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RESUMO

VILARES, Fernanda Regina. A¢do controlada e criminalidade organizada: os controles
necessdrios & arividade investigativa. 2014. 221 f. Tese (Doutorado em Direito)—
Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo. Séo Paulo. 2014.

A presente tese tem como objeto central a ag¢do contrelada. Instrumento
tipicamente brasileiro de combate a criminalidade organizada, o instituto carecia de um
estudo profundo e sistematizado. Ocorre que a falta de compreensio de sua natureza levou
a um uso deturpado do método, dando azo ao cometimento de muitas ilegalidades sob a
justificativa de se combaterem organizag¢des criminosas. Assim, diante da necessidade de
compreender o papel exercido pela a¢do controlada no pais, foi feita uma analise do
contexto internacional da investigagdo da criminalidade organizada, de modo a entender,
organizar e classificar as técnicas especiais de investigagio previstas nos tratados
internacionais. Por meio dessa empreitada, conclui-se que a agdo controlada nio
compartitha da natureza juridica dessas técnicas, revelando-se um método de investigagio
sigiloso que pode abarca-las, ja que elas exercerdo a fungio de extrair dados das fontes de

prova.

Diante da natureza de método de investigagdo da agdo controlada, revelou-se
essencial um estudo sobre a metodologia cientifica €, apds, sua aplicagio no dmbito da
investigagdo criminal. Dessa forma, foi proposta uma metodologia com vistas a aumentar a
eficiéncia da investigagdo da criminalidade organizada, a qual esta atrelada ao
desenvolvimento da inteligéncia criminal. Além disso, foram estabelecidas algumas

premissas que serdo retomadas para o posterior estabelecimento dos controles necessarios

a utilizacio desse método investigativo.

Antes de analisar o artigo de Iei que estabelece as condigdes para a utilizagio da
acdo controlada, optou-se por explorar alguns temas relativos aos direitos e garantias
fundamentais do imputado no dmbito da investigagio criminal. Iniciou-se pela breve

descri¢do da nova concepgdo da verdade processual como verossimithanca. Apos, foram
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tecidas algumas consideragSes sobre o conceito de imputado e os direitos que the cabem.
Ainda, considerando a esséncia da agdo controlada como método que depende da
clandestinidade de sua realizagdo para a obten¢@io de bons resultados, tratou-se do sigilo na
investigagdo ¢, na sequéncia, foram feitas algumas consideragdes em relacdo 4 limitacio de
sua duragdo, tendo em vista que esse sigilo representa uma restricio ao direito de defesa do
imputado. Tratou-se, entdo, do pseudo-conflito entre eficiéncia e garantismo no ambito da

investigacio da criminalidade organizada.

Finalmente, foi feita uma andlise do artigo 8° da Lei n. 12.850/13, que atualmente
regulamenta a agdo controlada, em cotejo com todas as premissas estabelecidas no
trabalho, a fim de propor um sistema de controles necessario a investigagio sigilosa. Em
suma, propde-se a limita¢do de sua duragio por um critério qualitativo, qual seja o alcance
da sua finalidade de obter um suporte minimo probatério para a propositura de uma
denuncia. O controle da legalidade da extensdo da a¢do controlada no tempo deve ser feito
por um magistrado que, inicialmente, defere a utilizagsio desse método de investigagio por
meio da andlise de um plano estratégico e, depois, avalia seus resultados por meio da

andlise de relatorios periddicos elaborados pelo Ministério Piiblico e pela autoridade

policial.

PALAVRAS-CHAVE: Agido controlada; metodologia de investigagdo; criminalidade

organizada; operagdo policial; investigagdo sigilosa



ABSTRACT

VILARES, Fernanda Regina. Covert police activity and organized crime: the necessary
controls towards investigation. 2014, 221p. Thesis (Doctorate in Law)—Faculty of Law.
University of Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2014,

This thesis targets covert police activity. This typical Brazilian instrument in the
fight against organized crime lacked a deep and systematic study. Misunderstandings of its
nature have led to a distorted use of the method, giving rise to many illegal activities being
justified on the grounds of combating criminal organizations. In order to clarify the role
played by covert police activity in Brazil, we carried out an analysis of the international
context of organized crime investigation so as to understand, organize and classify the
special investigation techniques adopted by international treaties. With this study we
concluded that covert police activity does not share the legal nature of those techniques,
rather it turns out to be a secret investigation method which can embrace them, since those

techniques have the purpose of extracting data from sources of evidence.

