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RESUMO

A presente monografia busca analisar o respeito aos direitos fundamentais do investigado no
periodo de duracdo da acdo controlada em organizagdes criminosas, tendo em vista a sua
aparente relagdo conflituosa com a eficiéncia investigativa. O objetivo do estudo reside em sua
relevancia social no sentido de prote¢do da sociedade de possiveis abusos estatais, haja vista a
deturpacdo do instituto na pratica e sua pouca evolucdo legal. Para tanto, sera realizada uma
pesquisa descritiva, utilizando-se de uma analise qualitativa, atraves de discussdes doutrinarias,
de entendimentos jurisprudenciais e da legislacdo estrangeira, para conferir a fundamentagéo
tedrica deste trabalho. Os resultados mais relevantes do tema consistem na possibilidade de
harmonizacdo desta relacdo conflituosa entre a eficiéncia investigativa e o garantismo
constitucional através de instrumentos modificadores das deficiéncias constatadas na agédo
controlada brasileira. Conclui-se que a corriqueira deturpacdo da acdo controlada pode ser
aperfeicoada através de modificaces legislativas, em especial, com a inser¢do de um controle
periddico deste método investigativo pela figura do Ministério Publico, solucdo sugerida pela
doutrina alema e pela pratica investigativa deste 6rgdo ministerial, prevenindo a ameaca de

direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Acdo controlada. Organizacdo Criminosa. Direitos Fundamentais.
Investigado. Eficiéncia investigativa.
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1 INTRODUCAO

A acdo controlada, também denominada de flagrante prorrogado, consiste em
retardar a intervencao estatal mesmo havendo o flagrante de uma situacdo delituosa, que, no
caso do presente trabalho, ser4 cometido por membros de uma organizacdo criminosa. Desta
forma, mantém-se a atividade criminosa sob a vigilancia policial com o intuito de aumentar a
eficiéncia da investigacdo criminal, permitindo colher outros elementos relacionados a
materialidade e a autoria delitiva.

O instituto da ac&o controlada foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
através da Lei n°® 9.034/95, e, na atualidade, a Lei n° 12.850/2013 é a responsavel por conceituar
este método investigativo. Apesar do instituto da acdo controlada existir na legislacéo brasileira
h& mais de vinte e trés anos, observa-se que pouco se evoluiu em sua definicdo e delimitacao,
seja doutrinaria ou legal. Em verdade, percebe-se que existe uma aplicacdo pratica inadequada
deste instituto, uma vez que ndo ha o cumprimento de principios como o da seguranca juridica
e da eficiéncia processual, até mesmo pelos préprios Tribunais Superiores.

Portanto, buscou-se reunir discussdes e informagdes com o propdsito de responder
ao seguinte problema: Como é possivel respeitar os direitos fundamentais do investigado
perante a aplicacdo da agdo controlada em organizagdes criminosas, tendo em vista a sua
relacdo conflituosa com a eficiéncia investigativa?

Em verdade, este conflito entre os direitos do investigado e a eficiéncia
investigativa existe apenas aparentemente, mostrando-se compativel na medida em que se
aplica o principio da proporcionalidade. As mudangas para que haja essa compatibilidade
devem ser aplicadas na doutrina, na jurisprudéncia e especialmente, na legislagdo, pois,
percebe-se que ha uma caréncia do estudo deste tema. Para tanto, a autora traz diversos
julgados, opiniGes doutrinarias e exemplos internacionais a fim de refletir como pode ser
desfeita esta aparente relacdo conflituosa existente na acao controlada.

O objetivo desta pesquisa consiste em observar 0s principais pontos que justifiquem
a existéncia desta relacdo conflituosa entre os direitos dos investigados e a eficiéncia
investigativa, propondo-se maneiras de conciliar ambos os elementos. Outrossim, objetiva-se
refletir se legislagdo e a jurisprudéncia atual demonstram-se suficientes para atender todos os
aspectos de uma acdo controlada consoante com os ditames constitucionais.

O estudo deste método investigativo possui relevancia na medida em que observa-
se, cada vez mais, uma invasao por parte das investigacdes criminais na esfera dos direitos

fundamentais dos investigados, sobretudo, o direito a ampla defesa e ao contraditério. Os



12

cidaddos possuem 0s seus direitos, garantidos constitucionalmente, tolhidos
desnecessariamente sob a justificativa de que a acdo controlada necessita do sigilo investigativo
para 0 Seu Sucesso.

Assim, a presente pesquisa descritiva, utilizando-se de analise qualitativa, buscou
observar algumas variaveis no campo brasileiro e internacional para alcancar os resultados
almejados. Desta forma, a presente monografia foi direcionada para uma revisdo bibliogréafica
do assunto, utilizando opinibes doutrinarias, orientacfes jurisprudenciais e legislacdes
estrangeiras.

A autora opta por iniciar a presente monografia através do estudo do instituto da
acdo controlada diante das organizacfes criminosas. Para tanto, no primeiro capitulo, a mesma
aborda sobre a acdo controlada no Brasil, bem como as suas caracteristicas, incluindo o seu
conceito e a fase mais adequada para a sua aplicacdo na persecucao penal.

Posteriormente, no segundo capitulo, analisa-se a figura do investigado em
conjunto com a acao controlada. Desta forma, sera revelada a posi¢do do imputado durante uma
investigacdo criminal, tendo em vista os reflexos do seu indiciamento e o fortalecimento de
suas garantias constitucionais, como o direito a defesa e ao contraditério, na perspectiva
investigatoria.

A busca pela verdade real em detrimento dos direitos fundamentais sera abordada,
especialmente, em relacdo a auséncia de protecdo do sigilo investigativo, e a harmonizacéao
entre a eficiéncia investigativa e o garantismo constitucional, utilizando-se, para tanto, do
direito comparado espanhol.

No terceiro e Gltimo capitulo, a autora estuda possiveis instrumentos capazes de
modificar as deficiéncias da acdo controlada. A probabilidade na valoragdo probatoria, assim
como o principio da proporcionalidade nesta fase pré-processual, surgem como maneiras de
direcionar as decisdes judiciais.

Por sua vez, serdo propostas modificacdes legislativa, em especial, a inser¢éo da
autorizacdo judicial prévia na legislacdo, a inclusdo de um plano estratégico e de um controle
periodico da acdo controlada através da figura do Ministério Publico, sugerida pela doutrina
alemd e pela pratica investigativa deste érgdo ministerial. A autora realiza a sua conclusédo
propondo um aprofundamento no estudo do tema de significativo interesse social, tendo em

vista a sua observada escassez doutrinaria e jurisprudencial.
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2 O INSTITUTO DA ACAO CONTROLADA NAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Diante das diversas formas de praticas criminosas modernas, por exemplo, 0s
crimes cibernéticos, surgem diferentes meios eficazes de investigacdo criminal. Contudo,
alguns desses métodos utilizam-se de meios de obtencdo de prova que invadem a esfera dos
direitos fundamentais dos investigados, sobretudo, o direito a ampla defesa e ao contraditério.
Neste contexto, a acdo controlada surge no Brasil com o objetivo de aumentar a eficiéncia da
investigacao, especialmente de organizagdes criminosas.

Assim, este instituto foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro através da
Lei n° 9.034/95, a qual estabeleceu meios de prevencdo e repressdo as acles praticadas pela
criminalidade organizada. Neste sentido, a supramencionada legislacdo autoriza o agente
policial a deixar de efetuar a prisdo em flagrante nos casos em que tal medida possibilite a
obtencdo de informacdes de maior qualidade e quantidade, contanto que a acdo criminosa
continue sendo vigiada.

Apesar da introducdo do instituto da acao controlada por mais de vinte e trés anos
na legislacéo brasileira, observa-se que pouco se evoluiu em sua definicdo e delimitacdo, seja
doutrinaria ou legal. Por conseguinte, percebe-se uma aplicacdo pratica inadequada do instituto,
tendo em vista que cada operador do direito adota um entendimento que lhe seja favoravel e
ndo se garante o respeito ao principio da seguranca juridica.

Outrossim, é cedico que esta forma de investigacdo esta inserida no contexto
investigativo da criminalidade organizada, de forma que seu entendimento encontra-se
intimamente relacionado com a compreensdo dos limites da atividade investigativa e do
fendmeno da criminalidade organizada. Todavia, discutir sobre esses assuntos em demasia seria
retirar a importancia devida ao objeto do presente estudo.

Atualmente, encontra-se em tramitacdo um anteprojeto de lei, denominado Projeto
de Lei Anticrime!, de autoria do ministro da Justica e Seguranca Publica do Brasil, Sérgio
Fernando Moro, no qual é proposto uma mudanca no art. 1°, 8§ 1° da Lei n°® 12.850/2013,
conforme se segue:

Art. 1°(...)
§ 1° Considera-se organizacao criminosa a associa¢do de 4 (quatro) ou mais pessoas

estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, e que:

! MINISTERIO DA JUSTICA E DA SEGURANCA PUBLICA DO BRASIL. Projeto de Lei Anticrime.
Anteprojeto de lei n® , DE 2019. Disponivel em: http://justica.gov.br/news/collective-nitf-content-
1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf. Acesso em: 16 fev. 2019.
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| - tenham objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos;

Il - sejam de caréater transnacional; ou

11 - se valham da violéncia ou da forca de intimidacao do vinculo associativo
para adquirir, de modo direto ou indireto, o controle sobre a atividade criminal
ou sobre a atividade econémica, como o Primeiro Comando da Capital,
Comando Vermelho, Familia do Norte, Terceiro Comando Puro, Amigo dos
Amigos, Milicias, ou outras associagdes como localmente denominadas. (grifo
N0ss0).

Deste modo, a proposta encontra-se em fazer incluir no conceito de organizagao
criminosa aquela que se aproveite da violéncia, por exemplo, para obter o controle sobre a
atividade criminal, momento em que sdo citados o Primeiro Comando da Capital, o0 Comando
Vermelho, a Familia do Norte, entre outros vinculos associativos.
Contudo, o conceito de organizacdo criminosa em vigor encontra-se disposto no
art. 1° § 1°, da Lei n° 12.850/132, o qual preceitua:
Art. 1° (...
§ 1° Considera-se organiza¢do criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qgualquer natureza, mediante a préatica de infraces penais cujas penas maximas

sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional. (grifo
N0ss0).

Deste conceito, extraem-se diversas caracteristicas intrinsecas as organizacfes
criminosas, como o grande numero de membros, a estrutura organizada com diviséo de tarefas,
a permanéncia de suas atividades e a finalidade obter alguma vantagem, através da préatica de
infracBes cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater
transnacional.

A Lei n° 12.850/13, além de definir o fenbmeno da organizacdo criminosa,
igualmente trouxe uma inovagdo legislativa. Para tanto, a mencionada lei criminalizou as
condutas de promover, constituir, financiar ou integrar organizacdo criminosa em seu art. 2°,
criando este tipo penal antes inexistente, um crime permanente, o qual cabe prisdo em flagrante
em qualquer momento, 0 que, portanto, autoriza a existéncia da agdo controlada.

Observa-se que 0 81° do art. 1° da Lei n° 12.850/13 assemelha-se a conceituacédo de
organizacgédo criminosa definida na Lei n° 12.694/12. Entretanto, os conceitos diferem-se tendo

em vista que a legislacdo mais recente exige a associa¢do de no minimo quatro pessoas, e ndo

2 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacéo criminosa e dispde sobre a investigagdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragfes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12850.htm.
Acesso em: 11 dez. 2018.
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mais de trés, bem como substitui o termo "pratica criminosa" por "infracbes penais”,
aparentando abranger mais a¢Oes consideradas peculiares para a caracterizagao da organizagao
criminosa; outra modificacdo reside na pena maxima estabelecida para a infracao penal, que
deve ser superior a 4 (quatro) ano, e ndo mais igual.

Diante dessas diferengas, nota-se uma prevaléncia da legislacdo atual a fim de
preservar a seguranca juridica, prevalecendo o entendimento se que a definicdo da Lei
n°12.694/12 foi revogado pela Lei n° 12.850/13. De acordo com Bitencourt®, admitir-se a
existéncia de “dois tipos de organizacdo criminosa”, através das duas leis mencionadas,
constituiria grave ameaca a seguranca juridica e uma discriminacao injustificada, gerando um
tratamento diferenciado incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Ademais, percebe-se que as organiza¢fes criminosas sdo marcadas pela
impessoalidade, uma vez que a mesma perdura desconsiderando os individuos que a compdem
inicialmente, ou seja, caso o seu lider seja preso, outra pessoa assumira o seu lugar e as
atividades continuardo a todo vapor. Outrossim, ha uma retroalimentacdo financeira das
estruturas criminosas, posto que o dinheiro proveniente das condutas ilicita, além de remunerar
0s seus membros, € utilizado para manter a estrutura necessaria a continuidade da organizacéo.

N&o bastasse todos esses elementos necessarios para a constituicdo de uma
organizacdo criminosa, sabe-se que é essencial para a sua sobrevivéncia que ndo sejam
descobertos 0s membros que a compdem e os crimes praticados. Uma das preocupacoes
principais desta criminalidade organizada é justamente ocultar qualquer vestigio de sua atuacao,
por exemplo, evitando as interceptacGes ambientais, desaparecendo com o0s instrumentos
usados para cometer os delitos, utilizando diferentes celulares a fim de dificultar a interceptacao
telefonica, usando dialetos e linguagens proprias, intimidando testemunhas.

Ressalte-se que a criminalidade organizada difere das organizacdes criminosas,
uma vez que estas sdo pessoas associadas com uma certa estruturagdo para o cometimento dos
delitos e aquela € o fenbmeno socioecondémico em si, possuindo ambas caracteristicas similares.
Assim, o crime organizado® é a atividade grupal, mais ou menos estavel, ordenada para a pratica

de delitos considerados graves, confundindo-se com o conceito de organizagao criminosa.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Primeiras reflexdes sobre organizagdo criminosa. Disponivel em:
https://cezarbitencourt.jusbrasil.com.br/artigos/121936003/primeiras-reflexoes-sobre-organizacao-criminosa.
Acesso em: 16 mar. 2019.

4 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Crime Organizado, Organizagdo Criminosa e Associagdo Criminosa.
Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/crime-organizado-organizacao-criminosa-e-associacao-
criminosa-por-ricardo-antonio-andreucci. Acesso em: 13 mar. 2019.
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Desta forma, embora o tema dos meios de combate a organizacéo criminosa, como
é 0 caso da acdo controlada, seja constantemente debatido entre os doutrinadores e 0s
operadores de Direito, existem falhas a serem corrigidas para tornarem-nos instrumentos

legitimos de investigacao criminal, o que serd amplamente discutido posteriormente.

2.1 A ACAO CONTROLADA NO BRASIL

Nos periodos atuais do Brasil, a acdo controlada foi utilizada através da Policia
Federal em sete agdes durante a conhecida Operacdo Lava Jato. Para tanto, havia o
monitoramento de conversas e de entregas de dinheiro com a colaboracdo do empresario
Joesley Batista, o0 qual, por sua vez, negociava a sua delacdo premiada, intimamente ligada a
feitura da acdo controlada nesse caso.

Neste contexto, conforme informacGes fornecidas em diversos sites e artigos
jornalisticos®, foram utilizados chips em malas e mochilas para rastrear o caminho de cerca de
R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais) que teriam sido pagos a um primo do presidente do
PSDB, Aécio Neves, e ao deputado Rodrigo Rocha Loures (PMDB-PR).

Além disso, um dialogo entre Joesley, delator da operagédo e dono da empresa JBS,
e 0 ex-presidente Michel Temer indicava que o deputado Loures foi escolhido para resolver
assuntos da Presidéncia com a empresa que controla a JBS, sendo esta uma das principais
empresas do agronegdcio do Brasil.

Assim, com a ajuda de equipamentos eletrénicos a Policia Federal retardou a prisao
em flagrante de diversos politicos e empresarios participantes de um dos maiores esquemas de
corrupgédo no Brasil. Nos dias atuais, a Operacao Lava Jato, deflagrada no dia 17 de margo de
2014, ndo foi concluida, uma vez que as 482 a 522 fases foram deflagradas no ano de 2018 e nao
ha perspectiva de ser finalizada em curto prazo.

Pioneiramente, a acdo controlada teve destaque no contexto brasileiro a partir do
ano de 2009, nas investigacdes do chamado Mensaldo do DEM. O Escéandalo do Mensal&o no
Distrito Federal, também conhecido como Mensaldo do DEM, surgiu no final de novembro de
2009 e foi descoberto pela Policia Federal, atraves da Operacdo Caixa de Pandora, a qual foi
iniciada apds graves acusacdes de que havia uma suposta distribuicdo de recursos ilegais a base

aliada do Governo do Distrito Federal.

5 LUCHETE, Felipe. Novidade na "lava jato", acdo controlada j& foi reconhecida pelo Supremo. Consultor
Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mai-17/novidade-lava-jato-acao-controlada-foi-
reconhecida-stf. Acesso em: 12 jan. 2019.
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ApoGs as investigacBes policiais, descobriu-se que varios envolvidos de renome
participaram deste escandalo de corrupgédo. Destacavam-se, especialmente, diversos membros
do DEM, partido politico Democratas, dentre eles estavam o governador do Distrito Federal,
José Roberto Arruda, o vice-governador e empresario Paulo Octavio, o presidente da Camara
Legislativa do Distrito Federal, alguns secretarios do Governo do Distrito Federal e deputados
federais.

No caso do Mensaldo do DEM, o Supremo Tribunal Federal analisou o uso do
método investigativo da acdo controlada, uma vez que, conforme foi noticiado em sites® e na
imprensa, o suplente de deputado distrital, Pedro Marcos Dias, alegou haver uma preparacéo
de um agente do crime com o auxilio aparelho do Estado, da policia e do Ministério Publico
Federal ao auxiliar um delator sem que houvesse um fato criminoso determinado.

O agente do crime que estava sendo supostamente preparado e auxiliado por 6rgéos
estaduais e federais era Durval Barbosa, ex-secretario de Rela¢des Institucionais do Distrito
Federal e delator do mensaldo do DEM. A acusacao foi realizada pelo suplente Marcos Dias
com a justificativa de que o ex-secretario Durval Barbosa gravou uma série de negociac@es ao
lado do governador Arruda e de outras autoridades, bem como entregou malas de dinheiro em
pelo menos um dos encontros, mesmo n&o existindo a comprovagao de que havia algum crime
sendo cometido.

Neste sentido, o suplente de deputado distrital, Pedro Marcos Dias, impetrou o
Habeas Corpus n° 102.819 a fim de afastar o sigilo das investiga¢cdes, bem como demonstrar a
ilegalidade da acdo controlada. Na acdo, 0 mesmo salientava ter havido uma preparacéo para
de um agente do crime e asseverava, por isso, a ilegalidade dos atos praticados em virtude da
acao controlada, pois a medida foi tomada sem que houvesse fato criminoso determinado.

