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RESUMO

Esta monografia buscou compreender a insuficiéncia da autorizacao judicial para
evitar violagbes a direitos e garantias fundamentais da pessoa investigada no trafico
de drogas, em decorréncia da inobservancia dos aspectos conceituais que norteiam
o instituto da entrega vigiada pelo agente policial durante seu trabalho investigativo.
Para a realizacao da pesquisa, foi adotado o método de pesquisa do tipo indutivo,
bem como foi escolhida a pesquisa do tipo descritiva, que se valeu de analises de
legislacdo, de bibliografia e de jurisprudéncia. Para cumprir esse objetivo, a
monografia parte da pergunta: como garantir na aplicagcdo da técnica de entrega
vigiada a protecédo do trabalho investigativo do agente policial e ao mesmo tempo
evitar violagdes a direitos fundamentais da pessoa investigada por trafico de drogas?
Como resposta, supde-se que condicionar a aplicagdo da técnica a permissao prévia
do Poder Judiciario garante a protecao do trabalho investigativo do agente policial,
mas, nao € suficiente para evitar violagdes de direitos fundamentais da pessoa
investigada no trafico de drogas tendo em vista que os aspectos conceituais da
entrega vigiada sao corrompidos pela pratica. A monografia foi dividida em trés
partes. Na primeira parte, examinou-se o instituto da entrega vigiada, e sua previsao
no cenario internacional e na ordem juridica interna. Ja na segunda parte,
investigou-se a aplicacao da técnica da entrega vigiada em investigacdes de trafico
de drogas, a partir da analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. Por sua vez, na terceira parte, examinou-se a influéncia
da autorizacao judicial na garantia dos direitos fundamentais da pessoa investigada
por trafico de drogas, na aplicagdo da técnica da entrega vigiada. Por fim,
concluiu-se que a autorizacdo judicial € insuficiente para garantir os direitos
fundamentais da pessoa investigada, pois ha uma disparidade entre o que é previsto
em lei acerca do uso da técnica, a forma com que ela é aplicada na realidade pela
autoridade policial e a maneira com que essa aplicagcdo € interpretada pelos
tribunais superiores.

Palavras-chave: entrega vigiada; trafico de drogas; Tribunais Superiores;
autorizacéo judicial; direitos fundamentais.
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1 INTRODUCAO

Esta monografia objetiva examinar a insuficiéncia da autorizagéo judicial
para evitar violagbes a direitos e garantias fundamentais da pessoa investigada no
trafico de drogas, em decorréncia da inobservancia dos aspectos conceituais que
norteiam o instituto da entrega vigiada pelo agente policial durante seu trabalho

investigativo.

Neste sentido, a origem do problema de pesquisa gravita em torno da
necessidade de avaliar os efeitos produzidos pela técnica de entrega vigiada sobre
os direitos fundamentais da pessoa investigada no trafico de drogas, posto que, na
ordem juridica interna existe previsdo legal de que sua aplicacao deve ser,
obrigatoriamente, precedida por decisao judicial que a autorize.

Neste contexto, o presente estudo parte da seguinte indagacado: “como
garantir na aplicacdo da técnica de entrega vigiada a protecao do trabalho
investigativo do agente policial e ao mesmo tempo evitar violagées a direitos
fundamentais da pessoa investigada por trafico de drogas?” Supde-se que
condicionar a aplicacado da técnica a permissao prévia do Poder Judiciario garante a
protecao do trabalho investigativo do agente policial; mas, ndao € suficiente para
evitar violagcdes de direitos fundamentais da pessoa investigada no trafico de drogas
tendo em vista que os aspectos conceituais da entrega vigiada sdo corrompidos pela

pratica.

Além disso, com a finalidade de cumprir o objetivo a que a se propde, o
presente estudo adotou o método de abordagem do tipo indutivo, bem como o tipo
de pesquisa descritiva, valendo-se de analises de legislacao, de bibliografia e de

jurisprudéncia.

O trabalho que se oferece a leitura esta dividido em trés etapas. Na primeira
etapa, investiga-se o conceito de entrega vigiada no cenario internacional e na
ordem juridica interna. Para que esta definicdo pudesse ser mais bem
compreendida, inicialmente, trata-se da relevancia do crime organizado para o

surgimento dessa técnica, e, posteriormente, aborda-se o0s mecanismos de
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cooperagao internacional no combate ao crime organizado e, também, em matéria
de trafico de drogas, para, entdo, examinar-se os fundamentos conceituais sobre

entrega vigiada e acao controlada.

Salienta-se, aqui, que embora a entrega vigiada tenha sido incorporada, pela
primeira vez, a ordem juridica interna com a publicacdo da Lei n. 9.034/1995, o
legislador brasileiro preferiu utilizar expressamente o termo "agdo controlada" na
redacao dessa lei, bem como nos textos da Lei n. 11.343/2006 e da Lei n.
12.850/2013. No entanto, em termos conceituais, a agao controlada em nada difere

da entrega vigiada, conforme se vera durante a pesquisa.

Posteriormente, j4 na segunda etapa, realiza-se coleta e analise de
conteudo de decisbes judiciais prolatadas pelo Superior Tribunal de Justica e pelo
Supremo Tribunal Federal, em casos de aplicagdo da técnica da entrega vigiada no
trafico de drogas, a partir das quais se evidencia a existéncia ou a auséncia de

autorizacao judicial.

Salienta-se que, o instituto da entrega vigiada ja constava da lei n. 9.034/95
que dispunha sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencao e
repressao de acbes praticadas por organizagdes criminosas. Todavia, para o
desenvolvimento deste trabalho monografico, a previsao legal da obrigatoriedade de
autorizacao judicial inserida pela lei 12.850/2013 foi determinante para a selecao dos
julgados penais examinados. Significa dizer que, a referida lei introduziu a previsao
da obrigatoriedade de comunicagao prévia ao juiz competente como condi¢cao para a
aplicacdo da técnica de investigagdo, o que justifica o ano de 2013 como marco

temporal da presente pesquisa.

Na terceira etapa, investiga-se se sdao de fato garantidos os direitos
fundamentais da pessoa investigada por trafico de drogas quando da aplicagéo da
técnica da entrega vigiada, por meio da autorizagao judicial prévia para este uso.
Para que isso pudesse ser melhor compreendido, inicialmente aborda-se as
garantias fornecidas por essa autorizacao, e, posteriormente, trata-se dos casos em
que houve flagrante preparado disfarcado de acao controlada, bem como dos casos

em que nao houve autorizagéo para a aplicagao da técnica.

Por fim, conclui-se pela insuficiéncia da autorizagao judicial na salvaguarda

dos direitos fundamentais do individuo investigado por trafico de drogas. Isso
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porque, embora haja previsao legal concisa acerca do conceito de entrega vigiada e
do procedimento para a sua aplicacdo, na realidade existem interpretacbes
jurisprudenciais distorcidas desse conceito, bem como existem casos em que essa
técnica € aplicada de outras formas pela autoridade policial. Assim, ambas essas
situacdes acabam por se consubstanciar na violagdo aos direitos fundamentais da

pessoa investigada.
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2 O CONCEITO DE ENTREGA VIGIADA NO CENARIO INTERNACIONAL E NA
ORDEM JURIDICA INTERNA

No capitulo inaugural da presente monografia objetiva-se, especificamente,
conceituar a técnica especial da entrega vigiada, de acordo tanto com o que é
previsto por Convengdes Internacionais, quanto com o que é previsto na ordem

juridica interna.

Destaca-se que o surgimento da entrega vigiada se relaciona
profundamente com a relevancia dada ao crime organizado pela sociedade. Embora
desnecessaria a tentativa de compreender o conceito de crime organizado, haja
vista a auséncia de conteudo juridico-penal, ha que se ter em mente que o crime
organizado desponta como um verdadeiro inimigo no imaginario social, dotado de

estigmas.

No combate a esse inimigo supostamente tao relevante, cuja atuacao estaria
perpassando as fronteiras estatais, os Estados passaram a buscar por mecanismos
de cooperacdo penal internacional entre si, inclusive em matéria de trafico de

drogas.

E nesse ambito, portanto, que esta inserido o surgimento da entrega vigiada
e, também, que esta inserida a sua aplicagdo no combate ao crime do trafico de
drogas, no ambito da suposta necessidade de uma resposta penal para os riscos

apresentados por esse alegado inimigo estatal.

A entrega vigiada, inicialmente, foi fundamentada conceitualmente no plano
internacional, por Convengdes Internacionais, especialmente, a Convencéao Contra o
Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas e a Convengédo das

Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado Transhacional.

Posteriormente, esse instituto foi incorporado a ordem juridica interna.
Embora o legislador brasileiro ndo tenha utilizado expressamente o termo entrega
vigiada nas redacgdes destas leis, a figura é prevista pela Lei n. 11.343/2006 e pela
Lei n. 12.850/2013.

Isso porque, denota-se uma opgéo do legislador brasileiro pela utilizagéo do
termo agao controlada, em detrimento do termo entrega vigiada. Entretanto, cabe
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aqui destacar que a acgao controlada em nada difere da entrega vigiada, possuindo

ambas os mesmos fundamentos conceituais.

Além disso, observa-se, que, na incorporacdo deste instituto a ordem
juridica interna, o legislador também optou por condicionar a aplicagao desta técnica
a prévia autorizacdo judicial, o que constitui enfoque central para a presente

pesquisa.

2.1 A relevancia do crime organizado para o surgimento da técnica

Inicialmente, tendo em vista que a entrega vigiada consiste em uma técnica
especial de investigacao criminal utilizada pelas autoridades policiais no combate as
organizagdes criminosas, cabe aqui, antes de tudo, tecer algumas consideracgoes

acerca do crime organizado.

