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EFETIVIDADE DA ACAO CONTROLADA NAS INVESTIGACOES DE
ORGANIZACOES CRIMINOSAS: LIMITES JURIDICOS E PROBLEMAS
DOGMATICOS

EFFECTIVENESS OF CONTROLLED ACTION IN CRIMINAL ORGANIZATION
INVESTIGATIONS: LEGAL LIMITS AND DOGMATIC PROBLEMS

GLEDSON RAWAN SANTOS DE PONTES!

Ja hé alguns anos que a estrutura das organizagdes criminosas vem sendo melhorada com o
objetivo de multiplicar os ganhos ilicitos e de manter suas atividades invisiveis ao Estado. Com
os meios tradicionais de investigacdo, o Estado ndo ¢ capaz de enfrentar a criminalidade
organizada, que hoje atua segundo um modelo empresarial, com estrutura hierarquica, divisao
de tarefas e exercendo grande influéncia nos setores publicos, através da corrupcao. Por esse
motivo, a Lei 12.850/2013, que conceituou e tipificou o delito de organizacdo criminosa,
também disciplinou alguns meios especiais de obtencao de prova, dentre eles a acdo controlada,
a qual consiste em uma permissao aos agentes publicos, policiais ou administrativos, de nao
agirem quando diante de uma situacdo de flagrancia, a fim de, mantendo as atividades
criminosas sob vigilancia, levantarem maior arsenal probatorio para realizarem a acdo em
momento posterior mais oportuno a investigagdo. O presente trabalho ¢ uma revisao da
literatura juridica sobre o tema e, utilizando-se do método dedutivo, tem por objetivo precipuo
analisar a efetividade da acao controlada como meio de obtencao de prova no combate ao crime
organizado. Foi constatado que a acdo controlada, sendo utilizada segundo disciplinamento
legal, ¢ capaz de alcancar relevantes elementos probatérios que melhoram o combate as
organizacdes criminosas.

Palavras-chave: organizagdes criminosas; meio de obtengao de prova; agao controlada.

ABSTRACT

For some years now, the structure of criminal organizations has been improved to multiply
illicit gains and keep their activities invisible to the state. With tradicional means of
investigation, the state is not capable of facing the organized crime, which today operates
according to a business model, with hierarchical structure, division of tasks and having great
influence on the public sectors through corruption. Therefore, the Law No. 12.850/2013
governed some special means of obtaining evidence, including the controlled action, which
consists in allowing public, police and administrative agents, not to act when faced with a
situation of flagrant, in order to, keeping criminal activities under surveillance, raise large
arsenal of evidence to perform the action at a later time more appropriate to the investigation.
This paper is a review of the legal literature on the subject and its main objective is to analyze
the effectiveness of controlled action as a means of obtaining evidence in the fight against
organized crime. It was found that controlled action, being used according to legal discipline,
is able to reach relevant evidence that improve the fight against criminal organizations.

Keywords: criminal organizations; means of obtaining evidence; controlled action.

' Bacharelando em Direito pela Universidade FEstadual da Paraiba, Campus III. E-mail:
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1. INTRODUCAO

As organizagdes criminosas caracterizam-se por sua forma estruturada, divisdo de
tarefas, planejamento e execucgdo das atividades em um nivel profissional, conexdo com os
setores publicos através da corrupcao, transnacionalidade, bem como por sua capacidade de
adaptarem-se as situacdes, podendo tanto mudarem de atividade criminosa como praticarem
infragdes diferentes a depender da localidade onde estejam situadas.

Por tudo isso, o crime organizado, que, com a pratica do mercado ilegal, de acordo com
um levantamento feito pelo Férum Nacional Contra a Pirataria e a [legalidade (FNCP), gerou
um prejuizo de cerca de 193 bilhdes de reais ao Brasil no ano de 2018, necessita de um combate
mais rigoroso. Como resposta a essa nocividade da delinquéncia organizada, foi editada a Lei
12.850/13, conhecida como lei de organizagdes criminosas, que tipificou a conduta de
organizacao criminosa e regulamentou a investigacao criminal e os meios especiais de obtengao
de prova, pois os tradicionais ja haviam se mostrado ineficientes.

Dentre as técnicas especiais de investigagdo trazidas pela lei de organizagdes
criminosas, temos a a¢do controlada, a qual serd o objeto de estudo no qual nos debrugaremos
neste trabalho, a fim de respondermos ao questionamento, que surge como problema de
pesquisa, sobre a eficacia da acdo controlada no combate ao crime organizado.

Para resolvermos a questdo, enfrentaremos, ainda, trés outras perguntas que serao
respondidas em cada topico do presente trabalho. Por que o Estado tem dificuldade de combater
o crime organizado? Por que a agdo controlada ¢ considerada um meio especial de obtengao de
prova? Como a acao controlada pode ser efetiva na repressao as organizagdes criminosas?

A presente pesquisa tem por objetivo, portanto, analisar a evolugao que a criminalidade
organizada sofreu nos ultimos anos em sua forma de atuar, dificultando seu enfrentamento por
parte do Estado, bem como a eficacia da acdo controlada, ferramenta disciplinada pela Lei
12.850/2013, como meio especial de obtencao de prova na repressao ao crime organizado.

Partimos da ideia de que a ferramenta investigativa em estudo tenha capacidade de
atingir o objetivo a que se propde, qual seja: auxiliar no desmantelamento das organizagdes
criminosas. No entanto, como meio especial de obtencao de prova que €, ndo pode ser aplicada
indiscriminadamente pela autoridade investigativa, nem a todo e qualquer crime que se pretenda
desvendar, sob pena de incorrer em graves violagdes aos direitos fundamentais do investigado.

A presente pesquisa esta dividida em trés capitulos. No primeiro, trataremos do crime
organizado propriamente dito, abordando desde os primeiros registros de criminalidade
organizada de que se tem noticia até sua evolugdo para o que tem se tornado nos dias de hoje.
Abordaremos como as organiza¢des criminosas tém se desenvolvido no Brasil e o que os
legisladores tém produzido para fortalecer o seu combate. Para além disto, buscaremos entende-
las através do seu conceito e de suas caracteristicas.

No segundo capitulo, faremos um estudo sobre como se dé a prova no processo penal,
pois ¢ com ela que ¢ alcangada a finalidade da investigagdo: punir quem for culpado.
Discutiremos sobre a prova ilicita, fomentando a ideia de que a prova, para ser aceita no
processo, deve ser produzida conforme o devido processo legal. Trataremos, por fim, das fontes
de prova, meios de prova e meios de obten¢do de prova, onde demonstraremos 0s motivos por
que a acdo controlada ¢ considerada um meio especial de obtenc¢ao de prova.

O terceiro e ultimo capitulo sera para tratarmos da acdo controlada propriamente dita,
demonstrando suas caracteristicas e quais legislagdes, além da Lei 12.850/2013, preveem sua
implementagdo. Discorreremos sobre suas modalidades de aplicagdo, bem como sobre quais
requisitos minimos devem ser preenchidos para que possa ser utilizada, de forma legal, em uma
investigacdo. Nos ocuparemos, ainda, em tratarmos do papel do juiz na efetivagdo da agdo



controlada, tendo em vista a existéncia de algumas questdes relativas a esta matéria.
Esclareceremos de que modo a legislacdo prevé o uso da ferramenta em casos que envolvam
transposi¢do de fronteiras. Ao final, demonstraremos a eficécia da a¢@o controlada como meio
de obtencdo de prova no combate ao crime organizado apresentando casos onde sua aplica¢ao
foi benéfica a investigagao.

A matéria escolhida para a presente pesquisa mostra-se relevante, pois as agdes da
criminalidade organizada afetam diretamente a sociedade, por meio dos crimes, do aliciamento
de menores, do medo e da inseguranca, de modo que ¢ de interesse social a busca incessante
por novos instrumentos que possam ser utilizados no combate a esse mal que tem assolado o
Brasil e 0 mundo, que € o crime organizado.

Para a realizagdo do presente trabalho foi utilizado o método dedutivo, o qual envolveu
levantamento de robusto material bibliografico e eletronico sobre a tematica, consistente em
doutrinas, legislacdes, jurisprudéncias, artigos cientificos, teses e dissertagdes, a fim de
subsidiar as discussdes realizadas nesta pesquisa e fundamentar as respostas para os
questionamentos que serdao enfrentados.

2. ORGANIZACOES CRIMINOSAS

O chamado Crime Organizado ¢, na verdade, de forma geral, um grupo criminoso com
estrutura sofisticada, aparato tecnologico de ponta, influéncia no Poder Publico, através da
corrup¢ao, e também com mecanismos para realizar a lavagem do dinheiro auferido com as
praticas delituosas. Muito se tem procurado defini-lo, porém, como ¢ bastante adaptavel as
condi¢cdes do ambiente onde se desenvolve, conforme veremos mais a frente, torna-se uma
tarefa a&rdua conseguir abranger todas as formas com que ele se apresenta em um tnico conceito.
Guilherme de Souza Nucci enfrentou este desafio e definiu as organizagdes criminosas como:

a associacdo de agentes, com carater estavel e duradouro, para o fim de praticar
infragdes penais, devidamente estruturada em organismo preestabelecido, com
divisdo de tarefas, embora visando ao objetivo comum de alcangar qualquer vantagem
ilicita, a ser partilhada entre os seus integrantes. (NUCCI; 2015, p.14)

Essa modalidade de criminalidade ¢ ainda mais nociva ao Estado Democratico do que
as antigas quadrilhas ou bandos. O grande diferencial ¢, sem duvida, o aparato estrutural que
hoje as principais organizagdes detém, o qual se assemelha ao das grandes redes empresariais
legais, e também a relagdo com os agentes estatais que as mesmas possuem. De acordo com
Abadinsky (2010), o crime realizado dentro das organizacdes criminosas ¢ diferente daquela
infracdo cometida pelos bandidos comuns, pois aqueles conseguem cometer crimes diferentes
e alcangar uma escala ainda maior do que os demais delinquentes desorganizados, e tudo isso
se deve ao entrosamento que existe dentro do grupo, de modo que ha um credenciamento e uma
rede que subsidia essa atuag@o organizada entre os membros.

Segundo Cepik e Borba (2012), a globaliza¢do contribuiu grandemente com o crime
organizado na medida em que permitiu que uma organizagao criminosa exercesse seu comercio
nos principais paises consumidores e realizasse suas operacdes em paises com fiscalizagdes
mais débeis, a fim de se manter operando. Por certo, o avango da tecnologia e da globalizacao
foi decisivo na sofisticagdo do crime uma vez que facilitou as intercomunicagdes, estreitou as
fronteiras dos paises e possibilitou o desenvolvimento de técnicas de lavagem de capitais
através de empresas falsas e paraisos fiscais localizados, muitas vezes, em paises distintos.

Em varios paises do mundo temos exemplos, inclusive alguns classicos, de organizagdes
criminosas. Dentre estes, temos a Mafia italiana e os cartéis sul-americanos (GALLO; 2014).
Esses sdo exemplos emblemadticos e de vasto conhecimento popular que serdo trazidos ao
presente trabalho na inten¢do de contextualizar e ilustrar o que vem sendo discutido ao longo



do topico e também servir de pano de fundo para quando trabalharmos as ferramentas utilizadas
no combate ao crime organizado, mais especificadamente a acdo controlada.

2.1 Exemplos emblematicos de organizacdes criminosas no mundo
2.1.1 Mafia

A Mafia é uma das organizacdes criminosas mais conhecidas e estudadas em todo o
planeta. Ela se configura como uma organizagao sui generis devido a certas caracteristicas que
a singularizam, tais como a existéncia de uma lideranca oculta, suas estratégias de infiltragdao
nas instituicdes governamentais, bem como na sociedade civil, e também por possuir os
“homens de honra” (GALLO; 2014), os quais sao individuos que aderem a uma organizagao
que se opde as instituigdes tradicionais legais e que exibem coragem e superioridade para
enfrentd-las. (ARLACCI, 1997 apud GALLO, 2014).

Sua existéncia documentada remonta ao século XIX e tem seu ber¢o na cidade de Sicilia
(CHISTINO, 2016) de acordo com varios estudiosos. Conseguiu estabelecer-se através da
pratica de troca de servigcos com o poder politico italiano, onde a Mafia garantia votos através
de intimidagdes, construindo um consenso social, € o poder politico, em contraprestacao, lhe
garantia impunidade, contratos e licencas. (CRETIN, 1998 apud GALLO, 2014)

Apesar de toda essa estrutura e simbiose com o poder estatal, as mafias sentiram a
necessidade de se modernizarem. Passaram a adotar modelos organizacionais mais fluidos do
que as antigas hierarquias familiares, que eram mais fechadas, como por exemplo a organizagao
em redes. (DINO, 2010 apud GALLO, 2014) Com esse tipo de estrutura, as mafias conseguem
fazer contatos com outros atores do crime organizado internacional, bem como realizar negdcio
dentro de um sistema mais flexivel, o qual borra a fronteira do licito e do ilicito e prejudica a
atuacao das autoridades no seu combate e repressao.