Due to the nature of covert police acrivity as a method, an analysis of the scientific
methodology, and hence its application within the criminal investigation, turned out
essential. Thus, we proposed a method in order to enhance the efficiency of organized
crime investigation, which is linked to the development of criminal intelligence. In
addition, we established some assumptions which will be resumed for the subsequent

establishment of the necessary controls for the use of that investigation methodology.

Before analyzing the article of Law which sets forth the conditions to the use of
covert police activity, we decided to explore some issues related to the rights and
guarantees of the defendant under criminal investigation. The rescarch was initiated by a
brief description of the new concept of procedural truth as verisimilitude. Next, we made a
number of remarks on the concept of defendant and their rights. Besides, considering the
essence of covert police activity as a method whose success depends on the confidentiality

of its implementation, we discussed the concept of the secrecy of the investigation and,



next, considered the limitation of its duration, given that it is a restriction on the
defendant’s right of defense. Then, we discussed the pseudo-conflict between efficiency

and garantism regarding the investigation of organized crime.

Finally, we analyzed Article 8 of Law n. 12.850/13, which currently regulates the
covert police activity, in view of all the assumptions established in the research, in order to
propose a system of necessary controls to the covert investigation. In short, we propose the
limitation of its duration by a qualitative criterion, namely the fulfillment of its purpose of
obtaining probable cause for filing a complaint. The control of the legality of covert police
activity’s extension in time must be carried out by a magistrate, who initially authorizes the
use of such investigation methodology after the analysis of a strategic plan and,
subsequently, evaluates its results through the analysis of periodic reports prepared by

prosecutors and police authority.

KEYWORDS: covert police activity; investigation methodology; organized crime; police

operation; secret investigation



SINTESI

VILARES, Fernanda Regina. Azione controlalta e criminialita organizzata: i controlli
necessari afl"attivita investigativa. 2014, 221 f. Tesi (Dottorato in Diritto}—Facolta di
Diritto, Universita di Sao Paolo, Sao Paolo, 2014,

La seguente tesi ha come obiettivo centrale [’azione controllata. Strumento
tipicamente brasiliano per combattere la criminalita organizzata, I'istituto € carente di uno
studio approfondito € sistematizzato. Occorre che, la mancanza di comprensione della sua
natura ha portato ad un uso deturpato del metodo, consentendo molte illegalita, con la
giustificazione di combattere le organizzazioni criminali. Cosi, davanti alla necessita di
capire la funzione esercitata dall’azione controilata nel Paese, & stata effettuata un’analisi
del contesto internazionale dell’investigazione della criminalita organizzata, nel modo di
capire, organizzare ¢ classificare le tecniche speciali di investigazione previste nei trattati
internazionali. Attraverso questo lavoro, si conclude che ['azione controllata non
condivide la natura giuridica di queste tecniche, rivelandosi un metodo di investigazione
segreto che pud contenerle, visto che eserciteranno la funzione di estrarre dati dalle fonti di

prova.

Difronte alla natura del metodo dell’investigazione dell’azione controfiata, si &
rivelato essenziale uno studio sulla metodologia scientifica, e successivamente, la sua
applicazione nell’ambito dell’investigazione criminale. In questo modo, ¢ stata proposta
una metodologia con l'obiettivo di aumentare lefficienza dell’investigazione della
criminalita organizzata, la quale ¢ collegata allo sviluppo dell’intelligenza criminale.
Inoltre, sono state stabilite alcune premesse che saranno riprese per il successivo istituto

dei controlli, necessari all’utilizzazione di questo metodo investigativo.