Nesse ambito, de saida, ha que se conceituar propriamente o crime
organizado. Tendo em vista a existéncia de divergéncias doutrinarias acerca deste
conceito, aqui se adotara o mesmo entendimento do setor doutrinario composto por

Eugenio Raul Zaffaroni e Juarez Cirino dos Santos.

Para Zaffaroni (1996, p. 45),

O crime organizado constitui denominacgdo aplicada a numero incerto de
fendbmenos delitivos por diversos especialistas, pelos meios de
comunicagdo de massa, pelos autores de ficgdo, pelos politicos e pelos
operadores de agéncias do sistema penal (especialmente policiais, ainda
que também juizes e administradores penitenciarios), cada um deles como
objetivos préprios.

Ao mais, “[...] a criminologia teve muito pouco a ver com esta tentativa de
conceitualizagdo - como se ndo fosse esta a recepgédo de uma tarefa encomendada
pelo poder. Lamentavelmente néo logrou cumpri-la, em que pese néo lhe faltar boa
vontade [...].” (ZAFFARONI, 1996, p. 49).

Destarte, a definicdo mais aproximada do que é o crime organizado, € a de
que ele consiste, segundo Zaffaroni (1996, p. 53), em um conjunto de atividades
ilicitas “[...] que operam no mercado, disciplinando-o quando as atividades legais ou
0 estado nédo o fazem. Em termos mais preciosos, sua fungdo econémica seria a de
abranger as areas de capitalismo selvagem que carecem de um mercado

disciplinado’.
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Dessa maneira, € possivel inferir que o crime organizado, bem como os
fendmenos associados a ele e, ainda, os seus desdobramentos, podem ser
compreendidos pela analise de atividades de mercado, ou seja, sob a ética da

prépria dindmica operacional intrinseca do mercado.

Isso se da, pois, dentro da dindmica de operagdes de mercado, existem
inumeras empresas que exploram setores de producgéo, de circulagao e de consumo
de mercadorias, ou seja, ha uma grande concorréncia empresarial, que faz com que

a inovacgao nesses setores, para vencer a concorréncia, seja constante.

Dessa forma, devido a essa busca incessante por inovagao, surgem muitas
operagcbes que ainda nao possuem regulamentacado legal, o que engloba tanto
atividades legais, quanto ilegais, sendo muitas vezes impossivel de distinguir

claramente uma da outra.

Portanto, em sintese,

[...] tem-se a sensagéo, ao menos do angulo econémico, de que, o crime
organizado é um fenémeno de mercado desorganizado ou n&o disciplinado,
que se abre a disciplina produzida pela atividade empresarial licita ou
menos licita. E dbvio que estas aberturas ou furos na disciplina do mercado
sdo muito diferentes, instaveis e variaveis, pois como todo mercado é
dinamico, existem espacos que se obstruem e outros que se abrem. Dai
que a conceitualizagdo resulte impossivel e as tentativas se vejam
frustradas e que, ademais, 0os espagos mesmos nao possam suprimir-se,
porque implicaria parar a dinamica do mercado, ou seja, fazé-lo
desaparecer. (ZAFFARONI, 1996, p. 54)

Logo, para Zaffaroni (1996, p. 55), o conceito € uma “categoria frustrada’.

Isso porque, segundo o autor:

Sem duvida existem mafias e bandos, ha atividades licitas e ilicitas, mas
ndo ha um conceito que possa abranger todo o conjunto de atividades
ilicitas que podem aproveitar a indisciplina no mercado e que, no geral,
aparecem mesclados ou confundidas de forma indissoluvel com atividades
licitas. (ZAFFARONI, 1996, p. 54)

Portanto, para ele, ndo existe um conceito que seja capaz de englobar todas
as atividades ilegais que podem se beneficiar da falta de regulamentacido no
mercado. “Logo, a categorizagdo que se vem tentando n&o pode se coroar, pois
constitui a pretensdo de prender em um conceito criminolégico a dindmica do
mercado.” (ZAFFARONI, 1996, p. 55).

“Por tudo isso, ha um conjunto de atividades e fenébmenos econbdmicos,

dentre os quais alguns sdo incontestavelmente criminais, mas ndo ha uma categoria
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capaz de abrangé-los no campo criminolégico e menos ainda no legal”
(ZAFFARONI, 1996, p. 55).

Dessa maneira, o conceito ndo possui utilidade cientifica, ja que carece de
contetudo juridico-penal ou criminolégico. Além disso, a definicdo também é
desnecessaria, ja que também nao designa nada que ja nao esta contido dentro do

conceito de associagao criminosa.

Nesse mesmo sentido, Santos (2002) considera que “[...] o conceito
americano de crime organizado é, do ponto de vista da realidade, um mito; do ponto
de vista da ciéncia, uma categoria sem contetdo,; e do ponto de vista pratico, um

rétulo desnecessario’.

Ainda, sob essa mesma o6tica, Zaffaroni salienta que ha uma divergéncia
entre 0 que é construido no imaginario social acerca do crime organizado e entre o
que ocorre na pratica. Para Zaffaroni (1996, p. 49), “[...] crime organizado e 0s
mercados ilegais tém sido largamente utilizados como fontes de mitos, enquanto a

realidade é muito menos atraente”.

De outro viso, segundo Rodrigues (2006, p. 39), ha poucos acordos “[..]
acerca do que é a criminalidade organizada. As diversas perspectivas com as que
sdo tratadas demonstram que é um fenémeno protéico, complexo, cambiante e,

portanto, dificil de aprender em concepgéo tedrica e, mais ainda em leis penais.”.

Portanto, quando se fala em crime organizado, € preciso entender que a
tentativa de defini-lo teoricamente, bem como em leis penais, resta frustrada, em
virtude ndo s6 da prépria auséncia de conteudo juridico-penal, mas também de

caracteristicas inerentes ao fenébmeno, como complexidade e transmutacéao.

Por conseguinte, visando tecer mais algumas consideracbes acerca do
crime organizado, pertinentes para a presente discussao, cabe aqui salientar que
este fenOmeno existe desde muito antes de ser formalmente disciplinado pela

Ciéncia Juridica.

No entanto, embora ja existisse, “[...] nos dias atuais, em razdo sobretudo da
internacionalizagcdo das relagbes, da economia, dos meios de comunicagéo, das
finangas etc., ganhou dimensé&o e projecdo jamais imaginadas.” (GOMES; CERVINI,
1997, p. 203).
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Isso se deu pois, tendo em vista que, na atualidade, novas tecnologias sao
integradas ao ambiente empresarial diariamente, existe uma busca do crime
organizado por se adaptar a essas tecnologias, com o objetivo de maximizar os

lucros e minimizar os riscos envolvidos.

Além disso, a dimensao e projecao jamais imaginadas também se deram
devido a ocorréncia do fenédmeno de transnacionalizagao. Para Stelzer (2011, p. 16),
a palavra transnacional consiste em algo que “[..] atravessa o nacional, que
perpassa o Estado, que esta além da concepgdo soberana do Estado e, por

consequéncia, traz consigo, inclusive, a auséncia da dicotomia publico e privado.”.

Portanto, quando se diz que o crime organizado se transnacionalizou, se
quer dizer que, devido a globalizacao e a internacionalizagéo dos mercados, o crime
organizado ultrapassou o Estado, ou seja, perpassou as fronteiras territoriais do
Estado.

Dessa maneira, o Estado passou a buscar novas formas de combater o
crime organizado. No entanto, acerca desta resposta do Estado ao crime
organizado, cabe aqui salientar que, para Santos (2002):

A experiéncia mostra que a resposta penal contra o crime organizado se
situa no plano simbdlico, como espécie de satisfacdo retérica a opinido
publica mediante estigmatizagéo oficial do crime organizado — na verdade,
um discurso politico de evidente utilidade: exclui ou reduz discussdes sobre
o modelo econémico neoliberal dominante nas sociedades contemporaneas
e oculta as responsabilidades do capital financeiro internacional e das elites
conservadoras dos paises do Terceiro Mundo na criagdo de condicbes
adequadas a expansdo da criminalidade em geral e, eventualmente, de
organizagbes locais de tipo mafioso. Na verdade, como assinala
ALBRECHT, o conceito de crime organizado funciona como discurso
encobridor da incapacidade politica de reformas democraticas dos governos
locais: a incompeténcia politica em face de problemas comunitarios
estruturais de emprego, habitagdo, escolarizagdo, saude etc., seria
compensada pela demonstracdo de competéncia administrativa na luta
contra o crime organizado. (SANTOS, 2002)

Assim, & possivel inferir que o crime organizado pode ser entendido como
algo que é fomentado dentro do imaginario social, pelo préprio Estado. Cria-se,
dessa forma, na imaginagdo da populacdo, que esse fendbmeno constitui um
perigoso inimigo, bem como que o Estado dispensa todas as suas forgas para tentar

combaté-lo.

Isso se da, na tentativa estatal de encobrir sua propria insufici€éncia no

combate a graves problemas estruturais, como auséncia de empregos, moradias,
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educacao, saude, etc. Problemas esses que, na realidade, sao os verdadeiros
responsaveis pela existéncia do crime organizado, pois fazem com que a populagéo

acabe buscando no crime o meio de sustento.

Esta fomentagdo da figura do inimigo no imaginario social, por parte do
Estado, se da, pois nas ultimas décadas houve uma notéria transformacao
regressiva “[...] no campo da chamada politica criminal ou, mais precisamente, da
politica penal, pois do debate entre politicas abolicionistas e reducionistas
passou-se, quase sem solugéo de continuidade, ao debate da expansdo do poder
punitivo.” (ZAFFARONI, 2007, p. 13).