Acrescente-se a isso que, na perspectiva de Marcos Dias, a Policia Federal e a
propria justica, ao autorizar a acdo controlada, agiu em comum acordo com um dos agentes
do crime, Durval Barbosa, para que o mesmo pudesse promover gravacdes de video e a
captacdo ambiental de video e/ou &udio, usando o seu préprio corpo, com o intuito de produzir
provas das suas alegacdes langadas nos termos de declaragdes.

O Supremo Tribunal Federal posicionou-se em relagdo ao tema da acéo controlada
por meio do Habeas Corpus n° 102.829 - DF. Neste caso, 0 STF denegou o pedido da defesa,
que requeria a nulidade de provas obtidas através de escuta ambiental’ colhidas durante uma

¢ 1dem. Ibidem.
7 A escuta é a captacdo de conversa telefonica feita por um terceiro, com o conhecimento de apenas um dos
interlocutores, ao passo que a gravacdo telefonica é feita por um dos interlocutores do dialogo, sem o
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operacdo de agdo controlada. O acordao foi proferido no ano de 2011, na vigéncia da Lei n°
9.034/95, cujo Ministro Marco Aurélio Mello era o relator.

No acorddo do Habeas Corpus n°102.819-DF, a 12 Turma do STF indeferiu o
pedido da defesa, a qual argumenta que a escuta ambiental, acompanhada da situacéo de
flagrante prorrogado, deveria ser considerada ilegal, uma vez que foram realizadas por um
agente criminoso, o senhor Durval Barbosa Rodrigues, o que tornaria ilegitima a acdo
controlada.

Depreende-se que o STF considerou a legalidade das escutas ambientais, tendo em
vista que houve monitoramento da implementacao deste meio de obtencdo de provas atraves de
uma autoridade policial. O Ministro Luiz Fux assegurou que a agdo estava de acordo com 0
disposto na Lei n° 9.034/95, consoante o informativo 6228 do STF:

A 12 Turma indeferiu habeas corpus no qual pretendida a decretacdo de nulidade de
provas colhidas por meio de escuta ambiental em agdo controlada. Alegava a defesa
que tais provas teriam sido obtidas ilicitamente. Reputou-se nédo haver ilegalidade na
denominada “agdo controlada”e depreendeu-se, do contexto fatico, que esta ocorrera
visando a elucidacdo de fatos aptos a consubstanciar tipo penal, procedendo-se em
prol da coisa publica. O Min. Luiz Fux salientou que as provas teriam sido colhidas
de acordo com o previsto no art. 22, Il e IV, da Lei 9.034/95 e que a sua nulificagdo

atingiria completamente o inquérito, instaurado em prol da moralidade administrativa
e do bem publico.

O relator do Habeas Corpus n° 102.819°, o ministro Marco Aurélio, reconheceu a
ambivaléncia da ag&o controlada, assim como a sua licitude, conforme demonstra a ementa do
julgado:

ACAO CONTROLADA - AMBIVALENCIA - ADMINISTRAGCAO PUBLICA.
A denominada agdo controlada surge ambivalente, ndo devendo ser glosada em se
tratando do dia a dia da Administragdo Publica, em que os desvios de conduta sdo
escamoteados. INQUERITO - PUBLICIDADE. Norteia a Administracdo Publica -
género - o principio da publicidade no que desagua na busca da eficiéncia, ante o

acompanhamento pela sociedade. Estando em jogo valores, ha de ser observado o
coletivo em detrimento, até mesmo, do individual. (grifo nosso).

No caso analisado, o ministro Marco Aurélio admite que a acdo controlada ndo é
de facil compreensdo e ndo pode ser simplesmente explicada de forma a restringi-la. Pelo
contrario, diante dos diversos casos abafados de desvios de conduta, ela deve ser utilizada de

consentimento ou a ciéncia do outro. STJ. HC n° 161053 SP. Relator: Ministro Jorge Mussi, Data de
Julgamento: 27/11/2012, T5 - Quinta Turma. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22841694/habeas-corpus-hc-161053-sp-2010-0017511-6-stj/inteiro-
teor-22841695?ref=juris-tabs. Acesso em: 28 mar. 2019.

8 STF. Escuta ambiental e acdo controlada. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo622.htm. Acesso em: 28 mar. 2019.

®STF. HC n® 102.819 DF. 12 Turma. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de Julgamento: 26/02/2010. DJe-040.
Data de Publicagdo: 05/03/2010. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806756/habeas-
corpus-hc-108749-df-stf/inteiro-teor-112280392. Acesso em: 12 jan. 2019.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22841694/habeas-corpus-hc-161053-sp-2010-0017511-6-stj/inteiro-teor-22841695?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22841694/habeas-corpus-hc-161053-sp-2010-0017511-6-stj/inteiro-teor-22841695?ref=juris-tabs
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diversas formas a elucidar possiveis crimes. Logo, como é dificil investigar tais condutas
ilicitas, ele considerou possivel usar essa nova estratégia.

Em relacdo ao sigilo do inquérito, o relator ressalta que a publicidade compde um
principio basico da administracdo publica no que desadgua na busca da eficiéncia, conforme o
artigo 37 da Constituicdo. Desta forma, devem ser sopesados valores, podendo o coletivo se
sobrepor ao individual, caso seja necessario para o favorecimento da sociedade.

Apbs o indeferimento da liminar, a defesa recorreu a 12 Turma e 0 ministro Marco
Aurélio repetiu 0 seu entendimento, acrescentando que, no caso analisado, a operagédo
controlada mostrou-se legitima a célebre questdo. O ministro Luiz Fux defendeu que, ao anular
as provas produzidas através da acdo controlada, nulificaria completamente um inquérito que
veio exatamente em proveito da moralidade administrativa e do bem publico.

Ademais, a ministra Carmen LdUcia, igualmente presente no julgamento, afirmou
que ndo observou qualquer ilegalidade ou constrangimento no uso dos instrumentos que a lei
permite, incluindo a acgdo controlada. Por sua vez, o ministro Ricardo Lewandowski definiu
como legitimo o uso de novos meios de investigacdo compativeis com a evolucdo da
criminalidade moderna, em uma clara referéncia ao método investigativo da agdo controlada.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a legitimidade da acéo
controlada como meio legitimo de combate a organizagdo criminosa, adequando-se aos valores
coletivos que se sobrepdem a valores individuais. Saliente-se que, posteriormente, com 0
advento da Lei n° 12.850/13, outros meios de obtencdo de provas foram trazidos para auxiliar
este flagrante prorrogado, por exemplo, a colaboracdo premiada e a figura do agente infiltrado.

Na edicdo n° 120 da Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal de Justica®®, este
6rgdo fixou onze sobre a prisdo em flagrante. A terceira tese legitima a legalidade da situacao
em flagrante, dispondo: “No flagrante esperado, a policia tem noticias de que uma infragdo
penal serd cometida e passa a monitorar a atividade do agente de forma a aguardar o melhor

momento para executar a prisdo, ndo havendo que se falar em ilegalidade do flagrante.”

2.2 CARACTERISTICAS DA ACAO CONTROLADA

Ao adentrar as caracteristicas da agdo controlada, faz-se necessario discutir

inicialmente acerca da prisdo em flagrante, estabelecida pelo artigo 5° inciso LXI, da

10 CONSULTOR JURIDICO. Superior Tribunal de Justica divulga 11 teses sobre prisdo em flagrante.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mar-11/stj-divulga-11-teses-corte-prisao-flagrante. Acesso em:
20 mar. 2019
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Constituicdo da Republica de 1988, segundo o qual ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

Além do dispositivo constitucional, o instituto da prisdo em flagrante pode ser
encontrado no Cadigo de Processo Penal®!, especialmente em seus arts. 301 e 302, os quais
dispdem:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faga presumir ser autor da infracdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infracéo.

A regra da prisdo em flagrante, prevista no artigo 301 do Cddigo de Processo Penal
comecou a ser relativizada a partir da Lei n°® 9.034/95, a qual previu inicialmente o instituto da
acao controlada, tendo em vista que a referida lei permite postergar a realizacdo do flagrante
em delito ao afastar eventual prevaricacdo ou infracdo administrativa por parte do agente que
ndo realiza o flagrante ao tomar conhecimento da mesma.

A acdo controlada é um instrumento importante na atividade investigativa,
sobretudo em crimes praticados no ambito de organizac6es criminosas. Em suma, o mecanismo
permite adiar o momento da prisdo em flagrante a fim de colher maiores elementos a
investigacgdo preliminar, assim como possibilita a identificagdo do maior nimero de envolvidos
possiveis.

Portanto, a policia ou outra autoridade administrativa, desde que haja uma
permanente vigilancia das a¢bes dos investigados, podem retardar a sua atuacdo, deixando
espaco para que os investigados ajam por mais tempo, tendo em vista a pretensdo de alcancar a
maior quantidade de elementos e informacdes relativas ao grupo criminoso.

Desta forma, a acdo controlada pode ser denominada de “flagrante prorrogado,
retardado ou diferido”. Conforme o doutrinador Guilherme de Souza Nucci*?, o flagrante

diferido “¢ a possibilidade que a policia possui de retardar a realizacdo da prisao em flagrante,

11 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acesso em: 30 dez. de 2018.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. Ed. Revista dos Tribunais. 2. ed.
Comentario ao artigo 302, n.18.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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para obter maiores dados e informacdes a respeito do funcionamento, componentes e atuacdo
de uma organizagao criminosa’”.

Alguns doutrinadores, como Aury Lopes Jr.'* e Gustavo Badar6'4, discordam da
natureza de prisdo em flagrante, e, consequentemente, de flagrante delito dada para a acédo
controlada. Os mesmos defendem que este método investigativo consiste em um instrumento
com o objetivo de proporcionar maior eficécia a investigagdo, pois, as vezes, 0 monitoramento
da préatica criminosa acaba por perder a situacdo em flagrante.

O flagrante retardado, protelado ou diferido, popularmente conhecido como agéo
controlada, nada mais é do que um poder conferido a autoridade policial ou aos seus agentes
que os permite procrastinar a prisdo imediata do agente que se encontra em estado de flagrancia.
Assim, mantém-se o investigado sob observacdo, a espera de uma oportunidade mais eficaz
para ocorrer a prisdo do ponto de vista da formacéo de provas e fornecimento de informacéo
com o intuito de desfazer a organizagdo criminosa.

Portanto, permite-se que, mesmo diante da ocorréncia de uma infragdo penal, o
agente publico ndo atue, sem cometer o crime de prevaricagdo previsto no artigo 319 do Cadigo
Penal, com o objetivo de capturar o0 maior nimero de infratores ou o0 maior acervo probatorio
possivel. Assim, o flagrante diferido é uma possibilidade legal que a policia possui para retardar
a realizagéo da prisdo em flagrante a fim de obter maiores dados e informagdes a respeito do
formato, componentes e atuacdo de uma organizacgao criminosa.

De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar'®, mesmo diante da
ocorréncia da infracdo, pode-se deixar de atuar, no intuito da captura do maior nimero de
infratores, ou da captacdo de um maior manancial probatorio. Nesta senda, esta hipétese nao se
confunde com o flagrante esperado, tendo em vista que neste a policia aguarda o inicio dos atos
executorios, e, uma vez iniciados, surge a obrigacdo de realizar a prisdo. Diferencia-se do
flagrante diferido, em que a policia deixa de efetivar a prisdo, apesar da sua ciéncia do crime,
pois aguarda-se, estrategicamente, 0 momento mais adequado para a realiza¢ao da priséo.

Como se observa, existe uma autorizacdo a autoridade policial para que possa
realizar o seu dever de prender quem se encontra em estado de flagrancia em um momento
posterior, evitando eventual delito de prevaricagcdo, como também possibilita uma investigacéo
melhor instruida. Em verdade, trata-se de hipdtese de prisdo em flagrante de feicéo estratégica,

uma vez que a autoridade policial pode escolher por aguardar, durante a investigagdo criminal,

13 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 810.

14 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus, Elsevier, 2012, p. 724.
15 ALENCAR, Rosmar Rodrigues e TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2012, p. 565.
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0 momento mais adequado para a realizagdo da prisdo, mesmo que sua atitude implique na

postergacédo da intervengéo.

2.2.1 O conceito da acdo controlada

A acdo controlada compreende o retardamento da intervencdo estatal quando
constatada uma pratica delituosa, que, no caso deste trabalho, é cometida por membros de
organizacdo criminosa. Desta forma, mantém-se esta atividade criminosa sob a vigilancia
policial a fim de obter mais informac@es para subsidiar a investigacdo criminal. Assim, hd uma
relativizagdo da flagréncia delitiva na tentativa de aumentar a eficiéncia da investigagédo
criminal, permitindo colher outros elementos relacionados a materialidade e a autoria delitiva.

Sabe-se que, estrategicamente, é mais vantajoso evitar a prisdo de integrantes
menos influentes de uma organizagdo criminosa de inicio, a fim de monitorar suas acfes e
possibilitar a prisdo de um nimero maior de integrantes ou a obtencdo de provas em relacdo
aos superiores hierarquicos daquele grupo criminoso. Portanto, na préatica, o poder punitivo
estatal serd aplicado de modo eficiente e eficaz, pois a pirdmide hierarquica organizada sera
desfeita no momento em que os maiores responsaveis pela formacdo daquela organizacéo
criminosa forem punidos.

Ressalte-se que a acdo controlada refere-se ao método de investigacdo utilizado
pelas autoridades para controlar e vigiar praticas criminosas com a finalidade de colher o maior
namero de elementos informativos possivel, sem que a situacdo de flagrante desapareca. Neste
sentido, existe uma situacdo especifica em que pode se verificar a existéncia de uma acéao
controlada, contudo, na pratica, observa-se que esta acdo é utilizada para procedimentos
investigativos gerais que necessitam de sigilo. Assim, o que foi criado para acompanhar o iter
criminis e postergar o flagrante foi transformado em uma espécie de inquérito policial sigiloso,
mais conhecido por se assemelhar a operagdes policiais.

Neste Sentido, Eduardo Araujo da Silval® discorre sobre a natureza da acéo
controlada. Para 0 mencionado autor, a acdo controlada € uma estratégia de investigacéo, a qual
permite que os policiais escolham entre efetuar a prisdo em flagrante de integrantes menos
influentes de uma organizacao criminosa e aguardar, monitorando suas ac¢oes, para obter mais
elementos informativos que auxiliem na persecucdo de todos os seus membros, especialmente

0s superiores hierarquicos ou daqueles que possuem mais influéncia na organizagé&o.

16 SILVA, Eduardo Aratjo da. Crime Organizado: procedimento probatdrio. S&o Paulo: Atlas, 2003. pp. 91-92.
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A sua natureza estratégica revela que a acdo controlada envolve planejamento, ou
seja, um conjunto de atos e recursos destinados ao alcance de determinado objetivo. Em
verdade, esse instituto consiste em um método e ndo em uma técnica, uma vez que pressupde
um planejamento idealizado com astucia por parte do investigador para alcancar a sua meta,
sendo imprescindivel o desenvolvimento de uma inteligéncia criminal para subsidiar a
investigacdo criminal. Todavia, a acdo controlada envolve diversas técnicas especiais de
investigacdo, o que revela a sua natureza ndo omissiva.

Desta forma, percebe-se que finalidade da acéo controlada é a obtencdo da maior
quantidade de elementos possiveis que podem ser utilizados como prova para a instauragao da
acdo penal, através da denuncia realizada pelo Ministério Pablico. Assim, mesmo que seja
necessario realizar um juizo de valor sobre o melhor momento para a efetiva atuacdo do poder
estatal, deve-se afastar a sua realizacdo quando ha uma situacdo de flagrante delito em que se
pode colher maiores informagdes sobre a autoria e a materialidade do fato criminoso.

Nota-se, entdo, que a finalidade principal da acdo controlada encontra-se em
fornecer elementos suficientes para a formacdo da opinio delicti do membro do Parquet no
sentido de denunciar a atuacdo da organizacdo criminosa, haja vista que o mesmo atua na
elaboracdo da denuncia ou no pedido de arquivamento da investigacdo policial. Ademais, 0
convencimento do representante do Ministério Publico faz-se necessario para que seja

instaurado o processo penal capaz de responsabilizar os participantes da organizacdo criminosa.

2.2.2 Fase da persecucdo penal

O art. 3°da Lei n°12.850/13%" dispde, em seu inciso 11, que a agio controlada é um
meio de obtencédo de prova permitida em qualquer fase da persecucéo penal, conforme verifica-

se a sequir:

Art. 3° Em qualquer fase da persecucéo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de
outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencéo da prova:

| - colaboragéo premiada;

Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos;

111 - acdo controlada;

IV - acesso a registros de ligagBes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou
comerciais;

17 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacéo criminosa e dispde sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02011-2014/2013/Lei/L12850.htm.
Acesso em: 11 dez. 2018.
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V - interceptacdo de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislagao
especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacéo
especifica;

VII - infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art. 11;
V111 - cooperacdo entre instituicdes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e municipais
na busca de provas e informagdes de interesse da investigacdo ou da instrucédo
criminal. (grifo nosso).

Contudo, como ja mencionado anteriormente, apesar de sua natureza juridica ndo
ser propriamente a de um meio de obtencdo de prova, ao inserir nesse rol, o legislador
implicitamente entende que a acao controlada deve ser utilizada na fase inicial da persecucgéo
penal, assim como um meio de obtencédo de prova.

A persecucdo criminal, segundo o doutrinador Tourinho Filho'®, consiste na
atividade de investigar o fato contrario a norma penal e pedir, em juizo, o julgamento da
pretensdo punitiva. Segundo esse mesmo autor, a persecucdo criminal divide-se em dois
momentos distintos, 0 da investigacdo e o da acdo penal. Enquanto a acdo penal formula o
pedido de julgamento da pretensdo punitiva, a investigacdo exprime-se na atividade
preparatoria da acao penal, de carater preliminar e informativo.

Ademais, o artigo 3° dispGe expressamente que o rol de instrumentos previstos
podem ser usados em qualquer fase da persecucdo penal, sem excecdes. Todavia, algumas
caracteristicas desse instituto apontam que o mesmo deve ser utilizado apenas na fase inicial.
Observa-se, de inicio, que a acdo controlada é um método de investigacdo que ocorre
simultaneamente a situacdo de flagrante, logo, anterior a instauracdo da acdo penal.

Além disso, a acdo controlada possui 0 sigilo como uma de suas caracteristicas
principais, uma vez que a sua eficacia depende do desconhecimento dos investigados sobre o
controle a que estdo sendo submetidos. Desta forma, sabe-se que o sigilo somente é admitido
na fase inicial da persecucdo criminal, sendo esta uma excepcionalidade.