Prima di analizzare I'articolo della legge che stabilisce le condizioni per
I'utilizzazione dell’azione controllata, si ¢ optato per 'esplorazione di alcuni temi relativi
ai diritti e alle garanzie fondamentali dell’imputato nell’ambito dell’investigazione

criminale. Si ¢ iniziato con la breve descrizione della nuova concezione della verita



processuale come verosomiglianza. Successivamente, sono state realizzate alcune
considerazioni sul concetto dell’imputato e dei diritti che gli sono riconosciuti. In seguito,
considerando l'essenza dell'azione controllata come metodo che dipende dalla
clandestinita della sua realizzazione per 1'ottenimento di buoni risultati. si ¢ trattato del
segreto nell’investigazione, e in sequenza, sono state eseguite alcune considerazioni in
relazione alla limitazione della sua durata, tenendo in vista che questo segreto rappresenta
una restrizione al diritto di difesa dell’imputato. Infine, si & trattato dello pseudo-conflitto
tra l'efficienza e il garantismo nell’ambito dell’investigazione della criminalita

organizzata.

Per concludere, ¢ stata realizzata un’analisi dell’articolo 8° da Lei n. 12.850/13, che
attualmente regola ’azione controllata, paragonando tutte le premesse stabilite dal lavoro,
in modo da proporre un sistema di controlli necessario all’investigazione segreta.
Insomma, si propone la limitazione della sua durata con un criterio qualitativo, che sia,
'obiettivo della sua finalita di ottenere un supporto minimo probatorio per la proposta di
una denuncia. Il controllo della legalita dell’estensione dell’ azione controllata nel tempo
deve essere effetuato da un magistrato che, inizialmente, deferisce 1’utilizzazione di questo
metodo di investigazione attraverso I'analisi di un piano strategico e, successivamente,
analizza i suoi risultati attraverso I'analisi di rapporti periodici elaborati dal Pubblico

Ministero e dall’autorita di polizia.

PAROLE CHIAVE: azione controllata; metodologia di investigazione; criminalita

organizzata; operazione di polizia; investigazione segreta



INTRODUCAO

A acdo controlada foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro com a
promulgagio da Lei n® 9.034/95, que trouxe a previsdo de meios de prevengdo ¢ repressdo
a agBes praticadas por organizagdes criminosas. Em breves linhas, nada mais era do que a
flexibilizagdo do dever de efetuar a prisdo em flagrante com vistas a aumentar a eficiéncia
da investigagdo. Curioso observar que, embora a a¢de controlada tenha sido positivada ha
quase vinte anos, pouco se evoluiu na sua definigdo e delimitagdo, seja ela doutrindria ou
legal. Como corolario, observa-se uma aplicagdo pratica inadequada e varidvel do instituto,
quer dizer, cada operador do direito possui seu proprio entendimento acerca de sua

esséncia, o que reflete diretamente nas regras que a ela se aplicam.

E verdade que recentemente foi promulgada nova lei dispondo sobre organizagdes
criminosas que revogou o diploma legal anteriormente mencionado. Todavia, a Lei n®
12.850/2013 fez modicos acréscimos a regulamentagdo da ag¢do controlada, de modo que
sua utilizagdo impropria deve continuar a acontecer ou até aumentar diante da novidade
legislativa que traz a ilusoria sensagdo de regramento do emprego do instituto. Nessa
conjuntura, afigura-se indispensavel promover um estudo cientifico sobre o tema, com
vistas a esclarecer pontos centrais sobre a natureza da agdo controlada ¢ o arcabougo legal
que a respalda, proporcionando aos operadores do direito e aos investigados um cendrio
seguro de atuacdo. Ressalte-se, todavia, que o cenario ideal para a utiliza¢do da agdo
controlada depende de alteragles legislativas futuras, mas, enquanto essas ndo forem

feitas, cabe ao Poder Judiciario estabeiecer algumas balizas para seu emprego.

E certo que a acdo comtrolada insere-se no contexto da investigacdo da
criminalidade organizada, de modo que seu completo entendimento depende de uma
compreensdo pormenorizada da atividade investigativa e do fendmeno da criminalidade
organizada. No entanto, ndo podemos nos deixar levar pela sedugio desses temas. Isso
porque sua demasiada amplitude e fascinio podem nos fazer enveredar por caminhos

distantes do objetivo central deste estudo e torna-lo prolixo.



Assim, para um bom tratamento do tema em estudo, deixamos de lado a ambigdo de
estabelecer uma ordem perfeitamente l6gica entre itens e capitulos. Estando
impossibilitada a tradicional abordagem cientifica que parte do geral e abstrato para chegar
ao especial € concreto, optamos por iniciar a apresentagdo com algumas consideragoes
sobre o centro da tese para, posteriormente, desenvolver aspectos que auxiliem sua
compreensdo ¢ possibilitem delimitar o dmbito de sua aplicagdo. bem como definir os

critérios necessarios para sua utilizagio.'