2.1.2 Cartéis

Essa espécie de organizacdo criminosa restringe-se as localidades centro e sul-
americanas, estando presentes em paises como México, Colombia, Venezuela, Honduras, etc.
Estes cartéis possuem caracteristicas distintas das Mafias no sentido de que prezam pelo
controle territorial, visam a domina¢do do mercado especifico, combatendo todos os grupos que
se arrisquem a comercializar o mesmo produto, e também possuem uma organizagdo interna
menos hierarquizada. (GALLO; 2014)

Sua estrutura ¢ bem estabelecida aos lideres do grupo, porém, em niveis inferiores, ¢
possivel a adog@o de outras formas de organizacao. Essa maneira menos hierarquizada utilizada
pelos cartéis, além de ser considerada “mais barata” (GALLO; 2014), permite que haja mais
flexibilidade em sua estrutura organizacional (KENNEY; 2007), no entanto, exige um controle
mais incisivo nos niveis mais baixos, por isso a violéncia e o derramamento de sangue sdo
praticas comuns.

A Coldmbia ¢ um pais sob forte influéncia dos cartéis. O pais foi palco de intensos e
sangrentos conflitos entre os dois maiores que ja existiram: Cali e Medelin. O enfrentamento
era tao forte que, segundo Oliveira (2005), o cartel de Medelin mantinha “escolas de assassinos”
que eram dirigidas por britanicos e israelenses.

Consta que os cartéis de Cali e Medelin, ao final do século XX, eram responsaveis por
cerca de 80% do trafico de cocaina na regido andina, arrecadando entre 2 a 4 bilhdes de dolares
ao ano. Esse dinheiro todo que era auferido pelos cartéis no trafico da cocaina lhes conferiu
relevante poder de fogo e influéncia politica, de modo que ndo era possivel um plano de governo
que pudesse ser financiado pelo governo colombiano no enfrentamento aos carteis. Por esse



motivo, precisou basear sua luta contra o trafico nas politicas norte-americanas. (GALLO;
2014)

2.2 O crime organizado no Brasil

No final do século XIX um grupo que atuava no interior do Nordeste brasileiro comegou
a chamar a aten¢do das autoridades e do poder publico, era o Cangago surgindo. Esse grupo,
em geral, composto por homens armados, conhecidos como cangaceiros, protagonizou um
movimento popular no sertdo nordestino.

Segundo Viana (2011), o surgimento do Cangago deu-se como uma revolta do homem
do campo a questdo agraria, a exploracdo do trabalho rural. Organizavam-se em grupos
(bandos) armados, praticavam saques a fazendas, ataques a comboios e sequestros de
fazendeiros importantes no intuito de receberem dinheiro pelo resgate. O bando mais conhecido
era o de Virgulino Ferreira da Silva, o Lampido. (RAMOS; 2005)

Este grupo € o que mais se aproxima de uma organizacao criminosa atuante no séc. XI1X.
Porém, ha quem discorde, tal como Facé (1980) que afirma que se deveria evitar o tratamento
do cangago como banditismo, visto que € desvirtuar e ocultar a verdadeira causa do movimento,
qual seja: sobrevivéncia contra o latifundio semifeudal.

A partir da década de 1970, no presidio de Ilha Grande, também conhecido como
Caldeirao do Diabo, uma nova, € muito mais nociva, organiza¢ao criminosa surgia. O Comando
Vermelho nasceu no interior do referido presidio, composto por dissidentes do antigo grupo
Falange Vermelha. (AMORIM; 1994)

Amorim (1994) afirma que o nascimento do Comando Vermelho foi resultado do
relacionamento entre presos comuns e presos politicos. Nesse periodo, os militantes de esquerda
exerceram grande influéncia sobre os presos comuns, os quais, por intermédio desse
relacionamento, puderam descobrir uma explicacdo para a propria miséria e ampliaram seus
conhecimentos contra o Estado opressor.

A partir de sua criagdo, passou a dominar os presidios cariocas e, em seguida, exercer
influéncia em todo o pais. O grupo tinha como principio o respeito ao companheiro e iniciou
sua atuagdo praticando assaltos a bancos e sequestros de pessoas importantes, no entanto, apos
alguns anos, passou a priorizar o trafico de drogas e o roubo de cargas. (BERGAMIN; 2019)
Na década de 1990 a faccdo ja dominava cerca de 90% das favelas do Rio de Janeiro e mantinha
estreitas relacdes com os carteis de Cali e Medelin. (AMORIM; 1994)

No inicio da década de 1990, surgiu, agora no estado de Sdo Paulo, uma nova faccao
criminosa: o Primeiro Comando da Capital (PCC). Esse grupo nasceu, inicialmente, com o
objetivo de evitar conflitos internos, de modo que episddios como o Massacre do Carandirq,
um dos acontecimentos mais sangrentos ja ocorridos dentro de um sistema penitenciario, nao
viessem a se repetir, bem como para exigir melhores tratamentos aos presos do Estado.
(BERGAMIN; 2019)

O PCC conta com uma estrutura ainda mais organizada do que o Comando Vermelho,
do tipo piramidal, com diferentes niveis de posi¢des hierdrquicas, proprio de um quadro de
funciondrios de uma empresa comum, e os lideres ocupando o topo da escala. A fac¢do ganhou
notoriedade quando protagonizou a maior rebelido ja verificada no mundo, a megarrebelido
(SANTOS; 2010). Nesse episddio, cerca de 29 presidios foram, de uma s6 vez, tomados pelos
detentos em represalia a transferéncia, da Casa de Deteng¢do, dos principais chefes do grupo.
(SACONI; 2011)

Além das citadas organizagdes nacionais, consta também que, segundo a Interpol, a
mafia chinesa, responsavel pelo trafico de heroina, tem operado em todo o Brasil, bem como a
mafia japonesa, chamada Yakusa, também tem montado comércios ilegais nas cidades
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brasileiras, principalmente no controle de casas noturnas e clubes de jogos, com o propdsito de
aliciar mulheres brasileiras para se prostituirem no Japao. (OLIVEIRA; 2005)

Verifica-se a existéncia de diversas outras organizagdes que atuam em crimes diversos,
tais como o trafico de animais raros, trafico de pedras preciosas, assaltos a carros fortes,
sequestros, jogos ilegais, contrabando, que sozinho gera um prejuizo de cerca de 130 bilhdes
de reais ao pais (ANTUNES; 2018), furtos a residéncia, exploracao ilegal de madeira na floresta
amazoOnica, entre tantos outros, ¢ a cada dia a policia verifica um novo grupo atuando em
diversos crimes e prejudicando gravemente o erario publico.

Para um bom combate a estas organizacdes, faz-se mister, primeiro, entendé-las e
conceitud-las. Para isso, as legislagdes t€ém evoluido nos Gltimos anos, porém, ainda ndo ha um
consenso a respeito da definicdo de organizagdo criminosa. Para o proximo topico, nos
propomos a uma analise da evolucao legislativa referente a esta matéria, para, no seguinte,
pesquisarmos os conceitos e caracteristicas do crime organizado.

2.3 Evolugao legislativa

Apesar de hoje existir um conceito e uma tipificagdo para a conduta de organizacao
criminosa, os quais sdo previstos na Lei 12.850/13, ¢ importante destacar que durante anos as
legislacOes que se prestavam a disciplina da matéria omitiram-se em apresentar uma defini¢do
e uma tipificacdo para o crime organizado.

O primeiro diploma a tratar da matéria foi a Lei 9.034/95, a qual dispunha da utilizagao
de meios operacionais para a prevengao e repressdo de acdes praticadas por organizagdes
criminosas, sem, no entanto, conceitua-las e defini-las. O referido diploma tratava dos meios
de provas relativos a agdes praticadas por quadrilha ou bando, organizagdo criminosa ou
associagao criminosa.

Entretanto, a época, o ordenamento ja previa punicdo para associacdo criminosa €
quadrilha ou bando, porém silenciava-se a respeito das organizagdes criminosas, 0 que era caso
para perda da eficacia de todos os dispositivos da Lei 9.034/95 que fossem fundados no conceito
de organizagdo criminosa (Ag¢do Controlada — Art. 2°, II; identificacdo criminal — Art. 5°
delacao premiada — Art. 6° proibi¢ao de liberdade provisoria - Art. 7° e progressao de regime
— Art. 10), enquanto que os outros institutos previstos no art. 2° (interceptagdo ambiental,
infiltracdo de agentes, etc) s6 deveriam ser eficazes quanto a quadrilha, bando ou associagao
criminosa. (MASSON; MARCAL, 2018)

Uma novidade ocorreu quando da incorporagdo da Convencao das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, conhecida como Convengao de Palermo, a qual foi
incorporada ao ordenamento juridico interno por meio do Decreto Presidencial n® 5.015/2004.
A supracitada convengdo trouxe uma inovagdo quando da conceituacdo de Grupo Criminoso
Organizado, sem, porém, tipificar suas condutas.

O STJ, por meio de sua 5* Turma, no HC 77.771-SP, cuja relatora foi a ministra Laurita
Vaz, passou a aceitar a aplicag@o da defini¢ao trazida pela Conveng¢do no direito penal interno
no caso de dois individuos que foram denunciados pelo crime de lavagem de capitais,
descrevendo na dentncia que se tratava de uma organizagdo criminosa. Decisdo essa que
recebeu duras criticas de diversos autores juridicos, dentre eles Luiz Flavio Gomes, o qual
afirmou que as “defini¢des dadas pelas convengdes ou tratados internacionais jamais valem
para reger nossas relacdes com o Direito penal interno em razdo da exigéncia do principio da
democracia (ou garantia da lex populi)” (GOMES; SILVA, 2015) Os referenciados autores
sustentaram, ainda, que as disposi¢des trazidas pela Convengdo valem apenas para nossas
relacdes com o direito internacional.

No dia 31 de maio de 2012, a 1* Turma do STF, analisando o caso acima citado, decidiu
que os réus nao poderiam ser imputados no delito de organizagdo criminosa, haja vista ndo
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existir no arcaboucgo juridico interno da época uma conceituagdo para tal, configurando a
atipicidade da conduta. Afirmou ainda que a introdug¢do do conceito no ordenamento juridico
interno seria uma afronta ao principio da anterioridade da lei penal, o qual determina que nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal (CF, Art. 5°,
XXXIX).

A definicdo de organizacgdo criminosa so veio a ser iniciada com a Lei 12.694/2012, a
qual trata da formagdo de juizos colegiados para julgamento da pratica de delitos que envolvam
o Crime Organizado e trouxe um conceito com aplicacao unicamente para a referida lei. Além
de nao revogar a Lei 9.034/95, o novel diploma também nao tipificou a conduta de organizagao
criminosa, o que, de certo modo, ndo sanou por completo o vacuo legislativo existente.

No ano posterior, 2013, foi editada a Lei 12.850, também conhecida como lei das
organizacdes criminosas, a qual traz uma definicao para o delito e regulamenta a investigacao
criminal e os meios de obtencao de prova no combate ao crime organizado. Essa, que resolveu
o problema de conceituacdo (artigo 1, §1°) e tipificacdo das condutas (artigo 2°), também
revogou expressamente a Lei 9.034/95. No entanto, ndo fez o mesmo com relacdo ao conceito
determinado pela Lei 12.694/2012, o que gerou certa inseguranga juridica, tendo em vista a
existéncia de dois conceitos em nosso ordenamento dispondo sobre o0 mesmo assunto.

Esse conflito dividiu opinides entre os especialistas. Doutrinadores como Romulo
Andrade Moreira (MOREIRA, 2015 apud MASSON; MARCAL, 2018) defendem que hé dois
conceitos, um para os fins especificos da Lei 12.694/12 e outro, com aplicagdo geral, trazido
pela Lei 12.850/2013, pois o novel diploma ndo revogou expressamente o conceito da Lei
12.694/12.

Outra vertente, defendida por Cleber Masson e Vinicius Margal (2018), entende que o
antigo conceito trazido pela Lei 12.694/2012 foi revogado tacitamente pelo novo ordenamento,
uma vez que, com base no artigo 2°, §1, da LINDB, “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior”, de modo que ha apenas um conceito vigente em nosso
ordenamento juridico interno.