Para tanto, o artigo 20 do Cddigo de Processo Penal'® traz a seguinte disposicao:
“A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”. Por conseguinte, o sigilo durante a investigacdo nao é absoluto, haja
vista que se restringe as hipdteses em que seja estritamente necessario a investigagdo, sob pena
de ndo colher os elementos elucidativos, ou quando o interesse social estiver nitidamente

presente.

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Volume 1. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.15.
19 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acesso em: 30 dez. 2018.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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Portanto, verifica-se que a acdo controlada mostra-se incompativel com a fase
processual ou de instauracdo da agdo penal, tendo em vista que os acusados devem possuir
conhecimento sobre 0 processo em que sao réus, bem como devem ter seus direitos a ampla

defesa e ao contraditorio garantidos amplamente.

2.3 A ACAO CONTROLADA NA LEGISLACAO E A SUA EVOLUCAO

Antes de abordar a temética acerca da evolugdo legislativa da acdo controlada, faz-
se importante remeter a Convengdo de Viena e a Convencdo de Palermo. Sabe-se que a
preocupacdo com o crescimento do crime organizado originou alguns tratados internacionais
para prevenir e reprimir tais delitos, o que ganhou certo apoio de véarios paises que ratificaram
seus documentos, incluindo o Brasil.

Neste sentido, a Convencao de Viena, conhecida como Convencdo Contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, foi concluida em 1988 e entrou em vigor
internacional em 1990. A mesma foi aprovada pelo Congresso Nacional através Decreto
Legislativo n° 162 em junho de 1991; sendo incorporado ao nosso ordenamento juridico pelo
Decreto n° 154 ainda no ano de 1991.

A Convencdo de Viena dispde sobre a entrega vigiada, a qual permite que remessas
ilicitas ou suspeitas de entorpecentes e outras substancias saiam do territério de um ou mais
paises, que o atravessem ou nele ingressem, com o conhecimento e sob a supervisdo de suas
autoridades competente, para identificar os autores de delitos especificados na convencéo.

Segundo o doutrinador Damasio de Jesus, apud Revista de Doutrina da 42 Regi&o?,
0 instituto da entrega vigiada destaca-se pela sua eficiéncia:

O objetivo dessa forma de investigacao é permitir que todos os integrantes da rede de
narcotraficantes sejam identificados e presos. Além disso, garantir maior eficiéncia
na investigagado, pois, quando a remessa da droga é interceptada antes de chegar ao
seu destino, ignora-se quem é o destinatario ou, mesmo que ele seja conhecido, ndo
pode ser incriminado. A entrega vigiada torna-se uma verdadeira exce¢do ao
principio de que toda autoridade que tem conhecimento de um delito no exercicio
de suas fungdes deve denuncia-lo e persegui-lo. Por uma questdo de politica
criminal, considera-se mais conveniente ndo interceptar imediatamente esse

carregamento de droga para conseguir um resultado mais positivo, ou seja, o
desbaratamento de toda a organizacéo criminosa. (grifo nosso).

20 GOMES, Rodrigo Carneiro. A novissima lei de entorpecentes (Lei 11.343/2006) e as modificagdes da “acio
controlada” ou “ndo-atuagdo policial”. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n.16, fevereiro 2007.
Disponivel em: http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao016/Rodrigo_Gomes.htm. Acesso em: 03 jan.
2019.
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Por sua vez, a Convencdo de Palermo, também denominada de Convencédo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, foi aprovada em novembro de 2000
e entrou em vigor internacionalmente em setembro de 2003. Esta convencéo foi aprovada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 231 de 2003, e entrou em vigor para o
Brasil apenas em fevereiro de 2004, através do Decreto n° 5.015.

A Convengéo de Palermo, na verdade, representa um significativo avango na luta
contra o crime organizado transnacional. Através deste instrumento, percebeu-se o
reconhecimento por parte dos Estados-Membros da gravidade do problema, bem como a
necessidade de promover e de reforcar a estreita cooperacgdo internacional com o objetivo de
enfrentar o crime organizado transnacional.

Além disso, o0s Estados-membros que ratificaram este instrumento
comprometeram-se a adotar diversas medidas contra o crime organizado transhacional,
incluindo a prépria entrega vigiada e a tipificacéo criminal na legislacéo nacional de condutas,
como a participagcdo em grupos criminosos organizados, lavagem de dinheiro, corrupgéo e
obstrucdo da justica.

Desta forma, a Convencdo de Palermo é outro importante instrumento de
cooperacdo internacional de prevencdo e repressdo ao crime organizado. Diante dessa
perspectiva, o primeiro artigo da Convencéo de Palermo define o seu objetivo que consiste em
promover a cooperacdo para prevenir e combater mais eficazmente a criminalidade organizada
transnacional.

Devido a inexisténcia de definicdo no direito positivado, a Convencdo de Palermo
era utilizada para basear a aplicacdo da Lei de Crime Organizado, a qual condicionava
consequéncias juridicas em caso de existéncia de uma organizagdo criminosa, porém ndo a
definia. Contudo, a Lei n°® 12.694/12 revoluciona a realidade normativa ao introduzir um
conceito legal de organizacdo criminosa.

Neste sentido, a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional®! conceituou a entrega vigiada em seu artigo segundo, alinea i, conforme
verifica-se a seguir:

Artigo 2. Para efeitos da presente Convencéo, entende-se por:

i)"Entrega vigiada" - a técnica que consiste em permitir que remessas ilicitas ou
suspeitas saiam do territério de um ou mais Estados, os atravessem ou neles entrem,

2L BRASIL. Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencédo das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional.  Disponivel —em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5015.htm. Acesso em: 03 jan. 2018.
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com o conhecimento e sob o controle das suas autoridades competentes, com a
finalidade de investigar infracdes e identificar as pessoas envolvidas na sua pratica.

Desta feita, historicamente, o instituto da prisdo em flagrante comecou a ser
relativizado em razéo da criacdo da entrega vigiada, a qual, posteriormente, originou outras
técnicas de investigacdo, como foi 0 caso da acdo controlada. Entretanto, apesar da agédo
controlada e da entrega vigiada possuirem objetivos semelhantes, por proporcionar a
identificacdo de um maior numero de integrantes de uma quadrilha ou organizacao criminosa,
sdo institutos inconfundiveis.

A acdo controlada possui um conceito mais abrangente, uma vez que permite o
controle e a vigilancia de qualquer acéo criminosa, ndo se limitando apenas a entrega vigiada
de entorpecentes e de armas. Alguns estudiosos entendem que, por isso, a entrega vigiada é
uma das modalidades de acdo controlada. Assim, antes de chegar a qualquer concluséo, faz-se

necessario perceber a evolucéo legislativa brasileiro em relacdo ao instituto da acdo controlada.

2.3.1 LegislacGes anteriores a Lei n° 12.850/13

Apos a ratificagdo da Convengdo de Palermo, foi publicada a Lei n® 9.034/95.
Segundo esta lei em qualquer fase de persecucao criminal sdo permitidos alguns procedimentos
de investigacdo e formacao de provas, incluindo a acdo controlada, sem prejuizo dos ja previstos
em outras leis.

Esse método de investigacdo deve estar sob a observagdo e acompanhamento para
que haja eficacia da medida tanto na formagdo de provas, como no fornecimento de
informagdes. Para tanto, a mencionada a Lei n° 9.034/95%? definia a a¢do controlada em seu
artigo 2°, inciso Il, o qual dispde:

Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja
previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formagdo de provas:
()

Il - a acdo controlada, que consiste em retardar a interdigéo policial do que se
supde acgéo praticada por organizacdes criminosas ou a ela vinculado, desde que
mantida sob observagdo e acompanhamento para que a medida legal se
concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacéo de provas e
fornecimento de informacdes. (grifo nosso).

22 BRASIL. Lein°9.034, de 3 de maio de 1995. Disp0e sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencdo
e repressdo de acoes praticadas por organizacgoes criminosas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9034.htm. Acesso em: 03 jan. 2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.034-1995?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9034.htm
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Apds quase dez anos, surge a Lei n° 11.343/2006%, denominada Lei sobre Drogas,
a qual em seu artigo 53, inciso I, previu a acdo controlada exclusivamente sobre os portadores
de drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua producédo, que se

encontrem no territdrio brasileiro. Conforme verifica-se a seguir:

Art. 53. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos nesta
Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo judicial e ouvido
0 Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatérios:

| - a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos
6rgdos especializados pertinentes;

Il - a ndo-atuacdo policial sobre os portadores de drogas, seus precursores
quimicos ou outros produtos utilizados em sua producdo, que se encontrem no
territério brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar maior
namero de integrantes de operaces de trafico e distribui¢do, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.

Paragrafo Unico. Na hip6tese do inciso Il deste artigo, a autorizacdo serd
concedida desde que sejam conhecidos o itinerario provavel e a identificacdo dos
agentes do delito ou de colaboradores. (grifo nosso).

Neste sentido, o paragrafo Unico do art. 53 estabelece que a autorizacdo para haver
a acao controlada em crimes relacionados a drogas sera concedida desde que haja a presenca
de dois requisitos: o conhecimento do caminho provavel das substancias ilicitas e dos
envolvidos, bem como a identificacdo dos autores ou colaboradores do delito investigado.
Posteriormente, conforme as alteracdes realizadas pela Lei n° 12.683 de 2012, a Lei
n° 9.613/98%4, conhecida como a Lei de Lavagem de Dinheiro, em seu artigo 4° - B também
trouxe uma espécie de acdo controlada, a saber:
Art. 4°-B. A ordem de prisdo de pessoas ou as medidas assecuratorias de bens,
direitos ou valores poderdo ser suspensas pelo juiz, ouvido o Ministério Publico,

guando a sua execugdo imediata puder comprometer as investigacoes. (grifo
N0ss0).

No caso da Lei de Lavagem de Dinheiro, a acdo controlada deve passar por um rito
processual antes de ser iniciada. De inicio a ordem de prisdo ou as medidas assecuratdria podem
ser suspensas pelo magistrado, para tanto, deve ser ouvido o representante do Ministério

23 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas PUblicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e reinsercdo social de usuérios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas;
define crimes e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11343.htm. Acesso em: 03 jan. 20109.

24 BRASIL. Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagdo de bens,
direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm. Acesso em: 03 jan. 2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.343-2006?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.613-1998?OpenDocument
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Publico, apesar da urgéncia dessa medida, requisitos que ndo foram estabelecidos pelas
legislagdes anteriormente citadas.

Verifica-se que o instituto da acdo controlada néo € recente no ordenamento juridico
brasileiro, contudo, a Lei n° 12.850 foi a responsavel por detalhar alguns elementos necessarios
para a instauragcdo da acgdo controlada. Entretanto, a legislacdo recente ainda ndo conseguiu
lograr éxito totalmente para a eficiéncia deste método investigativo, conforme seré analisado

no decorrer deste trabalho.

2.3.2 Lei n® 12.850/2013: A nova legislacio da acéo controlada

Através da Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013, o instituto da acdo controlada
passou a receber tratamento mais detalhado, especialmente em seus artigos 8° e 9°. A
mencionada lei define o conceito de organizagdo criminosa e dispde sobre investigacdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o procedimento
investigatério criminal. Além disso, houve a revogacdo da Lei n° 9.034/95 por meio da
legislacdo supracitada.

Anteriormente, observou-se que a a¢do controlada consiste em um método de
investigacao utilizado na fase inicial da persecucédo penal e possui a finalidade de colher o maior
namero de elementos capazes de dar suporte probatdrio a dendncia. Contudo, ha uma definicdo
legal bastante utilizado pelos estudiosos para compreender melhor em que consiste este método.

Na atualidade, o art. 8° da Lei n® 12.850/2013%, em substituicdo ao art. 2°, inciso
I1, da Lei n° 9.034/95, é o responsavel por conceituar o instituto da acdo controlada, o qual, por
sua vez, dispde:

Art. 8° Consiste a acdo controlada em retardar a intervencdo policial ou
administrativa relativa & acao praticada por organizagdo criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observagdo e acompanhamento para que a

medida legal se concretize no momento mais eficaz a formagdo de provas e
obtencéo de informagcdes. (grifo nosso).

25 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacéo criminosa e dispde sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12850.htm.
Acesso em: 11 dez. 2018.
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A autora Fernanda Regina Vilares?®, observando os elementos presentes no
mencionado artigo, verificou a existéncia de um pressuposto, um meio de execugdo, uma
condicdo de legalidade, uma finalidade e um requisito cogente para a utilizacdo da acédo
controlada. Além da existéncia da investigacdo transnacional, que revela uma exigéncia
especifica.

O pressuposto necessario para a existéncia de uma agdo controlada consiste na
pratica reiterada de um crime ao longo do tempo de forma a possibilitar seu monitoramento. O
art. 303 do Cadigo de Processo Penal indica que "nas infragdes permanentes, entende-se o
agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia”, portanto, o dever de agir do
agente publico perdura ao longo deste periodo de durag¢do do crime permanente.

Todavia, a acdo controlada ndo ocorre apenas em situacdes que envolvam crimes
permanentes, uma vez que a legislacdo ndo especifica tais situacdes. Logo, entende-se que o
pressuposto inclui diversas formas de reiteracdo de conduta, ainda que haja interrupgdo na
prética criminosa, como ocorre nos crimes habituais, continuados e nas condutas criminosas
em concurso material.

Diferente do que possa ser pensado, em geral, as investigacfes ndo partem da
constatacdo da existéncia de uma organizacdo criminosa, pelo contrério, inicia-se da
constatacdo de uma conduta criminosa reiterada. Assim, conclui-se pela existéncia de uma
organizacdo criminosa ou ndo, para, entdo, deflagrar a acdo controlada, sob pena de ser
considerada nula e os seus elementos tornarem-se provas ilicitas.

Diante disso, 0 meio de execucao da acdo controlada compreende o retardamento
da intervencgdo policial ou administrativa através do monitoramento da ac¢éo criminosa. Desta
forma, o retardamento da prisdo em flagrante ou de qualquer outra medida que cesse a agédo
criminosa, por exemplo, a prisdo preventiva ou as medidas cautelares, deve durar por apenas
um periodo.

A condicdo de legalidade existente na acdo controlada consiste em monitorar
constantemente a pratica delituosa. Sendo assim, atende-se a necessidade de acompanhar a
reiteracdo das condutas, de identificar o tipo de crime que estd sendo cometido, e de colher

provas que transcendam o momento inicial da situagdo em flagrante.

% VILARES, Fernanda Regina. A¢éo controlada e criminalidade organizada: os controles necessarios a
atividade investigativa. Tese de Doutorado em Direito (Area de concentracdo de Direito Processual Penal). S&o
Paulo: Universidade de S&o Paulo (USP), Faculdade de Direito, 2014, p. 158.
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Para tanto, a propria Lei n° 12.850/13 estabelece em seu art. 3°?" instrumentos
probatorios que possibilitam, a acdo controlada ser admitida e atingir sua finalidade. S&o
exemplos desses instrumentos: a infiltracdo de agente, a captacao ambiental de sinais acusticos,
0 acesso a registros telefénicos, o afastamentos dos sigilos financeiro, bancério e fiscal. Desta
maneira, ha uma troca da intervencao pela investigacdo, portanto, ndo existe propriamente uma
omissdo das autoridades policiais ou administrativas.

Em relacdo a finalidade da acdo controlada, observa-se que existe uma busca no
sentido de aumentar a eficacia investigativa por meio de um suporte probatorio minimo capaz
de fornecer elementos relacionados a autoria e a materialidade delitiva investigada para que a
peca acusatdria seja aceita.

Por fim, quanto ao requisito cogente, sabe-se que existem dois requisitos legais
exigidos para a utilizacdo da acdo controlada, quais sejam: uma acdo praticada por uma
organizacdo criminosa ou a ela vinculada e a cooperacdo judicial internacional, sendo esta
exigida somente em casos que transcendam fronteiras. Ressalte-se que os crimes aqui retratados
sdo praticados pelos membros da organizacdo criminosa ou por quem tem um vinculo com a
mesma e ndo pela organizacdo propriamente dita.

Percebe-se que o mencionado artigo ndo se restringiu a descrever o que deve ser
entendido por agéo controlada, como foi realizado nas legislacdes anteriores, uma vez que em
seus paragrafos ha um tratamento mais aprofundado acerca da matéria, conforme verifica-se a
sequir:

Art. 8°(...)

§ 12 O retardamento da intervencdo policial ou administrativa serd previamente
comunicado ao juiz competente que, se for o caso, estabelecera os seus limites e
comunicara ao Ministério Publico.

§ 22 A comunicacdo serd sigilosamente distribuida de forma a ndo conter
informagdes que possam indicar a operacéo a ser efetuada.

§ 32 Até o encerramento da diligéncia, 0 acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao

Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito das
investigaces.

27 Art. 3°, Lei n® 12.850/13 - Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja
previstos em lei, 0s seguintes meios de obtencédo da prova:

I - colaboragdo premiada;

Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Gpticos ou acusticos;

111 - acdo controlada;

IV - acesso a registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados
publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislacéo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacao especifica;

VII - infiltracdo, por policiais, em atividade de investigagéo, na forma do art. 11,

VIII - cooperacédo entre instituicBes e orgdos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e
informac@es de interesse da investigagdo ou da instrucéo criminal.



32

§ 42 Ao término da diligéncia, elaborar-se-4 auto circunstanciado acerca da agédo
controlada. (grifo nosso).

Ressalte-se que para existir uma organizacdo criminosa sao necessarios alguns
elementos béasicos, como a necessidade de ser uma associagdo estruturada e a divisdo de
tarefas entre os sujeitos. Estes elementos diferenciam a organizagdo criminosa da Leli
n°® 12.850/13 do concurso de agentes ou do crime de associacdo criminosa, tipificado no
art. 288 do Cadigo Penal.

Apo0s o0 advento da Lei n°® 12.850/13, a acdo controlada, quando da apuracdo dos
crimes envolvendo organizacgdes criminosas, sofreu diversas acréscimos, dentre eles a dispensa
de autorizacgdo judicial, requerendo, apenas, sua mera comunicacao ao juiz competente e ao
Ministério Publico. Os limites deste método investigativo podem ser estabelecidos caso o
magistrado entenda necessario, bem como havera um simples auto circunstanciado ap6s o
término da acéo.

Por fim, o artigo 9° da supramencionada lei trata sobre a ocorréncia da acao
controlada quando houver a transposicdo de fronteiras, tendo em vista que, neste caso, deve
haver a cooperacgdo das autoridade dos paises envolvidos. Para tanto, o artigo preceitua:

Art. 9° Se a a¢do controlada envolver transposi¢cdo de fronteiras, o retardamento da
intervencdo policial ou administrativa somente poderd ocorrer com a cooperagdo das
autoridades dos paises que figurem como provavel itinerario ou destino do

investigado, de modo a reduzir os riscos de fuga e extravio do produto, objeto,
instrumento ou proveito do crime.