Nesse ponto, ¢ de crucial importdncia esclarecer que os temas laterais, necessarios
ao desenvolvimento da tese, mas que ndo dizem respeito diretamente ao seu cerne, serdo
tratados apenas e tdo somente na medida em que forem cogentes a conclusdo do trabalho.
Com isso quer-se dizer, por exemplo, que a teoria da investigagdo ¢ da criminalidade
organizada ndo serd exaurida, mas apresentada apenas na exata medida do que for
necessario para subsidiar nosso estudo sobre agdo controlada e seus controles.” Além
disso, em diversas oportunidades havera uma introdugio a determinado tema sem esgota-
lo, uma vez que sera retomado em item ou capitulo posterior, apos a apresentagdo de

algum elemento essencial para o seu melhor desenvolvimento.

Optou-se por iniciar o estudo com a andlise da evolugdo da investigagio da
criminalidade organizada, culminando com as técnicas especiais de investigagio previstas
nos tratados internacionais, sobretudo a Convengdo de Palermo de 2000. A proposta é
sistematizar seu estudo e comparéd-las com a agdo controlada, de maneira a compreender
melhor a natureza do nosso objeto de estudo. Posteriormente, sera feito um breve estudo
acerca da metodologia da investigagdo criminal, cujo objetivo é embasar as propostas de

regulamentacdo da acdo controlada. Porém, antes de atingir o capitulo final, em que se

' O estabelecimento do indice deste trabalho ¢ da consequente ordem de andlise dos temas ndo foi tarefa
facil. Os assuntos mantém uma relagio de retroalimentagdo, um enriquecimento reciproco. Por exemplo: a
definicdo de criminalidade organizada é essencial para introduzir o assunto dos mecanismos utilizados para
sua investigagdo, a0 mesmo tempo em que deve ser aprofundada apenas quando se pretender discorrer sobre
as exigéneias legais para o emprego da agdo controlada. Sendo assim, os assuntos vao sendo abordados na
medida em que se mostrem necessdrios, ainda que seu esgotamento venha a ocorrer apenas em item ou
S:apitulo posterior.

" Falar em controles da ag¢do controlada pode parecer tautolégico. Todavia, ndo foi encontrado outro
vocabulo que tivesse o cond3o de transmitir a ideia necessaria.
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pretende analisar detalhadamente o dispositivo legal regulador do instituto sobre o qual nos
debrugamos e propor as adequadas formas de controle de seu uso na atividade
investigativa, serdo analisados alguns reflexos da posigdo juridica do imputado na fase
inicial da persecugd@o penal, dando especial destaque as questdes que emergem no bojo de
uma ag¢do controlada, nomeadamente, a busca do acertamento fatico, o sigilo investigativo

¢ sua duracdo.



CONCLUSAQO

O interesse no estudo da acdo controlada surgiu em virtude de duas constatagdes.
A primeira consiste no fato de a investigagao da criminalidade organizada ser um grande
desafio para os operadores do Direito, notadamente para as autoridade policiais, porquanto
os membros das organizagdes criminosas valem-se do desenvolvimento tecnologico para
camuflar suas atividades ilicitas de carater transnacional, dificultando a persecugdo dos
crimes praticados. J4 a segunda refere-se & pouca atengdo dada pela doutrina ao tema,
embora a agdo controlada esteja no rol dos procedimentos de investigac@o referentes as
acdes praticadas por organizagbes criminosas desde a Lei n. 9.034/95 e tenha se
transformado na moldura de quase todas as investigagdes de envergadura atualmente,

denominadas ‘operagdes policiais’.

A primeira grande dificuldade encontrada foi o estabelecimento da ordem de
tratamento dos topicos necessdrios ao desenvolvimento das premissas da tese. [sso porque
0s assuntos apresentam uma interdependéncia que impede seu tratamento isolado e em
uma sequéncia linear. Por tal razio, o trabalho € repleto de idas e vindas e alguns temas
foram abordados paulatinamente, sendo introduzidos nos primeiros capitulos e concluidos
no ultimo. E importante notar que isso influencia o formato desta conclusdo, que,
contrariando a norma, ndo tocard nos pontos abordados na tese na ordem em que se
encontram no sumario, mas terd a fun¢do de sintetizar as ideias norteadoras do trabalho,

fundamentando a proposta de controles a atividade investigativa apresentada.