Tal transformacéao regressiva na politica penal teve inicio no fim da década
de 70, nos Estados Unidos, “[...] quando o indice de aprisionamento comegou a subir
de forma exponencial e o sistema penal se superdimensionou, mantendo milhbes de
pessoas presas e controladas (em parole e em probation) e proporcionando
emprego a outros milhées.”. (ZAFFARONI, 2007, p. 61).

Nesse periodo, a realidade vivida pelos Estados Unidos era, no plano da
repressao, de alta seletividade do controle repressivo, de reestabelecimento da pena
de morte e de elaboracdo de uma legislacdo que impunha pena perpétua a

determinados crimes.

Ja no plano processual, os juizos se tornavam extraordinarios, bem como o
processo penal acusatério se tornava uma ficgdo. Isso se dava, pois, nessa época,
ao invés de a decisao ser tomada por um julgador, a decisao acabava por ficar nas

maos do proéprio acusador.

Ainda, no plano econémico, em meio a concorréncia crescente entre
empresas, administradores de grupos empresariais, buscando obterem o maior lucro
no menor tempo, perdiam seus escrupulos morais na operacdao do capital

globalizado.

Devido a isso, para Zaffaroni (2007, p. 63):

[...] estimulou-se uma legislagdo inquisitéria, contendo elementos
provenientes da Idade Média (espides, delatores, procedimentos secretos,
posi¢cdes de garantia absurdas etc.), aplicavel a um nebuloso conjunto de
infragbes, designadas genericamente como crime organizado, que motivou
um numero incrivel de instrumentos internacionais.
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Além de criticar o conceito de crime organizado por considera-lo um
nebuloso conjunto de infragdes designadas genericamente, o autor também o critica
por considerar que a sua categorizagao para propositos completamente diferentes
daqueles de criminalizar comportamentos prejudiciais no mercado. Isso porque,

segundo o autor, o conceito foi

[...] inventado pelo jornalismo e pelos politicos da primeira metade do século
passado, sobre o qual a criminologia nunca tinha chegado a um acordo,
mas que agora tem sido adotado legislativamente para abarcar hipoteses
conflitivas heterogéneas que, como fica 6bvio, ndo podem ser neutralizadas
com medidas idénticas, posto que ninguém pode sustentar racionalmente
que o sequestro extorsivo, o jogo ilicito e lavagem de dinheiro possam ser
combatidos e evitados com métodos iguais.

Dessa maneira, € possivel inferir que o Estado difunde a ideia de que o
crime organizado é o inimigo da sociedade, para que, assim, consiga legitimar a
extensao do seu poder punitivo, bem como se intrometer em “[...] qualquer atividade
econbmica incémoda ao governo de plantdo ou que seja util para eliminar ou difamar
os competidores, sem os limites nem as garantias constitucionais para tais
intervengbes.” (ZAFFARONI, 2007, p. 63-64).

Assim, em busca de apenas uma suposta pacificacdo, diante desse
tremendo inimigo, o Estado se coloca em um lugar de vitima do crime, encobrindo o
fato de que é a sua prépria insuficiéncia para dar conta dos graves problemas

estruturais que ocasiona esse fenémeno.

Este discurso do Estado, embora tenha tido origem nos Estados Unidos,
segundo Zaffaroni (2007, p. 73) “[...] € o mesmo que se instala no resto da América

[...]', havendo apenas uma diferenca:

Enquanto os Estados Unidos fazem dele uma empresa que ocupa milhdes
de pessoas, desviando recursos da assisténcia social para o sistema penal
e contribuindo para a resolu¢do do problema do desemprego, na América
Latina o sistema penal, longe de proporcionar emprego, serve para controlar
os excluidos do emprego, torna-se brutalmente violento e as policias
autonomizadas e em dissolugdo sitiam os poderes politicos (ZAFFARONI,
2007, p. 73)

Difundido pelo Estado, entdo, o discurso de que o crime organizado é um
inimigo, bem como de que o contexto mundial, consistente na globalizagao,
ocasiona o crescimento do crime organizado, surge também o discurso de que os

métodos estatais de combate a esse inimigo estao ultrapassados.

Souza corrobora este entendimento de insuficiéncia dos mecanismos do

Estado de combate ao crime organizado. Para o autor, “[...] para lidar com o risco
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atrelado ao dinamismo das atividades desempenhadas pelas organizagbes
criminosas, ndo sao suficientes as estruturas tradicionais do Direito Penal.” (SOUZA,
(2017, p. 76).

Assim, diante da necessidade estatal de reunir novos esforgcos para
combater esse suposto inimigo, sendo necessaria uma reacao politica, com
extensado do poder punitivo, legitimou-se a criacdo de novas formas e métodos de

combate, como a cooperacgao penal internacional entre Estados.

2.2 Cooperacao penal internacional no combate ao crime organizado

Neste subcapitulo sera abordado, inicialmente, o surgimento da cooperagcao
penal internacional entre Estados, e, posteriormente, o seu conceito, posto que, na
suposta tentativa de combater o crime organizado com atuagéo transnacional, que
os Estados passaram a buscar formas de cooperar entre si, 0 que levou a criagao da
técnica da entrega vigiada.

Inicialmente, & preciso considerar a importancia da cooperagao entre paises
no debate em torno da internacionalizagéo do Direito Penal. Segundo Souza (2017,
p. 76), essa importancia pode ser atestada a partir dos tratados e das convencgdes
internacionais por meios dos quais emerge a necessidade de aproximag¢ao da ordem

juridica nacional a ordem internacional, por forca de Tratados ou Convencgdes.

No entanto, existem criticas acerca desses Tratados e Convencgdes

Internacionais. Para Valois (2017, p. 34):

Os tratados e convengdes internacionais ndo s&o criados mecanicamente
por uma maquina burocratica que avalia os dados cientificos e concebe a
melhor forma de se lidar com este ou aquele problema. Na histéria de
elaboracao desses tratados percebe-se diversos interesses econémicos por
tras de textos de aparéncia cientifica, bastando que se olhe para o contexto
em que tais regras internacionais foram criadas. Mas n&o é sé isso. Além de
interesses econdmicos, os tratados internacionais s&o objetos de
discussdes onde os desejos, a subjetividade e as idiossincrasias do oficial
diplomatico também exercem grande influéncia. Poder, prestigio, fama,
estdo presentes em todo debate politico, mas quando a lei ou o
ordenamento juridico internacional entra em vigor, estes disturbios da
origem da norma ficam esquecidos em favor de uma aparéncia de
democracia e cientificismo. (VALOIS, 2017, p. 34).

Dessa maneira, quando se fala em Tratados e Convencgdes Internacionais,
ha que se ter em mente que estes diplomas nao sao criados puramente por

interesses cientificos, e nem dotados de um conteldo apenas juridico-penal, mas
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que eles sao criados também por interesses econdmicos, e dotados de
subjetividades do legislador, as quais muitas vezes sao oriundas de disputas

politicas.

Isso se da, pois a prépria estrutura inerente a elaboragao destes Tratados e
destas Convengdes Internacionais nao oportuniza a participagao popular, de forma
que nao ocorrem verdadeiros debates democraticos para discutir sua

implementacao.

Segundo Valois (2017, p. 34), estes diplomas sao elaborados afastados da
populagao, e até mesmo dos movimentos sociais, sendo que apenas “[...] diplomatas
se retinem em grandes salbes ou em pequenos gabinetes luxuosos, onde a forga do
poder econémico ou bélico de cada pais tem mais influéncia do que a razdo de

qualquer argumento [...].

Apesar disso, denota-se que o Brasil é pais signatario de uma ampla gama
de Tratados e Convencdes Internacionais. Por meio desses, o pais assume o
compromisso de cumpri-los, cooperando juridicamente, assim, com inumeros outros

paises.

De acordo com a Cartilha de Cooperacéao Juridica Internacional em Matéria
Penal, divulgada pelo Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperagéo
Juridica Internacional, da Secretaria Nacional de Justica do Governo Federal do
Brasil, em 2014, “A Cooperagéo Juridica Internacional é o instrumento por meio da
qual um Estado, para fins de procedimento no dmbito da sua jurisdigéo, solicita outro
Estado medidas administrativas ou judiciais que tenham carater judicial em pelo

menos um desses Estados”.

No Brasil, o Ministério da Justica € a Autoridade Central para cooperagao
juridica internacional, que exerce suas fungbes por meio do Departamento de
Recuperacédo de Ativos e Cooperagéo Juridica Internacional (DRCI) e por meio do
Departamento de Estrangeiros (DEEST).

Além disso, também conforme a Cartilha de Cooperagdo Juridica
Internacional em Matéria Penal, pode solicitar a cooperacao “[...] a autoridade que
conduz a investigagéo, o inquérito, a agdo penal, ou outro procedimento relacionado

com a solicitagdo”, mediante encaminhamento do pedido para a Autoridade Central.
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No Brasil, o pedido de cooperacdo penal internacional pode ter como
objetivo, segundo Cordani (2008, p. 99), “[...] a extradicdo, a homologacdo de
sentenga estrangeira, a transferéncia internacional de apenados, e ainda a obtencéo
de provas e a implementacdo de medidas processuais em oufro pais por meio de

cartas rogatdrias ou do auxilio direto (judicial ou administrativo)”.

De outro viso, cabe aqui destacar que, segundo Souza (2017, p. 79), “A
espécie de crimes transnacionais previstos em Tratados ou em Convengbes
Internacionais esta registrada no inciso V, do artigo 109 da Constituicdo Federal

brasileira.”