Em relacdo ao art. 9° da Lei n° 12.850/13, nota-se que o retardamento da atuagéo
das autoridades depende do auxilio das autoridades dos paises em que o investigado esta
instalado ou ja frequentou a fim de reduzir riscos de fuga e extravio do produto, objeto ou
instrumento do crime em analise. A acdo controlada e a transposi¢cdo de fronteiras possuem
relacdo direta nos casos, ndo raros, em que os recursos financeiros relacionados com a atividade
criminosa passam pelo sistema financeiro de outros paises, apesar de os membros das
organizagOes criminosas ndo ultrapassarem as fronteiras do Brasil.

Em analise ao que foi abordado, percebe-se que a acdo controlada, apesar de seus
avancos legislativos, pouco avancou na pratica, uma vez que ndo ha nenhuma fiscalizacéo
acerca da atuacdo policial durante a investigacdo e ndo garante a necessaria seguranca juridica
ao investigado, pois faculta ao magistrado impor limites a acdo controlada e estabelece apenas

a sua simples comunicacéo direcionada ao juiz e a0 membro do Ministério Publico.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10602053/artigo-288-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
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3 APOSICAO JURIDICA DO INVESTIGADO NA ACAO CONTROLADA

O capitulo anterior realizou um estudo acerca do instituto da acao controlada diante
de investigacdes criminais, sobretudo no contexto das organizacdes criminosas. Em seguida,
abordou-se sobre a acdo controlada em diferentes operagdes investigativas no Brasil, bem
como, relatou-se caracteristicas peculiares desse método investigativo.

Outrossim, foram identificadas legislacGes anteriores a Lei n°® 12.850/13, as quais
contribuiram pouco para a regulamentacdo do método investigativo em discussdo. Contudo,
mesmo diante da evolucéo na legislacdo que regula a acdo controlada, percebe-se que ndo houve
grandes avangos faticos, especialmente com o intuito de garantir seguranca juridica ao
investigado.

Conforme foi analisado no capitulo anterior, a acdo controlada também pode ser
denominada de flagrante postergado, pois, a autoridade policial apenas vigia os investigados,
ndo havendo inducdo & pratica delitiva, assim como ndo se cria uma situacdo de flagrancia, o
que permite a sua legalidade.

Em suma, existe uma espera do momento mais adequado para efetuar a prisdao em
flagrante de modo que toda a agdo criminosa é realizada pelos proprios investigados, sem
influéncia ou instigagdo dos investigadores, faz-se uma verdadeira campana. Contudo,
corriqueiramente, observa-se que ha um flagrante preparado disfarcado de acdo controlada.

O flagrante preparado pode ser definido como uma verdadeira inducdo do crime
por parte da autoridade policial ou administrativa responsavel pela investigacdo em andamento.
Na verdade, cria-se um estimulo para o investigado praticar o delito, havendo uma preparagao
para a situacdo de flagrancia, sendo esta modalidade de flagrante considerada ilegal.

Veja-se 0 seguinte entendimento do estudioso Aury Lopes Janior?® em relacio ao
investigado quando ocorre o flagrante preparado:

E impelido & prética de um delito por um agente provocador, normalmente um policial
ou alguém a seu servico. [...] E uma provocacdo meticulosamente engendrada para

fazer nascer em alguém a intencdo, viciada, de praticar um delito, com o fim de
prendé-lo.

Por conseguinte, observa-se que, na pratica, ocorre uma distor¢do do instituto da
acdo controlada, tendo em vista que 0 mesmo € utilizado em outras espécies ilegais de flagrante.
Neste sentido, pretende-se definir ao longo deste capitulo um arcabouco teérico com o intuito

de basear algumas propostas de regulamentacdo necessarias para a completa consonancia da

28 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 815-816.
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acdo controlada com os direitos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988 e com os
principios intrinsecos ao processo penal.

Desta forma, deve-se fazer uma analise tedrica acerca dos limites da busca pela
verdade real, para identificar autores e participantes de organizac6es criminosas, em detrimento
dos direitos fundamentais dos investigados. O estudo realizado no presente capitulo direciona
aandlise para o uso da acdo controlada de modo moderado, com atencao especial para o conflito
existente entre o sigilo investigativo e o direito de defesa do investigado.

Faz-se necessario salientar que a acdo controlada € um instrumento de investigacédo
ndo violador de direitos e garantias fundamentais, por isso, possui aceitabilidade e
aplicabilidade constantes. Tanto que a mesma foi utilizada em diversas operacdes de
investigacdo realizadas pela policia brasileira, sendo sua legitimidade sancionada pelo STF,
como ocorreu no mencionado Habeas Corpus n° 102.819.

Assim, além da necessidade de ser observada uma nova perspectiva da verdade no
processo penal, determinados direitos e garantias fundamentais devem ser respeitados em
qualquer fase da persecucao penal. Por exemplo, existe um contraponto no que diz respeito a
questdo da publicidade da investigacdo frente a clandestinidade necessaria as técnicas especiais
de investigacdes utilizadas na acdo controlada, a qual possui como caracteristica essencial o
sigilo.

Inclusive, a prépria duracdo da acdo controlada torna-se ponto discutivel frente aos
direitos dos investigados, podendo restringir direitos fundamentais deste, mesmo sem sua
ciéncia, durante 0s anos em que ocorre a investigacdo criminal e a colheita de possiveis provas
de autoria e de materialidade capazes de embasar a dentncia ministerial.

Neste sentido, devem ser realizadas discussdes acerca dos contrapontos existentes
entre os direitos e garantias do investigado, o qual pode vir a ser imputado criminalmente, e 0
a eficiéncia investigativa, a qual revela o interesse investigativo em encontrar elementos
suficientes de autoria e de materialidade do delito. Assim, deve-se refletir, especialmente, sobre

a suposta contradicao existente entre a eficiéncia investigativa e o garantismo constitucional.

3.1 0 IMPUTADO NA INVESTIGACAO CRIMINAL

No decorrer das décadas no cenério juridico-brasileiro, a perspectiva do suspeito
durante a investigacdo criminal foi sendo modificada. Antes havia uma viséo inquisitoria em
que o investigado recebia o tratamento de mero objeto da investigagéo. Contudo, atualmente, o

entendimento consolidado € o de que o investigado deve ser considerado sujeito de direitos,
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inclusive na fase inicial da persecucéo penal, o que garante direitos como o de ampla defesa e
ao contraditério.
Conforme os ensinamentos de Marta Saad?®:

E usual encontrar na doutrina a afirmacéo de que o individuo envolvido nos trabalhos
investigatdrios e instrutorios realizados no curso do inquérito policial, €, tdo-s6, objeto
de investigacao, tornando-se sujeito de direitos apenas na segunda fase da persecucao
penal. (...)
Em verdade, o envolvido em inquérito policial deve ser reconhecido como sujeito
ou titular de direitos, sujeito do procedimento e ndo apenas sujeito ao procedimento,
verdadeiro 'titular de direito que dentro dele exerce'. O individuo é, alids, sujeito e
titular de direitos sempre, ndo importa em que estagio o procedimento se encontre. Os

direitos e garantias constitucionais ndo tém limites especiais e nem obedecem a
procedimentos, simplesmente devem ser obedecidos sempre. (grifo nosso).

Desta forma, o sujeito, ora investigado, ndo deixa de possuir direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente, mesmo durante a fase pré-processual. Todavia, deve ser
reconhecido que o suspeito pode ser fonte de prova e objeto de atos instrutorios, mesmo nao
Ihe retirando a titularidade de direitos indisponiveis e inerentes a personalidade, oponiveis em
qualquer circunstancias.

Durante essa investigacdo pré-processual, existe um momento, denominado
imputacdo ou indiciamento, em que o individuo investigado torna-se alvo, podendo ser
denunciado. Especialmente nesta fase os seus direitos e garantias fundamentais produzem
reflexos, o que limita o sigilo da investigacao.

Com isso, no momento em que ocorre a imputacdo do investigado, 0 mesmo tem o
direito de se defender e, consequentemente, de ser informado sobre os fatos que Ihe sdo
atribuidos, o que, igualmente, limita o alcance da acdo controlada, caso exista.

3.1.1 Os reflexos do indiciamento no ambito investigativo

O indiciamento pode ser definido como a imputacdo formal da autoria ou
participacdo de infracdo penal a um sujeito, durante o decorrer do inquérito policial, possuindo
natureza juridica de ato administrativo formal. Desta forma, a imputacdo, mais conhecida por
indiciamento, constitui ato proprio do inquérito policial, ndo podendo ocorrer, por exemplo, em

Termos de Circunstanciado de Ocorréncia.

29 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, pp. 205-
206, 2004,
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Em consonancia com o art. 2°, §6°, da Lei n.° 12.830/2013%, o indiciamento,
privativo do delegado de policia, dar-se-4 por ato fundamentado, mediante anélise técnico-
juridica do fato, que deveréa indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias”. Sendo assim,
ndo é possivel que outros sujeitos, como o0 magistrado ou membro do Ministério Publico,
requisitem o indiciamento de alguém pela autoridade policial.

Neste sentido, Antonio Scarance Fernandes®! defende que a imputag&o ndo consiste
em mero ato, mas sim em um juizo que pode tanto ser revelado por um ato singular, quanto
pelo tratamento atribuido ao suspeito no bojo da investigagdo, ainda que nao seja levada a cabo
a acusacdo ou o indiciamento formal.

Por sua vez, o imputado pode ser definido como o possivel responsavel pelo
cometimento de um ato ilicito, atribui-se a ele a pratica de determinada infracdo penal. Desta
forma, o objeto da imputacdo sera justamente a pratica ou o fato concreto que se enquadra em
um tipo penal.

Inicialmente, a pessoa investigada é considerada suspeita, nesta fase ha frageis
indicios ou mero juizo de possibilidade de autoria por parte do suspeito, na verdade ha uma
desconfianca de que ele esteja relacionado com o evento criminoso. O sujeito somente pode ser
considerado indiciado, quando, durante o inquérito policial, houver provas suficientes da
existéncia do delito, configurando a materialidade do delito, e indicios que apontem ser ele o
provavel autor do delito sob investigacdo, formando o elemento da autoria do crime.

O investigado somente torna-se acusado apds o recebimento da peca acusatoria, que
pode ser uma dendncia ou uma queixa-crime, pelo magistrado. Assim, a acusacao é posterior
ao indiciamento, sendo indispensavel para este a presenca de elementos informativos, acerca
da materialidade e da autoria do delito, e a sua fundamentacao.

A consequéncia da imputacdo sera justamente a possibilidade de haver uma reacao
defensiva ainda nesta fase pré-processual, pois, confere-se ao imputado o direito de resistir a
acusacao delituosa que Ihe é feita. Sendo assim, adotando um conceito amplo de imputado, seus
direitos e deveres, principalmente de defesa, devem ser-lhe garantidos.

Desta forma, na tematica da acdo controlada, o maior efeito do reconhecimento da

posi¢do juridica do imputado reside na exigéncia de uma menor duragéo do sigilo investigativo,

S0BRASIL. Lein°®12.830, de 20 de junho de 2013. Dispde sobre a investigacdo criminal conduzida pelo delegado
de policia. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/I12830.htm. Acesso em:
24 jan. 2019.

31 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Reacdo defensiva a imputacdo. Editora Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, pp.101-104, 2002.
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uma vez que que s assim pode ser reduzida e controlada o uso de técnicas invasivas de

investigacao e reduzida a restricdo ao direito de defesa do suspeito, agora imputado.

3.1.2 Os principios da ampla defesa e do contraditorio como garantias constitucionais

A partir do momento em que 0 mero suspeito torna-se imputado, fortalecem-se
direitos e deveres a serem exercidos especialmente nesta fase investigativa. Como mencionado,
tecnicamente, a consequéncia da imputacéo reside em possibilitar o exercicio pleno do direito
de defesa do investigado, haja vista que 0 mesmo tem direito de resistir a atribuicdo da pratica
do delito pelo qual foi indiciado.

Afirma José Afonso da Silva® que "direito sdo bens e vantagens conferidas pela
norma". Em verdade, o direito € um atributo da pessoa humana que vive em sociedade, a qual
passa a exercer seus direitos de homem e cidaddo. Dentre os direitos do homem alguns séo
basicos para a dignidade da pessoa humana bésicos, como o direito a vida, a liberdade, a
igualdade.

O direitos fundamentais do homem e do cidaddo, inseridos pela Constitui¢do
Federal de 1988, foram essenciais para impulsionar principios considerados basicos,
especialmente no cenério do processo penal. Os principios do contraditorio e da ampla defesa
podem ser considerados basilares em qualquer procedimento investigatdrio criminal e devem
estar presentes inclusive durante a primeira fase da persecucdo penal, qual seja, durante a
investigacao criminal.

O principio do contraditdrio relaciona-se com o direito assegurado as partes de
serem cientificadas sobre todos os atos e fatos ocorridos durante o curso do processo. Assim,
esses sujeitos podem manifestar-se e produzir as provas necessarias antes de ser proferida a
decisdo jurisdicional.

Conforme a doutrinadora Maria Sylvia Di Pietro®, o principio do contraditério
compde o direito de defesa e apresenta elementos essenciais:

O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da
bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser
ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supbe o

conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de
reacdo. Exige: 1- notificacdo dos atos processuais a parte interessada; 2- possibilidade

32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9 ed., re. e ampl. Sdo Paulo, Malheiros,
1993, p.359.
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 367.
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de exame das provas constantes do processo; 3- direito de assistir a inquiri¢do de
testemunhas; 4- direito de apresentar defesa escrita.

Desta forma, o contraditdrio consiste no acesso do interessado a informacéo do que
foi praticado no decorrer do procedimento, podendo entéo exercer o seu direito de reacdo ou a
sua defesa. Sendo mais do que uma oportunidade de acdo e reacdo, o contraditdrio garante que
todo o procedimento penal desenvolva-se com observancia da paridade de armas.

De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodriguez Alencar®*, o principio do
contraditorio é traduzido pelo bindmio ciéncia e participa¢do, impondo que “as partes deve ser
dada a possibilidade de influir no convencimento do magistrado, oportunizando-se a
participacao e manifestagdo sobre atos que constituem a evolucao do processo”.

Por sua vez, o principio da ampla defesa abrange a possibilidade de manifestacéo,
através da autodefesa ou por meio de defensor, configurando a denominada defesa técnica. Este
principio é uma consequéncia do contraditorio para a defesa, haja vista que, além da ciéncia e
informacdo da imputacdo criminal, surge o direito a uma defesa técnica, direito a producéo de
prova e de impugnar os atos decisorios; em geral, surge o direito de interferir no processo.

A ampla defesa, sustentada pelo devido processo legal, adveio com o propésito de
garantir a liberdade pertinente a pessoa humana, utilizando-se das garantias previstas na
Constituicao Federal. Assim, a ampla defesa € um direito garantido pelo devido processo legal
que se realiza através do contraditorio.

Em sintese, consagrada no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, a ampla
defesa diz respeito ao dever que assiste ao Estado de facultar ao acusado toda a defesa possivel
quanto a imputacdo que lhe foi realizada. Desta maneira, acompanhada do contraditério,
possibilita que o direito de defesa seja exercido efetivamente.

O direito ao contraditério, sob a Gtica do réu, guarda estreita relacdo com a garantia
da ampla defesa, estando ambos assegurados no dispositivo constitucional. O contraditério e a
ampla defesa estdo positivadas na Constituicdo Federal de 1988, consoante o artigo 5°, inciso
LV, in verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Devido a essa evolugéo constitucional, o principio da ampla defesa esta conectado
ao principio do contraditorio, visto que um depende do outro para ser aplicado, de forma que,

se houver uma pretensdo resistida de uma parte, a outra tera o direito de se defender. Portanto,

3 TAVORA, Nestor; RODRIGUES ALENCAR, Rosmar. Curso de Processo Penal. 6. ed. Bahia: JusPodivm,
2011, p.58.
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tais principios passaram a ser considerados como direitos fundamentais e garantias processuais
do cidadao.

Sendo assim, a ampla defesa estd associada ao principio do contraditério e ao
exercicio da acdo, visto que para se ter uma ampla defesa € necessaria a participacdo do
contraditorio a fim de que as partes possam contestar sobre o0 assunto tratado e averiguar a
verdade real dos fatos com o intuito de alcangar uma sentenga benéfica.

Ademais, o principio da ampla defesa encontra-se aliada ao principio da presuncao
de inocéncia, disposto no art. 5°, inciso LV1I, da Constitui¢do Federal de 1988, o qual preceitua:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de senten¢a penal condenatoria.”
Assim, permite-se que o acusado tenha direito de permanecer em siléncio diante de acusacgdes
e de produzir provas em prol da sua defesa.

Os principios da ampla defesa e do contraditorio possuem estreita relagdo com o
Estado Democratico de Direito e com o principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque
garante-se ao acusado o legitimo exercicio de exercer o seu direito de defesa, ao permitir que
se defenda das acusacdes que Ihe foram imputadas. Resta saber se tais principios sao exercidos
na primeira fase da persecucao penal em que ocorre a acdo controlada, tendo em vista que o

texto legal acaba por restringi-los.

3.1.3 A aplicabilidade do direito de defesa na investigac&o criminal

Os principios do contraditério e da ampla defesa compdem o direito de defesa,
conforme fora analisado. Ademais, ambos estdo presentes na Carta Magna, consoante 0
mencionado artigo 5° inciso LV, in verbis: “aos 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”.

Desta forma, a posicdo doutrindria majoritaria entende que, como
0 supracitado dispositivo menciona a existéncia de ambos 0s principios apenas em processo
judicial ou administrativo, o contraditorio ndo se aplicaria ao inquérito policial, tendo em vista
0 mesmo ser um procedimento administrativo. Neste sentido, os defensores dessa tese,
igualmente, argumentam que o artigo refere-se exclusivamente aos litigantes e aos
acusados, afastando, portanto, a sua aplica¢do ao investigado.

Em consonancia com o procedimento sigiloso exigido pela a¢do controlada, e pelo
préprio inquérito policial, deve-se reconhecer que ndo ha como existir um contraditério pleno

nesta fase, posto que comprometeria a eficacia da investigacdo. Contudo, deve-se defender a
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existéncia do chamado contraditorio possivel, ou seja, deve-se limitar o contraditorio, mas ndo
totalmente, diante de certas operac¢des para ndo prejudicar a eficacia do inquérito policial ou de
outro procedimento investigativo.
Faz-se necessario existir a paridade de armas para haver um equilibrio processual,
conforme entende Luigi Ferrajoli*®:
Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necessaria,
por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa
seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacdo; em segundo
lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo Estado e grau de
procedimento e em relacdo a cada ato probatorio singular, das averiguacdes

judiciarias e das pericias ao interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos
aos testemunhos e as acareacdes. (grifo nosso).