Definir que a a¢do controlada ndo é um meio de obtengio de prova, como anuncia
o artigo 3° da Lei n, 12.850/13, mas um método de investigagdo, foi o primeiro passo para
justificar a necessidade de recorrer 4 metodologia de investigago cientifica e criminal para
definir o procedimento adequado a sua execugdo. Chegou-se a essa conclusio por meio da
analise de seu desenho legal, da observagio de seu emprego na pratica e da comparagio de
sua natureza com a das técnicas especiais de investigagdo: enquanto estas permitem a
extragdo de dados das fontes de prova, a agde controlada funciona como um plano de

acdo. E importante destacar que uma das caracteristicas compartilhadas tanto pelas técnicas
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quanto pelo método de investigagdo da criminalidade organizada € a clandestinidade, isto
¢, a necessidade de sua realizag@o em sigilo. Isso significa que sua eficiéncia depende da
ignordncia dos investigados sobre as diligéncias em andamento, sob pena de inviabilizar a

obtenc¢do das informagdes necessarias.

E certo que a investigagdo de qualquer tipo de criminalidade sera favorecida pela
utilizagdo de procedimentos pré-determinados com vistas ao esclarecimento dos fatos.
Todavia, a complexidade da criminalidade organizada exige uma atuagio estratégica ¢ bem
pensada. de maneira que se mostra indispensavel o rigoroso cumprimento de etapas que
permitam uma melhor compreensdo da situagdo inicialmente entendida como um problema

a ser resolvido.

O método de investigagdo estudado podera utilizar-se de técnicas investigativas ou
meios de obtengdo de prova para alcangar seu objetivo, qual seja de se obterem os dados
faltantes ao esclarecimento do problema inicialmente constatado, ou, em outras palavras,
para aumentar a eficicia do conjunto de elementos informativos colhidos. Importante
destacar, todavia, que a escolha adequada das diligéncias que terdo o conddo de trazer as
informagdes necessarias dependera de dois fatores: um estudo prévio de Inteligéncia
Criminal sobre como as condutas geralmente sdo praticadas e o emprego dos “modelos-
ponte’. Esse conceito importado da metodologia cientifica é capaz de fazer a intermediagio
entre os conhecimentos tedricos e a realidade, possibilitando a imaginacio e a proposicio
das técnicas que poderdo confirmar ou refutar as hipoteses inicialmente elaboradas pelo

investigador.

Contudo, ainda que a criminalidade organizada apresente elevado risco de danos a
sociedade, a busca por dados e informagdes ndo pode ser desmedida. A atividade
investigativa possui limites, ndo podendo ter como objetivo a reconstrucdo historica
perfeita. Nesse sentido, foi exposta a mogdo de verossimilhanga, decorrente de uma
concep¢do dialética da verdade que respeita os direitos e garantias dos investigados.

Estabeleceu-se, portanto, que a posigdo juridica do imputado produz reflexos no método e

nos instrumentos da investigacgo.



E verdade que o sigilo temporario de uma investigagio sobre a criminalidade
organizada € necessrio para possibilitar um melhor acertamento fitico. Todavia. o
impacto que causa no direito de defesa dos imputados ndo pode ser ignorado. Alias, deve-
se tentar minimiza-lo o maximo possivel. Diante desse dilema, propusemos utilizar um
critério qualitativo para limitar a duragdo dessa investigagdo sigilosa, isto €. ela deve durar
apenas na medida do que for estritamente necessario para a obtengdo dos dados essenciais
a elaboragdo de uma imputagio. O limite positivo do sigilo investigativo deve ser
determinado pela quantidade de elementos informativos a serem obtidos e ndo por critérios
cronologicos. Transpondo essa assertiva para o ambito do regramento legal da acdo
controlada desde logo, sua duragdo deve ser determinada pelo tempo necessario ao alcance
do suporte minimo probatorio, ou seja, a obten¢do dos elementos que demonstrem a
probabilidade da ocorréncia de uma hipétese, possibilitandoe a propositura de uma denincia

em face dos membros mais importantes de uma organizacio criminosa.