O art. 109, V, da Constituicao da Republica, prevé que os crimes previstos
em Tratado ou Convencgéo Internacional devem ser processados e julgados por
juizes federais, nos seguintes termos:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente;
V - Os crimes previstos em tratado ou convencao internacional, quando,

iniciada a execucgéo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente;

Ao mais, cabe aqui destacar que os Estados costumam buscar cooperar
penalmente entre si principalmente para o combate ao trafico de drogas, a
corrupgao, a lavagem de dinheiro, ao terrorismo, entre outros crimes com destaque

na seara mundial.

2.3 Cooperacao penal internacional em matéria de trafico de drogas

Por conseguinte, este subcapitulo sera dedicado a abordar a cooperagao
penal internacional entre Estados visando o combate ao crime do trafico de drogas,
posto que € nesse ambito que se da a aplicacao da técnica especial de investigacao

da entrega vigiada investigada no presente trabalho.

A cooperacao penal internacional no que tange ao combate ao crime do
trafico de drogas teve inicio com a Conferéncia de Xangai de 1909, a qual
representa, segundo Boiteux (2009, p. 25), “[...] um esbogo de um sistema de
cooperagéo internacional em assuntos de droga, que inspirou a primeira conveng&ao
sobre opio de 1912, e inaugurou a pratica de encontros diplomaticos para a
discusséo do tema do controle de drogas psicoativas” (BOITEUX, 2009, p. 25).
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A Conferéncia de Xangai de 1909 tinha como objetivo restringir a producao,
bem como o comércio, de épio, tendo sido criado um documento nessa conferéncia
contendo dois preceitos acerca das drogas, segundo Rodrigues (2008, p. 93): “[...] o
primeiro € o de que o unico uso ‘legitimo” seria aquele destinado a propdsitos
cientificos e médicos, devendo ser o uso para outros propdsitos criminalizado; o

outro era o de combate a oferta, ou seja, combate as areas de produgédo.”.

Posteriormente, ocorreram também duas convengdes internacionais do 6pio,
de grande relevancia no cenario internacional, sobre o tema das drogas: a
Convencéo Internacional do Opio de 1912 e a Convencao Internacional do Opio de
1925.

Em primeiro lugar, quanto a Convencédo Internacional do Opio de 1912,
destaca-se que ela foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
n. 11.481, de 10 de fevereiro de 1915, o qual definiu as disposi¢cdes da convencao
como: “[...] medidas tendentes a impedir o abuso crescente do dpio, da morfina e

seus derivados, bem como da cocaina’.

Em segundo lugar, quanto a Convencéo Internacional do Opio de 1925,
cabe aqui mencionar que ela foi incorporada a ordem juridica interna pelo Decreto n.
22.950, de 18 de julho de 1933, bem como que ela estendeu a proibicao de
producao e de comercializacdo a outras drogas, como a maconha, que, segundo
Valois (2017, p. 142), “[...] surgiu como assunto nos debates e acabou sendo

incluida entre as drogas a serem combatidas internacionalmente [...J .

Por conseguinte, foram criadas as convencgdes que podem ser consideradas
“[...] as linhas mestras do controle internacional de drogas vigente até os dias de
hoje [...]' (BOITEUX, 2009, p. 26): A Convencao Unica sobre Entorpecentes de
1961, a Convencéao sobre Substancias Psicotropicas de 1971 e a Convengéo Contra
o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988.

Em primeiro lugar, quanto a Convencéo Unica sobre Entorpecentes de 1961,
internalizada no Brasil através do Decreto n. 54.216, de 27 de agosto de 1964,
destaca-se que ela foi responsavel por criar diversas medidas internacionais

coordenadas para o combate ao uso e ao trafico de drogas.
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Em segundo lugar, quanto a Convencgao sobre Substancias Psicotrépicas de
1971, incorporada a ordem juridica interna por meio do Decreto n. 154, de 26 de
junho de 1991, cabe aqui destacar, dentre suas implicagcdes, a criacdo de um

sistema de controle internacional para substancias psicotropicas.

E, por fim, a respeito da Convencéao Contra o Trafico llicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotrdpicas de 1988, salienta-se que ela estabeleceu medidas de
cooperacao juridica internacional tanto para reprimir o trafico de drogas, quanto para

reprimir a posse de drogas para uso pessoal.

Pois bem. Denota-se, portanto, desses Tratados e Convencgdes
Internacionais, que a politica que os orienta € uma politica conservadora, repressiva,
punitiva e que ndo deixa margem para concessdes quando se trata de drogas
ilicitas.

Além disso, observa-se que esses diplomas, ao preverem a cooperagao
penal internacional entre os Estados no combate ao trafico de drogas, previram
também medidas para que essa cooperacado se desse no dmbito de atuacao das
policias, que passaram a desenvolver técnicas especiais de investigacdo com o

objetivo de combater o crime do trafico de drogas.

Assim, denota-se que, para os Estados, a questdo das drogas é tratada
como um problema de seguranga publica, que deve ser resolvido por meio da
punicao aos traficantes e aos usuarios de drogas, bem como por meio do préprio

confisco das drogas.

Nesse mesmo sentido, declara Santos (2023, p. 8) que “A politica punitivista
do sistema capitalista globalizado define droga como problema de policia,
enfrentado com prisbées de traficantes e apreensbes de substancias entorpecentes
em todo Mundo [...]'. No entanto, considera essa “[...] uma politica irracional e

contraprodutiva, segundo a critica cientifica.” (SANTOS, 2023, p. 8).

Isso se da, pois, segundo Maronna (2022, p. 207):

A ideia segundo a qual as drogas podem ser controladas por meio de uma
guerra ou da prisdo massiva de todos os comerciantes da extensa cadeia
de producdo, refino, coleta, distribuicdo e comércio de substancias
psicoativas tornadas ilegais ndo passa de quimera irrealizavel, cujo custo €
cobrado em perdas humanas, econémicas e sociais.
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Ao mais, Valois (2007, p. 648) corrobora esse entendimento ao defender que
‘[...] em um campo onde as ag¢bes politicas policiais se disfargam de beneficio a
saude publica, a hipocrisia ndo esta sé na origem, mas em cada prisdo, em cada

discurso e legislagéo.”

Assim, é possivel inferir que a politica da guerra as drogas, que as encara
como um problema para ser resolvido pela policia, sob a justificativa de promover a
saude publica, €, em sua origem, uma hipocrisia, que acarreta nao sé prejuizos

econdmicos, mas também prejuizos sociais € humanos.

De outro viso, € um erro tatico permitir a expansao do Estado de Policia,

dentro de um Estado de Direito, pois, para Zaffaroni (2007, p. 174):

Entregar o instrumento com o qual o direito penal deve diagnosticar os
defeitos do Estado de direito histoérico como ente real e orientar sua
resisténcia ao Estado de policia € como entregar as armas, acreditando que
se chega a um armisticio, quando, na realidade, trata-se de uma rendigcéo
nas piores condigcdes.

Além disso, o autor também tece uma critica acerca do Estado de Policia em
si, considerando que “O verdadeiro inimigo do direito penal é o Estado de policia
que, por sua esséncia, ndo pode deixar de buscar o absolutismo.” (ZAFFARONI,
2007, p. 175).

Assim, denota-se que a cooperagédo penal internacional para fortalecer a
atuacao policial no combate ao trafico de drogas trata-se de uma submisséo a
condi¢gbes ainda piores, posto que o verdadeiro inimigo do direito penal & o préprio

Estado de policia.

2.4 Os fundamentos conceituais: entrega vigiada ou a¢ao controlada?

Por fim, neste subcapitulo se apresentara os fundamentos conceituais da
técnica especial de investigacdo denominada entrega vigiada, constantes nos
cenarios internacional e nacional, bem como os entendimentos doutrinarios acerca

dos conceitos de entrega vigiada e de acao controlada.

Inicialmente, o conceito de entrega vigiada surgiu no panorama internacional,
por meio de Convencgdes Internacionais, especificamente, a Convencao Contra o
Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas e a Convengédo das
Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado Transhacional.
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Destarte, o Decreto n. 154, de 26 de junho de 1991, que promulgou a
Convencao Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas,

definiu, em seu art. 1°, alinea “I’
ARTIGO 1

Definicbes

Salvo indicagdo expressa em contrario, ou onde o contexto exigir outra interpretacéo, as
seguintes definicbes se aplicardo em todo o texto desta Convencgéo:

I) Por "entrega vigiada" se entenda a técnica de deixar que remessas ilicitas ou suspeitas
de entorpecentes, substancias psicotropicas, substancias que figuram no Quadro | e no
Quadro Il anexos nesta Convengdo, ou substancias que tenham substituido as
anteriormente mencionadas, saiam do territério de um ou mais paises, que o atravessem
ou que nele ingressem, com o conhecimento e sob a supervisédo de suas autoridades
competentes, com o fim de identificar as pessoas envolvidas em praticar delitos
especificados no paragrafo 1 do Artigo 2 desta Convencéo;

, @ entrega vigiada como:

Posteriormente, o Decreto n. 5.015, de 12 de margo de 2004, que promulgou a
Convencao das Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, em seu

art. 2°, alinea “”, trouxe a seguinte definicdo da entrega vigiada:

Artigo 2

Terminologia

Para efeitos da presente Convencgao, entende-se por:

i) "Entrega vigiada" - a técnica que consiste em permitir que remessas ilicitas ou
suspeitas saiam do territério de um ou mais Estados, os atravessem ou neles entrem,
com o conhecimento e sob o controle das suas autoridades competentes, com a
finalidade de investigar infracdes e identificar as pessoas envolvidas na sua pratica;

Cabe aqui destacar que inUmeros paises sao signatarios dessas Convencdes,
tendo sido a entrega vigiada adotada como método especial de investigacao por
muitos Estados, com destaque para aqueles que a aplicam de forma mais concreta,
Espanha, Italia, Alemanha e Argentina.