Portanto, percebe-se facilmente que o contraditorio e a ampla defesa devem ser
intrinsecos a qualquer procedimento relacionado com os direitos fundamentais, principalmente,
0 da dignidade da pessoa humana e o devido processo legal. Neste contexto, surge a
Lei n°13.245/16, a qual contribui para a defesa da aplicabilidade dos aludidos principios na
investigacdo criminal.

A Lei n°13.245/16 ampliou o rol de direitos do advogado, dispostos no Estatuto da
Advocacia. Esta legislacdo inseriu, especialmente, direitos advocaticios exercidos em favor dos
clientes investigados durante a apuracao de infragdes, consoante o artigo 7°, inciso XXI, alinea
“a”, da Lei n° 8.906/94 — Estatuto da OAB®®, acrescido pela Lei n° 13.245/16, in verbis:

Art. 7.° Sdo direitos do advogado:

()

XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infragdes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuracdo: a) apresentar razdes e quesitos. (grifo nosso).

Desta forma, a permissdo dada ao advogado para apresentar razdes e quesitos,
durante a apuracdo de infragcdes, demonstra claramente a existéncia da ampla defesa e do
contraditério nesta fase. Além disso, verifica-se que a nulidade absoluta existente nas oitivas
realizadas com o cerceamento da participagdo do advogado revela, mais uma vez, a presenca

da ampla defesa na investigagéo.

35 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2010, p.
564.

36 BRASIL. Lei n°8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm. Acesso em: 28 jan. 2019.
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Apesar de uma significativa parcela da doutrina defender a inexisténcia do
contraditorio e da ampla defesa na fase de investigacdo preliminar, em que ocorre a acao
controlada, percebe-se que eles existem na medida do possivel, ndo podendo ser descartados
sob pena de cerceamento dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente.

Indubitavelmente, para que haja uma prestacdo mais efetiva de justica devem 0s
principios do contraditorio e da ampla defesa serem assegurados por todos os participantes da
persecucao penal seja autoridades policiais, promotores de justica ou juizes de direito. Deste
modo, deve-se reconhecer, com as devidas consideracdes, que o contraditério e a ampla
defesa estdo presentes no inquérito policial, estando ultrapassada a tese de que a defesa existe
somente apds o fim investigacdo preliminar.

Por conseguinte, frisa-se a necessidade do limite temporal das investigacdes
sigilosas a fim de restringir a sua duracdo ao estritamente relevante para a obtencdo dos
elementos indispensaveis na formacdo de um juizo de imputacdo capaz de subsidiar
adequadamente a denuncia. Assim, o direito de defesa sera exercido com limitaces por um
curto periodo de tempo, mantendo o direito de igualdade ao individuo, tendo em vista que a
sua aplicacdo restrita por um longo tempo causara danos aos direitos e garantias reconhecidas

constitucionalmente.

3.2 A BUSCA PELA VERDADE REAL EM DETRIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No ambito processual, busca-se a verdade através de aspectos diversos, pois,
enquanto no processo civil vigora a busca pela verdade formal ou convencional através das
manifestacdes formuladas pelas partes, no processo penal o magistrado deve procurar pela
verdade real, procurando saber como os fatos ocorreram na realidade para além do que os
sujeitos processuais alegam. Conforme leciona Diomar Ackel Filho®':

No processo civil, com a admissdo das presuncfes que determinam a chamada
verdade ficta. No processo penal, com a rejei¢do das ficgdes e das verdades retratadas
de modo artificial, por obra das indigitadas presun¢Bes. No processo civil

prepondera, portanto, a verdade formal e no processo penal, a verdade real.
(grifo nosso).

A verdade no processo penal ndo se trata da verdade formal, mas da verdade real

ou material, denominada por alguns estudiosos de verdade absoluta. O principio da verdade

37 ACKEL FILHO, Diomar. Verdade formal e verdade real. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo, 1988, p. 8.
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real, um dos mais relevantes principios do Processo Penal, determina que o fato investigado no
processo deve corresponder a realidade, em toda sua plenitude, sem quaisquer artificios ou
presuncoes.

De acordo com o doutrinador Guilherme Nucci®, “o principio da verdade real
significa, pois, que o magistrado deve buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando
como que lhe ¢ apresentado, simplesmente”. A doutrina majoritaria entende que, na medida em
que ha indisponibilidade de interesse na esfera do processo penal, ndo basta a simples aparéncia
de veracidade dos fatos, devendo os mesmos se aproximarem da realidade ao maximo possivel.

Desta forma, a reproducdo da verdade no processo penal deve ser realizada por
meio das melhores provas em matéria criminal, assim, o magistrado ndo pode se restringir as
provas fornecidas somente pelas partes, exceto se elas forem as melhores possiveis. Logo, a
acao controlada possui intima relagdo com a busca pela verdade real, uma vez que se propde a
proporcionar maior eficacia probatoria.

Todavia, a nocéo de verdade absoluta ndo pode ser aplicada no processo penal. Ha
uma proibicao constitucional em relacdo a utilizacdo de provas ilegais, ndo existindo preceito
legal que autorize a obtencdo da verdade a qualquer preco. A vigéncia do principio da verdade
real no processo penal ndo corresponde propriamente ao da verdade absoluta, uma vez que
aquele procura formular um juizo de extrema probabilidade de existéncia ou inexisténcia dos
fatos através de provas legais.

Contudo, segundo Ferrajoli®®, ndo existe uma verdade absoluta ou objetiva; a
verdade ndo passa de uma ideal inalcancavel. Portanto, ndo ha como reconstruir o fato historico
criminoso perfeitamente, livre de vicios, consequentemente, a verdade exata é algo intangivel
no processo penal.

Paulatinamente, a doutrina passou a relativizar o principio da verdade material, haja
vista que o elemento probatdrio, por mais contundente que seja, é incapaz de dar ao magistrado
um juizo de certeza absoluta. Consoante ensina Renato Brasileiro®:

O que vai haver é uma aproximagéo, maior ou menor, da certeza dos fatos. H& de se
buscar, por conseguinte, a maior exatiddo possivel na reconstru¢cdo do fato

controverso, mas jamais com pretensdo de que se possa atingir uma verdade real, mas
sim uma aproximagdo com a realidade, que tenda a refletir ao méximo a verdade.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 13. ed. Rev. Atual. Ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 156.

39 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razédo: Teoria do garantismo penal. Revista dos Tribunais. 3. ed. S&o Paulo,
2002, p.38.

40 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 67.
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Desse modo, prevalece doutrinariamente que o principio da busca da verdade real
vigora no processo penal, pois, na maioria dos casos, alcanga-se a verdade. Todavia, caso
esgotem todas as vias para se chegar a verdade e o magistrado tenha ddvidas acerca desta
verdade, ndo restara outra alternativa ao juiz sendo absolver o réu, com base no principio do in
dubio pro reo.

Ressalte-se que o juiz possui uma atuacdo subsidiaria nesta fase pré-processual, 0
que limita sua atividade. Logo, no processo penal, ndo deve haver uma busca pela verdade
plena, mas sim pelo convencimento do juiz exclusivamente em razdo dos fatos efetivamente

trazidos a sua apreciacao.

3.2.1 A auséncia de protecdo do sigilo investigativo

A Policia Judiciaria, como 6rgdo da Administracdo Publica, é responsavel pela
atividade de investigacdo criminal, ndo restando dvidas sobre a aplicagdo do art. 37*, caput,
da Constituicdo Federal na seara do inquérito. Desta forma, a publicidade dos atos
investigativos devem ser regra no ambito da primeira fase da persecucao penal.

Contudo, esta publicidade deve ser interpretada em detrimento da necessidade de
sigilo investigativo em determinados casos. Para tanto, o art. 20 do Codigo de Processo Penal
preceitua: “Art. 20. A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a elucidagdao do
fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

O sigilo pode ser classificado em externo e interno na fase investigativa.
O sigilo externo relaciona-se com a auséncia de acesso perante toda a sociedade ao inquérito
policial, enquanto o sigilo interno diz respeito & impossibilidade do investigado ter
conhecimento do que esta ocorrendo na investigacdo. Neste compasso, ensina Bonfim*2:

H4, entretanto, que se fazer distingdo entre: a) sigilo externo e b) sigilo interno. O
sigilo externo diz respeito a restricdo a publicidade dos atos de investigacdo com
relagdo as pessoas do povo. Ja o sigilo interno constitui impossibilidade de o

investigado tomar ciéncia das diligéncias realizadas e acompanhar o0s atos
investigatérios a serem realizados.

Apesar de ndo ser aplicada cotidianamente, deveria ser garantida ao menos a
publicidade interna em todas as investiga¢@es criminais, uma vez que possibilita o exercicio do

direito de defesa. A publicidade externa relaciona-se com 0 acesso de toda a sociedade ao

41 Art. 37, CF/88. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...).

42 BONFIM, Edilson Mougenot. Cddigo Processo Penal Anotado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 260.
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inquérito policial, enquanto a publicidade interna diz respeito ao acesso dos integrantes da
investigacdo (investigados e membros do Parquet) e aos defensores, possibilitando a
preservacdo da intimidade, honra e imagem dos envolvidos.

Observa-se que, mesmo na publicidade interna, ha uma restricdo que atinge apenas
suspeitos e os indiciados, ao passo que os demais sujeitos continuam tendo acesso aos atos
praticados no inquérito. Tal premissa justifica-se pela necessidade de lograr éxito nas
investigacOes, impedindo que sejam prejudicadas por intervencbes advindas do préprio
investigado.

Por sua vez, a autora Marta Saad*® propde um interpretacdo do dispositivo legal em
consonancia com a publicidade constitucional. Segundo a estudiosa, o sigilo ndo pode envolver
0 inquérito totalmente, pois dessa forma impediria 0 acesso aos autos pelo advogado, direito
assegurado pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, e violaria o direito de defesa.

Partindo dessa premissa, conclui-se que o sigilo deve existir apenas quando for
estritamente necessario, devendo assim ser interpretado o artigo 20 do Codigo de Processo
Penal. O sigilo interno pode ser utilizado para localizar um suspeito, garantir a efetividade de
uma medida sigilosa, como quebra de sigilo bancéario e telefonico, contudo deve haver uma
fundamentacéo essencial, com respeito a proporcionalidade, sendo delimitada a sua extensao e
a sua duracdo, aplicando-se tais premissas a acao controlada.

Alguns estudiosos afirmam que o sigilo deveria existir somente durante a
investigacdo, ndo sendo correto deixa-lo perdurar quando houver provas recolhidas e
documentadas. Todavia, no contexto da acdo controlada sdo praticados atos de instrucdo que
ndo permitem haver essa divisdo entre as fases de investigagdo e de instrucdo, uma vez que €
realizada toda a documentacdo e introducdo de elementos no processo investigatério, enquanto
0s atos investigativos continuam a ser postos em pratica.

A acdo controlada possui como umas de suas caracteristicas peculiares a
clandestinidade e a vigilancia das condutas dos suspeitos, afinal, ¢ um método de investigacao
que possui a finalidade de obter elementos probatorios basilares para uma denincia. Portanto,
embora realize diversos atos investigativos isolados, a publicacdo do resultado de cada um deles
poderia frustrar toda a a¢éo investigativa, se ocorresse de acordo com sua efetivacéo.

Sem duavidas, qualquer investigacdo tornar-se-ia ineficaz ao revelar a existéncia de

um monitoramento da conduta de membros de uma organizagédo criminosa. Surge, entdo, um

43 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2004, pp.
334-335.
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dilema, haja vista que o sigilo interno da investigacdo deve possuir uma duragdo maior do que
a autorizada pelo ordenamento juridico, o que limitaria o conhecimento do investigado e de seu
advogado ao conteudo das diligéncias, e a sua compatibilizacdo com os direitos garantidos ao
investigado.

Apesar do art. 23 da Lei n° 12.850/13* dispor sobre o sigilo investigativo, resta-se
insuficiente, pois apenas protege as diligéncias em andamento, ndo sendo compativel como o
método da acao controlada. O dispositivo legal supracitado preceitua:

Art. 23. O sigilo da investigacdo podera ser decretado pela autoridade judicial
competente, para garantia da celeridade e da eficacia das diligéncias investigatorias,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos
elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizacdo judicial, ressalvados os referentes as
diligéncias em andamento.

Pardgrafo Unico. Determinado o depoimento do investigado, seu defensor tera
assegurada a prévia vista dos autos, ainda que classificados como sigilosos, no

prazo minimo de 3 (trés) dias que antecedem ao ato, podendo ser ampliado, a critério
da autoridade responsavel pela investigacao. (grifo nosso).

Embora o mencionado dispositivo preveja a necessidade de decisdo judicial para a
decretacdo do sigilo, a acdo controlada ndo se limita as diligéncias em andamento, pelo
contrério, faz-se necessario que haja um segredo total para sua eficicia. Ao que parece ter sido
a acdo controlada ignorada pelo legislador, ndo se pode impedir o acesso aos autos pelo
investigado e seu defensor durante toda a duracdo da acdo controlada, a qual, muitas vezes,

ultrapassa anos.

3.2.2 Do Direito Comparado Espanhol

Na Espanha, antigamente, a fase instrutoria caracterizava-se pelo segredo absoluto
dos seus atos, inclusive em relacdo ao imputado. Nos periodos atuais, o pais adota um modelo
estabelecido pelo art. 302 do Cddigo de Processo Penal Espanhol (Ley de Enjuiciamiento
Criminal), no qual existe uma publicidade relativa exclusivamente em relacdo ao imputado.
Contudo, podera ser decretado o sigilo absoluto excepcionalmente para assegurar o éxito da

instrucéo.

4 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm.
Acesso em: 05 fev. 2019.
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Assim, o sigilo na fase instrutoria permaneceria com o objetivo de garantir o éxito
da investigacao, evitando a fuga dos investigados e a manipulacdo de provas. Por sua vez, o art.
302 do Codigo de Processo Penal Espanhol®, apds alteragGes legislativas, permite a decretacéo
do sigilo instrutdrio caso o delito investigado seja publico.

Note-se foi aplicado o principio da proporcionalidade no contexto legislativo
espanhol, uma vez que, através da adequacdo e da necessidade, foi promulgada uma lei que
restringia os direitos fundamentais, como o direito de defesa e a publicidade da investigacao,
em casos especificos, como quando envolve risco de vida.

Desta forma, a consequéncia do principio da proporcionalidade reside na exigéncia
de uma decisdo judicial motivada para a decretacdo do sigilo investigatorio. A legislacédo
espanhola estabelece que o requerimento para esse decreto pode ser de oficio ou por
requerimento das partes, assim como, define um prazo maximo de duracao do sigilo, qual seja,
de um més improrrogavel.

O doutrinador espanhol Vicente Gimeno Sendra® critica este prazo de um més,
bem como o fato de ser improrrogavel, especialmente no que diz respeito as investigagdes
envolvendo organizacGes criminosas, uma vez que, devido ao fato de ser um periodo bem curto,
os tribunais validam as investigagdes que ultrapassam o prazo legal sem haver qualquer
controle, ndo sendo consideradas provas ilicitas, 0 que gera um descompasso com a protecao
dos direitos fundamentais envolvidos.

Corroborando com o Direito Processual Penal brasileiro, a legislacdo espanhola
ensina que deve ser aplicado o principio da proporcionalidade a fim de que seja limitado
adequadamente os direitos fundamentais envolvidos na agdo controlada. Outrossim, observou-
se que hé prejuizos acerca da limitacdo da duracdo de uma investigacao sigilosa, através de dias
determinados e improrrogaveis, haja vista a complexidade das investigacdes de criminalidade
organizada.

A decretacdo do segredo interno, com os devidos cuidados, embora ndo seja o ideal,
é a melhor solucdo para guardar em sigilo as condutas adotadas diante da acdo controlada.

Justifica-se ndo apenas pela prevaléncia do interesse publico na investigacdo, como também

4 Art. 302, LECCrim: As partes poderdo tomar conhecimento das atuag@es e intervir em todas as diligéncias do
procedimento. No entanto, se o delito for publico, o Juiz da Instrucdo poderd, por proposta do Ministério Pablico,
de qualquer das partes ou de oficio, declara-lo, por ordem judicial, total ou parcialmente secreta para todas as
partes, por prazo ndo superior a um més, quando for necessario para: a) evitar um sério risco a vida, a liberdade
ou a integridade fisica de outra pessoa; ou b) prevenir uma situagdo que possa comprometer de forma grave o
resultado da investigagdo ou do processo. ESPANHA. Lei do Processo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036&p=20151006&tn=1#a302. Acesso em 29 jan. 2019.
4% SENDRA, Vicente Gimeno. Manual de Derecho Procesal Penal. 3. ed. Madrid: Colex Editorial, 2013, pp.
211-212 e 284.
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por envolver a complexidade do crime organizado, o qual representa um risco social e requer
um maior esforgo investigativo. Contudo, a duracdo maxima deste decreto interno,
determinando a duracdo da investigacéo sigilosa, deve ser discutido a fim de proteger os direitos

fundamentais envolvidos na agédo controlada.

3.2.3 A harmonizacéo entre a eficiéncia investigativa e o garantismo constitucional

O doutrinador Antonio Scarance Fernandes*’ defende que a eficiéncia e o
garantismo ndo devem ser vistos como opostos, pelo contrério, ser eficiente implica em realizar
a persecucdo penal de tal forma que garanta a adequada aplicagéo das normas constitucionais.
Desta forma, existe um equilibrio entre o interesse estatal de punir e o interesse do investigado
em se defender, sendo esta a finalidade do proprio direito processual penal.

Na seara do combate a criminalidade organizada, os instrumento investigados
utilizados representam um aumento do risco para a seguranca da sociedade. Contudo, devido a
sua excepcionalidade, as normas regulamentadoras de tais instrumentos podem
ser eficientes caso promovam o0 maximo respeito as garantias, na medida do possivel.

Busca-se, assim, evitar a denominada "concepcéo bélica da investigagao criminal®,
criada por José Cafferata Nores*. Segundo o autor, esta concepcéo legitima a busca de provas
referentes a culpabilidade de inimigos da sociedade a qualquer custo, ignorando a legalidade
dos meios utilizados.

Ndo ha& duvidas de que 0s meios investigativos existentes devem ser
admitidos durante a investigacdo da criminalidade organizada, todavia, deve-se atentar para 0s
limites estabelecidos pelos principios do nosso Estado Democrético de Direito. Afinal, a
criminalidade organizada deve admitir meios de investigacdo invasivos, mas nao a sua
aplicacdo ilimitada.

