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“Nenhum de meus escritos foi concluido; sempre se inter-
puseram novos pensamentos, associa¢des de idéias extraordinarias,
impossiveis de excluir, com o infinito como limite. Nio consigo
evitar a aversao que tem o meu pensamento ao ato de acabar”.

Fernando Pessoa






Em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, que abriu os
caminhos do Processo Penal garantista, ndo apenas,
mas especialmente para as mulheres.

Aos tesouros da minha vida.






Considerando que esse livro foi originalmente apresentado como
minha tese de Doutorado, os agradecimentos foram feitos no con-
texto da conclusao dessa etapa académica e opto por manté-los dessa
forma para homenagear todos aqueles que fizeram parte do processo.

Seria 6timo se, ao decidir ingressar num programa de pos-gra-
duacdo, pudéssemos entrar numa bolha fora do tempo e do espaco
e produzir. Mas nio ¢ assim que acontece. Nos trés anos em que &
necessario cumprir créditos e escrever um trabalho, os ciclos da vida
nio se interrompem. Entdo percebemos que fazer uma tese vai muito
além de se tornar especialista num tema. E uma oportunidade de
autoconhecimento que nos permite descobrir nossos proprios limites
e necessidades, nossa capacidade de abdicac¢do, adaptacio e superacio
e resulta em um amadurecimento intelectual e emocional.

O trabalho entregue podera ser aplaudido ou criticado; podera
contribuir para a evolugio da ciéncia do Direito ou ser esquecido
depois de alguns anos. No entanto, os efeitos de sua producio sobre o
pesquisador serdo perenes. A mudanca de perspectiva sobre o estudo,
a escrita e a vida € um caminho sem volta.

Compreendemos que, na verdade, o que importa é o processo.
Durante os anos do curso de pds-graduagido conhecemos pessoas —
mestres e colegas — com as quais aprendemos e dividimos alegrias e
angustias. Ao mesmo tempo, familiares e amigos desdobram-se para




compreender e apoiar as etapas da jornada desafiadora. E, entdo,
descobrimos que nunca estamos sozinhos.

Por tudo isso, quero simplesmente agradecer pela oportunida-
de de ter feito esta tese. Mas quero também agradecer a todos que
fizeram parte do processo, as vezes doloroso, as vezes prazeroso, mas
acima de tudo, edificante.

Agradeco aos meus pais, Fernando e Rosaria, 2 minha irma,
Claudia e a0 meu cunhado,Victor pelo apoio irrestrito, pela confianga
inabalavel na minha capacidade de superar essa fase e pela aceitacio
de todas as minhas exigéncias e limita¢des, mesmo quando nio con-
seguiram compreender.

Ao Professor Mauricio Zanoide de Moraes, orientador cujo
brilhantismo ¢é diretamente proporcional a exigéncia. Agradeco por
servir de inspira¢io ao caminho académico que trilho ha pouco mais
de uma década, sendo certo que sua influéncia sobre mim transcende
as paginas desta tese. Acreditando no meu potencial, tenta extrair o
meu melhor, ainda que, por vezes, eu fique aquém de suas expectativas.

Agradeco ao Professor Antonio Scarance Fernandes, nio apenas
por ter participado da minha banca de qualificagio e demonstrado
sua inquieta¢do perante o tema (o que me obrigou a pensa-lo e re-
pensa-lo), mas por ser um Mestre de inigualavel voca¢do e dedicacio.
Também ao senhor devo muito de minha vida académica e de meu
crescimento como ser humano.

Agradeco a Professora Marta Saad Gimenes pelas ricas discus-
sOes na banca de qualificacdo que mudaram o rumo deste trabalho
e pela amizade. Ao Professor Gustavo Badard, pela convivéncia nas
aulas de pos-graduagio, que além de agregar muito conhecimento
juridico e trazer reflexdes sobre a tese, sempre foi acompanhada de
aprendizados de vida.