2.4 Conceito e caracteristicas das organizacdes criminosas

Tem-se demonstrado extremamente dificultoso o processo de conceituagao do que seja
a organizacdo criminosa, tendo em vista seu carater fluido, podendo alternar suas atividades
criminosas com certa facilidade, e também pelo fato de que cada organizacdo possui suas
proprias caracteristicas e peculiaridades, a depender do lugar onde atua, do mercado com que
trabalha, da influéncia que exerce sobre os 6rgaos publicos, etc.
No tocante a tematica, lecionam Masson e Marcal:

(...) impende observar que dentro do espectro desse conceito legal é possivel que se
verifique a existéncia de variadas formas de manifestacdio da criminalidade
organizada, cada qual com caracteristicas bem peculiares, amoldadas as suas proprias
necessidades e facilidades que encontram em seu respectivo nicho de atuagio.
(MASSON; MARCAL, 2018, p.42)

Apesar desta dificuldade em abranger todas as caracteristicas de todos os modelos de
crime organizado existentes e colocar em um conceito preciso, ha algumas particularidades que
se destacam como bésicas as organizacdes (MENDRONI, 2016 apud ANTONIOLI, 2017).
Entdo, arriscando-se nesse mister, a Lei 12.850/2013, em seu artigo 1°, § 1°, trouxe um conceito
para a delinquéncia organizada, qual seja:

Art. 1°, § 1° Considera-se organizag@o criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
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ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.

Nucci (2015) num exercicio de analise destaca os elementos constantes desse conceito.
O primeiro ¢ a associagdo de quatro ou mais pessoas: segundo o autor, a escolha do nimero
minimo ¢ fruto de pura politica criminal, pois, como diz, ¢ varidvel e discutivel. Por exemplo,
ndo ¢ impossivel que menos de quatro pessoas juntem-se, organizem-se, fagcam um
planejamento, dividam as tarefas, e procedam ao cometimento de algum delito;

Em seguida, temos que deve ser estruturalmente ordenada: aqui temos a presenca da
hierarquia e da possibilidade de que o integrante da organizagdo tem de galgar maiores postos
dentro do negécio ilicito. E neste ponto onde se encontra o esquema empresarial constante em
todas as organizacdes criminosas existentes; (NUCCI; 2015)

Um outro aspecto comum nas organizagdes criminosas ¢ a divisdo de tarefas: no
funcionamento do crime organizado, cada integrante possui sua fun¢do e responde por seu
posto. Essa divisao, frise-se, ndo necessariamente precisa ser de ordem formal (documentada),
pois, por se tratar de atividade criminosa, prevalece o aspecto informal, at¢ mesmo para
dificultar a producao de provas durante a investigacao; (NUCCI; 2015)

Obtencao de vantagem de qualquer natureza €, sem davida, o principal objetivo de toda
delinquéncia organizada: aqui o legislador optou, acertadamente, por adotar a expressao
“vantagem de qualquer natureza” para nao restringir os ganhos da organizacdo a meramente
econOmicos, tendo em vista que € possivel o funcionamento do grupo criminoso para, por
exemplo, aprovar um projeto politico ou ganhar uma licitacdo. No entanto, a parte essas
situagdes onde a organizacao pretende auferir uma vantagem diferente da econdmica, € notavel
que, como regra, a vantagem pretendida pelos criminosos organizados € o lucro econdémico.
Com isso, de acordo com Prado (2016), € aqui onde a delinquéncia estruturada distingue-se do
terrorismo, pois esse ndo tem como finalidade precipua obter vantagens econdmicas. (apud
ANTONIOLI; 2017)

Temos ainda a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos: o conceito traz, acertadamente, a expressao “infragcdes”, remetendo ao fato de
poder existir organiza¢ao criminosa tanto para o cometimento de crimes quanto contravengdes.
No entanto, o legislador, estabelecendo que s6 configurard crime organizado se a infragao tiver
pena maxima superior a 4 (quatro) anos, retira do conceito todas as contravengdes, tendo em
vista que ndo ha nenhuma com pena maxima superior a 4 (quatro) anos, ¢ também todos os
crimes cujas penas maximas ndo sejam superior ao determinado no conceito. (NUCCI; 2015)
Segundo Masson e Margal (2018, p 43) a lei pecou “haja vista que ndo sdo propriamente os
crimes decorrentes da atuacdo da organizacio que lhe conferem a condicdo de
macrocriminalidade, pelo seu alto potencial lesivo, mas a organiza¢do em si.”

Por ultimo, o carater transnacional: caso o crime atravesse as fronteiras do Brasil ou se,
ao revés, iniciar aqui e transpor as fronteiras de outra nagdo, independente da natureza da
infracdo (crime ou contravencdo) e da pena mdxima ser superior ou ndo a 4 (quatro) anos, este
sera enquadrado no conceito de organizacao criminosa. (NUCCI; 2015)

Afora estes elementos caracterizadores das organizagdes criminosas trazidos no
conceito da Lei 12.850/13, ¢ possivel ainda encontrarmos algumas outras caracteristicas que
servem para identifica-las, tendo em vista que, conforme ja foi dito, o crime organizado adapta-
se mediante os aspectos sociais, politicos e econdmicos do lugar onde atua, podendo haver,
portanto, uma peculiaridade que seja essencial para a operacionaliza¢do de uma determinada
organizacdo na China, mas que, essa mesma, atuando no Brasil, ndo precise deste requisito
especificamente. De acordo com Lima, as organizagdes criminosas, em geral, caracterizam-se:
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(...) pela hierarquia estrutural, planejamento empresarial, uso de meios tecnologicos
avancados, recrutamento de pessoas, divisdo funcional das atividades, conexdo
estrutural ou funcional com o poder publico ou com agente do poder publico, oferta
de prestagdes sociais, divisdo territorial das atividades ilicitas, alto poder de
intimidagdo, alta capacitacdo para a pratica de fraude, conexdo local, regional,
nacional ou internacional com outras organizagdes. (LIMA; 2016, p.486)

Gomes e Silva (2015, p. 35) destacam, ainda, que o crime organizado detém de “uma
estrutura quase empresarial com lastros na hierarquia, continuidade, e a busca dos ganhos
econOmicos, podendo ainda haver a interconexao com o poder publico por meio da corrupgao
e um grande poder de intimidagdo”

E constante a mengdo a respeito da simbiose existente entre o crime organizado e o
poder publico, tendo em vista que para aquele ¢ necessario manter relagdes com os agentes
estatais, através da corrupcao e da ameaga, para que possam garantir a continuidade de seus
negocios ilicitos. De acordo com Mingardi (1998, p. 18) “o Crime Organizado nao pode existir
em larga escala se ndo tiver algum tipo de acordo, ou conluio, com setores do Estado Nacional.”

Observa-se, portanto, que apesar de haver muitas caracteristicas que sejam proprias
das organizagdes criminosas, ou pelo menos da maioria delas, ndo seria possivel, devido a
singeleza deste trabalho, trazé-las ao debate, pois, como dito, o crime organizado se molda e
adapta ao lugar e momento onde se encontra € ao nicho em que atua, causando as institui¢des
de seguranca publica a permanente tarefa de se atualizar e criar mecanismos modernos e
capazes de combaté-las.

3. APROVA NO PROCESSO PENAL

O processo ¢ o meio através do qual as partes discutem em juizo, alegando suas versdes,
a fim de reconstituirem os fatos para influirem no convencimento do juiz, o qual, baseado no
que for produzido pelas partes, ou seja, nas provas levantadas, decidira a sorte do réu. E no
processo 0 momento em que as provas devem ser arroladas e apresentadas ao juiz, pois,
conforme Lopes Jr (2016), este ¢ o momento onde sera buscada, através das provas, a
reconstrugdo aproximativa de um fato ocorrido no passado.

A palavra provar, em sentido lato, “significa demonstrar a veracidade de um enunciado
sobre um fato tido por ocorrido no mundo real” (LIMA; 2016, p. 792). Ainda na mesma ligao,
o supracitado autor, corrobora:

A palavra prova tem a mesma origem etimoldgica de probo (do latim, probatio e
probus), e traduz as ideias de verificagdo, inspecdo, exame, aprovagdo ou
confirmagdo. Dela deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, estando relacionada com o vasto campo de operacdes do
intelecto na busca e comunicacdo do conhecimento verdadeiro. (LIMA; 2016, p. 792).

A prova no processo penal ¢ o instrumento a ser utilizado pelas partes a fim de
convencerem o juiz de que sua versdo sobre os fatos ¢ a verdadeira. De acordo com Avena
(2017, p. 315) “prova € o conjunto de elementos produzidos pelas partes ou determinados pelo
juiz visando a formac¢ao do convencimento quanto a atos, fatos e circunstancias”.

A finalidade da prova, conforme podemos inferir da licdo de Lima (2016), ¢ formar a
convicgdo do julgador, este que € seu primeiro destinatario, buscando alcangar a maior sincronia
com a verdade historica, sendo que essa verdade ¢ impossivel de ser alcancada de fato, dai
dizer-se que a busca no processo ¢ pela verdade processual, e ndo real, ou seja, aquela que seja
possivel ser alcangada através do levantamento probatorio no decorrer do processo.

Conforme doutrina de Lima (2016), sdo trés as formas da prova, ou seja, sdo trés as
maneiras pelas quais a prova se apresenta em juizo. Em principio, temos a prova documental,
a qual consiste em papel no qual se declara a existéncia de um ato ou fato, como, por exemplo,
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escritos publicos ou particulares, cartas, recibos, etc. Existe também a prova material, que ¢
aquela produzida através da verificagdo existencial de um fato. Ela demonstra a materializagao
do fato em si mesma, tal como o corpo de delito e os instrumentos do crime. Por ultimo, temos
a prova testemunhal consistente na manifestagao oral de pessoa determinada.

A prova tem por objeto “os fatos que, influindo na apuragdo da existéncia ou
inexisténcia de responsabilidade penal, sdo capazes de gerar duvida no magistrado, exigindo,
por isso mesmo, a devida comprovagdo.” (AVENA; 2017, p. 315) Ou seja, o objeto da prova é
aquilo que precisa ser provado ao juiz, pois € relevante a formagao de sua convicgao.

Tavora e Alencar fazem uma distingdo entre objeto de prova e objeto da prova. No
ensinamento dos referidos autores, objeto da prova ¢ o fato que deve ser conhecido pelo juiz a
fim de auxiliar na formacdo do seu convencimento. O foco ¢ o acontecimento que tem
importancia no processo. Ja objeto de prova diz respeito ao que ¢ interessante ser demonstrado
dentro do acontecimento que se estd provando. A importancia desta distingdo deve-se a
exclusao de tudo o que ndo precisa ser provado, tal como fatos irrelevantes, fatos notorios, fatos
axiomaticos, aqueles que se auto demonstram, etc. (TAVORA; ALENCAR, 2016)

A prova deriva sempre de algo ou alguém, e estes sdo os seus sujeitos. Segundo Lima
(2016, p. 798) “sujeitos da prova sdo as pessoas ou coisas de quem ou de onde deriva a prova,
podendo ser pessoal ou real.” Consiste em prova pessoal quando uma pessoa afirma ou
confirma que algo aconteceu e a prova real ¢ aquela onde a comprovacao do fato advém da
propria prova, ou seja, o machucado, a bala deflagrada, etc. (LIMA; 2016).

3.1 A Prova llegal

O direito a prova, como todo e qualquer direito, ndo ¢ absoluto. Pelo contrario, deve
obedecer a critérios de admissao para que possa ser aceito no processo, uma vez que esse direito
coexiste com varios outros que sao igualmente protegidos. Nao a toa, a Constituicdo Federal
determina que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. (Art. 5,
LVI)

Na busca de uma maior eficiéncia processual, a descoberta da verdade real ndo justifica,
salvo excecoes, violagdes a direitos fundamentais, tais como intimidade, privacidade ou
imagem. Na licao de Lima:

A eficiéncia processual, compreendida como a funcionalidade dos mecanismos
processuais tendentes a alcangar a finalidade do processo, que € a apuragéo dos fatos
e das responsabilidades, ndo pode prescindir do respeito aos direitos e garantias
fundamentais, sob pena de deslegitimacdo do sistema punitivo. (LIMA; 2016, p. 834).

A vedagdo a provas obtidas por meios ilicitos tanto busca a protecao de direitos e
garantias fundamentais, como também funciona como uma forma de controle a regularidade da
persecucdo penal, evitando, deste modo, que o proprio Estado, através de seus agentes de
investigacdo desenvolva praticas probatorias que sejam ilegais. (LIMA; 2016)

Prova ilegal ¢ género do qual decorre a prova ilicita, a prova ilicita por derivacdo e a
prova ilegitima. No ensinamento de Avena (2017), prova ilicita consiste naquela que ¢ obtida
por violagdo direta ou indireta a Constituicdo Federal, enquanto que prova ilicita por derivagdo
¢ aquela prova que, embora licita, torna-se ilegal por resultar de uma prova ilicita ou uma
situacdo ilegal. J4 as provas ilegitimas sdo obtidas ou produzidas através de violagdo a normas
de natureza processual.

A prova, quando obtida por meios ilicitos, deve ser expurgada do processo e tudo o que
decorreu dela também deve ser afastado, pois “tudo o que ¢ originario de uma prova ilicita seria
imprestavel, devendo ser desentranhado dos autos”. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 626)
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Esse é o entendimento da teoria dos frutos da arvore envenenada ou, como também ¢é chamada,
teoria da ilicitude por derivagdo.