De outro viso, no cenario nacional, o conceito de entrega vigiada foi
incorporado a ordem juridica interna especialmente pela Lei n. 11.343/20086,
amplamente conhecida como Lei de Drogas, e pela Lei n. 12.850/2013, também

denominada Lei de Organizagdes Criminosas.

No entanto, cabe aqui, de antemao, mencionar que o legislador brasileiro optou
por nao utilizar expressamente o termo entrega vigiada nas redag¢des de nenhuma
dessas duas leis. Isso porque preferiu usar o termo acao controlada, havendo,
assim, uma discussdao na doutrina brasileira acerca dos conceitos destas duas

figuras.

A acado controlada, segundo Nucci (2019, p. 77), consiste no “retardamento
legal da intervengdo policial ou administrativa [...] mesmo estando a autoridade

policial diante da concretizagdo do crime praticado por organizagdo criminosa, sob o
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fundamento de se aguardar o momento oportuno para tanto, colhendo-se mais

provas e informagées.”.

Sob essa mesma ética, acerca do conceito de agédo controlada, para Lima
(2016, p. 1.062), a acao controlada “[...] consiste no retardamento da intervengdo do
aparato estatal, que deve ocorrer num momento mais oportuno sob o ponto de vista

da investigag&o criminal.”.

Ja a entrega vigiada, por sua vez, segundo Lima (2016, p. 1.067-1.068),
constitui uma das técnicas mais tradicionais da acao controlada “[...] cujo objetivo é a
identificagdo do maior nimero possivel de agentes do esquema criminoso, bem
como localizagdo dos ativos ocultos, e descoberta de outras fontes de prova.” (LIMA,
2016, p. 1.067-1.068).

Nesse sentido, a entrega vigiada:

Ganhou este nome justamente por denotar fielmente aquilo que representa:
entrega vigiada, porque as remessas ilicitas de drogas, armas, etc., sdo
monitoradas do ponto de partida até o destino final, com identificacdo dos
agentes envolvidos na pratica delituosa. (LIMA, 2016, p. 1.067-1.068).

Assim, para Gomes (2007, p. 62), “O conceito de agédo controlada é mais
amplo, pois permite o controle e vigilancia (observaggo e acompanhamento, no texto
legal) de qualquer ag&o criminosa e ndo apenas a entrega vigiada de entorpecentes
earmas [...]”.

No entanto, embora uma parcela da doutrina defenda que agéo controlada e
entrega vigiada sao institutos diferentes, para fins de pesquisa, na presente
monografia foi adotado o entendimento de que ambas possuem os mesmos
fundamentos conceituais, consistindo em técnica de retardacao de intervengcédo com
monitoramento de atividades ilegais, tendo em vista a opgao do legislador brasileiro

por compreender os dois institutos em um so6 conceito.

Dito isso, no plano da Ordem Juridica Interna, o art. 53, caput e inciso Il, da Lei

n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, fez mencéao a essas figuras da seguinte forma:

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

Il - a ndo-atuacao policial sobre os portadores de drogas, seus precursores quimicos ou
outros produtos utilizados em sua producéo, que se encontrem no territorio brasileiro,
com a finalidade de identificar e responsabilizar maior nimero de integrantes de
operagdes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo da agéo penal cabivel.
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Ao mais, também no plano da Ordem Juridica Interna, o art. 8°, da Lei n.
12.850, de 2 de agosto de 2013, dispbs:

Art. 8° Consiste a acéo controlada em retardar a intervengao policial ou administrativa
relativa a acdo praticada por organizagdo criminosa ou a ela vinculada, desde que
mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no
momento mais eficaz a formagéo de provas e obtencéo de informagdes.

Portanto, dos dispositivos acima citados, € possivel inferir que a entrega
vigiada, ou acao controlada, consiste em uma técnica especial de investigacao, na
qual ocorre o retardamento da intervencao policial ou administrativa, a fim de
permitir que remessas ilicitas atravessem ou saiam do territério de um Estado, sob
observacdo das autoridades competentes, para que, somente nho momento mais

eficaz, seja aplicada a medida legal cabivel.

Ao mais, cabe aqui destacar que a finalidade da aplicacdo da técnica especial
de investigacdo denominada entrega vigiada reside na obtencao de provas, bem
como na obtencdo de informagdes necessarias, e, ainda, na identificacdo de

pessoas envolvidas em pratica de crime.

Além disso, & importante salientar que o uso deste mecanismo de investigacao
€ condicionado ao cumprimento de um pré-requisito. Isso ocorre, pois, para que seja
aplicada a técnica, € necessario que seja cumprido o pré-requisito do deferimento de

autorizacao judicial, nos termos do art. 53, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Tal autorizacao trata-se de uma “[...] autorizagdo legal para que a prisGdo em
flagrante seja retardada ou protelada para outro momento, que ndo aquele em que o
agente esta cometendo a infragdo penal, excepcionando, assim, as regras contidas
nos arts. 301 e 302, I, do CPP” (LOPES JR., 2019, p. 731).

Ao mais, ainda acerca dessa autorizacao, cabe aqui destacar que, para alguns
autores, para que ela possa ser deferida, & preciso que o juizo detenha
conhecimento acerca da investigacado. Para Lima (2016, p. 1.062), por exemplo, a
autorizacéao judicial & condicionada “[...] ao conhecimento do itinerario provavel e da

identificagcdo dos agentes do delito ou de colaboradores.”

Ainda, pode o juiz impor dois tipos de limites a realizagdo da agéo controlada:

a) temporais: em tese, é possivel que o juiz estabelega um prazo maximo
de duragdo da acgdo controlada, findo o qual a autoridade policial seria
obrigada a representar pelo prosseguimento da medida, ja, entdo, sob o
controle judicial; b) funcionais: diante da possibilidade de dano a bens
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juridicos de maior relevancia, deve o juiz determinar a pronta intervengéo da
autoridade policial. (LIMA, 2016, p. 1.065).

Dito isso, portanto, denota-se que diante de pratica do crime de trafico de
drogas, por exemplo, é previsto em lei que a autoridade policial pode aplicar a
técnica da entrega vigiada na investigacdo, desde que tenha sido autorizada

judicialmente para isso.

Dessa maneira, caso opte por aplicar a técnica, ao invés de a policia agir
imediatamente, ela posterga sua intervengéo, e apenas vigia o caminho percorrido
pela droga, prorrogando, assim, a prisdo em flagrante, para o momento que

considere mais eficaz.

Logo,

Diante da complexidade que acompanha as ag¢des criminosas praticadas
por grupos organizados, a lei prevé a possibilidade de retardamento da
acao policial, para observagéo e acompanhamento das condutas tidas como
integrantes de a¢des organizadas. Em tal situacdo, a agéo policial, ou seja,
a prisédo em flagrante, sera diferida, isto &, adiada, para que a medida final
se concretize no momento mais eficaz, do ponto de vista da formagéo da
prova e fornecimento de informacgées (art. 2°). (PACHELLI DE OLIVEIRA,
2009, p. 446)

Este ato de prorrogar a prisao em flagrante, conforme entendimento doutrinario
majoritario, constitui um tipo de flagrante denominado flagrante esperado. No
entanto, ao invés de esperado, alguns autores o denominam também de flagrante

diferido, protelado ou prorrogado.

No flagrante preparado, para Tavora e Alencar (2009, p. 463-464), ha o
tratamento da atividade pretérita da autoridade policial “[...] que antecede o inicio da
execugdo delitiva, em que a policia antecipa-se ao criminoso, e, tendo ciéncia de
que a infragdo ocorrera, sai na frente, fazendo campana (tocaia), e realizando a

prisdo quando os atos executoérios sdo deflagrados.”.

Ja para Lopes Jr. (2019, p. 732-733), no flagrante preparado:

Retarda-se a prisdo em flagrante (a lei infelizmente ndo define limite
temporal) para — por exemplo — uma semana depois da pratica do crime.
Com isso, a policia mantém o suspeito sob monitoramento, para ter acesso
aos demais membros da organizagao criminosa, bem como apurar a pratica
de outros delitos. No momento mais oportuno, realiza a prisdo em flagrante
de todos os agentes.

Dessa maneira, pode-se ter como exemplo da deflagracdo desse tipo de

flagrante uma situagcdo em que “[..] sabendo que o agente policial, pelas
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investigagbes, que o delito vai ocorrer, aguarda no local adequado, e, na hora “H’,
realiza a prisdo em flagrante.” (TAVORA; ALENCAR; 2009, p. 44).

Além disso, pode-se adotar como exemplo também o seguinte:

[...] diante de uma complexa organizagéo criminosa que tem por objeto o
roubo de cargas e posterior distribuicdo a uma rede de fornecedores, a
policia deixa de prender aqueles agentes que cometeram o roubo no
momento em que o estdo praticando, para, monitorando-os, descobrir o
local em que a carga é escondida e o caminhdo desmontado para ser
vendido em um desmanche ilegal. De posse dessas informagdes, descobre
ainda quem sdo os receptadores e, quando tiver provas suficientes dos
crimes e da estrutura da organizagdo criminosa, realiza a prisdo em
flagrante de todos os agentes. A rigor, ndo haveria prisdo em flagrante
daqueles que cometeram o roubo, pois passados muitos dias da sua
ocorréncia, sendo inaplicavel qualquer dos incisos do art. 302. Contudo,
diante da autorizagdo contida no art. 2° Il, esta legitimado o flagrante
retardado ou protelado. (LOPES JR., 2019, p. 733).