Também ¢ preciso agradecer intensamente todas as pessoas que
o Doutorado introduziu em minha vida e que proporcionaram mais
do que a discussao de ideias. Trouxeram a dogura da amizade aos
momentos indspitos, compartilhando as dificuldades e alegrias do
processo. Todos voceés tiveram grande contribui¢do nesse trabalho,
ainda que indiretamente: Andrea Galhardo, Andrey Borges de Men-
donca, Antonio Tovo, Conrado Gontijo, Daniel Zaclis, Jorge Paschoal,
Nathalia Rocha, Pedro Castro e Ricardo Sidi.

Considerando a novidade do tema e seu viés pratico, preci-
sel recorrer a pessoas cujo exercicio profissional pudesse agregar



conhecimento e reflexdes a tese, de maneira a tird-la de um patamar
puramente teérico e trazé-la para um plano pragmatico. Agradeco,
assim, a Fabio Bechara, Marcelo Cavali, Rodrigo Costa, Rodrigo de
Grandis e Rodrigo Sanfurgo.

Ao amigo James, agradeco pelo papel fundamental que vem
desenvolvendo na mudanca de minha relagio com a escrita, seja pelo
compartilhamento de suas experiéncias no exercicio dessa arte, seja
pelos gestos de carinho com meus textos.

Agradego, por fim, a todos os amigos que estiveram ao meu lado
nos altimos trés anos e me apoiaram nesse percurso tortuoso que
agora se encerra. Como vocés previam — e eu custava a acreditar —
finalmente acabou.
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Caro Leitor, se anseia por uma leitura rapida, sendo daqueles que
sempre anseiam pela “breve sintese resumida da parte conclusiva do

extrato final de algo”, afinal, isto tem sido cada vez mais frequente,
ofereco-lhe um pensamento que bem resume todo este prefacio: “A
vida é a arte do encontro, embora haja tanto desencontro pela vida” (Vinicius
de Moraes, Samba da Benc¢io). Essa ¢, em minha opinido, a melhor
forma de explicar a relacio entre a Autora e a Obra. Pronto! Pode
encerrar a leitura.

Se a sintese lhe satisfez, sugiro fechar o livro com uma fisiono-
mia assim um tanto de desagrado e outro tanto com ar superior de
quem rejeita o que sequer sabera. Certamente nio esta em momento
apropriado para extrair tudo que esta obra tem a oferecer, pois, mais
do que respostas, ela apresenta caminhos e formas de pensar para este
instante nacional de insegurancas constitucional, institucional e legal.

Mas, se, felizmente, pertence a espécime em extingao dos curiosos
e inquietos, dos mentalmente insatisteitos e desejosos de saber quais
os melhores caminhos em veredas cada vez mais tortuosas, escuras,
ingremes e escorregadias da persecucdo penal, convido-lhe a conti-
nuar a leitura.

Agradecido pelo convite feito a mim pela autora para escrever
este prefacio, comecei a prepara-lo mentalmente no instante seguinte.
Assim que desliguei o telefone e, em breve flash de memoria, vieram-
-me tantas recorda¢des, afinal, do instante em que conheci Fernanda
Vilares nos bancos universitarios até aquele momento tinham se
passado quase 14 anos, os quais se completardo na primeira semana
de agosto proximo. Fernanda era aluna terceiranista do curso de
graduagido na Faculdade de Direito do Largo de Sio Francisco e eu
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acabara de assumir sua Turma. Alids, nio posso deixar de consignar
aqui, a Turma de 2005 esta repleta de historias de sucesso, sendo eu
testemunha de muitas delas.