A referida corrente, de origem norte-americana e aceita pela doutrina majoritaria no
Brasil, ja foi, inclusive, incorporada ao ordenamento juridico nacional por meio dos artigos 155,
156 e 157 do Codigo de Processo Penal e estabelece que tudo o que for obtido por meio de uma
prova ilicita, ainda que seja uma prova formalmente integra, estard contaminada em seu
nascedouro e, portanto, deverad ser rejeitada pelo processo. Por exemplo, se diante de uma
confissdo obtida por meio de tortura, a policia tem acesso a informagdes que subsidiem uma
busca e apreensdo formalmente licita, essa restard prejudicada, pois resultou de uma prova
ilicita. (TAVORA; ALENCAR, 2016)

Nao obstante a justa proibicdo a adocao de evidéncias obtidas por métodos ilegais,
existem, de acordo com doutrina de Lopes Jr (2016), quatro teorias que defendem a
possibilidade de admissao das provas ilicitas. A primeira delas, a da Admissibilidade Processual
da Prova llicita, dispde que a prova poderia ser utilizada, desde que ndo fosse proibida
expressamente por lei, sob a condi¢ao de que a pessoa que a produziu respondesse em outro
processo pela violagdo que cometeu.

Existe também a teoria da Inadmissibilidade Absoluta, a qual resulta de uma
interpretagdo literal do artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, o qual determina que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. A critica a esta corrente € que
ela pretende que a norma seja absoluta, sendo que o préoprio direito constitucional nega esta
caracteristica ao direito, visto que o mesmo ¢ mutavel. (LOPES JR; 2016)

Uma terceira teoria apresentada ¢ a da Admissibilidade da Prova Ilicita em nome do
Principio da Proporcionalidade. Essa vertente preconiza que, em certas situacdes, tendo em
vista o interesse publico a ser protegido, serd cabivel a relativizagdo da proibicao quando a
admissdo da prova for o unico meio pelo qual seja possivel e razoavel a protecdo a valores
fundamentais. A critica existente diz respeito justamente a subjetividade do critério da
proporcionalidade. (LOPES JR; 2016)

Por ultimo, seguindo na esteira de Lopes Jr (2016), temos a teoria da Admissibilidade
da Prova Ilicita a partir da Proporcionalidade Pro Reo, segundo a qual sera permitida a
utilizacdo da prova ilicita quando essa se demonstrar favoravel ao réu. Esse entendimento
guarda importancia na protecao do valor “justica” que deve imperar no Estado Democratico de
Direito, buscando evitar situagdes em que inocentes sejam condenados.

3.2 Fonte de Prova, Meio de Prova e Meio de Obtenc¢ao de Prova

Importante reflexdo a ser feita sobre o tema “provas” ¢ justamente acerca das Fontes de
Prova, dos Meios de Prova ¢ dos Meios de Obtengdo de Prova, uma vez que, apesar de
possuirem termos semelhantes, mostram-se distintos quando analisamos, por exemplo, o efeito
que gera ao processo a irregularidade na aplicagdo de um desses institutos.

Como fonte de prova, nas palavras de Tavora e Alencar (2016, p. 615), temos que ¢ a
“pessoa ou coisa da qual emana a prova”. Por exemplo, se um crime ocorre numa sala de aula,
todas as pessoas que presenciaram o fato figurardo como fonte de prova. Elas sdo sempre
anteriores ao processo € extraprocessuais, tendo em vista que sdo fruto do proprio fato delituoso,
independentemente da existéncia de processo ou ndo. (LIMA; 2016)

E através dos meios de prova que as fontes de prova serdo inseridas no processo, pois
aqueles sdo os instrumentos processuais pelos quais serdo formados os dados probatorios. Sao
endoprocessuais e deverdo figurar em processo conduzido por um magistrado. Como exemplo,
temos que para comprovar uma lesdo corporal, existem alguns meios de prova que sdo
admitidos em juizo, tal como as provas periciais ou testemunhais, bem como uma fotografia.
(LIMA; 2016)
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Podem ser legais ou ilegais, no entanto apenas os primeiros poderdo ser aceitos pelo
juiz, tendo em vista que, de acordo com artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal, “sdo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.” (LIMA; 2016)

Por 1ltimo, os meios de obtengdo de prova sdo instrumentos, geralmente
extraprocessuais, disciplinados em lei, onde, através dos quais ¢ mediante autorizagao judicial,
busca-se alcancar materiais de prova ou fontes de prova (TAVORA; ALENCAR, 2016), ou
seja, ndo sdo propriamente a prova, mas sim o caminho a ser percorrido para que a evidéncia
probatoria seja alcancada. Na li¢do de Lima (2016) eles sdo, em regra, procedimentos legais
que visam a aquisicao de provas materiais e podem ser realizados por outros funcionarios, que
ndo o juiz, como a policia e o Ministério Publico. Sdo exemplos, a interceptacdo telefonica, a
busca pessoal ou domiciliar, entre outros.

E comum a confusdo entre meio de prova e meio de obtengdo de prova, porém ha
diferenca entre ambos e, para demonstra-la, recorreremos a licdo de Badard, o qual afirma o
seguinte:

(...) enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao convencimento do
juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacéo fatica (p. ex., o depoimento de uma
testemunha, ou o teor de uma escritura publica), os meios de obtengdo de provas (p.
ex.: uma busca e apreensdo) sdo instrumentos para a colheita de elementos ou fontes
de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.: um extrato bancario
[documento] encontrado em uma busca e apreensido domiciliar). Ou seja, enquanto o
meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de obtengdo
de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua realizagio,
poderiio servir a reconstrugdo da histéria dos fatos. (BADARO; 2015, p. 376)

Ainda sobre a distingdao entre meio de prova e meio de obtengdo de prova, ¢ salutar
destacarmos as diferentes consequéncias no que se refere a eventuais irregularidades no
momento de sua utilizacdo. Devido ao meio de prova ser uma atividade endoprocessual,
qualquer irregularidade resultara na nulidade da prova, enquanto que, se houver alguma pratica

ilicita na produ¢ao de um meio de obtencao de prova, o efeito sera a declaracdo da ndo aceitacao
da prova (Art. 5°, LVI, CF) e seu desentranhamento do processo (Art. 157, CPP). (LIMA; 2016)

3.2.1 Os Meios (Especiais) de Obten¢do de Prova trazidos pela Lei 12.850/2013

Os meios de obtengdo de prova, como dito, sdo instrumentos hébeis a produzirem
elementos probatorios a fim de que sejam desvendados crimes comuns. Porém, no que tange ao
crime de organizagdo criminosa, verifica-se uma dificuldade enfrentada pelas autoridades da
persecucao penal em combaté-la utilizando apenas os meios tradicionais, tendo em vista que ha
muito a criminalidade organizada vem se modernizando e inovando em seus métodos de
atuagdo. Assim sendo, lecionam Masson e Marcal que:

¢ impenséavel cogitar a possibilidade de utilizagdo exclusiva dos tradicionais métodos
de investigacdo (p. ex.: requisicdo de documentos, oitiva de testemunhas, busca e
apreensdo etc.) para o desvendar de uma organizagdo criminosa. Somente com a
adocdo de técnicas especiais de investigagdo ¢ possivel, assim mesmo com
dificuldade, revelar-se em minucias o foco e o modo de atuagdo da criminalidade
organizada, bem como a identidade dos seus membros. (MASSON; MARCAL, 2018,
p-154).

Os meios especiais de obtencdo de provas sdo ferramentas utilizadas pela policia, pelos
orgdos de inteligéncia e pelo Ministério Plblico para a investigacdo de crimes graves, tais como
trafico de drogas e organizacdo criminosa. Através deles as autoridades da persecucdo penal
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agem por meio do sigilo e da dissimulacdo, investigando os envolvidos sem que esses tenham
conhecimento, de modo que o Estado se beneficie com o efeito surpresa, o qual € essencial para
o sucesso da operacdo. Nessa situacao, o direito fundamental dos investigados ao contraditorio
¢ postergado, ou seja, s6 poderd ser exercido apds as autoridades cessarem o sigilo das
investigacdes e derem conhecimento aos envolvidos. (LIMA; 2016)

A interceptacdo telefonica ¢ um exemplo de como essas técnicas ferem direitos
fundamentais de quem esta sob investigacao e de como o sigilo é essencial. Com ela, as linhas
telefonicas de um individuo serdo monitoradas para que as autoridades policiais possam ouvir
seus didlogos e, possivelmente, relatos de crimes cometidos ou planejamento de delitos futuros.
Ouvir conversas de uma pessoa sem seu conhecimento e consentimento € uma grave violacao
a sua intimidade e vida privada, portanto, essa medida sé sera justificada se sobre aquela pessoa
recair fortes indicios de envolvimento em crimes graves.

Outro ponto a ser destacado sobre essa medida € o seu carater de efeito surpresa. Se o
investigado tiver conhecimento de que sua linha estd interceptada ndo falara nada que o
comprometa, causando, assim, o fracasso da operagdo. (BADARO; 2015) Essas caracteristicas
de lesdao a direitos e necessidade de sigilo na investigacdo, protelando o contraditorio do
investigado, apresentam-se em varias outras técnicas especiais de obtengdo de prova,
justificando, portanto, seu carater de excepcionalidade.

Tais ferramentas devem ser aplicadas visando alcangar um objetivo justo, observando
se sua aplicacdo ¢ realmente necessaria ao fim a que se pretende e também mediante estrita
obediéncia ao procedimento descrito em lei (ARAS; 2011), sendo que, para algumas ¢&,
inclusive, exigida prévia autorizagao judicial, tendo em vista a condicdo em que ¢ colocado o
investigado, sendo violado, ainda que temporariamente, em sua esfera de direitos fundamentais.
(VILARES; 2014) Destarte, argumentam Masson e Marcal que “a busca pela eficiéncia nao
pode jamais atropelar inconstitucionalmente direitos e garantias fundamentais”. (2018, p. 155)

Portanto, ha, de acordo com Lima (2016), o dever de obediéncia, em observancia ao
devido processo legal, de certas condigdes para utilizagdo das referidas técnicas especiais de
investigacdo. A primeira exigéncia ¢ a da reserva de lei, a qual advém do principio da
legalidade, e determina que a lei processual que trate da restricdo a direito fundamental, para
que seja legitima, deve ser prévia, escrita e estrita.

A segunda imposi¢ao ¢ a da reserva jurisdicional, onde, para que seja utilizada alguma
técnica especial de investigacdo, ¢ necessaria a prévia autorizagdo judicial. No caso da acao
controlada, por exemplo, prevista na Lei de Organiza¢des Criminosas, ndo hd a necessidade da
anterior autorizacdo do juiz, porém o controle jurisdicional serd realizado em momento
posterior, pois a propria lei exige a comunica¢do do magistrado e lhe permite estabelecer limites
ao uso da ferramenta. (NUCCI; 2015)

Por fim, impde-se como condig@o a observancia da proporcionalidade, a qual se traduz
em adequacao, no sentido em que deve ser analisada a possibilidade de descoberta de fontes
de prova no caso concreto; necessidade, uma vez que entre os meios disponiveis de obtencao
de prova deve ser utilizado o menos ofensivo, levando em conta o carater extraordindrio da
restri¢do a direitos fundamentais; e proporcionalidade em sentido estrito, tendo que ponderar
os valores que estardo em conflito, no caso concreto, quando da utilizacdo da medida, para que
prevaleca um deles.

Obedecidas as condicdes estabelecidas, o artigo 3° da Lei 12.850/13 determina que, em
qualquer fase da persecucdo penal, ou seja, na fase da investigagdo criminal ou mesmo durante
o processo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes
meios de obtengdo de prova:

Art. 3°[...]
I - colaboragao premiada;
II - captag@o ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou actisticos;
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IIT - acdo controlada;

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

V - interceptagao de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislagdo
especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario ¢ fiscal, nos termos da legislacdo
especifica;

VII - infiltragdo, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art. 11;
VIII - cooperagdo entre institui¢des ¢ 6rgaos federais, distritais, estaduais e municipais
na busca de provas e informagdes de interesse da investigacdo ou da instrugdo
criminal.