Por sua vez, a eficiéncia diferencia-se da eficicia e da efetividade. Enquanto a
eficiéncia relaciona-se com a aptiddo ou a capacidade de algo produzir um efeito, a eficacia tem
a ver com a qualidade do resultado produzido e a efetividade, com o sucesso do resultado

alcancado em relacdo aos objetivos tragados.

47 SCARANCE FERNANDES, Antonio. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In. SCARANCE
FERNANDES, Antonio; ALMEIDA, José Raul Gvido de; ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Crime
Organizado - Aspectos Processuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 9-28.

4 CAFFERATA NORES, José I. La eficacia del sistema penal y garantias procesales - (contradiccion o
equilibio?). Buenos Aires: Mediterranea, 2002, pp. 41-54.
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A eficiéncia possui relacdo direta com o processo penal, uma vez que é responsavel
pela medida da qualidade do meio que ocasiona a producdo de um resultado. Desta forma, a
eficiéncia da persecucéo penal sera observada através do seu deslinde em tempo razoavel, e ndo
pelo nimero de condenagbes ao final cominadas. Neste sentido, a eficiéncia investigativa
relaciona-se diretamente com a descoberta de provas sem violar direitos e garantias
fundamentais do investigado.

Deste modo, o principio da proporcionalidade deve pautar esta atuacéo eficiente da
acao controlada, uma vez que proporciona a harmonizacéo entre os direitos fundamentais dos
investigados e os bens protegidos na Constituicdo Federal, em especial a seguranca publica e a
eficiéncia da persecucdo penal. Assim, a proporcionalidade ndo deve ser entendida como
autorizadora de restri¢bes aos direitos fundamentais, mas apenas como uma limitadora destes
direitos. Evita-se, assim, que esta restricdo ultrapasse o limite do necessario.

No aspecto das investigacdes relativas a crimes praticados por organizacfes
criminosas, ha uma crenca enraizada de que as restricbes dos direitos fundamentais sdo
necessarias para amenizar o risco e o dano causado aos bens juridicos da sociedade diante de
uma ameaca delitiva, o que pode ser observado na duracdo do sigilo investigativo da acéo
controlada.

Contudo, a eficiéncia do processo penal depende bem mais da situacdo fatica
acertada para uma eficaz aplicacdo da lei penal, contribuindo para tanto, por exemplo, 0
exercicio do direito de defesa e a protecdo da intimidade do investigado. Logo, ndo faz sentido
os direitos e garantias fundamentais do imputado serem restringidos.

Figueiredos Dias*® entende que o ponto de equilibrio entre interesses opostos diante
da criminalidade em geral deve ser diferente daquele concernente a criminalidade organizada
0Ou ao terrorismo, uma vez que as vitimas possuem um direito a protecao reforcada nestes casos.
Contudo, 0 mesmo acredita que ndo se deve deixar de lado o necessario respeito a dignidade
humana dos imputados, respeitando-se 0s principios processuais penais classicos de um Estado
de Direito.

A seguranca juridica dos investigados deve ser levada em consideracdo pelo
legislador ao instituir meios excepcionais de investigacdo da criminalidade organizada. Para
tanto, ao afastar a aplicacdo de qualquer dispositivo de lei, o mesmo deve utilizar a
proporcionalidade para estabelecer essa exce¢éo e seus requisitos. Contudo, se a legislacdo nao

49 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Criminalidade organizada: de fenémeno ao conceito juridico penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 71, v. 1, 2008, p. 26.
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comportar excegOes, a legalidade deve prevalecer, conforme os preceitos da Constitui¢éo
Federal.

Neste sentido, apesar de a criminalidade organizada justificar a utilizacdo de meios
invasivos de investigacdo, esta ndo permite o afastamento de principios que regem a Republica
Federativa do Brasil e 0 seu Estado de Direito. N&o se pode admitir que haja restrigdes a direitos
fundamentais em qualquer base constitucional que a justifique. No caso da ac¢do controlada, ao
admitir a utilizacdo de técnicas invasivas de investigacdo, ndo significa que ha um
consentimento para sua utilizacdo de maneira ilimitada e arbitrariamente, em desrespeito as
regras constitucionais.

Portanto, faz-se necessario que a harmonizacédo entre a eficiéncia investigativa e o
garantismo constitucional acerca do combate a criminalidade organizada ocorra na seara
legislativa. A atuacdo dos 6rgdos que provem a investigacao criminal deve estar baseada nas
normas infralegais e nos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal a
fim de que ndo ocorra a nulidade investigativa.

Ademais, saliente-se que o reconhecimento da nulidade do elemento informativo
ou probatdrio produzido no inquérito policial pode ser feito, de oficio ou a requerimento, tanto
judicialmente pelo magistrado, quanto administrativamente, pelo proprio delegado.
Judicialmente em raz&o da inafastabilidade da jurisdi¢do, em caso de lesdo ou ameaca a direito,
conforme o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal; e administrativamente em virtude
do principio da autotutela, de acordo com a sumula 473%°° do STF.

Deve-se evitar que a investigacao seja anulada devido a sua desconformidade legal
e que, assim, 0s membros da organizacgdo criminosa ndo sejam punidos ao inutilizar os dados
obtidos no decorrer da investigacao anulada. Para tanto, a policia e 0 Ministério Publico devem
zelar pela legalidade da atividade investigativa para assegurar o ius punendi do Estado.

Em suma, deve ser dado um tratamento legal especifico para a acdo controlada com
0 objetivo de delimitar as condi¢des de utilizacdo deste método investigativo, bem como de
garantir que haja eficiéncia investigativa e respeito aos direitos e deveres dos investigados no
decorrer dos procedimentos investigatorios através da observacdo das exigéncias legais e

supralegais.

0 Stim. 473, STF - A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial. STF. Simula 473. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602. Acesso em: 01 abr. 2019.
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4 OS INSTRUMENTOS REFORMADORES DA ACAO CONTROLADA

Nos capitulos anteriores foram discutidos pontos positivos e negativos acerca da
acao controlada, especificamente em organizacGes criminosas, a fim de estabelecer uma melhor
compreensédo sobre o tema, bem como determinar quais elementos necessitam de reforma ou
de acréscimos atraves de uma nova regulamentacdo. Para tanto, de inicio, faz-se uma anéalise
legal acerca desse instituto com o objetivo de determinar as falhas que necessitam desta
modificacéo.

Depreende-se que houve uma tentativa frustrada em aprofundar o tratamento legal
deste tema. Além de pouco progresso na evolucdo legislativa, nota-se uma clara auséncia de
jurisprudéncia a tratar do assunto e, por sua vez, os doutrinadores pouco discutem acerca desta
matéria. Ndo ha um estudo direcionado ao assunto, os artigos sdo produzidos de maneiras
genéricas relatando os elementos essenciais dos meios de investigacdo da criminalidade
organizada.

Como visto anteriormente, nos periodos contemporaneos, o art. 8° da Lei n°
12.850/2013%! regulamenta o instituto da acdo controlada e preceitua:

Art. 8° Consiste a acdo controlada em retardar a intervencéo policial ou
administrativa relativa & acdo praticada por organizagdo criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observagdo e acompanhamento para que a

medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacdo de provas e
obtencéo de informagdes. (grifo nosso).

Dentre os elementos presentes no mencionado artigo, verificou-se, no segundo
capitulo deste trabalho, a existéncia de um pressuposto, um meio de execucdo, uma condicdo
de legalidade, uma finalidade e um requisito cogente para a utilizagdo da acdo controlada.
Contudo, dois elementos possuem pontos essenciais a serem discutidos, por isso devem ser
revistos.

A condicdo de legalidade, definida como o monitoramento constante da préatica
delituosa, justifica-se pela necessidade de acompanhar a reiteracdo das condutas, de identificar
0 crime que esta sendo cometido, e de colher provas que transcendam o momento inicial da

situacdo em flagrante.

SIBRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacéo criminosa e dispde sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm.
Acesso em: 11 dez. 2018.
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Todavia, deve-se preservar este monitoramento perante apenas aqueles que estéo
sendo investigados, pois, as técnicas de monitoramento podem acabar por abranger pessoas que
ndo possuem relacdo com as condutas delitivas investigadas e que terdo, assim como 0S
investigados, seu direitos fundamentais restringidos. Sendo este, o limite das violagGes dos
direitos e garantias fundamentais de pessoas ndo investigadas, outro problema que surge diante
do monitoramento utilizado na ag¢éo controlada.

Por sua vez, consoante visto anteriormente, a finalidade da a¢éo controlada consiste
em aumentar a eficacia da busca pelo suporte minimo probatorio capaz de fornecer elementos
suficientes de autoria e de materialidade para a peca acusatdria. Assim, o sigilo da investigacao
apenas € superado pelo direito de defesa na agdo controlada quando ha elementos necessarios a
propositura da dendncia, sendo esta uma imputacao estrita.

A imputacdo estrita possui relacdo direta com a denuncia para ser materializada,
mas 0s requisitos da dentncia encontrados no art. 41°2 do Cddigo de Processo Penal sdo
insuficientes para determinar a finalidade e o limite da investigacdo sigilosa e,
consequentemente, da acdo controlada.

Estes requisitos necessitam de relevancia em sua intensidade para que a dendncia
ndo seja rejeitada pela auséncia de justa causa, a qual relaciona-se com o minimo suporte
probatorio exigido para a comprovacdo da materialidade e dos indicios de autoria. Neste
sentido, a duracdo deste método investigativo superior ao necessario para o alcance do minimo
probatoério, conforme visto, atenta contra os direitos e garantias fundamentais.

Nota-se que ha uma valoracdo das provas por parte do magistrado, uma vez que o
juiz exerce uma atividade valorativa ao realizar a analise da denuncia para optar pelo seu
recebimento ou pela sua rejeicdo. Portanto, a probabilidade deve estar presente neste momento
de valoragdo dos elementos informativos pelo magistrado na fase pré-processual.

Para definir esta finalidade da acéo controlada, os agentes pablicos encontram uma
série de dificuldades. Por exemplo, o Ministério Publico e a autoridade policial devem saber
quais elementos precisam ser buscados para tornar possivel a formulacdo de uma dendncia,
enquanto o magistrado necessita decidir acerca do recebimento ou ndo desta pega acusatoria
baseado na valoragdo probatoria.

Em suma, faz-se necessario que haja um maior detalhamento na regulamentagéo

legal do instituto da acdo controlada. Para esclarecer, por exemplo, o que deve ser entendido

52 Art. 41. A denlncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a
gualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas.
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como momento mais eficaz & formacéo de provas e obtencdo de informacdes, assim como a
necessidade do trabalho em conjunto do Ministério Publico e da autoridade policial para
definirem a finalidade da acdo controlada e, desta forma, estabelecer os elementos necessarios

para o oferecimento da denuncia.

4.1 A PROBABILIDADE NA VALORACAO PROBATORIA

A probabilidade surge como uma maneira de direcionar as decisdes judiciais
qguando ndo existe a possibilidade de alcancar a verdade absoluta. Percebe-se, entdo, que a
probabilidade é exigida no momento da demonstragdo da autoria, pois a materialidade do fato
ilicito exige certeza. A mera probabilidade da existéncia deste fato, justifica o inicio da
investigacdo, mas ndo o oferecimento da denincia.

Para tanto, entende-se que esta probabilidade é denominada de probabilidade
I6gica, uma vez que se baseia no grau da confirmagdo proporcionado pelos elementos
probatorios colhidos a fim de afirmar qual hipdtese é a mais provavel, restringindo, assim, 0s
limites da davida e ressaltando a necessidade de obtencéo probatoria para realizar esta inducéo
na busca da verdade processual.

Neste sentido, o autor Taruffo®® defende que a probabilidade lI6gica enquadra-se
como o objetivo do processo, sendo esta probabilidade o sindnimo da verdade estabelecida no
contexto processual. O citado doutrinador retrata, basicamente, que ha uma verdade provéavel
para indicar a verdade que pode ser atingida processualmente.

Assim, o elemento probatério fornece ao magistrado dados necessarios para
estabelecer o que pode ser considerado verdadeiro, tendo em vista que esta verdade sera relativa
considerando a probabilidade l16gica. O mencionado autor prop@e a criacdo de um critério de
probabilidade prevalente, em que sugere a escolha da hipotese que, ap6s a fase instrutdria,
possui uma confirmacdo logica elevada.

Confirmo visto anteriormente, a verdade absoluta ou a certeza sdo conceitos
inalcangaveis, restando somente um grau elevado de probabilidade a fim de que os processos
sejam julgados adequadamente. Portanto, a verdade pode ser alcancada ao ser verificada a
probabilidade das hipdteses em conjunto com o elemento subjetivo da decisdo, em que o

magistrado convence-se da supremacia destes motivos provaveis de forma racional.

8 TARUFFO, Michele. Verita e Probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, v. 154, 2007, pp. 207-
222.
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Por sua vez, o autor Danilo Knijnik®* propde uma teoria dos modelos de
constatacdo, conhecidos como standards, para que seja aplicado no instituto da agéo controlada,
de acordo com o seu entendimento:

(...) existem 'modelos de constatacdo’, comumente denominados standards, que
funcionam como critérios, pelos quais o juizo de fato é formalizado. Esses critérios

devem ser postos em discussdo para que as op¢des valorativas do juiz e das partes
sejam conhecidas, debatidas em contraditdrio e, em sendo o caso, corrigidas.

Desta forma, os modelos de constatagdo podem ser definidos como o grau de
probabilidade exigido para corroborar com uma hipétese, variando conforme o tipo processual
tratado. Neste contexto, a acdo controlada exige um standard necessario para o recebimento da
denuncia sem exigir certeza, tendo em vista que futuramente havera producéo de mais provas.

A fim de melhor estudar e aplicar os modelos de constatacao, o autor Danilo Knijnik
divide tais modelo em quatro espécies, quais sejam: a preponderancia da prova, a prova clara e
convincente, a prova acima da davida razoavel e a prova incompativel com qualquer hipétese
que ndo a acusacdo. Observa-se que ha um grau crescente de confirmagdo probatoria exigida,
assim, para o processo penal, ndo se pode condenar uma pessoa, por exemplo, apenas com base
em uma prova acima da duvida razoavel.

O doutrinador Mauricio de Moraes®, por sua vez, entende que, para receber a
dendncia, o magistrado somente deve basear a sua decisao na legitimidade da continuidade da
persecucdo; assim, apenas pode iniciar o processo caso ndo tenha divida quanto:

(...) i) @ demonstracéo da existéncia do crime, ii) & suficiéncia dos indicios de autoria,
iii) & narrativa escorreita e apta para a compreensdo da imputa¢do com todos 0s seus
elementos e circunstancias e, com isso, servir de base para o exercicio de ampla

defesa, iv) a existéncia de condi¢Bes para o exercicio da agdo penal ou, ainda, v) a
existéncia de pressupostos processuais.

Neste caso, 0 seguimento processual permite que haja mais producéo de provas e 0
aprimoramento da sua valoragéo, os quais ndo poderiam ser alcancados anteriormente. Conclui-
se que a eficacia dos elementos informativos reside justamente no preenchimento dos vazios
existentes nas hipdteses sobre o objeto da investigacdo. Através desta probabilidade, havera a
preponderancia de elementos que elaboram, de maneira suficiente, a tese formulada com o fim

da acdo controlada.

% KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Foresen, 2007, pp. 17-18.

%5 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presungdo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
418.
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4.1.1 O principio da proporcionalidade na fase pré-processual

O principio da proporcionalidade € utilizado acompanhado da probabilidade na fase
pré-processual. Aplica-se a proporcionalidade para casos, por exemplo, de agente encoberto,
técnica que pode ser utilizada também na acdo controlada. Neste caso, quando um agente
policial participa das atividades da organizagdo criminosa, 0 mesmo passa a praticar atos ilicitos
para disfarcar sua infiltragio. Contudo, a doutrina®® entende que esses delitos ndo podem ser
graves e devem ser entendidos de acordo com o principio da proporcionalidade.

Conforme o art. 13 da Lei n® 12.850/13°%, 0 agente deve agir de forma proporcional
com a finalidade da investigacdo, pois, caso contrério, respondera pelos excessos praticados.
Verifica-se que ndo ha uma regulamentacdo suficiente do tema, entretanto, adverte-se que a
atuacdo desproporcional do agente que lesionar bens juridicos implicard em sua
responsabilizacéo.

Na hipotese dos agentes policiais possuirem ciéncia de que um dos membros da
organizacdo criminosa sera assassinado por outro membro através, por exemplo, de uma
interceptacdo telefonica, a solucdo mais coerente com a Constituicdo Federal consiste no
imediato fim do sigilo investigativo com a deflagracdo da operacdo que estava em preparo.
Desta maneira, de acordo com a aplicagdo devida da proporcionalidade, o risco iminente da
vida sobrepde-se ao patriménio e a ordem econdmica.

Todavia, a lei ndo dispde sobre este assunto, sendo esta solucdo derivada do
principio da proporcionalidade, haja vista que o Estado ndo pode tolerar crimes contra a vida
em detrimento da obtencdo de elementos probatorios suficientes para a formacao da denuncia
de crimes contra bens juridicos cujo valor sejam inferiores ao da vida. Neste caso, hd um risco
desproporcional percebido por meio do monitoramento que avalia a razoabilidade da acéo

controlada, além de manter a situacdo de flagrancia.

4.2 A NECESSIDADE DE AUTORIZACAO JUDICIAL EXPRESSA

Sob a égide da Lei n° 9.034/95, acreditava-se que um dos efeitos da acdo controlada

era a postergacdo da prisdo do investigado como uma forma de coloca-lo em posicdo de

% PEREIRA, Flavio Cardoso. El Agente Infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 414.

57 Art. 13, Lei n° 12.850/13 - O agente que ndo guardar, em sua atuacgdo, a devida proporcionalidade com a
finalidade da investigacéo, respondera pelos excessos praticados. Paragrafo Unico. Nao é punivel, no ambito da
infiltracdo, a pratica de crime pelo agente infiltrado no curso da investigagdo, quando inexigivel conduta diversa.
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vantagem. Com isso, a desnecessidade de autorizacdo judicial prévia para sua efetivacdo
tornou-se entendimento consolidado, conforme demonstra o julgado da Quinta Turma do STJ®®

abaixo:

Embora sustente o impetrante a necessidade de autorizacdo judicial para a adogdo de
tal meio de investigacdo, tendo em vista o advento da Lei n. 10.217/2007 que
introduziu os incisos 1V, V e o paragrafo Gnico ao artigo 2° da Lei n. 9.034/95, é certo
que o dispositivo que disciplina a acdo policial controlada, previsto no inciso Il do
aludido diploma legal, ndo condiciona tal medida a prévia permissdo da autoridade
judicidria, legitimando o policial a retardar a sua atuacéo para pratica-la no momento
mais eficaz do ponto de vista da formacao de provas e fornecimento de informagdes.