Dentre varios atributos, os que importam destacar neste instante
sdo sua inteligéncia, sua disciplina e seu apreco pelo desafio; tudo
a auxilid-la em muito em seu pendor académico. E uma cientista
por natureza. Curiosa, dedicada e com coragem suficiente para
sempre estar aberta ao pensar sem peias. Tudo isso ja se anunciava
em seu Trabalho de Conclusio de Curso (TCC) que atingiu quase
300 paginas e tratava do direito a intimidade e a subsidiariedade na
suspensdo do sigilo financeiro. Um tema e tanto para uma acadé-
mica. Obteve a nota maxima com louvor da Banca, integrada pelo
Professor Titular Antonio Magalhies Gomes Filho, e seu trabalho
foi recomendado para o prémio de melhor TCC da Faculdade na-
quele ano.Acabou sendo o trabalho indicado pelo Departamento de
Direito Processual para o exame final junto a todos os demais. Aqui
cabem duas confidéncias: quando convidei ao Professor Magalhies
para integrar a Banca e ele recebeu o exemplar me ligou e disse:
“Mauricio, fiquei impressionado com a extensio do trabalho, vocé
ndo acha que deveria ter orientado a escrever menos?”. Respondi
a ele que se estava impressionado com o tamanho do trabalho, iria
se impressionar ainda mais com o contetdo. Ao final da Banca, o
mesmo Mestre me disse: “Mauricio, ja vi muitos trabalhos de mes-
trado que nio chegam aos pés deste TCC. Faga com que esta aluna
nio pare de pesquisar’”.

Fernanda fez um excelente mestrado e agora o Leitor tem nas
maos sua tese de doutorado, seu mais recente estudo cientifico.

O tema escolhido nio poderia ser mais oportuno e atual nos
dias que vivemos: “acdo controlada”, classificada por muitos como
“técnica especial de investigacao” da “criminalidade organizada” e
pela Autora classificada como método de investigagio. Ja a primeira
contribuicio de sua tese.

Se hoje o tema ¢é desafiador, o que faz com que sejam escassos os
estudos e ainda mais dificil sua analise pratica, o que se dizer dos idos
de 2011, quando Fernanda aceitou o desafio de iniciar sua pesquisa.
A escolha do tema comprova seu espirito desafiador e sua coragem
académica impar. Hoje, com a presente obra, comprova-se mais uma
vez a atividade fundamental da Academia: abrir caminhos cientificos
e seguros para a melhora da pratica profissional e para ganho social.
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A ag¢io controlada, inserida no contexto do que a comunidade
internacional denomina de “técnicas especiais de investigacio” (Con-
vencao de Palermo, art. 20.1,incorporado pelo Dec.5.015/2004) nio
possui, desde sua nomina¢ao em nosso ordenamento (art. 2°, 11, da Lei
9.034/95) e até sua atual previsio (artigos 8 ¢ 9, da Le1 12.850/13),
uma regulamenta¢io condizente com sua importancia pritica no
combate a criminalidade organizada e com sua invasividade aos
direitos fundamentais dos cidaddos. A obra bem apanhou esse risco
duplice derivado da auséncia de maior regulamenta¢io normativa e
de maiores estudos cientificos.

O desconhecimento do instituto leva a falta de melhor positi-
vacdo e, com 1isso, estdo em risco tanto a atividade investigativa, que
por nio conhecer seus limites e modelos de atua¢io licita pode ser
descartada pelo Poder Judiciario por violagio a direito fundamental,
quanto o cidadio que tem seus direitos afastados sem qualquer apoio
na legalidade ou racionalidade para eficaz atividade investigativa.
Perdem os agentes da persecu¢do penal e os cidadios investigados,
ou seja, por qualquer perspectiva que se olhe, perde a sociedade e o
Estado Democratico de Direito.

A obra bem sentiu esta necessidade de estudar a atuag¢io inves-
tigativa criminal indispensavel para, por um lado, melhor garantir a
apuracao dos fatos que integram a criminalidade complexa e organi-
zada e, de outro lado, assegurar ao cidadio os espacos normativos cuja
a incidéncia investigativa estatal representa uma ilegalidade (material
e processual).