A colaboragdo premiada consiste num acordo onde o agente que confessar sua atuagao
no fato delituoso e fornecer informacdes objetivamente eficazes para que os Orgaos
responsaveis pela persecugao penal atinjam um ou mais dos objetivos previstos em lei, dentre
os quais podemos citar a identificagdo dos demais coautores e participes, a revelacao da
estrutura hierarquica da organizacdo ou a prevengdao de infragdes penais decorrentes da
atividade da organizagdo, recebera, em contrapartida, determinado prémio legal. (LIMA; 2016)

A captagdo ambiental, por sua vez, também chamada de vigilancia eletronica, ¢ o meio
através do qual os agentes de investigacao instalam aparelhos de captacdo de som e imagem em
ambientes fechados ou abertos na intencao de, além de gravar as conversas dos investigados
(sinais acusticos), filmar as condutas executas por eles (sinais 6ticos) e também registrar sinais
emitidos através de um canal de comunicagdo, como o radio transmissor (sinais
eletromagnéticos). (MASSON; MARCAL, 2018)

Ac¢ao Controlada, a seu turno, trata-se de um retardamento da atuagdo policial ou
administrativa quando presente uma situagdo de flagrancia perpetrada por uma organizagao
criminosa ou a ela vinculada, sob o fundamento de esperar para que seja realizada a agdo em
momento mais oportuno, tendo acesso a mais provas e informacgoes, para que, quando a prisao
se efetivar, seja possivel alcangar um nimero maior de membros da organizagao e, se possivel,
até mesmo a lideranca do crime organizado. (NUCCI; 2015)

O quarto meio de obten¢do de prova trazido pela Lei 12.850/13 foi o acesso a registros
de ligacoes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos
ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais, o qual, de acordo com o artigo 15 do
referido diploma legal, ¢ permitido ao delegado de policia e ao Ministério Publico,
independentemente de autorizacdo judicial, apenas com relacdo aos dados cadastrais referentes
a qualificagdo pessoal, filiagdo e endereco do investigado. (BRASIL, 2013,
www.planalto.gov.br).

A interceptacdao de comunicagoes telefonicas e telematicas € o quinto meio de obtencao
de prova elencado pela Lei de Organizagdes Criminosas e deve ser realizada nos termos da Lei
9.296/96, a qual trata especificamente da interceptagao telefonica. O paragrafo tnico do artigo
primeiro da Lei de Interceptacdo Telefonica determinou que o disposto na Lei também “aplica-
se a interceptagdo do fluxo de comunicacdes em sistemas de informaética e telematica.” (Art. 1,
PU, Lei 9.296/96) A doutrina tradicional faz uma distin¢do em trés espécies de interceptacdes
telefonicas, a saber: a interceptacio telefonica em sentido estrito, a qual ocorre quando um
terceiro capta a conversa travada por duas pessoas sem a ciéncia delas; a escuta telefonica
consistente na captagdo de conversa feita por terceiro com o conhecimento de um dos
interlocutores; e a gravacgao telefonica, quando a conversa ¢ gravada por um dos interlocutores
sem o conhecimento ou permissdo do outro. (MASSON; MARCAL, 2018)

Assim como a interceptacao telefonica, o afastamento dos sigilos financeiro, bancario e
fiscal, sexta ferramenta elencada, também ndo foi regulamentado pela Lei 12.850/13, tendo
apenas previsto sua utilizagdo, uma vez que o referido meio de obtengao de prova ¢ disciplinado
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em Lei especifica, qual seja a Lei Complementar n® 105/2001, para a quebra do sigilo bancario,
e o artigo 198 do Codigo Tributario Nacional, relativo a quebra do sigilo fiscal. Essa ferramenta
de obten¢do de prova, assim como a interceptacao de comunicagao telefonica e telematica, s6
¢ possivel mediante autorizacdo judicial. O artigo 1°, §4°, inciso IX da supracitada Lei
Complementar n°® 105/2001 determina que a quebra do sigilo podera ser decretada, quando
necessaria para apuracao de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do
processo judicial, e especialmente no caso de crime praticado por organizagdes criminosas.
Com relacdo ao sigilo bancario, o qual também deve ser praticado em carater excepcional, o
artigo 198, §1, inciso I, determina que ¢ vedada sua quebra, exceto por requisicao de autoridade
judicidria no interesse da justica.

A sétima técnica especial de investigacdo trazida pela Lei 12.850/13 trata-se da
Infiltracdo de Agentes, a qual consiste na introdu¢do de um agente policial, judicialmente
autorizado, de forma dissimulada em uma organizag¢do criminosa, assumindo o comportamento
dos demais integrantes e procurando ganhar a confianca deles, bem como ocultando sua
identidade verdadeira, na intencao de encontrar fontes de prova e elementos de informacgao que
sejam capazes de desarticular a referida organizacdo. (LIMA; 2016)

Por fim, temos a cooperagado entre instituigdes e 6rgaos dos entes federados na busca de
provas e informagodes de interesse da investigacao ou da instrucdo criminal. Para Masson e
Margal (2018), ndo se trata efetivamente de um meio probatorio, mas sim de estratégia que
oportuniza a aquisi¢ao de provas, por meio de uma integragao entre as diversas institui¢des que
tenham acesso a dados importantes para a persecu¢ao criminal. Com essa medida, busca-se a
“organizacao do Estado contra o crime organizado” (MASSON; MARCAL, p. 332)

4. ACAO CONTROLADA

A criminalidade organizada, com o passar dos anos € o desenvolvimento econdmico e
tecnologico, prosperou de forma tao estruturada e livre de vestigios que as autoridades policiais
simplesmente ndo conseguem obter bons resultados no seu enfrentamento utilizando apenas os
meios tradicionais de investigagdo, os quais, muitas vezes, devido a burocracia e a morosidade
do aparelho estatal, mostraram-se ineficazes, inclusive, na repressao ao crime comum.

Nesse cendrio, como um meio excepcional de investigagdo, surgiu a A¢ao Controlada,
ferramenta essa que permitiu a autoridade policial retardar sua agdo diante de uma situagao de
flagrancia praticada por uma organizagdo criminosa, visando a obten¢do de maiores resultados
no futuro, como por exemplo, o esclarecimento da estrutura da organizacdo ou a identificacao
de seus membros. (NUCCI; 2015)

Importante apontamento a ser feito ¢ que parte relevante da doutrina entende a acao
controlada como fonte de prova, da qual resultam provas testemunhais e documentais, ¢ nao
como meio de obtencao de prova, forma pela qual a mesma ¢ disciplinada no ordenamento
juridico pétrio. (PRADO; DOUGLAS, 1995) Nesse sentido, Vilares (2014) argumenta que a
acdo controlada, apesar de possuir caracteristicas, finalidades e requisitos das técnicas especiais
de investigacao, €, na verdade, um método de investigacdo que se utiliza dos meios de obtencao
de prova, especiais ou ndo, para alcancar as informacdes necessarias ao sucesso da persecug¢ao.

O entendimento de Nucci sobre a A¢do Controlada ¢ que ela consiste no

retardamento legal da intervengdo policial ou administrativa, basicamente a realizag@o
da prisdo em flagrante, mesmo estando a autoridade policial diante da concretizagao
do crime praticado por organizag¢do criminosa, sob o fundamento de se aguardar o
momento oportuno para tanto, colhendo-se mais provas e informagdes. Assim,
quando, futuramente, a prisdo se efetivar, sera possivel atingir um maior numero de

envolvidos, especialmente, se viavel, a lideranga do crime organizado. (NUCCI;

2015, p. 73)
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Ainda sobre a defini¢do da referida técnica especial de investigagdo, Lima (2016, p.
448), da forma sintética e precisa que lhe € peculiar, conceituou-a como sendo o “retardamento
da interven¢do do aparato estatal, que deve ocorrer no momento mais oportuno do ponto de
vista da investigagdo criminal”.

Importante frisar que esse retardamento praticado pela autoridade policial diante de um
crime nao diz respeito apenas a prisdo em flagrante, sendo possivel, também, “ndo se cumprir
mandado de preventiva, ndo se cumprir mandado de prisdo temporaria, ndo se cumprir ordens
de sequestro e apreensdo de bens” (GOMES; SILVA, p. 379-380), para que dessa forma o
investigado sinta-se a vontade na pratica dos delitos, sem saber que o Estado esta no seu
encalco.

A aplicacdo da agdo controlada ¢ uma excecdo, justificada pelo seu carater de meio
especial, ao imperioso dever das autoridades policiais e seus agentes procederem pela prisao
daquele que se encontre numa situagao de flagrante delito. Tal obrigatoriedade vem prevista no
artigo 301 do Cédigo de Processo Penal, o qual determina que “qualquer do povo podera e as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito”, bem como no artigo 319 do Codigo Penal, o qual disciplina sobre o crime de
Prevaricacgdo, delito proprio de funcionarios publicos, consistente em “retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposi¢ao expressa da lei, para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal”.

Com relagdo a natureza do instrumento em andlise, temos que, de acordo com Silva
(2003) trata-se de estratégia de investigacao que permite aos policiais protelarem a prisao de
integrantes com pouca influéncia dentro da organizacdo para que, no futuro, sempre
monitorando as agdes, angariem elementos probatoérios que lhes permitam a identificacao de
todos os membros da organizacao e, em especial, se possivel, também a dos superiores. (apud
Vilares; 2014)

4.1 Previsoes Legislativas

O foco do presente trabalho esta na utilizacao da agdo controlada como meio especial
de obtencao de prova no combate ao crime organizado, portanto, segundo a Lei 12.850/13. No
entanto, consideramos que para um melhor entendimento acerca da abrangéncia de
possibilidades de aplicacao e da relevancia do instituto em apreco, € salutar trazermos ao estudo
suas demais previsdes normativas.

Primeiramente, a ferramenta foi prevista expressamente no artigo 2°, inciso II, da Lei
9.034/95, a qual ja foi revogada pela atual Lei de Organizagdes Criminosas e dispunha sobre a
utilizacdo dos meios operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas por
organizagdes criminosas.

A Lei de Drogas, Lei n° 11.343 de 2006, em seu artigo 53, inciso II e pardgrafo unico,
trata da ndo-atuagdo-policial, nome atribuido a pratica da Agdo Controlada, sempre que houver
situacdes onde sejam encontradas pessoas portando drogas, algum de seus precursores quimicos
ou outros produtos que sirvam para sua produ¢do, dentro do territorio nacional. O uso da acao
controlada nesses casos depende de autorizacdo judicial, que s6 serd dada mediante
conhecimento do itinerario do produto e da identificacdo dos agentes ou colaboradores.

Preveem, também, a aplicag@o da a¢do controlada, de forma remetida, conforme Masson
e Margal (2018), as Leis de Terrorismo e de Trafico de Pessoas, nos artigos 16 e 9°,
respectivamente. A Lei de Lavagem de Dinheiro, Lei n® 9.613/1998, segundo Lima (2016), em
seu artigo 4°-B, também disciplinou a utilizagdo da ndo-atuacdo-policial. O artigo trata da
possibilidade de utilizagdo da ferramenta para suspender ordem de prisdo ou de medidas
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assecuratdrias de bens, direitos ou valores, quando a execu¢do imediata puder prejudicar a
persecucdo penal.

A Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, mais
conhecida como Convencdo de Palermo, introduzida no ordenamento juridico nacional por
meio do Decreto Lei 5.015/2004, previu em seu artigo 2, 7, a Entrega Vigiada, uma modalidade
de Ac¢do Controlada, como técnica especial de investigagdo. Com ela, a autoridade da
persecucdo pode

permitir que remessas ilicitas ou suspeitas saiam do territorio de um ou mais Estados,
os atravessem ou neles entrem, com o conhecimento € sob o controle das suas
autoridades competentes, com a finalidade de investigar infra¢des e identificar as
pessoas envolvidas na sua pratica;

Todas essas leis mencionadas acima dispdem sobre a utilizacdo da ferramenta, com
excecdo da ja revogada Lei 9.034/95; no entanto, apenas com a promulgacdo da Lei
12.850/2013 foi feita a regulamentacao procedimental da matéria, a qual trouxe, em seus artigos
8° ¢ 9°, além da definicdo, uma sistematica de aplicagdo que, na opinido de Masson e Margal,
por ser bastante precisa, deve ser aplicada em qualquer situacao. (MASSON; MARCAL, 2018)

Como podemos inferir, o leque de aplicacdo da acdo controlada ¢ bastante extenso,
abrangendo varios crimes, porém, sempre aqueles de maior potencial ofensivo a sociedade, e
também varias formas de aplicag¢do, ndo se restringindo ao mero retardamento da prisdo em
flagrante, mas sim, aquelas praticas que, se realizadas de imediato, possam impedir que novos
elementos de provas sejam encontrados. (VILARES; 2014)

Como vimos, a agdo controlada também ¢ chamada de nao-atuacdo-policial. Por
considerarmos que chama-la de Flagrante Prorrogado nao ¢ a forma mais precisa, tendo em
vista que a mesma nao se resume ao flagrante, conforme veremos no topico seguinte,
trataremos, neste trabalho, a fim de evitar repeticao de termos, a acao controlada também pelo
nome que a Lei de Lavagem de Dinheiro lhe tratou, qual seja: nao-atuagao-policial.