Segundo o entendimento do STJ, a previsdo da acdo controlada objetiva proteger o
proprio trabalho da policia, pois afasta eventual crime de prevaricacdo ou infracdo
administrativa por parte do agente policial que aguarda, observa e monitora a atuacdo dos
criminosos, assim como nao realiza a prisao em flagrante assim que toma conhecimento acerca
da ocorréncia do delito.

Apesar deste posicionamento, era comum verificar que alguns delegados adotavam
a prética da solicitacdo de prévia autorizacdo judicial antes da existéncia da Lei n° 12.850/13
devido a preocupacdo com a licitude das provas obtidas no decorrer da investigacdo. Contudo,
em 2018, o Superior Tribunal de Justica® reiterou o seu entendimento, no sentido da
desnecessidade de anterior autorizacgdo judicial para a iniciar uma agdo controlada, conforme se

segue:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
OPERACAO JULES RIMET. COPA DO MUNDO DE FUTEBOL.
ORGANIZACAO CRIMINOSA. VENDA ILEGAL DE INGRESSOS PARA A
COPA DE 2014. SONEGACAO FISCAL. LAVAGEM DE DINHEIRO.
CORRUPCAO ATIVA. INVESTIGACAO. UTILIZACAO DE AGENTES
INFILTRADOS. INEVIDENCIA. NOMECLATURA EMPREGADA
IMPROPRIAMENTE. ACAO CONTROLADA. AUTORIZACAO JUDICIAL.
NAO EXIGENCIA. NECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO AO
JUIZ E AO MINISTERIO PUBLICO. OCORRENCIA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. NAO INCIDENCIA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Embora conste do
inaugural relatério de investiga¢do que a equipe de policiais infiltrou-se em uma
"quadrilha de cambistas”, no arcabouco acostado anteriormente ao relato ndo se
extrai qualquer mencao sobre a utilizacdo dessa técnica de investigagdo, ou mesmo
restou pontuada nos demais relatérios juntados ao inquérito policial, nem consta da
denuncia. 2. (...) 6. A acéo controlada realizada na investigacéo, tendo como alvo
0 ora recorrente, foi previamente comunicada ao juizo e ao Ministério Publico, nos
termos do artigo 8.2, § 1.°, da Lei n.° 12.850/2013, n&o necessitando de anterior

%8 STJ. HC n° 119.205 - MS. 42 Turma. Relator: Min. Jorge Mussi. Data de Julgamento: 26/09/2009. DJe-040.
Data de Publicacéo: 16/11/2009. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/acordao-trf-voto. Acesso em: 20
mar. 2019.

%9 STJ. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 84366 RJ 2017/0109805-6. 6 Turma. Relator: Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. Data de Julgamento: 23/08/2018. Data de Publicagdo: DJe 03/09/2018.
Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/631929750/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-
84366-rj-2017-0109805-67ref=serp. Acesso em: 20 mar. 2019.
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autorizacdo judicial para o seu aperfeicoamento, pois a norma assim nao
disp0s, o que ndo obsta a possibilidade da fixagdo de limites pelo magistrado para
a execucdo da medida, por ocasido da prévia comunicacdo. 7. Recurso desprovido.
(grifo nosso).

Ademais, ressalte-se que ha uma significativa e lastimavel auséncia de precedentes
jurisprudenciais sobre o tema, especialmente no ambito dos Tribunais Superiores, apesar do
elevado nimero de operagdes policiais existentes. Ao realizar uma simples pesquisa, verifica-
se que no STF e no STJ existem poucos acordaos que versam sobre acdo controlada, o que
reforga a preocupacgdo com este tema.

Na edigdo n° 120 da Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal de Justica®
foram fixadas onze teses sobre a prisdo em flagrante. Dentre estas, a quarta tese afirma que a
auséncia de autorizacdo judicial ndo torna a priséo ilegal quando do flagrante postergado,
dispondo:

No tocante ao flagrante retardado ou a acdo controlada, a auséncia de autorizacédo
judicial ndo tem o cond&o de tornar ilegal a prisdo em flagrante postergado, vez que o

instituto visa a proteger o trabalho investigativo, afastando a eventual
responsabilidade criminal ou administrativa por parte do agente policial.

Contudo, a auséncia de vasta jurisprudéncia, norteadora de entendimentos, facilita
gue haja uma compreensdo equivocada e ilegal deste instituto. Com as mudancas originadas da
Lei n° 12.850/13, a doutrina majoritaria vem posicionando-se a favor da autorizacdo judicial
prévia como condicdo indispensavel.

Entretanto, a mudanca ideal deve ocorrer por meio de alteracGes legislativas que
coadunem o uso da acdo controlada com os direitos e garantias fundamentais destinadas aos
investigados. Enquanto essas mudancas ndo forem realizadas, faz-se necessario que 0s operados
de direito, em especial os magistrados e os desembargadores, criem uma jurisprudéncia

consolidada para balizar o uso legal deste método investigativo.
4.2.1 A insercao legal da autorizacdo judicial prévia
Como visto anteriormente, a finalidade da acdo controlada necessita estar definida

com clareza para que haja eficacia investigativa. Assim, este objetivo tornar-se-a o parametro

para o controle do magistrado na agdo controlada, o qual avaliara se este objetivo ja foi atingido,

8 CONSULTOR JURIDICO. Superior Tribunal de Justica divulga 11 teses sobre prisdo em flagrante.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mar-11/stj-divulga-11-teses-corte-prisao-flagrante. Acesso em:
20 mar. 2019.
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encerrando o sigilo investigativo; se, mesmo ndo sendo atingido, ndo existem novos elementos
a serem alcancados, encerrando, igualmente, o sigilo da investigacao; ou se o objetivo ndo foi
atingido, mas ha novas diligéncias capazes de descobrir dados necessarios a comprovacao das
hipdteses formuladas.

Portanto, uma acéo controlada sem uma finalidade definida é passivel de nulidade,
uma vez que ndo havera um parametro para a avaliacdo e para o controle do limite de sua
duracéo por parte do magistrado, o que, por sua vez, violara direitos e garantias fundamentais
do investigado, em especial o direito de defesa reduzido pelo sigilo da investigacao.

Conforme abordado, o art. 8° da Lei n° 12.850/13 determina em seu 81° que o
retardamento da intervencdo policial ou administrativa serd& comunicado previamente ao
magistrado competente que, se for o caso, estabelecerd os limites da acdo controlada e
comunicara ao Ministério Publico. Isso consiste na condicdo de legalidade da acéo controlada,
0 que significa que o juiz deve observar se 0s outros elementos, como o pressuposto, 0 meio de
execucao e a finalidade, estdo sendo atendidos por essa espécie investigativa.

Todavia, o texto legal ndo expressa objetivamente se o magistrado mencionado
deve autorizar previamente a acdo controlada para que esta seja considerada licita. Observa-se
que, caso o legislador considerasse satisfatoria a mera comunicacao a autoridade judiciaria
antes de iniciar a acdo, ndo haveria justificativa para exigir que esta comunicacdo fosse prévia.

Ademais, o proprio ordenamento constitucional impede que haja restricdes aos
direitos fundamentais, posto que, ao proceder uma investigacao sigilosa, faz-se necessario que
a reserva da jurisdicio®® esteja presente, pois, torna-se uma condicdo para legitimar este
instrumento investigativo.

Assim, 0 juiz ndo pode interferir nos rumos da investigacdo, apenas lhe é
possibilitado estabelecer determinados limites para verificar se estdo sendo cumpridos os
requisitos legais sem interferir demasiadamente. Além disso, a comunicacdo posterior ao
representante do Parquet reforca a ideia de atuagcdo conjunta entre os 6rgdos responsaveis pela
investigagdo em andamento a fim de aumentar a eficiéncia pré-processual.

Portanto, a autorizacéo judicial prévia, com a analise dos elementos essenciais para
a existéncia legal de uma acdo controlada, deve estar expressa legalmente, sendo esta uma
condicéo de validade da acdo controlada. Deste modo, na hipotese da acéo controlada ocorrer
sem uma autorizacao judicial prévia, a mesma devera ser considerada nula, bem como as provas

colhidas, as quais deverao ser considerados ilicitas caso sejam utilizadas futuramente.

1 VILARES, Fernanda Regina. Processo Penal: reserva de jurisdicdo e CPls. Sao Paulo: Onix Jue, 2012, pp.
213-315.
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4.3 AREGULAMENTACAO LEGAL DO PROCEDIMENTO DA ACAO CONTROLADA

Percebe-se que, apesar do art. 8° da Lei n® 12.850/13 estabelecer diversos elementos
para a existéncia de uma agédo controlada, ndo foi determinado qual deveria ser o procedimento
para viabilizar uma agéo controlada em consonancia com os direitos e garantias fundamentais
dos investigados. Assim, este procedimento deve estar previsto na legislacdo a fim de cumprir
0 principio da proporcionalidade quando da restricdo dos direitos individuais dos investigados.

Este procedimento deve incidir, especialmente, sobre a atuacdo dos representantes
do Ministério Pablico e dos investigadores. Assim, este controle sera analisado de acordo com
0 estudo da determinacdo da duracdo da acdo controlada; da importancia de elaborar um plano
estratégico; do controle externo na doutrina alema e do controle da atuacdo policial no decurso
da investigacdo em sigilo.

Contudo, enquanto ndo houver a reforma legislativa proposta, cabe ao Poder
Judiciario, através dos seus entendimentos jurisprudenciais, determinar o tratamento necessario
para a acdo controlada conforme as previsGes constitucionais e os limites deste método

investigativo.

4.3.1 O elemento temporal da acédo controlada

Anteriormente, no item 3.2.3, a experiéncia espanhola demonstrou que a imposic¢édo
de critérios temporais para a duracdo do sigilo investigativo, e, consequentemente, da acao
controlada, possibilita a criacdo de situaces sem qualquer limite ou controle, uma vez que a
duracdo curta e fixa € desconsiderada pelos tribunais devido a sua discrepancia com o caso
concreto.

A concepcgdo de duragdo temporal da investigacdo sigilosa deve privilegiar o
contetdo em detrimento de elementos cronoldgicos. Desta forma, a acdo controlada deve durar
enquanto houver novos elementos probatorios essenciais a serem descobertos. Assim,
alcancada a finalidade do minimo probatorio suficiente para o recebimento da denlncia, devera
a acdo controlada ser encerrada, independentemente do tempo transcorrido. Com base nesta
finalidade, que deve estar inserida no plano estratégico realizado pelo Ministério Publico em
conjunto com a autoridade policial, 0 magistrado podera efetivamente controlar a legalidade

dessa agéo.
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Conforme a doutrinadora italiana Francesca Molinari®, o limite estabelecido para
0 sigilo interno de uma investigacdo deve estar em conformidade com o tempo e o grau de
conhecimento obtido, isto €, somente pode perdurar enquanto ndo for atingido o acertamento
fatico necessario.

Logo, este limite relaciona-se diretamente com o resultado das investigagoes, que
serd o critério para o encerramento do sigilo. A fase sigilosa da investigacdo devera ser
encerrada caso haja elementos probatorios suficientes da materialidade e indicios de autoria
para indicarem a probabilidade de ocorréncia das hipdteses acusatorias.

Entretanto, existem casos em que alcanca-se o limite negativo de duracdo desta
investigacgdo sigilosa, isto €, deve ser reconhecida a extingdo do potencial de novidade a ser
extraido pela investigacdo. Isto ocorre, por exemplo, quando demonstra-se a impossibilidade
de prosseguimento da persecucdo penal ao ser comprovada a inexisténcia de uma organizagéo
criminosa.

Ressalte-se, novamente, que a duracdo de uma acdo controlada ultrapassando o
limite estabelecido em sua finalidade provoca a nulidade de toda a investigacdo devido a
violacdo desproporcional do direito de defesa dos imputados. No caso de serem descobertos
novos fatos no curso investigativo, devera ser iniciada uma nova acéo controlada acompanhada
de uma nova finalidade e de um novo plano estratégico. Conforme se segue, o0 controle da
atividade investigativa podera ser realizado por critérios quantitativos a serem analisados pelo
Poder Judiciério.

A solucdo mais coerente, considerando os direitos previstos na Constituicao
Federal, encontra-se em limitar a duracdo da investigacdo ao que foi descrito inicialmente no
plano estratégico como finalidade. Portanto, ao serem descobertos novos fatos, devera ser
instaurada uma nova acdo controlada através de um novo plano de investigacdo e de uma nova
autorizacdo judicial, devendo a primeira acdo controlada ser finalizada assim que for atingida

sua finalidade inicial.

4.3.2 A insercdo de um plano estratégico

Conforme explica Eliomar da Silva Pereira®®, o projeto de investigacéo,

denominado também de plano estratégico, retne diversas informacdes sobre a metodologia

62 MOLINARI, Francesca Maria. 1l segreto investigativo. Milano: Giuffré Editore, 2003, pp.251 e 266.
3 PEREIRA, Eliomar da Silva. Teoria da investigacdo criminal. Coimbra: Almedina, 2010, p. 211.
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investigativa e a anélise da existéncias dos elementos essenciais da a¢do controlada, como o
pressuposto, o meio de execucdo, a finalidade e demais requisitos.

Desta forma, faz-se necessario registrar o procedimento deste método para
assegurar sua continuidade, organizando os pontos de partida e de chegada, assim como 0s
meios pelos quais esses objetivos podem ser alcangados. Em suma, o plano estratégico permite
que seja realizado um controle pela autoridade judicial, especialmente no que diz respeito ao
exame de legalidade, pois registra 0os passos e 0s objetivos da investigacdo, permitindo o
controle desta.

A participacdo do Ministério Publico na elaboracéo desse plano estratégico torna-
se indispensavel, assim como o plano estratégico em si, uma vez que, sendo o titular da acéo
penal em caso de oferecimento de dendncia, possui interesse em opinar sobre a definicdo das
técnicas utilizadas e na definicéo finalistica.

Na visdo de Eliomar da Silva®, um projeto de investigacdo deve conter: i) a pré-
compreensdo do problema; ii) a hipotese legal do crime; iii) a indicacdo dos dados existentes e
faltantes; iv) as técnicas a serem utilizadas; v) o arbitramento de custos. Entretanto, outros
elementos sdo indispensaveis para a elaboracao deste plano estratégico, o qual deve demonstrar
o0 atendimento as exigéncias do art. 8°da Lei n° 12.850/13, exceto a exigéncia de autorizacao
judicial prévia que sera realizada ap0s a apreciacao deste plano.

Além disso, o plano estratégico pode ser apreciado em conjunto com outros pedidos
gue demandam autorizacao judicial prévia, por exemplo, no caso da quebra de sigilo bancéario
e da interceptacdo telefénica. Ressalte-se que as técnicas utilizadas deverdo ser analisadas
individualmente pelo magistrado para que a analise da legalidade seja realizada corretamente.

O inicio da acdo controlada possui intima relagdo com a existéncia de um suporte
probatério minimo, devendo haver a comprovacao de elementos informativos de materialidade
e de autoria relacionados com a organizagdo criminosa. A reiteracdo de condutas ao longo do
tempo acompanhada de fortes suspeitas da existéncia de uma organizagdo criminosa s&o
elementos suficientes para iniciar uma intervencao e investigagéo policial.

Logo, antes de tragar o plano estratégico faz-se necessario que a autoridade policial
tenha obtidos dados aptos a produzir um juizo de probabilidade, de maneira que permita
formular hipdteses, definicdo da finalidade e dos meios de investigacdo. Ademais, a duracéo da

acao controlada néo seréa estabelecida por elementos cronologicos, logo, o plano estratégico ndo

6 |dem. Ibidem, pp. 215-216.
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terd elemento temporal, exceto, quando se tratar de técnicas previstas em lei, como a
interceptacgéo telefonica.

Em suma, a autoridade policial acompanhada do membro do Ministério Publico
devem elaborar um projeto de investigacdo em que descrevem o fato criminoso, comprovado
através de documentacdo, e propGem meios de obtencdo de prova a fim de concretizar uma das
hipoteses formuladas sobre o esquema criminoso. Assim, sera discutida a probabilidade de
existéncia da organizacdo criminosa, pressuposto da acdo controlada, e havera um
comprometimento da autoridade judicial e do representante do Ministério Publico em monitorar
esta atividade criminosa através de técnicas propostas.

Por fim, esse plano estratégico serd analisado pelo magistrado, o qual avaliara a
existéncia dos elementos necessario para a instauracdo da acdo controlada. Portanto, o plano
estratégico consistira em uma forma eficiente e adequada de organizacdo e de controle da

atividade investigativa concretizado por meio da agéo controlada.

4.3.3 O controle externo na doutrina alema

No ambito do Direito alemé&o, o controle externo da atividade policial é atribuido
ao Ministério Publico, denominado pela doutrina de “Senhor da investigagdo”. Este modelo
deriva do sistema europeu continental ou romano-germanico, assemelhando-se ao Direito
brasileiro. O Ministério Publico foi criado na Alemanha justamente para exercer, ao lado da
persecucao penal estatal, o controle da atividade policial, 0 que demonstra a sua importancia
nesta fase investigativa.

Desta forma, de acordo com o Codigo de Processo Penal aleméo, o Ministério
Publico pode efetuar diretamente as investigacdes ou deixa-las a cargo da policia, que nesse
caso é obrigada a cumprir todas as requisicdes daquele. Contudo, as autoridades policiais
independe de requisicdo prévia do Ministério Pablico para investigar um fato criminoso;
entretanto, deve encaminhar-lhe, sem demora, os autos do procedimento investigatorio.

Neste sentido, as determinagfes do Ministério Publico prevalecem ainda que a
investigacdo seja deixada a cargo da policia. Segundo os ensinamentos de Luciano Sampaio

Rolim®®;

8 ROLIM, Luciano Sampaio. O Controle externo da atividade policial no direito alem&o. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.mpf.mp.br/bdmpf/bitstream/handle/11549/5387/Rolim%2c%20L ucianoSampaio%20%20
0%?20controle%20extern0%20da%20atividade%20policial%20n0%20direito%20alem%3fo.pdf?sequence=1&is
Allowed=y. Acesso em: 26 mar. 2019.


http://bibliotecadigital.mpf.mp.br/bdmpf/bitstream/handle/11549/5387/Rolim%2c%20LucianoSampaio%20%20O%20controle%20externo%20da%20atividade%20policial%20no%20direito%20alem%3fo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://bibliotecadigital.mpf.mp.br/bdmpf/bitstream/handle/11549/5387/Rolim%2c%20LucianoSampaio%20%20O%20controle%20externo%20da%20atividade%20policial%20no%20direito%20alem%3fo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://bibliotecadigital.mpf.mp.br/bdmpf/bitstream/handle/11549/5387/Rolim%2c%20LucianoSampaio%20%20O%20controle%20externo%20da%20atividade%20policial%20no%20direito%20alem%3fo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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O modelo acusatério alemdo, em si mesmo, configura importante mecanismo de
controle externo da atividade policial, uma vez que, ao atribuir o monopdlio da
acusagdo (“Anklagemonopol”) ao Ministério Publico, assegura-lhe posi¢do superior
na investigacdo e, a0 mesmo tempo, veda o exercicio pela policia da persecucdo penal
em juizo. E por isso que o Codigo de Processo Penal aleméo, de forma bastante
coerente, confere ao titular da acdo penal a direcdo das apuracdes, reservando-lhe
ainda, com exclusividade, a legitimacdo para postular medidas cautelares e
investigatdrias sujeitas a reserva de jurisdicéo.

