzir provas e a exteriorizar, por meio da fala, a
conduta criminosa que, até entdo, existia apenas como suspeita.
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Essa intervencgao torna-se ainda mais séria quando confrontada com as conexoes de sentido que
0 nemo tenetur mantém junto ao principio da dignidade da pessoa humana. Em uma dessas
conexoes, emerge, desde logo, a compreensao de que a utilizacao de pessoas suspeitas na
colheita probatoria deve estar sempre “limitada pelo integral respeito pela sua decisdo de
vontade” [4], vale dizer, “s6 no exercicio de uma plena liberdade da vontade” [5] podem os
suspeitos ser chamados a se posicionar sobre os fatos relevantes para a persecutio criminis,
donde a manipulacao da vontade, que necessariamente conforma a performance do policial
disfarcado, representar uma agressao a garantia da nao autoincriminacgao tao perniciosa quanto
a propria coercgao direta.

Nao é que estejamos a advogar uma espécie de
imunidade normativa a ser conferida a referida garantia
processual ante possiveis intervencoes que contra ela se
dirijam. Alcanca-nos a perspectiva da
“multifuncionalidade dos direitos fundamentais” [6], que
“se mantém fiel a tradicional funcao dos direitos
fundamentais como barreiras a acdo estatal” [7], mas
que encerra, simultaneamente, uma “funcao protetiva
que o Estado ha de exercer” [8] em prol de uma galeria
de bens jusfundamentais.

Sob tal compreensao, “em face das reais ameacas do
poder privado” [9] - como o poderio das ditas
organizacoes criminosas e de seus soldados rasos -,
“deveres de protecao (imperativos de tutela)” [10] sao
recrutados a favor de “uma atuagao positiva do Estado”
[11] no campo da macrocriminalidade, seguindo-se dai a
viabilidade e mesmo a necessidade de que intervencoes
sejam desferidas em meio as individualidades ligadas ao tramite persecutorio.

Assentadas tais premissas, as criticas a seguir formuladas tém por objetivo fomentar um debate
mais aprofundado acerca da atual (i)legitimidade juridica do disfarce policial voltado a obtencgao
de provas.

Uso do disfarce requer quadro normativo rigoroso e transparente

Antes de mais, cumpre frisar que o agente disfargcado, em nosso ordenamento juridico, aparece
referido no interior de um figurino legal de duas figuras delituosas, surgindo ai como elemento
normativo de tipos penais que, ao lado dos verbos nucleares eleitos pelo legislador (“vende ou
entrega”), compoem duas especificas molduras incriminadoras as quais se associam
determinadas sancoes.

Acresce que, como informa a prépria diccdo dos dispositivos em causa, percebe-se que nao vai
impressa nas referidas molduras qualquer manifestacao linguistica destinada a fundar uma
dinamica especial de investigagdo ou a autorizad-la em terreno de possivel afetacao a normativa
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jusfundamental, diferentemente do que ocorre, por exemplo, no artigo 282 bis.6 da Ley de
Enjuiciamiento Criminal da Espanha, que autoriza o “agente encubierto informdtico” a até
mesmo trocar e enviar materiais ilicitos, o que por vezes é necessdario para ter acesso a grupos
fechados.

Segue-se, portanto, que as normas acima ostentam natureza estritamente incriminadora e nao
consubstanciam permissivo que autorize o agente policial, sob vestes disfarcadas, a esvaziar o
ambito de protecao do nemo tenetur.

Nesse estado de coisas, causa-nos perplexidade constatar que a jurisprudéncia nacional, alheia
ao potencial de afetagdo que o disfarce policial é suscetivel de exercer sobre o nemo tenetur,
limita-se a tratar o instituto como se a imposicao de restricdes a clausulas jusfundamentais nao
envolvesse o dominio de elaboradas inteligéncias doutrinarias e, inclusive, de limites
normativos quanto a possibilidade de os direitos fundamentais receberem em si intervencgoes
restritivas.

Num quadro de aplicacao juridica tao carente de tintas discursivas, uma consideracgao critica a
ser levantada deve vir embebida de pressupostos juridico-filosoficos que remontam a fisionomia
do Estado de Direito e a regéncia que este se preordena a instaurar no ambito da vivéncia
social.

Desde logo, destaca-se o pressuposto que reconhece “a possibilidade de o Estado colocar
limites juridicos e intervir na anterior liberdade natural” [12] das pessoas, devendo fazé-lo, no
entanto, de modo excepcional e “desde que a intervencao restritiva estatal se apoie numa
justificacao bastante e se processe (...) de acordo com procedimentos pré-estabelecidos” [13],
afinal, “como elemento nuclear do Estado de Direito” [14], deve viger uma “esfera de liberdade
em que o individuo se determina sem interferéncia do Estado” [15] - uma esfera sé suscetivel
de limitagao de acordo com pressupostos e procedimentos legalmente delimitados e
correlativos de uma atividade de ponderacgao de bens que decidira a respeito da pertinéncia das
limitagcoes excogitadas.