Para realizar o estudo, em nivel de doutorado, da a¢io contro-
lada, instituto novo e sem regulamentaciao ou estudos precedentes,
Fernanda langou-se a constru¢iao de bases e fundamentos essenciais
nio apenas a compreensio da “a¢do controlada” como método de
investigacao da criminalidade organizada”, mas também a compreen-
sdo de “investiga¢ao criminal” e de “técnicas investigativas”. Para isso,
contextualizando a “acdo controlada” na “criminalidade organizada”,
explica no Capitulo I da obra a origem e relagio entre o surgimento
das assim denominadas “técnicas especiais de investigacdo” e a “crimi-
nalidade organizada”. Desenvolve importantes bases sobre técnicas
e métodos de investigacdo e, ja neste capitulo, delineia a natureza,
momento, objeto e finalidade da “acio controlada”. Trouxe para este
capitulo o que muitos pesquisadores dariam como o fim de seus
estudos: as linhas mestras da “acdo controlada”. Normalmente, uma
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exposi¢do com esse empuxo inicial, levaria o Leitor a imaginar que
o restante do trabalho esta esvaziado. Ledo engano!

Essa fixacdo inicial propiciou a obra desenvolver outras bases
essenciais ao estudo nao apenas da “acio controlada”, mas da investi-
gacdo criminal em si. Essa o locus onde se realizam as tantas técnicas
especiais de investigacdo e que precisam, por melhor apuro técnico-
-cientifico e para melhor compreensio, serem distinguidas da “acio
controlada”. Nessa esteira, o Capitulo II traz o objeto, o método,
o contexto, as caracteristicas e a fun¢do especificos da investiga¢io
como atividade voltada a persecucdo criminal. Tudo é explicitado
de forma a se construir, paulatina e consistentemente, um caminho
para, de um lado, definir seu espago, importancia e finalidade em um
sistema processual penal que se queira eficaz e, de outro lado, inserir
o cidadio como sujeito de direitos na figura de imputado.

No Capitulo IIT surge o investigado como sujeito de direitos no
espaco da investiga¢ao criminal. A atividade estatal é algo que deve
ter limites legais e cuja diretriz deve ser uma eficiéncia orientada e
balizada por direitos fundamentais do cidadio, ndo pela ja superada
falacia da “busca da verdade real”. Esse conceito, tio anacronico quanto
maléfico as instituicdes democraticas, somente existe no instante e
para os que querem justificar os truculentos excessos estatais contra
o cidaddo. Nio ¢ este o caminho proposto na obra. Ela aponta para
a inteligéncia e atuacgdo cientifica controladas por leis claras como
forma de buscar a informacdo e os dados necessarios para a deslinde
das infracdes penais.

O capitulo IV, tltimo da obra, é destinado a analisar todas as par-
tes normativas dos artigos 8 e 9 da Le1 12.850 de 2013. Cada por¢ao
normativa tem seus contextos, contetidos e finalidades escrutinadas,
fazendo uma aplica¢io e atestacao de tudo o quanto se disse nos capi-
tulos anteriores. Em uma forma de valida¢io do estudo empreendido
e enriquecimento dos comentarios juridicos dos dispositivos legais.
Comentarios que, além de consistentes por todos os fundamentos até
entio expostos, ganham no endere¢camento de proposi¢ao a melhor
regulamenta¢io do instituto.

Aproveita-se de forma orientada o que ja temos legalmente
posto com a melhor orientagio técnica e, ainda, aponta-se aperfei-
coamentos que a aplicag¢io pratica podera tornar futuro dispositivo
legal. Nio se espera por nova lei a ser editada para que o mundo seja
melhor. Propde-se, desde agora, uma melhor aplicagio da lei atual

20



para que o aperfeicoamento legislativo seja uma consequéncia natural
e o ganho 1mediato.