Nesse contexto de necessdrio respeito aos direitos e garantias fundamentais dos
imputados, ¢é valido recorrer a construgio doutrindria de equilibrio entre eficiéncia e
garantismo, que defende ndo apenas ser possivel a convivéncia dos objetivos, mas também
postula que sO serd eficiente a persecugdo penal que assegurar os direitos de seus
imputados. Todavia, ¢ indispensavel alertar que, em havendo uma situagdo limite na qual
seja preciso decidir entre continuar averiguando uma conduta criminosa e encerrar uma
restricdo 4 esfera de direitos de um individuo que ultrapasse os limites da
proporcionalidade ¢ ndo tenha justificagio constitucional, a Wltima op¢do deve ser

escolhida, sob pena de nulidade de toda a investigagao.

No plano legislativo, foi levada a cabo uma andlise do artigo 8° da Lei n. 12.850/13,
dissecando seu texto e concluindo-s¢ que sua utilizagdo depende da existéncia de: i) um
pressuposto, a existéncia de uma conduta criminosa reiterada que se protraia no tempo
(crime permanente, crime habitual, crime continuado ou concurso material de condutas):
if) um meio de execugdo, o retardamento de uma intervengdo policial ou administrativa —
ndo necessariamente uma prisdo em flagrante como se acreditava — com o conscquente
monitoramento da agdo criminosa e implementagdo de outras técnicas investigativas; iii)

uma finalidade, a obten¢do do suporte minimo probatdrio; iv) dois requisitos, a existéncia
9



de uma agiio vinculada 4 uma organizagdo criminosa e a cooperagio juridica internacional
se for o caso de crimes transnacionais; ¢ v) uma condigio de legalidade. a decisdo judicial
avaliando a existéncia de todos esses elementos. Todas essas exigéncias devem estar
consignadas em um plano estratégico que sera apresentado a autoridade judicial para
verificagiio da legalidade da acdo controlada. E importante observar que a finalidade ndo
precisa ser atingida para que o método de investigagdo seja licito. Ela deve existir como
objetivo ¢ serd utilizada como pardmetro para o controle da duragdo da investigagdo
sigilosa. Todavia, considerando a fungdo de filtro ao processo’ exercida pela fase inicial
da persecugiio penal, é possivel que nfio sejam colhidos elementos suficientes a propositura

de uma denincia, encerrando-se a investigacio.

O plano estratégico ainda ndo esta positivado como obrigagdo legal, mas deve ser
utilizado na medida do possivel, uma vez que traz grandes beneficios a todos os envolvidos
na investigagdo. Aos imputados, proporciona seguranga, e para os investigadores, assegura
a eficiéncia. Além disso, ¢ de fulcral importincia para o controle periddico que deve ser
levado a cabo pelo magistrado para avaliar a necessidade de manutengio da restrigio ao
direito de defesa dos investigados, isto €, para averiguar a existéncia de razdo que
justifique a continuidade do sigilo investigativo. Para tanto, as autoridades policiais em
conjunto com o Ministério Publico deverdo apresentar relatorios bimestrais ao Poder
Judicidrio. Assim, cotejando os objetivos consignados no plano estratégico com o resultado
das diligéncias ja realizadas, o magistrado devera ponderar se as novas diligéncias
propostas ou a continuidade das antigas apresentam potencialidade de novidade e

Jjustificam o prosseguimento da agdo controlada.

E comum observar alguns desvios dessas regras na utilizagio pratica do instituto,
sobretudo no que tange ao conteddo do pedido de autorizagio para o inicio da a¢do
controlada e a sua duragio. Todavia. uma postura consoante com a Constituicio Federal
exige que, ainda que ndo haja lei regulamentando um procedimento detalhado para o
método em estudo, os magistrados devem implementar as exigéncias necessarias para que
ndo sejam cometidos abusos. Assim, a inobservéancia de qualquer dessas exigéncias legais

acarretara a nulidade da acdo controlada e consequente impossibilidade de se utilizarem os
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elementos informativos colhidos por seu intermédio na propositura de uma denuncia. sob

pena de se configurar prova ilicita.
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