Entretanto, cabe aqui destacar que esse tipo de flagrante “[...] somente podera
ser realizado no ambito de organizagbes criminosas ou trafico, mediante prévia
autorizagdo, sob a justificativa de que auxiliara na obtengdo de provas sobre a

organizagéo criminosa.” (ROSA, 2013, p. 75).

Sob essa mesma 6tica, de acordo com Lopes Jr. (2019, p. 732), tal dispositivo
somente “[...] pode ser aplicado aos casos de organizagdo criminosa e autoriza a
policia a retardar sua intervengéo (prisdo em flagrante) para realizar-se em momento
posterior (por isso, diferido), mais adequado sob o ponto de vista da persecug¢éo

penal.”

Logo, em suma, a acao controlada, conforme prevista pela ordem juridica
interna, consiste na nao atuacao policial ou, entao, no retardamento da intervencao
policial, mediante autorizacdo judicial prévia, com a finalidade de que a prisdo em

flagrante ocorra no momento mais eficaz.

Insiste-se aqui, portanto, que qualquer atuacao policial, que provoque uma
conduta criminosa, se afasta da concepcéo legal e doutrinaria da entrega vigiada, ou
da acgao controlada, pois retardagéo de intervencéao policial se difere, em muito, de

atuacao policial com finalidade de instigar o crime.
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3 A APLICAGAO DA TECNICA DA ENTREGA VIGIADA EM INVESTIGAGOES DE
TRAFICO DE DROGAS, A PARTIR DE ANALISE JURISPRUDENCIAL DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Este capitulo tem como objetivo o exame da aplicagao da técnica especial
da entrega vigiada, ou realizacao de acao controlada, no trafico de drogas, a partir
de julgados penais coletados desde 2013 dos sites do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal, ano de entrada em vigor da Lei n. 12.850/2013, 02 de
agosto de 2013.

A escolha do ano de 2013 como marco temporal para a coleta e analise de
conteudo jurisprudencial se da em razao da lei anterior sobre crime organizado, a
Lei n. 9.034/1995, ter legislado apenas sucintamente acerca da realizagao da acgao
controlada, e nao ter previsto a obrigatoriedade de comunicagdo prévia ao juiz

competente para essa realizacao, tendo sido revogada.

Ja a nova lei do crime organizado, a Lei n. 12.850/2013, cujo ano em que foi
sancionada foi escolhido como marco temporal na presente pesquisa, legisla
maiormente sobre a acao controlada, prevendo a obrigatoriedade de comunicacao

ao juiz competente para a sua realizacao.

Ao mais, a analise de todos os julgados encontrados, para que fosse melhor
compreendida, foi dividida neste capitulo em duas partes, tendo sido adotado, como
critério divisério, a existéncia, ou nao, de autorizacao judicial para que a acao

controlada tivesse sido realizada, em cada caso.

Dessa maneira, neste capitulo, em primeiro lugar se fard uma exposicao
acerca de todos os julgados do STJ e do STF encontrados, nos quais houve
autorizacao judicial, para que a agado controlada fosse realizada pela autoridade
policial.

Posteriormente, sera feita a exposi¢cdo dos julgados encontrados em que
nao houve autorizagao judicial para a realizagdo da agao controlada, mas em que a
acao controlada ocorreu mesmo assim, ou, entdo, em que se discute se ela ocorreu

ou n&o, e se seria necessaria essa autorizagao ou nao.
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Em cada um destes dois subcapitulos, os julgados serao apresentados na
ordem das datas em que ocorreram os respectivos julgamentos. Em outras palavras,
cada subcapitulo iniciara com os julgados mais recentes, e terminara com os

julgados mais antigos.

Ao mais, visando facilitar o entendimento do leitor, todos os julgados foram
descritos de forma cronolégica, tendo inicio com a descricido acerca de como
ocorreu a instauracao do procedimento investigativo, e tendo fim com a exposicao

dos fundamentos mais relevantes da ultima decisao do processo judicial.

Além disso, em cada um dos casos buscou-se tecer algumas consideracoes
acerca de eventuais distanciamentos entre aquilo que é previsto em lei acerca da
entrega vigiada, e da acao controlada, e aquilo que foi realizado na pratica pela
autoridade policial.

3.1 A aplicagao da técnica com autorizagao judicial

Inicialmente, traz-se a baila, para analise, o julgamento do AgRg no AREsp
n. 2309888/MG, o qual foi julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, na data de 17/10/2023, com relatoria do Sr. Ministro. Reynaldo Soares da

Fonseca.

Conforme se extrai do voto do relator, denota-se que, in casu, ocorreu a
instauracao de um procedimento investigativo acerca da suposta ocorréncia dos
crimes de trafico de entorpecentes, associacao ao trafico, comércio de armas de

fogo e outros crimes.

O Ministério Publico, no curso dessa investigacao, postulou pelo deferimento
de acgbes controladas, destinadas ao desmantelamento de associagao criminosa, e
requereu a realizacao de interceptacdes telefénicas e de quebra de sigilo de dados,

tendo o juizo de origem autorizado as realizacbes das a¢des controladas.

No entanto, no curso do processo judicial, a defesa suscitou preliminar de
nulidade das provas obtidas por meio de espelhamento de aplicativo de
comunicacao, tendo o juizo acolhido a preliminar, e decidido pela ilicitude da prova
emergente do espelhamento do aplicativo Whatsapp Web, pelo fato de nao haver
previsao legal para este meio de prova hibrido.
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Da decisdao que acolheu a preliminar de nulidade das provas obtidas,

extrai-se:

[...] no espelhamento do aplicativo WhatsApp web, o investigador tem a
concreta possibilidade de participar efetivamente das conversas, tanto
daquelas a serem realizadas quanto dos dialogos anteriormente registrados
no aparelho, podendo, inclusive, excluir mensagens, sem deixar vestigios,
fato, inclusive, admitido pelo policial Elias ntero de Souza.

Em depoimento prestado em Juizo por Elias ntero de Souza (midia a fl.
289), este afirmou haver utilizado aparelho telefénico particular para
promover a "clonagem" do aplicativo WhatsApp web de Gabriel Gomes
Junior, encaminhando, posteriormente, as mensagens trocadas pelos
interlocutores, ao Setor de Inteligéncia, circunstancias a evidenciarem,
ainda

mais, a irregularidade do procedimento de espelhamento levado a efeito
pela Policia Militar.

No entanto, posteriormente, o juizo de primeiro grau proferiu decisdo que

rejeitou a alegacao de ilicitude da prova, por entender que ha suporte na legislacao

patria para o espelhamento de aplicativos de mensagens. Dessa decisao,

destaca-se os seguintes fundamentos:

Dessa forma, a autorizagdo de espelhamento de aplicativo de mensagens,
no bojo de acdo controlada judicialmente deferida, constitui técnica valida
de investigagéo criminal, porquanto fundada nos meios extraordinarios de
investigacdo de organizagbes criminosas. De certo, a autorizacdo da
entrega Vigiada (acdo controlada) e de espelhamento de aplicativo de
mensagens, com fundamento no art. 53, 1, da Lei 11.343/06, no Decreto n.
5.015/04 (Convencgéo de Palermo contra o Crime Organizado) e na Lei n.
12.850/13 (Lei do Crime Organizado), mostra-se suficiente para subsidiar a
validade da prova colhida pela Promotoria de Justica de Ponte Nova/MG
com auxilio da inteligéncia da Policia Militar local.

A defesa, entdo, interpés agravo regimental, em face da decisédo

monocratica que considerou valida a prova obtida via espelhamento do WhatsApp

Web, alegando revolvimento de prova. No entanto, o agravo regimental nao foi

provido, tendo sido decidido pela legalidade das provas, posto que o uso da acao

controlada estava amparado por decisao judicial. O ac6rdao foi assim ementado:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO E ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO.
NULIDADE. ESPELHAMENTO DE MENSAGENS POR MEIO DO
APLICATIVO WHATSAPP WEB. NAO OCORRENCIA. PROVA LICITA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

Logo, observa-se deste julgado que o entendimento predominante foi o de

que, a autorizacdo judicial viabiliza a realizacdo da acao controlada inclusive

mediante espelhamento do software WhatsApp Web, e faz com que as provas

obtidas por meio dessa agdo nao sejam viciadas, desde que as provas sejam

necessarias € nao possam ser produzidas por outros meios disponiveis.
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Por conseguinte, traz-se para integrar a analise jurisprudencial, o julgamento
do AgRg no HC n. 617719/RJ, pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
tendo ocorrido em 26/06/2023, com relatoria do Sr. Ministro. Anténio Saldanha

Palheiro.

Extrai-se, do voto do relator, que, no caso em questéo, apds a realizagao de
uma investigacao, foi deferido judicialmente o pedido de agcao controlada formulado

pela autoridade policial, bem como

[...] apbs a apreens&o de grande quantidade de cocaina em 06/12/2017 no
interior do container n" TRHU3669914 destinado a exportacéo e prisdo em
flagrante dos envolvidos, foi viabilizada a extragdo dos dados constantes
dos aparelhos celulares apreendidos em poder dos criminosos,
devidamente autorizada nos autos de n° 0502064-67.2017.4.02.5001.
Através desses dados, em cotejo com os dados investigativos, identificou-se
JOSE LUIS GUEDES WELBERT, brasileiro com residéncia no Paraguai,
como o patrao/financiador da operagao de trafico internacional da droga.

Portanto, mediante a extracdo de dados de celulares apreendidos em razéo
da prisao dos corréus, que foi devidamente autorizada pelo juizo competente, assim
como foi deferida a agdo controlada, nos termos do art. 3° da Lei n. 12.850/2014,

obteve-se os dados acerca da identidade do réu.