Caro Leitor, nesta obra nio encontrara todas as respostas, pois
sequer todas as perguntas foram feitas. Ler esta obra é aprender como
trilhar caminhos cientifica e constitucionalmente seguros para se
buscar uma resposta estatal mais eficiente e sem violagdo ao Estado
Democratico e Social do Direito.

Mauricio Zanoide de Moraes

21



22



A agao controlada toi introduzida no ordenamento juridico brasi-
leiro com a promulgacio da Lei n° 9.034/95, que trouxe a previsio
de meios de prevencio e repressio a a¢Oes praticadas por organizagcdes

criminosas. Em breves linhas, nada mais era do que a flexibilizacdo
do dever de efetuar a prisio em flagrante com vistas a aumentar a
eficiéncia da investigacio. Atualmente, esse conceito ¢ insatisfatorio,
pois o instituto desenvolveu-se e ganhou novos contornos, ainda que
imprecisos. Aproximando-a do conceito de operagio policial, muitos
operadores utilizam a autoriza¢io de postergar alguns deveres legais
para promover investigacoes sigilosas sem limites pré-definidos.
Curioso observar que, embora a agdo controlada tenha sido po-
sitivada ha quase vinte anos, pouco se evoluiu na sua defini¢io e
delimitacdo, seja ela doutrinaria ou legal. Como corolario, observa-se
uma aplica¢do pratica inadequada e variavel 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 aplicam.
E verdade que recentemente foi promulgada nova lei dispondo
sobre organizacgdes criminosas que revogou o diploma legal ante-
riormente mencionado.Todavia,a Lei n® 12.850/2013 fez mddicos
acréscimos a regulamenta¢io da agdo controlada, de forma que sua
utiliza¢do improépria deve continuar a acontecer ou até aumentar
diante da novidade legislativa que traz a iluséria sensacio de re-
gramento do emprego do instituto. Nessa conjuntura, afigura-se
indispensavel promover um estudo cientifico sobre o tema, com
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vistas a esclarecer pontos centrais sobre a natureza da agdo controlada
e o arcabougo legal que a respalda, proporcionando aos operado-
res do direito e aos investigados um ambiente seguro de atuagio.
Ressalte-se, todavia, que o cenario ideal para a utilizacio da agdo
controlada depende de alteracoes legislativas futuras, mas, enquanto
essas nao forem feitas, cabe ao Poder Judiciario estabelecer algumas
balizas para seu emprego.

E certo que a agao controlada insere-se no contexto da investigacao
da criminalidade organizada, de modo que seu completo entendi-
mento depende de uma compreensio pormenorizada da atividade
investigativa e da complexidade das atuais redes criadas para o come-
timento de delitos. No entanto, nio 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 ambicio de estabelecer uma ordem perfeitamente logica
entre itens e capitulos. Estando impossibilitada a tradicional aborda-
gem cientifica que parte do geral e abstrato para chegar ao especial
e concreto, optamos por iniciar a apresentacao com algumas con-
sideracOes sobre o centro da tese para, posteriormente, desenvolver
aspectos que auxiliem sua compreensio e possibilitem delimitar o
ambito de sua aplica¢do, bem como definir os critérios necessarios
para sua utiliza¢do.!

Nesse ponto, ¢ de crucial importancia esclarecer que os temas
laterais, necessarios ao desenvolvimento da tese, mas que nio dizem
respeito diretamente ao seu cerne, serdo tratados apenas e tao somente
na medida em que forem cogentes a conclusio do trabalho. Com isso
quer-se dizer, por exemplo, que a teoria da investigacio e da crimina-
lidade organizada nio sera exaurida, mas apresentada apenas na exata
medida do que for necessario para subsidiar nosso estudo sobre agio