4.2 Modalidades: Flagrante Prorrogado, Diferido ou Esperado e Entrega Vigiada

A agdo controlada ¢ uma técnica de retardamento da atuacao policial e por isso ela ¢
comumente chamada de flagrante prorrogado, esperado ou diferido, como se fossem sindnimos.
No entanto, ¢ importante esclarecer que o flagrante diferido ¢ uma espécie de aplicacdo da ndo-
atuagdo-policial, sendo que essa ndo se resume ao flagrante, podendo ser posta em pratica
também mediante a entrega vigiada. (MASSON; MARCAL, 2018)

A prisdo em flagrante ¢ aquela feita pela autoridade policial ou qualquer do povo quando
em presenga do cometimento de um crime. Na licdo de Gustavo Henrique Badar6 (2015, p.
961) “¢ uma medida que se inicia com natureza administrativa, sendo depois jurisdicionalizada,
tendo por finalidade, de um lado, evitar a pratica criminosa ou deter o seu autor e, de outro,
tutelar a prova da ocorréncia do crime e de sua autoria.”

Essa modalidade de prisao ¢ exatamente onde se enquadra uma face da agao controlada,
qual seja o flagrante esperado. Trata-se da situagdo onde a autoridade policial toma
conhecimento de que haverd um delito em determinado momento e lugar e, de posse desta
informacgao, a mesma, sem praticar qualquer atividade de induzimento ou instigacdo, toma as
providéncias para que no momento da infragdo o criminoso ou os criminosos sejam impedidos
e presos (LIMA; 2016). Badar6, em clara licdo sobre o tema, afirma que no flagrante diferido
“a autoridade ou agente policial pode deixar de realizar a prisdo em flagrante no momento em
que o crime esta ocorrendo para obter maiores informacdes sobre o funcionamento e os
membros da organizacdo criminosa.” (2015, p. 964)
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Ainda, com relacdo a conceituagdo de flagrante prorrogado, faz-se mister trazermos o
entendimento de Téavora e Alencar, os quais afirmam que trata-se de “fei¢do estratégica, pois a
autoridade policial tem a faculdade de aguardar, do ponto de vista da investigacao criminal, o
momento mais adequado para realizar a prisdo, ainda que sua atitude implique em postergagao
da intervengdo.” (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 895)

Aqui, consideramos importante abrirmos um paréntese para comentarmos o
entendimento dos autores supracitados com relagdo ao flagrante esperado e prorrogado, pois,
de acordo com ambos, as espécies nao se confundem, tendo em vista que no flagrante esperado
a policia aguarda os atos executorios iniciarem, para, uma vez iniciados, realizar a prisao
obrigatoriamente. Enquanto que no flagrante prorrogado a autoridade policial tem a
possibilidade de ndo executar a prisdo, ainda que na presenca de seu cometimento, pois essa
medida sera mais benéfica para a investigagio do ponto de vista estratégico. (TAVORA;
ALENCAR, 2016)

Voltando ao ponto do flagrante prorrogado como espécie de acdo controlada, sua
aplicag@o ocorre da seguinte forma: a autoridade toma conhecimento de que hé atividade ilicita
sendo cometida, abre inquérito policial para investigar, levanta indicios de que se trata de uma
organiza¢do criminosa e, assim, tem o aval da legislacdo para proceder pela inauguracao da
acdo controlada, comunicando ao juiz, a fim de permitir que delitos menores sejam cometidos
para que possa seguir na investigacao até alcancar os chefes da organizacao.

Caso, durante a aplicacdo da medida, os investigadores tenham permitido a pratica de
diversos crimes a fim de tomarem conhecimento de um delito maior ou de desbaratar a
organizacao criminosa com a prisdo de seus lideres nao poderao, apos alcangado o objetivo e
cessado o flagrante, autuar os envolvidos também nos crimes que foram permitidos pelos
investigadores durante a persecucao, tendo em vista que esta seria uma autorizagao deveras
genérica a autoridade policial para promover a prisdo em flagrante sem qualquer limitagdo
temporal. E o que defende Lima quando afirma que

Ao descobrir elementos probatorios mais relevantes, a autoridade policial ndo podera
realizar a prisdo em flagrante pelo ato pretérito que foi tolerado com vista a eficacia
da investigagdo, vez que ndo mais existira qualquer das situagdes de flagrante do art.
302 do CPP. (LIMA; 2016, p.452).

Porém, tendo ocorrido a pratica do delito sobre o qual se debrucou a atividade
investigativa, a autoridade policial ou administrativa que conduziu a a¢do controlada agird
normalmente recolhendo os elementos de prova que posteriormente subsidiardo a agdo penal
interposta pelo Ministério Publico, devendo tudo constar em auto circunstanciado, conforme
artigo 8°, §4° da Lei 12.850/2013.

Tendo a situagdo de flagrancia se dissipado sem que a autoridade condutora da ndo-
atuagdo-policial tenha contribuido para isso, agindo sempre conforme o procedimento
disciplinado em lei, comunicando o juizo e seguindo criteriosamente cada limite imposto pelo
magistrado, monitorando e acompanhando as atividades da organizagdo criminosa de forma
continua, ndo ha que se falar em consequéncia penal ou administrativa para a autoridade, tendo
em vista que a operagdo estard acobertada pela atipicidade conglobante. (MASSON;
MARCAL, 2018)

Ainda sobre o flagrante diferido, ¢ importante fazer sua distingdo com relacdo ao
flagrante preparado, o qual ¢ aquele onde um agente provocador, normalmente membro da
equipe investigativa, instiga o cometimento de um determinado crime por parte do individuo a
fim de prendé-lo em flagrante delito. Trata-se de crime impossivel, nos termos da Stimula n°
145 do STF, a qual disciplina que “nao ha crime, quando a preparagdo do flagrante pela policia
torna impossivel sua consumagao”.
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O grande diferencial entre ambos ¢ que no flagrante preparado hd o induzimento ou
instigacdo para que o individuo cometa o delito, enquanto que no flagrante diferido “a policia
vigia o local do crime, esperando que o agente, espontaneamente, pratique o delito. Nao ha
induzimento ou provocagéo para a pratica delitiva.” (BADARO; 2015, p. 963)

Com relagdo a entrega vigiada, segunda modalidade de agdo controlada, temos que sua
previsao normativa, como ja dito, consta da Convengao de Palermo, a qual foi recepcionada
pelo ordenamento juridico brasileiro com a promulgacao do Decreto Lei 5.015/2004. A Lei de
Drogas também traz dispositivo semelhante em seu artigo 53, II. Essa modalidade permite que
as autoridades investigativas nao interceptem cargas ilicitas ou suspeitas a fim de monitorarem
seu traslado para que possam tomar conhecimento da organizacdo, individualizando seus
membros, identificando elementos de prova contra os envolvidos, bem como apreendendo
outras remessas de ilicitos. (RASCOVSKI; 2011)

Pelo conceito, fica claro que uma das caracteristicas fundamentais para o desfecho
positivo da operagdo que se utiliza da entrega vigiada ¢ o monitoramento, pois, sem ele, a
autoridade investigativa corre o risco de perder de vista a mercadoria, bem como o criminoso,
e provocar o fracasso da investigacao.

A vigilancia € uma prdxis comum no dia a dia da policia, porém, no geral, as diligéncias
sdo menos complexas, visando a prevengao de delitos ou, ndo raro, flagrar infragcdes que estao
na iminéncia de acontecer. No caso da entrega vigiada, o monitoramento ocorre de forma
peculiar, diferente do tradicional, pois, com ela, a vigilancia se da sobre um delito que estd em
execugao, ¢ devidamente permitido. (RASCOVSKI; 2011)

Existem algumas formas de aplicagdo do referido instrumento de obtencao de prova, as
quais estao previstas no artigo 20, item 4 da Convengdo de Palermo e a doutrina moderna as
classifica em Entrega Vigiada Limpa (ou com substitui¢ao), Entrega Vigiada Suja (ou com
acompanhamento) e Entrega Vigiada Interdigao. (MASSON; MARCAL, 2018)

Com relagdo a entrega vigiada limpa, ou com substituicdo, ela consiste na troca das
remessas ilicitas, antes de serem entregues a seu destinatario, por simulacros, para que as
autoridades possam monitorar a atividade da organizacdo sem correr o risco de que a
mercadoria seja extraviada. (MASSON; MARCAL, 2018) Entende-se que a Convengdo de
Palermo, em seu artigo 20, item 4, permitiu esta modalidade de entrega vigiada quando
expressou que “As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel internacional
poderdo incluir (...) métodos como a intercep¢dao de mercadorias (...) sem alteragdo ou apos
subtragdo ou substituicdo da totalidade ou de parte dessas mercadorias.” (DL 5.015/2004;
2004, grifo nosso).

Questdo bastante debatida sobre esta espécie de entrega vigiada reside na discussao se,
no momento da abertura da mercadoria para verificar se ha, de fato, material ilicito, e,
posteriormente, proceder pela sua substituigdo, ha violacdo a direitos fundamentais,
principalmente com relacdo ao direito ao sigilo das comunica¢des quando da abertura de
correspondéncias. (RASCOVSKI; 2011)

Quanto a entrega vigiada suja, ou com acompanhamento, de acordo com Lima (2016) a
mercadoria segue seu traslado ordinario, sem interferéncia das autoridades persecutorias, e
chegando ao destino sem que seja substituida. Como nessa modalidade a remessa ilicita segue
seu curso normal, com permissdo dos investigadores, ¢ imprescindivel que o acompanhamento
e monitoramento sejam feitos com aten¢do redobrada, a fim de que seja diminuido o risco de
perda ou extravio do produto. Essa modalidade consiste na cldssica definicdo de entrega
vigiada.

Por fim, temos a entrega vigiada interdi¢do, a qual, por defini¢do, ¢ entendida como
espécie andomala de entrega vigiada, tendo em vista que hd uma interrup¢do precoce no
transporte do produto ilicito porque as autoridades j& atingiram seus objetivos antes do que
houveram planejado. Para o bom entendimento desta modalidade temos que considerar que a
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interdicdo feita antes do previsto ocorre porque os investigadores ja colheram elementos de
provas suficientes contra a organiza¢do criminosa. (RASCOVSKI; 2011) A Convengdo de
Palermo prevé essa possibilidade em seu artigo 20, item 4, quando prescreve que “As entregas
vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel internacional poderdo incluir (...) métodos
como a intercepgao de mercadorias” (...). (DL 5.015/2004; 2004, grifo nosso).

4.3 Requisitos de aplicaciao

Devido a acdo controlada ser uma técnica de investigacao que so devera ser aplicada de
modo extraordinario, conforme ja analisado nesse estudo, por motivo da ofensa causada na
esfera privada do individuo, para que ela possa ser utilizada de forma legal a autoridade da
persecucao deve obedecer a certos requisitos.

Para Cleber Masson e Vinicius Margal (2018), s@o cinco os requisitos legais minimos
que podemos extrair do estudo da Lei 12.850/13 no tocante a aplicagdo da Acao Controlada na
investigacao, quais sejam:

a) que a nao-atuacdo-policial seja posta em pratica com objetivo de investigar
organizacdo criminosa ou pessoa a ela vinculada: a acdo controlada ¢ mecanismo criado
especificamente para agir em crimes predeterminados por lei e ndo sera qualquer delito grave
que ird permitir, legalmente, a aplicagao da técnica;

b) que ocorra monitoramento perene da atuacdo da organizagdo criminosa: o
monitoramento e a vigilancia sao atitudes que a autoridade policial ou administrativa devera
tomar como complemento a acdo controlada, pois ela ndo pode simplesmente retardar sua
atuacdo sem manter a organizagao em permanente vigilancia para atingir o objetivo de realizar
seu dever em momento mais oportuno;

¢) que essa vigilancia incessante vise a atuagao da autoridade policial ou administrativa
em momento mais eficaz a producao de elementos probatorios e informacgdes: a aplicagdo da
referida técnica deve ter objetivos importantes preestabelecidos como, por exemplo, auferir
maior arsenal probatdrio a fim de desbaratar a organizacao criminosa, identificar seus membros
ou até mesmo recuperar produtos de infragdes criminosas (NUCCI; 2015)

d) que seja previamente comunicado a autoridade judiciaria o retardamento da atuacao:
direitos e garantias individuais estardo sendo postos em patamar de menor relevancia diante do
objetivo da investigagdo e, por isso, ¢ necessario que haja um juiz ciente do que esta
acontecendo para que sejam evitadas maiores violagoes;

e) que ocorra a todo instante controle do Ministério Publico e imposi¢ao de limites pelo
juiz: Masson e Margal defendem que haja o controle a todo momento do Ministério Publico,
pois 0 mesmo ¢ o destinatdrio direto da investigacdo praticada. (MASSON; MARCAL, 2018,
p. 264) No entanto, autores como Nucci (2015) ndo colocam esse controle do MP
expressamente como requisito de legalidade. Acreditamos que seja por ndo haver essa previsao
na Lei, a qual menciona apenas, em seu artigo 8°, §1°, que o juiz, se for o caso, comunicara ao
Ministério Publico da ocorréncia do retardamento da atuacao policial ou administrativa.