Consta dos autos que os dados acerca da identidade do agravante foram
obtidos por meio da extracdo de dados de celulares apreendidos em razao da prisao
dos corréus, que foi devidamente autorizada pelo juizo competente, assim como foi
deferida a agéo controlada, nos termos do art. 3° da Lei n. 12.850/2014, o que levou
a prisao do agravante pelos crimes de lavagem de dinheiro, trafico de entorpecentes

€ associagao criminosa.

Por esse motivo, a defesa impetrou habeas corpus sustentando ilicitude das
provas, por auséncia de autorizagao judicial para acesso aos dados contidos no
celular do corréu, alegando que o acesso aos dados teria ocorrido no mesmo dia da
prisao em flagrante, antes da decisdao autorizativa. Entretanto, foi denegado o

habeas corpus impetrado.

O réu, entado, agravou da decisao, reiterando os fundamentos trazidos no
habeas corpus. Entretanto, o agravo regimental também foi desprovido, para
reafirmar aquilo que havia ficado estabelecido nas instancias anteriores. O acérdao

foi assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIMES DE LAVAGEM
DE DINHEIRO, TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIAGAO PARA O MESMO
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FIM. APREENSAO DE MAIS DE 250KG (DUZENTOS E CINQUENTA
QUILOGRAMAS) DE COCAINA. NULIDADE. ALEGACAO DE ILICITUDE
DA PROVA. MENSAGENS CONTIDAS NO APARELHO CELULAR.
ANTERIOR AUTORIZAGAO JUDICIAL E FRANQUEAMENTO DE ACESSO
AO APARELHO PELO CORREU. INEXISTENCIA DE ViCIO. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

Em sequéncia, cabe aqui dar continuidade a exposic¢ao jurisprudencial com
a realizagao da analise do julgamento do HC n. 220010 AgR, o qual foi julgado pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no dia 03/11/2022, tendo sido relatado

pelo Sr. Ministro Dias Toffoli.

Do inteiro teor do acérdao, denota-se que, in casu, foi instaurado um
procedimento investigativo por autoridade policial. Nesse procedimento, nado so6
foram realizadas interceptacgdes telefénicas pela policia, mas também foi aplicada a

técnica da agao controlada.

Esse procedimento deu origem as provas de que o agravante Jefferson
Ferreira da Silva e os demais réus sao integrantes de organizagcdo criminosa
praticante de trafico de drogas. Tal organizacdo supostamente estaria atuando na
cidade de Ponta Pora/MS e fornecendo drogas para a cidade de Londrina/PR, bem

como para outros Estados do pais.

Ao mais, da analise do acérdao, foi possivel também entender que desta
investigacao, foram apreendidas grandes quantidades de cocaina, maconha e crack,
que instruiram denuncia em face do agravante, fundamentaram a decisdo que
determinou sua prisao preventiva, e levaram a sua condenacéo pelos arts. 33, caput,
c/c 0 40, inciso V, e 35, caput, c/c 40, inciso V, da Lei n. 11.343/06, o que resultou na

pena de 12 anos e 8 dias de reclusdo em regime inicial fechado.

No entanto, nado foi possivel extrair mais informagdes acerca de como a
acao controlada teria sido aplicada no caso em questdo. Além disso, no curso do
processo judicial, denota-se que a defesa n&o se insurgiu contra a realizagao da

acao controlada.

O julgado, portanto, restou assim ementado:

Agravo regimental em habeas corpus. Direito penal e processual penal.
Trafico e associagcdo para o trafico. Necessario reexame do acervo
fatico-probatorio. Fundamentagéo per relationem. Auséncia de ilegalidade.
Pena-base fixada acima do minimo previsto para o tipo. Possibilidade.
Quantidade de droga (9 kg de cocaina). Inaplicabilidade do trafico
privilegiado. Demonstracdo de vinculo com organizagdo criminosa e
reincidéncia. Direito de recorrer em liberdade. Supressdo de instancia.



36

Agravo regimental n&o provido. 1. No caso concreto, as instancias
ordindrias concluiram pela pratica dos crimes de trafico e associagéo para o
trafico, aludindo a diversos elementos por meio das quais foram
demonstrados o vinculo associativo e a permanéncia do grupo
especializado no comércio ilicito de entorpecentes (autos de interceptacéo
telefénica n°® 62945- 38.2015.8.16.0014, acéo controlada e relatério final da
Operacédo Parintins). 2. “A orientag&o jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal (STF) € no sentido de que o habeas corpus nio €, considerado o
seu rito estreito, a via processual adequada ao reexame de fatos e provas
para chegar-se a absolvicdo” (HC n° 203.689-AgR, Rel. Min. Roberto
Barroso, Primeira Turma, DJe de 7/10/21). 3. A pena-base foi fixada acima
do minimo legal, considerando-se a quantidade de droga (9 kg de cocaina)
€ 0 ndo reconhecimento do trafico privilegiado, em razdo da participagéo do
agravante em organizagdo criminosa e da reincidéncia. 4. Mostra-se
inviabilizada a analise de suposta ilegalidade da prisdo preventiva quando a
parte interessada ndo anexa a inicial a decisdo por meio da qual foi
determinada a medida constritiva. 5. Agravo ao qual se nega provimento.

Logo, ndo ha muito o que se perquirir acerca dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa investigada, quando da realizagao da acao controlada, pois
pouco foi possivel, da analise do inteiro teor do acérdao, adquirir mais informacgdes a

esse respeito do caso.

Por conseguinte, cabe aqui agora analisar o julgamento do AgRg nos EDcl
no REsp n. 1873472/PR, julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
na data de 26/10/2021, cuja relatoria foi feita pelo Sr. Ministro. Reynaldo Soares da
Fonseca.

Do voto do relator, constata-se que, in casu, a autoridade policial obteve o
conhecimento de que seria entregue uma encomenda contendo comprimidos de
ecstasy. Devido a isso, instaurou um procedimento investigativo, com autorizagao
judicial para acao controlada, que resultou no cumprimento de um mandado de
busca e apreensdo no endereco em que residia o suposto destinatario da

encomenda.

Embora o destinatario ndo tenha sido localizado no endereco indicado,
foram encontrados documentos pessoais do destinatario da encomenda, cujo nome
constava na caixa interceptada, o Sr. Juan Tiago de Brito Oliveira, bem como foi
encontrada caixa de encomenda de empresa do ramo de produto quimico, e, ainda,
foram extraidas informagdes constantes nos aparelhos apreendidos do réu, o que
motivou a denuncia do mesmo pelo crime de trafico internacional de drogas, via

Correios.
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Do decorrer do processo judicial, cabe aqui destacar que a defesa do réu,
em sede de recurso especial, suscitou ilicitude e nulidade do material probatério,
pelo fato de as informagdes constantes nos aparelhos eletrénicos do réu terem sido
acessadas sem a existéncia de uma autorizacao judicial especifica e individualizada,
na medida em que a autorizacdo existente tinha como objeto os bens de

propriedade do réu, alegando impossibilidade de autorizagéo genérica.

Além disso, alegou também, a defesa, que houve a indevida invasao da
intimidade do réu, resultante da diligéncia, bem como que houve auséncia de
fundamentacdo para a concessao do mandado de busca e apreensdo, o que
evidenciaria a necessidade de desentranhamento das provas mencionadas dos

autos. Porém, foi negado provimento ao recurso especial.

Dessa maneira, a defesa agravou da decisdo que desproveu o recurso
especial, reiterando suas alegag¢des anteriores. Entretanto, foi negado provimento ao

agravo regimental, sob os seguintes fundamentos:

(v) No que concerne a alegacdo de nulidade por auséncia de
fundamentacdo do mandado de busca e apreensio, em endereco situado
em Curitiba, por alegada, afronta aos arts. 157 e 564, IV do CPP, restou
afastada pela decisdo embargada que apontou que a que a busca e
apreensdo € meio de obtencéo de prova disciplinada nos arts. 240 a 250 do
Cédigo de Processo Penal, ndo havendo previsdo de necessidade de
estipulacdo de prazo para seu cumprimento. Assim, para que se verifique
eventual ilegalidade com relagédo ao prazo, imprescindivel que a defesa
demonstre que a situacdo, no caso concreto, desbordou da
proporcionalidade e prejudicou o devido processo legal. Asseverou,
ademais, restou demonstrado que as autoridades policial e judicial, na
hipbtese, buscaram preservar o resultado da investigacdo criminal,
inexistindo, no ponto, ilegalidade ou solugdo de continuidade nas diligéncias
realizadas sob o palio, como destacado, do instituto da acdo controlada,
consignando n&o haver que se falar, na hipétese, em violagdo ao devido
processo legal, vez que devidamente atingida a finalidade da norma, em
observancia a disciplina do Cédigo de Processo Penal sobre o tema (REsp
n. 1.833.141/PE), valendo asseverar, vez que necessario, que a afericao
quanto a eventual ocorréncia de indevida agédo controlada na hipotese, apta
a modificar o entendimento da Corte de origem quanto ao tema, como ja
destacado supra, demandaria revolvimento de material fatico probatério dos
autos, descabido na sede de recurso especial;