' O estabelecimento do indice deste trabalho e da consequente ordem de anilise

dos temas nao foi tarefa facil. Os assuntos mantém uma relacio de retroalimen-
ta¢io, um enriquecimento reciproco. Por exemplo:a defini¢io de criminalidade
organizada é essencial para introduzir o assunto dos mecanismos utilizados para
sua investiga¢do, a0 mesmo tempo em que deve ser aprofundada apenas quando
se pretender discorrer sobre as exigéncias legais para o emprego da agdo controlada.
Sendo assim, os assuntos vio sendo abordados na medida em que se mostrem
necessarios, ainda que seu esgotamento venha a ocorrer apenas em item ou
capitulo posterior.
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controlada e seus controles.? Além disso, em diversas oportunidades
haverd uma introdug¢io a determinado tema sem esgota-lo, uma vez
que sera retomado em item ou capitulo posterior, apds a apresentagcio
de algum elemento essencial para o seu melhor desenvolvimento.

Optou-se por iniciar o trabalho com a analise da evolucio da
investigacao da criminalidade organizada, culminando com as técnicas
especiais de investigacao previstas nos tratados internacionais, sobre-
tudo a Convengido de Palermo de 2000. A proposta ¢é sistematizar seu
estudo e compara-las com a agao controlada, de maneira a compreender
melhor a natureza do nosso objeto de pesquisa. Posteriormente, sera
feito um breve estudo acerca da metodologia da investigacao crimi-
nal, cujo objetivo é embasar as propostas de regulamentacio da agio
controlada. Porém, antes de atingir o capitulo final, em que se pretende
analisar detalhadamente o dispositivo legal regulador do instituto sobre
o qual nos debrugcamos e propor as adequadas formas de controle
de seu uso na atividade investigativa, serdo analisados alguns reflexos
da posi¢ao juridica do imputado na fase inicial da persecucdo penal,
dando especial destaque as questdes que emergem no bojo de uma
agao controlada,nomeadamente, a busca do acertamento fatico, o sigilo
investigativo e sua duracao.

> Falar em controles da agdo controlada pode parecer tautologico. Todavia, nio foi
encontrado outro vocibulo que tivesse o condio de transmitir a ideia necessaria.
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técnicas especiais de investigagdo e agao controlada

1.1. Investigacao da
criminalidade organizada

A criminalidade organizada® representa um grande desafio para
os estudiosos do Direito como um todo e, especialmente, para aqueles
que se dedicam ao Processo Penal. As estruturas estatais de investiga¢ao
sao inadequadas para combater as sofisticadas estruturas e métodos
utilizados pelas organiza¢des criminosas. A dificuldade se agrava
porque uma das preocupacodes centrais da organiza¢do criminosa €
justamente atuar de forma a ocultar vestigios de sua atuagio. Além
disso, a participacdo nas organiza¢des também costuma ser secreta.*

> A nocio doutriniria de criminalidade organizada serd mais bem estabelecida

no Capitulo IV, quando falarmos das exigéncias legais para aplicacio da agdo
controlada. Todavia, dado o cariter dinamico deste trabalho, é interessante,
desde ja, apresentar algumas consideracdes preliminares, anotando que ¢ mais
acertado indicar as caracteristicas da organiza¢io criminosa em cujo bojo sio
planejados e executados os atos ilicitos do que tentar definir uma categoria de
criminalidade. Por tal razio, a Lei n. 12.850/13 define no §1° de seu artigo 1°,
in verbis:“Considera-se orgawnizacao criminosa a associaciao de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisio de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.” Desse conceito, extraem-se diversas caracteristicas que ja vinham
sendo apontadas pela doutrina como insitas ao fenémeno, tais como o grande
ntimero de membros, a forma estrutural, a persisténcia de suas atividades e
a finalidade de obter alguma vantagem. Entretanto, outras tantas podem ser
mencionadas, 0 que sera feito oportunamente.

Nesse sentido, Antonio Scarance Fernandes afirma:“E essencial para a sobrevi-
véncia da organizacio criminosa que ela impeca a descoberta dos crimes que
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