Ou seja, a ideia fundamental a reter em matéria de restricoes a direitos fundamentais - “pela
sua sensibilidade para a preservacgao da liberdade individual face ao Estado” [16] - é a de que
vigoram “requisitos constitucionais que o Estado tem que preencher” [17] perante a hipdtese
de restringir direitos fundamentais; sobressaindo, nessa seara, a imposicao da reserva de lei
como condicao antecedente a validade da operacao restritiva, sempre que as contingéncias do
mundo-da-vida determinarem a necessidade de tal limitacao.

Vistas as coisas numa maior aproximacao, catalogado o disfarce policial entre os ditos “meios
ocultos de investigacao” [18], € mesmo de inscrever-se em sua respectiva feigdo normativa a
compreensao de que “qualquer restricao a estabelecer no dominio de direitos, liberdades e
garantias encontra-se sujeita a reserva de lei” [19], afinal, “as intervengdes nao previstas em lei
sdo intervengoes em que nés, cidadaos, nao consentimos, de forma que o Estado carece de uma
autorizacgao para as impor” [20].

Acresce dizer que a reserva de lei nao se esgota na mera existéncia de um enunciado genérico;
por ela traduzir, em sua esséncia, a cristalizacao de uma ponderacao prévia e democratica
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entre os interesses antitéticos que compoem o cendrio processual-penal, a lei em questdo deve
vir redigida com suficiente densidade normativa no que tange a constituicao da técnica
investigatoria especificamente retratada. No mesmo sentido, a analogia é vedada em matéria
de restricao a direitos fundamentais, tendo em vista o mandamento de determinacao e clareza
das normas autorizativas, corolario da reserva de lei [21].

Nao basta, pois, que o Estado se ampare em tipos penais que mencionam genericamente o
policial disfarcado para justificar a afetacao de garantias individuais por meio de estratagemas
investigatorios, sob pena de transgredir-se o sentido do principio da legalidade - “a mais sélida
garantia das pessoas contra possiveis arbitrios do Estado” [22].

Por essa razao, mostra-se descabido qualquer recurso a analogia que se traduza em
“enfraquecimento da posicao ou numa diminuicao dos direitos processuais” de quem ostenta a
condicao de suspeito em uma dada empreitada investigatoria, pois, por definicao, “toda a
norma que restrinja o contetdo ou o livre exercicio de direitos subjectivos € uma norma
excepcional e, por conseguinte, ndao comporta aplicagao analdgica” [23].

Essa exigéncia de precisdo serve como escudo contra a tentativa de se conferir uma porosidade
perigosa aos textos legais, impedindo que normas tracadas para fins incriminadores sejam
transmudadas em cheques em branco para a devassa estatal, dai a exigéncia adicional de leis
autorizativas dotadas de “clareza e determinabilidade” [24], a significar a “previsao da forma
ou modalidade técnica de invasao” [25].

Enfim, impoe-se reconhecer que o atual manejo do agente policial disfarcado no Direito
brasileiro se assenta sobre bases normativas frageis e, em larga medida, incompativeis com o
regime constitucional das restricoes a direitos fundamentais.

A auséncia de previsao legal especifica e densamente estruturada nao pode ser suprida por
expedientes interpretativos que convertam tipos penais incriminadores em autorizagoes
implicitas para atos investigatdrios altamente intrusivos — o que significaria admitir que a
compressao de garantias fundamentais, como o nemo tenetur se detegere, ocorra a margem
das exigéncias do Estado de Direito. Mais do que uma questao de técnica processual, esta em
causa a propria integridade do sistema de garantias que limita o poder punitivo estatal: a
instrumentalizacdo do individuo como meio de prova contra si mesmo, por via da manipulacgao
da vontade, representa uma inflexao perigosa rumo a modelos inquisitivos que o
constitucionalismo contemporaneo se prop0s a superar.

Nado se trata, pois, de negar a legitimidade de técnicas especiais de investigacao, mas de
afirmar que sua admissibilidade exige um quadro normativo rigoroso, transparente e
democraticamente legitimado. Sem isso, o agente disfargado deixa de ser instrumento legitimo
de investigacao para converter-se em mecanismo de erosao silenciosa das garantias que
sustentam o préprio Estado de Direito.
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