A respeito dos limites estabelecidos pela autoridade judiciaria, Lima (2016) leciona que
os mesmos poderdo ser limites temporais, onde o juiz determinara o prazo maximo de duragao,
e, assim que o mesmo for atingido, a autoridade devera prosseguir com seu dever legal; e
também limites funcionais, os quais determinardo que a autoridade persecutoria devera
interromper a medida assim que houver a possibilidade de dano a bens juridicos de maior
importancia.

Guilherme de Souza Nucci (2015), em célebre producdo sobre a Lei de Organizagdes
Criminosas, elenca como requisito, além dos supramencionados por Masson e Margcal (2018),
a condicdo de haver uma persecucao formalmente instaurada a fim de avaliar as infragdes penais
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das organizagdes criminosas, pois a acao controlada nao pode ser aplicada como meio informal
de averiguacao.

4.4 O papel e o perigo da atuacio do juiz na efetivacio da A¢ao Controlada

O magistrado ¢ uma figura de grande relevancia na aplicacdo da acdo controlada, tendo
em vista que o mesmo ¢ a autoridade que cuida dos direitos e garantias fundamentais do
individuo (LIMA; 2016), de modo que sem a atuagdo do julgador imparcial para avaliar a
situacdo e estabelecer limites, dando legitimidade ao caso, a medida poderia restar fragilizada,
o que prejudicaria a investigagao.

Questdo tormentosa ocorre quando da andlise da participagdo do magistrado na
aplicacdo da acgdo controlada, pois essa consiste em meio especial de obtengdo de prova
utilizado, em grande parte, na fase investigativa, ou seja, pré-processual, etapa em que o juiz
deveria, pelo entendimento do sistema acusatorio, modelo adotado pelo ordenamento
processual penal patrio, permanecer inerte durante a producdo probatoria.

Segundo Lopes Jr (2016), a imparcialidade do magistrado sé6 pode ser alcangada quando
ha a separacdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar, e também, por consequéncia,
quando a administragdo dos elementos probatérios fica a cargo das partes e nao do magistrado,
o qual, neste momento, atua como juiz espectador.

Entretanto, no entendimento de Lima (2016), com o sistema acusatorio, a geréncia dos
elementos probatdrios fica a cargo das partes, enquanto que ao juiz resta a tarefa de resguardar
a integridade dessa produgdo de provas, protegendo direitos e liberdades fundamentais.
Entendemos ser exatamente essa garantia que a lei 12.850/13 quis dar ao investigado quando
determinou como condi¢do de aplicabilidade da acao controlada a participacao do juiz, sendo
comunicado e podendo impor limites.

De todo modo, resta preocupante essa atuacdo do magistrado durante a fase
investigatoria, pois, sendo assim, corre-se o risco de contaminacao de seu convencimento na
hora de proferir o veredito. Como uma possivel alternativa a essa problematica, surge o instituto
do juiz das garantias, ao qual restard a incumbéncia de guardar a legalidade da investigacao
criminal, observando os direitos fundamentais da pessoa investigada. (MAYA; 2014)

Quando cessar a investigacdo, findara também a competéncia deste magistrado de
garantias, assumindo, entdo, a instrucdo criminal desenvolvida pela acusacdo ou pelo
querelante, outro 6rgdo jurisdicional, este que ndo teve nenhum contato com a fase
investigatoria e podera proferir uma sentenca de maneira mais imparcial. (MAYA; 2014)

4.4.1 Comunicagdo (?) ao juiz sobre a aplica¢do da A¢do Controlada

Segundo a Lei 12.850/13, em seu artigo 8°, §1°, para que a acdo controlada seja posta
em pratica € necessaria a prévia comunicacdo ao juiz competente. No entanto, na Lei
11.343/2016 que dispde sobre a implementacdo de politicas publicas sobre drogas, bem como
na Lei 9.613/1998, que trata do crime de Lavagem de Dinheiro, ¢ exigida autorizagdo judicial
para que a ndo-atuagdo-policial possa ser efetivada na investigagao.

Muito se discute a respeito desta prerrogativa da autoridade investigativa que esteja no
encalco de uma organizagdo criminosa de aplicar a medida sem autorizagdo judicial. A
revogada Lei 9.034/95 também ndo fazia exigéncia de autorizacdo judicial, o que gerou a
alcunha de “ac¢do controlada descontrolada” por ndo haver nela o controle do magistrado
(NETO; 2016), entretanto, em certo sentido, o entendimento trazido pela legislacdo era
corroborado pela jurisprudéncia da época (HC 119.205/MS 2008/0236263-2).

Como expresso no primeiro paragrafo deste subtopico, a nova Lei de Organizagdes
Criminosas foi enfatica ao determinar como requisito legal de aplicacdo apenas a prévia
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comunicagdo judicial e, se entendermos que ¢ veridico que o texto legal “ndo contém palavras
inuteis, logo se pode concluir que o artigo 8° no seu § 1°, da Lei n° 12.850/2013, diz que o
retardamento da intervengdo policial ou administrativa serd previamente comunicado ao juiz
competente” (PEREIRA; 2017)

Nesse mesmo sentido, corrobora Gabriel Habib afirmando que

Nao ¢é necessaria autorizagdo judicial para a efetivagdo da ag@o controlada. Note-se
que o dispositivo dispde que o retardamento da intervengao policial ou administrativa
somente sera previamente comunicado ao juiz competente, sem que haja necessidade
de autorizagdo. (HABIB; 2016, p.573).

Renato Brasileiro de Lima (2016), ainda, assevera o entendimento constatando que a lei
de organizagdes criminosas trouxe expressamente a necessidade de prévia comunicacao ao
magistrado competente e, em nenhum instante, estabeleceu a imperatividade de prévia
autorizagdo judicial para que pudesse ser aplicada a medida. O autor revela acreditar que o
procedimento investigatorio possa ser prejudicado com a exigéncia de prévia autorizacao
judicial, tendo em vista a morosidade inerente ao Judicidrio quando do processamento dessas
medidas.

No entanto, existe respeitavel, porém minoritaria, corrente doutriniria que, em
entendimento diferente do trazido pela dogmatica legal, prega a necessidade de autorizagao
judicial para a implementag¢do da agdo controlada. Nesse sentido, Bitencourt e Busato (2014)
afirmam que a prévia comunicacgao ao juizo trazida pelo artigo 8°, §1°, ndo pode ser entendida
como o mero comunicado de que se estd investigando por meio de agdo controlada, pelo
contrario, deve ser interpretada como uma solicitagdo para que possa agir, tanto ¢ assim que a
propria norma permite que o juiz estabeleca limites.

No mesmo entendimento, Gomes e Silva (2015) lecionam que por ser o crime de
organizacdo criminosa de agcdo penal publica, ou seja, de titularidade privativa do Ministério
Publico, a autoridade persecutoria, aplicando a nao-atuacao-policial sem autorizagao judicial
prévia, estaria fazendo um juizo de valor sem ser parte legitima.

Afirmam, ainda, que, se a “prévia comunicacdo” trazida pela Lei 12.850/13 for
interpretada literalmente, estaria sendo fornecida demasiada liberdade a autoridade
investigativa de ndo atuar em delito de acdo penal publica, a qual ¢ privativa do Ministério
Publico, relativizando o direito punitivo que seria efetuado pela autoridade policial ou
administrativa, que ndo tem legitimidade para tal, em detrimento do Parquet, verdadeiro
detentor do direito.

De acordo com Neto os autores supracitados incorreram em confusao quanto ao que seja
titularidade da acdo penal e titularidade da investigagdo criminal. O referido autor, em defesa
das prerrogativas do delegado de policia, declara, ainda, que, devido ao delegado ser o chefe da
persecucdo penal, entende-se que seja ele o mais inteirado sobre as demandas da investigacao,
motivo esse que justifica ser o mesmo o mais apto a indicar a necessidade e adequagdo da acao
controlada, ainda mais se considerarmos a velocidade como deve ser aplicada a medida, a qual
seria prejudicada com a morosidade do judicidrio, resultando em grande perigo a efetivacdo da
justica. (NETO; 2016)

Cunha e Pinto (2017), arrematando a questdo, informam ser legitima a desnecessidade
de autorizagdo do magistrado na aplicacdo da acdo controlada, tendo em vista que uma
caracteristica essencial ao instrumento em apreco ¢ justamente a rapidez com que deve ser
empregado, essa que ndo seria encontrada quando da necessidade de prévia autorizagado judicial,
causando, sem dividas, o insucesso da operagao.

Nesse sentido ¢ o entendimento da ministra Maria Thereza de Assis Moura, do Superior
Tribunal de Justica (2018, www.stj.jus.br), no julgamento do processo RHC 84366 RJ
2017/0109805-6:
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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. NOMENCLATURA 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. [..] 6. A aciio
controlada realizada na investigagdo, tendo como alvo o ora recorrente, foi
previamente comunicada ao juizo e ao Ministério Publico, nos termos do artigo 8°,
§1°,daLein.® 12.850/2013, nio necessitando de anterior autorizagio judicial para
o seu aperfeicoamento, pois a norma assim nido dispds, o que ndo obsta a
possiblidade da fixagdo de limites pelo magistrado para a execucdo da medida, por
ocasido da prévia comunicagdo. STJ - RHC: 84366 RJ 2017/0109805-6, Relator:
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
23/08/2018, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 03/09/2018. (grifo
nosso) (STJ; 2018, on-line)

Entretanto, se o chefe da investiga¢do, seja autoridade policial ou administrativa,
praticar algum excesso ou ilicito na aplicagao da medida devera ser responsabilizado na forma
da lei, administrativa ou penalmente, pois o investigador, no papel de agente publico, deve
sempre agir segundo a norma legal, exercendo uma discricionariedade que nao permite afronta
a legalidade. (NETO; 2016)

Importante esclarecimento a ser feito ¢ que a agdo controlada, ndo raro, ¢ aplicada
conjugada a outras técnicas de investigagdo € que a mera comunicagao ao juizo da aplicacao da
medida na investigagdo ndo permite o investigador aplicar quaisquer outras técnicas
investigativas previstas na Lei de Crime Organizado, pois quando houver necessidade de aplicar
uma técnica que exija autorizacao judicial, essa devera ser pleiteada. (MASSON; MARCAL,
2018)

4.4.2  Limites impostos pelo julgador

Além da prévia comunicagdo, o magistrado também tem a prerrogativa de, entendendo
necessario, impor limites a aplicacdo da medida investigativa, tema que foi tratado de forma
suscinta no item 4.3, quando discutimos os requisitos para aplicacdo da acdo controlada e
tratamos das duas espécies de limites (temporais ¢ funcionais) que poderao ser impostos pelo
magistrado quando da comunicagdo da acdo controlada. (LIMA; 2016)

A possibilidade do magistrado interferir na medida investigativa se justifica em seu
papel de garantidor dos direitos individuais, tendo em vista as violagdes ja debatidas nessa
pesquisa que a aplicagdo da ndo-atuagdo-policial pode provocar na esfera privada do individuo,
porém mostra-se bastante ténue a linha entre a legitima defesa das prerrogativas fundamentais
do cidaddo e a indevida intromissdo judicial na medida investigativa.

Segundo Vilares (2014), a imposi¢ao de limites deve ser feita apenas segundo a anélise
do atendimento aos requisitos legais, onde o juiz, ndo podendo influenciar no cerne da
investigagdo, decidird somente pela permissdo ou impedimento do plano estratégico trazido
pelo chefe da persecucdo, pois em um sistema acusatorio nao ¢ papel do julgador estabelecer
os objetivos da investigacao.

Na mesma esteira, Nucci (2015) € enfatico quando afirma que essa atuacdo do juiz na
investigacdo ndo deve ser a regra, mas sim a exce¢do, tendo em vista que ndo ¢ fungdo do
magistrado determinar limites a uma atividade investigativa. No entanto, o autor concorda que
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em casos especificos, quando forem praticadas intervengdes mais invasivas, ¢ necessaria a
atuagdo do magistrado impondo restrigdes.

Em entendimento contrario, Masson e Margal (2018) argumentam que € necessario que
o magistrado imponha limites a implementagdo da ndo-atuacao-policial, pois, nao sendo assim,
a prévia comunicagdo correria o risco de se tornar uma mera rotina burocratica, livre de
qualquer sentido objetivo.

Os autores supracitados lecionam, também, que o magistrado podera tanto ndo autorizar
a acdo controlada, quando da comunicacao, sempre que verificar a ndo obediéncia aos requisitos
minimos estabelecidos na norma legal, como também, na ocorréncia de alguma ilicitude,
determinar a cessa¢ao da medida, ainda que apo6s iniciada. (MASSON; MARCAL, 2018)

4.5 Da necessidade de transpor fronteiras (transnacionalidade)

A legislagdo brasileira, ainda prevé a possibilidade de acdo controlada quando houver
necessidade de transpor fronteiras. Nesse sentido, o artigo 9° da Lei 12.850/13, determina que:

se a acdo controlada envolver transposicdo de fronteiras, o retardamento da
intervencdo policial ou administrativa somente podera 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.