Com a crescente modernizagdo tecnolégica dos organismos policiais, 0s
instrumentos utilizados pelos policiais tornaram-se cada vez mais invasivos, 0 que, no caso da
Alemanha, enfraqueceu o controle externo do Ministério Pablico em detrimento do dominio
policial da investigacdo. Desta forma, ndo um controle da selecdo pela policia das informacdes
preventivas Uteis a investigacdo penal, tendo em vista que este controle do Parquet ndo alcanca
a policia preventiva e que a policia preventiva e a policia judiciaria relacionam-se diretamente,
especialmente no combate a criminalidade organizada.

Conforme a concluséo do doutrinador Kai Ambos®®, o perigo deste dominio policial
do processo deve ser combatido através do fortalecimento do controle externo da policia
exercido pelo Ministério Publico. Para tanto, o autor explica que abordagem deve comportar
duas perspectivas, a primeiro compreende a regularidade da investigacdo e a consequente
funcionalidade do processo penal como instrumento garantidor da justa aplicacéo da lei penal,
e a segunda diz respeito a protecdo dos direitos e garantias individuais face a atuacdo preventiva
da policia.

O Direito alemao pode ser utilizado como um modelo de controle investigativo ao
admitir um controle externo da atividade investigativa por parte do Ministério Publico.
Observa-se que no Direito brasileiro essa técnica poderia ser admitida, uma vez que a restricao
da atuacdo na acdo controlada direcionada apenas as autoridades policiais vai de encontro com
0s principios da seguranca juridica e da eficiéncia ao concentra-la apenas em um Orgdo
investigativo.

Em remate, este controle da atividade policial pelo Ministério Publico revela-se
essencial em um Estado Democratico de Direito, bem como possibilita um melhor resguardo
dos direitos do investigado. No Brasil, o Parquet possui uma relevante atuacgdo investigativa
guando possui competéncia para tanto. Portanto, observa-se que o ideal sistema processual
brasileiro consiste na atuacdo conjunta do Ministério Publico e da policia na efetivacdo da

investigagdo, como ja ocorre em alguns casos.

% AMBOS, Kai. Control de la policia por el fiscal versus dominio policial de la instruccion. Sdo Paulo: Revista
Juridica da ESMP, n.° 2, vol. 1, 2001, p. 98.
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4.3.4 O controle periddico da acdo controlada

Conforme exaustivamente discutido, ao final do 84° do art. 8°da Lei n® 12.850/2013
exige-se a elaboracdo de um termo circunstanciado ou de um relatorio final ao término das
diligéncias da agdo controlada. Entretanto, ambos s&o instrumento insuficientes para uma
investigacdo em consonancia com a ordem constitucional. A necessidade de um controle
periddico da acdo controlada revela-se a fim de substituir a auséncia de limite temporal
investigativo.

Diante de todo o exposto, percebe-se que o principal risco da agdo controlada
encontra-se no descumprimento dos direitos e garantias fundamentais dos investigados. A
auséncia de limites temporais ndo é o principal dilema, mas sim a inexisténcia de um
procedimento regulamentado, o que impossibilita o controle desse método investigativo. Como
ja mencionado, a autorizacao judicial prévia necessita de uma previsao legal, apesar de estar
implicita a necessidade de verificacdo da existéncia do pressuposto, do meio de execucdo, da
finalidade e dos requisitos legais, que podem ser propostos no plano estratégico.

Outrossim, para que haja uma eficacia investigativa completa em conjunto com o
respeito aos direitos dos investigados, faz-se necessaria a regulamentacdo de controles
periddicos, os quais possibilitardo o exame da persisténcia dos elementos essenciais da acdo
controlada. Por sua vez, o autor Mauricio Zanoide de Moraes®’ propde a revisio periodica da
decisdo judicial determinadora de medidas de coacdo a fim de avaliar se ainda ha necessidade
da medida, bem como se persiste a manutencao de sua proporcionalidade.

Esta periodicidade é de suma importancia na medida em que a cessa¢do da atividade
criminosa, a interrupgdo do monitoramento e as questdes relacionadas ao alcance ou ndo da
finalidade da medida podem maodificar o substrato fatico, que explica o deferimento da acédo
controlada neste primeiro momento. Além disso, a verificacdo da proporcionalidade dessas
medidas através desse controle judicial justifica-se por envolver técnicas de investigacdo que,
como ja visto, interferem nos direitos e garantias dos investigados.

Ao serem obtidos os elementos indicados no plano estratégico, alcancando a
consecucgdo da finalidade da ac&o controlada, a mesma devera ser finalizada. Assim como o
magistrado devera indeferir qualquer pedido de continuidade deste método investigativo, caso

os elementos colhidos demonstrem a impossibilidade de continuagéo da persecugéo penal,

67 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncédo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.398.
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Para tanto, a autora Fernanda Regina Vilares®® explica que:

Nesse contexto, é salutar a imposicédo legal da obrigacdo de apresentacdo de
relatorio periodicos elaborados pelo Ministério Publico em conjunto com a
autoridade policial para o magistrado competente, até que se verifique a existéncia
dos elementos informativos suficientes a propositura de uma dendncia. O papel do
juiz sera meramente fiscalizador da legalidade da investigacdo, ndo podendo
determinar qualquer diligéncia de oficio. Ressalte-se que essa percepg¢do pode ser
espontanea por parte dos érgdos de acusacéo, de modo que ofereca, a dentincia ou
efetuem o arquivamento da investigacdo, ou pode ser imposta pela magistrado que
verificar ndo haver justificativa para a prorrogacéo da duragdo das medidas restritivas
de direitos fundamentais. (grifo nosso).

Entretanto, questiona-se qual seria a periodicidade destes relatorios e destes
controles judiciais. A frequéncia ideal em que a autoridade policial, acompanhada do Ministério
Publico, deve apresentar relatérios narrando os resultados obtidos pela acdo controlada para a
autoridade policial e descrevendo se pretende continuar a investigacdo deve ser discutida.

Conforme a autora Fernanda Vilares®®, considerando que a interceptagéo telefonica
é 0 mecanismo de vigilancia mais utilizado e regulamento no ordenamento juridico patrio, e
sabendo que o monitoramento é utilizada na acdo controlada, esta interceptacdo pode ser
utilizada como parametro. Contudo, o prazo atual estabelecido pelo art. 5° da Lei n° 9.296/96°
consiste em apenas quinze dias, cuja prorrogacao pode ocorrer por igual periodo.

Neste sentido, o prazo de quinze dias nao é razoavel para acompanhar a evolucao
investigativa pretendida, pois, acabaria por sobrecarregar ainda mais o judiciario
desnecessariamente. Considerando que o Ministério Publico é o titular da acdo penal, possuindo
legitimo e total interesse no éxito investigativo, deve-se observar as normas aplicadas
internamente a fim de serem utilizadas como parametro deste controle externo da atividade
policial, conforme visto na doutrina alema.

Para tanto, o Corregedor Nacional Do Ministério Pablico, no uso das atribuicdes
previstas na Constituicdo da Republica e no Regimento Interno do Conselho Nacional do
Ministério Plblico, estabeleceu a Portaria n® 291, de 27 de novembro de 201772, a qual prevé:

% VILARES, Fernanda Regina. Acdo controlada e criminalidade organizada: os controles necessarios a
atividade investigativa. Tese de Doutorado em Direito (Area de concentracio de Direito Processual Penal). S&o
Paulo: Universidade de Sao Paulo (USP), Faculdade de Direito, 2014, p. 216.

% |dem. Ibidem, p.217.

0 Art. 5°, Lei n° 9.296/96 - A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de
execucdo da diligéncia, que ndo poderd exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova. BRASIL. Lei n°®9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta
o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicio Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm. Acesso em: 03 abr. 2019.

L CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Portaria CNMP-CN n° 291, de 27 de novembro
de 2017. Estabelece parametros e orientacfes sobre a atividade executiva de correicédo e inspecédo da corregedoria
nacional. Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas/norma/5957. Acesso em: 04 abr. 2019.
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CONSIDERANDO a redacéo do art. 3°, § 6° da Resolucdo CNMP n° 181, de 07 de
agosto de 2017, que estabelece que 0 membro do Ministério Publico, no exercicio
de suas atribuic6es criminais, devera dar andamento, no prazo de 30 (trinta) dias
a contar de seu recebimento, as representacdes, requerimentos, peticdes e pecas
de informacao que Ihe sejam encaminhadas, podendo este prazo ser prorrogado,
fundamentadamente, por até 90 (noventa) dias, nos casos em que sejam
necessarias diligéncias preliminares;

CONSIDERANDO que o procedimento investigatorio criminal deve ser concluido
no prazo de 90 (noventa) dias, prorrogavel, por igual periodo, tantas vezes quantas
forem necessérias, por decisdo fundamentada, nos termos do art. 13 da resolucéo
CNMP n° 181, de 07 de agosto de 2017;

CONSIDERANDO a razoavel duracdo dos processos judiciais e procedimentos
administrativos; resolve:

Adotar, para fins de orientacdo da atividade executiva de Correicdo e Inspecdo da
Corregedoria Nacional do Ministério Publico, os seguintes parametros:

a) O prazo de 3 (trés) anos de duracdo dos procedimentos administrativos de
natureza investigatoria;

b) O prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel, uma vez, fundamentadamente, por mais
90 dias, para apreciagéo de noticia de fato; (...). (grifo nosso).

Verifica-se que esta orientacdo da Corregedoria Nacional do Ministério Publico em
relacdo aos atos investigativos estabelece o prazo de 90 (noventa) dias como suficientes para
que as diligéncias determinadas pelo Parquet sejam atendidas pelas autoridades policiais,
devendo este prazo ser prorrogado fundamentalmente.

Sabe-se que esta corregedoria realiza a correi¢do de inquérito policiais com mais de
3 (trés) anos de duracdo, pois considera-se que 0s mesmos ultrapassam a duracdo razoavel do
inquérito. Com isso, faz-se um controle difuso, ao determinar que o promotor natural elabore
um despacho saneador, determinando quais diligéncias devem ser realizadas pela policia. A
feitura de despachos saneadores visa obter o conhecimento sobre a demora na investigacao e
apontar as diligéncias a serem realizadas, proporcionando mais efetividade processual.

Aplicando-se ao tema abordado, este prazo de noventa dias possui maior
razoabilidade e proporcionalidade no que diz respeito ao controle e exame da manutencao da
acdo controlada. Em noventa dias a autoridade policial e o Ministério Publico podem realizar
um relatério completo sobre as informagdes colhidas e verificar a necessidade ou ndo de novas
diligéncias, oferecendo ao magistrado um controle da legalidade da ac¢éo controlada.

Portanto, o magistrado realizara um controle inicial ao analisar o plano estratégico
realizado pela autoridade policial e pelo Parquet. Posteriormente, ndo sendo estabelecido um
limite temporal, a acdo controlada devera perdurar de acordo com sua finalidade, sendo
indispensavel a existéncia de um controle periddico das atividades desenvolvidas, sugerindo-se
0 prazo de 90 (noventa) dias para tanto. Assim, em 03 (trés) anos, a Corregedoria Nacional do
Ministério Publico realizara o controle difuso e o promotor natural elaborara o despacho

saneador.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar o respeito aos direitos fundamentais do
investigado durante a ocorréncia de uma acdo controlada em organizac6es criminosas, tendo
em vista a sua relagdo aparentemente conflituosa com a eficiéncia investigativa. A escolha do
tema reside em sua relevancia social, haja vista sua pouca evolucdo legal e a deturpacéo do
instituto na pratica, especialmente pelo descumprimento de principios garantidos aos
investigados, como o da seguranca juridica e o da eficiéncia processual.

Ressalte-se que o uso adequado da agéo controlada protege, inclusive, a sociedade
em geral, pois, defende os cidaddos contra abusos do Estado, especialmente das autoridade
policiais, e evita a impunidade ocorrida pela anulacdo de uma operacéo policial realizada em
desconformidade constitucional.

Observa-se que os objetivos do presente trabalho foram alcangados e estabelecidos
no sentido de observar os pontos mais relevantes desta aparente relagcdo conflituosa entre 0s
direitos dos investigados e a eficiéncia investigativa, bem como de refletir se legislacdo e a
jurisprudéncia atual demonstram-se suficientes para atender todos os aspectos de uma acao
controlada consoante os ditames constitucionais.

No primeiro capitulo, dedicado ao estudo do instituto da acdo controlada diante das
organizagOes criminosas, abordou-se sobre a ocorréncia da acédo controlada no Brasil, no que
foi discutido o caso do Mensaldo do DEM. Apoés isto, discorreu-se acerca das suas
caracteristicas, incluindo o seu conceito e a fase mais adequada para a sua aplicacdo na
persecucao penal.

Ademais, observou-se que a Convencéo de Viena e a Convencao de Palermo foram
dois importantes instrumentos de cooperacao internacional de prevencao e repressao ao crime
organizado. Contudo, concluiu-se que, apesar da a¢do controlada surgir na legislacao brasileira
através da Lei n° 9.034/95, houve pouca evolucdo legislativa, com o advento da Lei n°
12.850/13, uma vez que a mesma ndo conseguiu lograr éxito para a eficiéncia deste método
investigativo.

No segundo capitulo, analisou-se a figura do investigado em conjunto com a agéo
controlada. Neste sentido, foi dada atencao ao conflito existente entre o sigilo investigativo e 0
direito de defesa do investigado. Posteriormente, discutiu-se sobre os efeitos da imputagédo do
investigado, em que os seus direitos e garantias fundamentais produzem mais reflexos,

limitando o sigilo da investigacgéo.
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A consequéncia da imputacdo consiste justamente na énfase da possibilidade de
haver uma reacdo defensiva ainda nesta fase pré-processual. A posicao do investigado durante
uma investigacao criminal possibilita o exercicios de garantias constitucionais, como o direito
a defesa e ao contraditorio. A busca pela verdade real em detrimento dos direitos fundamentais
foi abordada, especialmente, em relacdo a auséncia de protecdo do sigilo investigativo, e a
harmonizacéo entre a eficiéncia investigativa e o garantismo constitucional, utilizando-se, para
tanto, do direito comparado espanhol.

No decorrer dos capitulos 2 e 3, pode-se observar que hd uma deturpacdo do
instituto da acdo controlada na prética, tendo em vista a sua complexidade e a auséncia de
compreensdo de sua relagdo com os direitos fundamentais do suspeito, especialmente em
relacdo a duracdo indefinida da investigacdo sigilosa, sem existir um prévio e periddico controle
judicial. Portanto, conclui-se que melhorias legislativas podem ser propostas, prevenindo a
ameaca de direitos e garantias fundamentais.

No terceiro e ultimo capitulo, a presente monografia abordou possiveis
instrumentos modificadores das deficiéncias da acdo controlada. A probabilidade na valoracéao
probatodria, assim como o principio da proporcionalidade nesta fase pré-processual, surgem
como maneiras de direcionar as decisdes judiciais. Por sua vez, foi proposta a insergéo da
autorizacdo judicial prévia na legislacao.

Sendo assim, foram sugeridas modificacGes legais no procedimento da acéo
controlada, tendo em vista que a concepcdo de duracdo temporal da investigacdo sigilosa deve
privilegiar o conteudo em detrimento de elementos cronoldgicos. Neste sentido, propbs-se a
insercdo de uma prévia autorizacao judicial expressa, de um plano estratégico e de um controle
periddico da agdo controlada através da figura do Ministério Publico, solugdo sugerida pela
doutrina alema e pela préatica investigativa deste 6rgao ministerial.

Contudo, enquanto ndo houver a reforma legislativa proposta, cabe ao Poder
Judiciario, por meio de seus posicionamentos jurisprudenciais, determinar o tratamento
necessario para que a agdo controlada ocorra dentro das previsdes constitucionais e dos limites
deste método investigativo.

As discussbes doutrinarias, os entendimentos jurisprudenciais e a legislacéo
estrangeira foram os principais instrumentos utilizados para a construcdo do presente trabalho.
Contudo, percebeu-se uma extrema dificuldade para encontrar tais fontes, devido,
especialmente, a auséncia de debate do instituto da acdo controlada no &mbito brasileiro.

N&o raro observa-se a banalizacdo do uso de instrumentos, como a ag¢do controlada,

pela inexisténcia de elementos necessarios a defini¢éo tedrica das organizacfes criminosas por
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parte dos investigadores e das autoridades judiciais. Caso a defini¢do legal fosse mais precisa e
trouxesse consigo a ponderacdo de valores, evitar-se-ia injusticas e interferéncias
desnecessarias nos direitos fundamentais dos investigados.

Portanto, ndo basta o simples intuito de buscar anteparos probatorios para que uma
acdo controlada seja autorizada, faz-se necessario que haja uma afetacdo ao bens juridicos
relevantes para justificar as limitagdes dos direitos e garantias do investigado decorrentes da
efetivacdo desta espécie de investigacao sigilosa de duracdo indeterminada.

Desta forma, ndo se pode admitir uma duracdo eterna da acdo controlada quando
ndo forem alcangados os elementos probat6rios minimos para ensejar a peca acusatoria. Caso
ndo haja prova suficiente da inexisténcia da conduta criminosa e, assim, permanecer a davida
de sua existéncia, a duracdo deste método investigativo serd determinada de acordo com o
controle periddico a ser realizado pelo Ministério Publico. Assim, através deste relatério, o
magistrado limitara essa duracdo ao observar que houve estagnacdo da investigacdo e,
consequente, auséncia de justificativa para manter a restricdo ao direito de defesa do imputado.

Diante de todo o exposto, percebe-se que o principal risco da acdo controlada
encontra-se no descumprimento dos direitos e garantias fundamentais dos investigados. A
auséncia de limites temporais ndo é o principal dilema, mas sim a inexisténcia de um
procedimento regulamentado, o que impossibilita o controle desse método investigativo. Como
jamencionado, a relacdo conflituosa entre os direitos do investigado e a eficiéncia investigativa
¢ apenas aparente, na medida em que estes elementos poderdo tornar-se compativeis

proporcionalmente.
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