O supratranscrito artigo determina que exista uma colaboracao entre o pais que investiga
e o0 pais que esteja na linha de atuacdo da organizacao criminosa. Essa exigéncia de que haja
uma cooperacao internacional se justifica no respeito a soberania dos paises. Nesse sentido,
Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, ao discorrerem a respeito de um exemplo claro
sobre o presente tema, dissertam que:

Nao ¢ dado, por exemplo, a uma equipe de policiais que, prorrogando sua diligéncia,
ingressem no Paraguai sem o conhecimento das autoridades daquela nagdo vizinha
ou, pelo menos, sem a colaboracdo de agentes locais, como exige o dispositivo, tudo
sob pena, inclusive, de ferir a soberania daquele pais. (CUNHA; PINTO, 2014, p.95).

Essa necessidade de cooperacao nao se justifica apenas pelos motivos elencados no
proprio artigo, como reduzir riscos de fuga e extravio de produto, objeto, instrumentos ou
proveito do crime. Mas, sobretudo, porque para que haja o ingresso em outras nagdes ¢
necessaria a obediéncia a um rol de tramites burocraticos, bem como a observancia de acordos
bilaterais que tratem da matéria, os quais, se ndo forem atendidos, podem gerar uma violagdo a
soberania do pais que esteja no ifer criminis da organizagdo. (CUNHA; PINTO, 2014)

4.6 Eficacia da acdo controlada como meio de obtencdo de prova no combate ao
crime organizado

Tendo em vista as caracteristicas de atuacdo da criminalidade organizada, com a
peculiar distribuicdo de fungdes, a sua estrutura bem delimita e a técnica que seus membros
dispdem, revela-se a chamada cifra dourada do Direito Penal, essa que evidencia a disparidade
entre a criminalidade real, aquela que ndo chega a ser registrada pelos 6rgdos de seguranga
publica, e a que, de fato, € conhecida e combatida pelo Estado. Diante disso, tornam-se raras as
investigacdes que envolvam as organizagdes criminosas, causando a impunida de pessoas
envolvidas em crimes desta natureza. (MASSON; MARCAL, 2018)
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Por esse motivo, o legislador prevé a possibilidade de adocdo de algumas técnicas
especiais de investigagdo, pois as tradicionais, tais como o interrogatdrio e as buscas pessoais,
que sdo utilizadas no combate a criminalidade comum ou individual, mostram-se insuficientes
para enfrentar com veeméncia a criminalidade organizada. (MORAES; 2012)

Assim, nasceu a agdo controlada, a qual, segundo Masson e Margal “revela-se como
medida de grande relevancia para o esclarecimento da estrutura da organizagdo, de seu modus
operandi (divisdo de tarefas) e, bem assim, da identificagdo dos seus membros.” (2018, p. 259)
Nesse sentido, Moraes afirma também que

o emprego da medida encontra legitimagdo no seu fim ultimo, qual seja, o de ndo se
contentar com a identificagdo e posterior punigdo dos autores de condutas menos
relevantes no seio da organizag@o ¢ buscar alcangar os praticantes de condutas mais
perniciosas ao corpo social e ao Estado. (MORAES; 2012, online).

Ainda que existam criticas a pratica da agdo controlada, a ferramenta mostra-se eficaz
no combate a criminalidade organizada, tendo em vista que através de seu uso € possivel que a
autoridade investigativa consiga identificar os membros do grupo criminoso, recuperar o
produto do crime, bem como desbaratar a organizacao. (NUCCI; 2015)

Sobre a utilizagcdo da ferramenta em apreco, o Supremo Tribunal Federal, julgando o
HC 102.819 DF (2011, www.stf,jus.br), em decisdo unanime, determinou a procedéncia da
medida, quando essa foi utilizada no caso que ficou conhecido como o Mensaldo do DEM. A
acdo controlada foi empregada em investigagdo ao ex-governador do Distrito Federal José
Roberto Arruda. (LUCHETE; 2017)

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, relator do processo, decidiu que:

ACAO CONTROLADA — AMBIVALENCIA — ADMINISTRACAO PUBLICA.
A denominada acdo 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 Administragio 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. STF - HC: 102819 DF,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 05/04/2011, Primeira
Turma, Data de Publicagdo: DJe-102 DIVULG 27-05-2011 PUBLIC 30-05-2011
EMENT VOL-02532-01 PP-00141. (grifo nosso) (STF; 2011, on-line)

A agdo monitorada também foi exitosamente utilizada na operagao que ficou conhecida
como Lava Jato. O ex-senador Aécio Neves da Cunha foi gravado em conversa com o
empresario lider do grupo JBS, Joesley Batista, que era réu na operacgao e estava em negociacao
de acordo de colaboracdo premiada, acertando pagamento de propina no valor de 2 milhdes de
reais que deveria ser paga pelo empresario ao ex-senador para auxilid-lo nas despesas com
honorérios advocaticios. (TUROLLO JR; 2018)

A Policia Federal presenciou o momento em que Frederico Pacheco de Medeiros recebia
a propina que havia sido acertada entre Aécio Neves e Joesley Batista. No entanto, os
investigadores ndo executaram o flagrante, pelo contrario, optaram por colocar em pratica a
acdo controlada, monitorando o caminho do dinheiro, através de chips na mala onde se
localizava a propina e identificagdo das cédulas de dinheiro, a fim de obterem provas mais
robustas. (SOUZA; 2017).

Nesse sentido, Otavio analisa a forma como essa atuagao foi capaz de auxiliar por meio
da tecnologia o Grupo de Inquéritos Especiais da PF. Logo, dispde:

o Grupo de Inquéritos Especiais da PF foi auxiliado pela tecnologia para comprovar
que o destino final do dinheiro acertado pela JBS com Aécio Neves foi a Tapera
Empreendimentos Agropecuarios, ligada ao senador Zeze Perrella (PMDB-MG).
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Como os chips emitem sinais, a PF conseguiu monitorar o caminho das malas de Sao
Paulo até Belo Horizonte. Foram quatro entregas, no valor total de R$ 2 milhdes, das
quais pelo menos trés foram gravadas e filmadas. (OTAVIO; 2017, on-line)

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (2018, www.stf.jus.br), confirmou a
importancia da referida estratégia investigativa como meio de obten¢ao de prova no caso do ex-
senador, acordando em receber integralmente, no mérito, por unanimidade, a denuncia de
corrupgao passiva, que se fundamentava, dentre outras, em provas levantadas a partir da ago
controlada empregada pela Policia Federal, em relagao a Aécio Neves da Cunha, Andrea Neves
da Cunha, Frederico Pacheco de Medeiros e Mendherson Souza Lima. (STF; 2018, on-line).
Nesse sentido, discorreu o STF:

Direito Penal e processual penal. Agdo Penal. Corrupgdo Passiva e Tentativa de
Obstrugdo a Investigagdo de Organizacdo Criminosa. Materialidade e Indicios
Suficientes de Autoria. Recebimento da Dentncia. . Preliminares [...] 8. A presenga
de indicios de materialidade e autoria do crime de corrupcdo passiva esta
consubstanciada: (i) em depoimentos de colaboradores, segundo os quais Andrea
Neves da Cunha solicitou, em nome do irmdo, a quantia de R$ 2 milhdes,
supostamente para o pagamento de honorarios de advogado; (ii) mensagem de texto
enviada por Andrea Neves da Cunha, que indica a combinag@o de um encontro entre
Aécio Neves da Cunha e Joesley Batista para acerto do pagamento de propina; (iii)
gravacdo ambiental realizada por Joesley Batista, numa suite do Hotel Unique, em
Sdo Paulo, na qual Aécio Neves da Cunha reitera a solicitacdo de dinheiro feita por
sua irma e combina a entrega dos valores, em quatro parcelas de R$ 500 mil, a seu
primo Frederico Pacheco de Medeiros; (iv) acdes controladas realizadas por
agentes da Policia Federal, que acompanharam e registraram em audio e video
a entrega das demais parcelas de R$ 500 mil aos denunciados Frederico
Pacheco de Medeiros e Mendherson Souza Lima. [...] STF - Inq: 4506 DF -
DISTRITO FEDERAL 0005665-15.2017.1.00.0000, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 17/04/2018, Primeira Turma. (grifo nosso) (STF;
2018, on-line)

Sendo assim, de acordo com a instancia maxima do judicidrio nacional, ¢ possivel
depreender que a agdo controlada ¢ uma estratégia eficaz como meio de obtengao de provas no
combate ao crime organizado, desde que sua aplicacdo siga o rito determinado em lei,
respeitando sempre a legalidade e a proporcionalidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A criminalidade organizada atuante neste inicio de século XXI sofreu um processo de
modificacdo, do qual resultou um grupo criminoso estruturado de forma empresarial, detentor
de grande poder de influéncia nos setores estatais, causador de imensuravel prejuizo ao Estado
e a populacdo e incapaz de ser enfrentado por métodos simples de investigagao.

Por esse motivo, nos debrucamos sobre as novas técnicas especiais de investigagdo que
vém sendo desenvolvidas e utilizadas no enfrentamento as organizagdes criminosas, a fim de
respondermos a indagacdo sobre a efetividade da a¢do controlada, técnica investigativa
disciplinada na Lei 12.850/2013, no combate ao crime organizado.

Por tudo o que foi exposto, constata-se que o objetivo geral de comprovarmos a eficacia
da acdo controlada na obten¢do de informagdes e provas contra a delinquéncia organizada
restou atendido, pois descobrimos que a ferramenta, sendo utilizada conforme o procedimento
disciplinado em lei, ja foi empregada de maneira exitosa em diversas operagdes, inclusive na
que ficou conhecida como Lava Jato, a maior ja realizada no Brasil contra organizagdes
criminosas, sem ferir de maneira desproporcional direitos fundamentais dos investigados.
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O objetivo especifico inicial foi demonstrar que, de fato, ¢ necessaria uma técnica
especial de investigagdo como a a¢do controlada para que o combate ao crime organizado
pudesse ser efetivado. Consideramos atendido o referido objetivo, tendo em vista a estrutura
dindmica das organiza¢des modernas que impossibilitam seu combate, pelo Estado, por meio
de ferramentas tradicionais de investigagao.

Como segundo objetivo, nos propomos a analisar se a a¢ao controlada ¢, realmente, um
meio extraordinario de obtengdo de prova. Esse objetivo também restou alcancado segundo o
entendimento doutrinario a respeito do que seja meio de obtengdo de prova e também pelo
carater excepcional da ndo-atuacdo-policial que, sendo colocada em pratica, restringe alguns
direitos do investigado, como ao contraditorio, de modo que ela s6 deverd ser empregada em
situagdes extraordinarias, como no combate ao crime organizado.

Por 1ultimo, como cerne principal deste trabalho, nos propomos a avaliar se a agdo
controlada consegue, de fato, ser efetiva no combate ao crime organizado. Esse objetivo
também foi atingido, tendo em vista a forma como a ferramenta € posta em pratica, deixando
os investigados totalmente a vontade no cometimento de seus delitos, sem saberem que estao,
a todo momento, sendo monitorados pelos investigadores, e também pelas diversas operagdes
ja documentadas que se utilizaram da acdo controlada e alcangaram resultados positivos.

A pesquisa partiu da hipdtese de que a acdo controlada € efetiva no enfrentamento ao
crime organizado, mas que, devido seu carater excepcional, deve ser posta em pratica mediante
rigoroso cumprimento as disposicdes normativas que a regem. A hipotese, com o
desenvolvimento do trabalho, foi se mostrando verdadeira, pois, realmente, a ferramenta ja tem
sua eficacia comprovada, no entanto também ¢ verdade que ela restringe direitos do
investigado, de modo que s6 deve ser empregada em situagdes realmente especiais, baseando-
se, sempre, pelo principio da proporcionalidade.

Para a realizagdo desse trabalho foi empregada a pesquisa bibliografica, a qual contou
com vasto material académico, como doutrinas e dissertagdes, ¢ juridico, como leis e
jurisprudéncias, sobre a tematica, para que fosse possivel o desenvolvimento das discussdes e
a comprovagao das respostas alcangadas.

A presente pesquisa restou exitosa, porém, no inicio, foram enfrentadas algumas
limitagdes como, por exemplo, a falta de material bibliografico sobre a teméatica, bem como a
dificuldade de acharmos casos praticos ja documentados a fim de entendermos melhor a
referida técnica.

Para futuras pesquisas nesta tematica, recomendamos a consulta a agentes publicos que
trabalhem com a agdo controlada, solicitando acesso a relatorios de investigagdes que tenham
se utilizado da ferramenta, pois, com isso, sera possivel a compreensao de como o instituto
funciona na pratica, de modo que facilitara a identificagdo dos principais pontos a serem
pesquisados.
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