O acérdao do julgado, portanto, restou assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAGAO NO
RECURSO ESPECIAL. VIOLAGAO A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL
OU CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETENCIA. STJ.
EXCECAO (RISTJ, ARTS. 199 E SS.). USURPACAO. COMPETENCIA.
STF. IMPOSSIBILIDADE. PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS
CIVIL E POLITICOS E A CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INEXIGIBILIDADE
DE CONDUTA DIVERSA E AUSENCIA DE DOLO. ASSOCIAGAO PARA O
TRAFICO DE DROGAS. OBICE DA SUMULA N. 07/STJ. PROVA. QUEBRA
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DE CADEIA DE CUSTODIA. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO E
REPERCUSSAO SOBRE A AGAO PENAL. NULIDADE NAO
CARACTERIZADA. BUSCA E APREENSAO. MEIO DE PROVA. PRAZO.
CUMPRIMENTO. DESNECESSIDADE. OFENSA A
PROPORCIONALIDADE E DEVIDO PROCESSO LEGAL NAO
CARACTERIZADOS. PRESERVAGAO DO RESULTADO DA
INVESTIGAGAO CRIMINAL. ACAO CONTROLADA. AUSENCIA DE
SOLUGAO DE CONTINUIDADE. FINALIDADE DA NORMA ATINGIDA.
AFERICAO DE OCORRENCIA INDEVIDA NA ACAO CONTROLADA.
REVOLVIMENTO DE MATERIAL FATICO-PROBATORIO.
DESCABIMENTO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ACESSO AO
CONTEUDO DE APARELHOS ELETRONICOS APREENDIDOS.
FLAGRANTE. ALEGACAO DE NECESSIDADE DE AUTORIZACAO
ESPECIFICA E INDIVIDUALIZADA. CONSENTIMENTO PREVIO DA
RECORRENTE PARA ACESSO AO CONTEUDO DO APARELHO
TELEFONICO CELULAR. FORNECIMENTO DE SENHA. ILICITUDE
AFASTADA. DECISAO JUDICIAL PARA ACESSO AOS TELEFONES
APREENDIDOS. SUCESSAO REGULAR DE MAGISTRADOS. REGRAS
DE COMPETENCIA E ORGANIZACAO JUDICIARIA. AUSENCIA DE
PREJUIZO. ART. 132 DO CPC. OFENSA AO ART. 399, § 2°, CPP.
INOCORRENCIA. INQUERITO. NATUREZA INQUISITIVA.
INTERROGATORIO. AUSENCIA DE ADVOGADO. NULIDADE.
INOCORRENCIA. PRECEDENTES. DECISAO QUE RECEBE A
DENUNCIA. NATUREZA INTERLOCUTORIA MISTA. DESNECESSIDADE
DE FUNDAMENTAGAO EXAURIENTE. DECLARAGCAO POSITIVA DO
JUIZ. ARTS. 41 E 395 DO CPP. REQUISITOS SATISFEITOS. PENA.
TRAFICO DE DROGAS. MINIMO LEGAL. VETORIAL CIRCUNST NCIAS
DO CRIME. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA.
VALORAGAO DE OUTRAS SINGULARIDADES DO FATO. ALEGAGAO
AFASTADA. PRECEDENTES. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORT NCIA.
ART. 29, §1°, DO CP. INOCORRENCIA. CONTRIBUICAO DECISIVA PARA
A CONSUMAGAO DOS CRIMES DE ASSOCIACAO E TRAFICO DE
DROGAS. APROFUNDAMENTO DA DISCUSSAO DA PARTICIPACAO.
IMPOSSIBILIDADE EM SEDE DE RECUSO ESPECIAL. OBICE DA
SUMULA N. 07/STJ. IMPOSSIBILIDADE DE READEQUAGAO DA PENA
DE MULTA FIXADA PARA OS DELITOS DE TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO. PROPORCIONALIDADE COM AS
PENAS PRIVATIVA DE LIBERDADE. AUSENCIA DE CONDICOES
FINANCEIRAS. ONUS PROBATORIO NAO SATISFEITO PELA RE.
PERDAO JUDICIAL. TRAFICO DE DROGAS. CABIMENTO.
NECESSIDADE DE PREENCHIMENTO. REQUISITOS ART. 13, LEI N.
9.807/99. INOCORRENCIA. REVISAO ENTENDIMENTO TRIBUNAL "A
QUO". OBICE SUMULA N. 07/STJ. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

Em suma, do julgado em questao, cabe aqui dar destaque ao entendimento
de que nao ha estipulacdo de prazo para cumprimento de mandado de busca e
apreensao, mediante acao controlada judicialmente autorizada, desde que nao haja

violagéo ao principio da proporcionalidade ou ao devido processo legal.

Por conseguinte, destaca-se aqui o julgamento do AgRg no HC n.
616818/SP, que foi julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na
data de 09/12/2020, tendo sido a relatoria realizada pelo ilustrissimo Sr. Ministro.

Felix Fischer.
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No caso em questdo, observa-se que, apdés a realizacdo de uma
investigacdo, em acdo controlada pela Policia Civil, e autorizada judicialmente,
foram cumpridos mandados de busca e apreensao domiciliar, para a realizacao de
diligéncias em face do investigado, o Sr. Oliveiros, tido como traficante, que se valia

do prenome “Carlinhos”, e que estaria vendendo drogas via Whatsapp.

Da decisao que converteu a prisao em flagrante em preventiva, extrai-se
que:

[...] Contatado pelos agentes disfarcados e combinada a venda de certa
quantidade de drogas, foi entdo flagrado na plena pratica do crime. Na
mesma casa foram encontradas, além da grande quantidade e variedade de
entorpecente exibida no auto de apreensdo, quatro armas de fogo de uso
permitido, uma arma de fogo com a numeragéo suprimida, munigdes, e
outros petrechos comumente utilizados na pratica do trafico de drogas.

Conforme se extrai do relatério do julgado, o réu entdo, foi preso em
flagrante e, posteriormente, teve sua prisdo convertida em preventiva, tendo sido
denunciado “[...] pela pratica, em tese, dos delitos de trafico de drogas e associagdo
para o trafico, além de posse de arma de fogo de uso permitido e porte de arma de

fogo com numeragé&o suprimida’.

A defesa do réu, entdo, impetrou habeas corpus, em decorréncia da
conversao da prisdo em flagrante em preventiva, suscitando a existéncia de uma
suposta ilegalidade na realizacao da acao controlada, consistente na ocorréncia de

flagrante preparado, ou seja, de crime impossivel.

No entanto, foi proferida decisdo que ndo conheceu do habeas corpus
impetrado pela defesa. Dentre os fundamentos dessa decisdo, destaca-se a
auséncia de qualquer ilegalidade, o que inviabilizaria a concesséo da ordem, ainda

que de oficio.

Por esse motivo, o réu recorreu da decisao, interpondo agravo regimental.
Entretanto, o agravo regimental foi conhecido e desprovido, tendo sido o acérdao

assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO E
ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO DE DROGAS DE DROGAS. POSSE DE
ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO E PORTE DE ARMA DE FOGO
COM NUMERAGCAO SUPRIMIDA. PRISAO PREVENTIVA. SEGREGAGCAO
CAUTELAR DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. QUANTIDADE E DIVERSIDADE DE SUBST NCIA
ENTORPECENTE APREENDIDA. REITERACAO DELITIVA. PRETENSAO
DE SUBSTITUICAO DA MEDIDA EM FACE DA PANDEMIA DO NOVO
CORONAVIRUS. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO
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DA BENESSE. SUPOSTA ILEGALIDADE DA AGAO CONTROLADA.
INEXISTENCIA. OBSERV NCIA DAS NORMAS DE REGENCIA.
INEXISTENCIA DE FLAGRANTE PREPARADO E CRIME IMPOSSIVEL.
INOVACAO RECURSAL EM AGRAVO REGIMENTAL. INVIABILIDADE.
INEXISTENCIA DE NOVOS ARGUMENTOS APTOS A DESCONSTITUIR A
DECISAO IMPUGNADA. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, DESPROVIDO.

Portanto, in casu, observa-se que, embora a acédo controlada tenha sido
autorizada judicialmente, ndo houve aqui apenas um retardamento da intervengao
policial, como disciplina o art. 8° da Lei n. 12.850/2013, e nem uma nao atuacao
policial com a finalidade de se identificar posteriormente os integrantes do crime,
como prevé o art. 53, I, da Lei n. 11.343/2006.

No caso em questdo, a Policia Civil fez contato com o investigado e
combinou uma compra de droga, ou seja, induziu o investigado a cometer o crime.
Logo, embora conceitualmente a ideia da acédo controlada consista no ato de o
policial esperar o traficante agir, denota-se, desse caso, que na pratica nao ha
apenas um retardamento da acao policial, mas sim uma verdadeira atuagao policial,

inclusive com induzimento do investigado a cometer o crime.

Por conseguinte, traz-se para integrar a exposi¢ao jurisprudencial o
julgamento do EDcl no HC n. 421914/RS, pela Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, tendo ocorrido em 08/10/2019, cuja relatoria foi do Sr. Ministro Sebastido

Reis Junior.

Observa-se, do inteiro teor do acérdao, se tratar de caso em que a
autoridade policial requereu ao juizo de primeiro grau a autorizagao judicial para
utilizar interceptacao telefénica e acao controlada, em procedimento investigativo.
Entretanto, o juizo indeferiu o pedido formulado, sob o fundamento de auséncia de

elementos suficientes, para autorizacao das medidas.

Entretanto, o Tribunal, posteriormente, modificou a decisdo do juizo de
primeiro grau, e autorizou a quebra de sigilo telefébnico e a agdo controlada, sob dois
fundamentos: de que existiam elementos suficientes que comprovavam a
participacao dos indiciados no crime; bem como de que, como os acusados sao

policiais militares e civis, cabem medidas extremas e excepcionais.

Devido a isso, a defesa de um dos réus impetrou habeas corpus, alegando

nulidade da interceptacao telefénica e da acao controlada, em virtude da ilegalidade
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da autorizagao judicial, posto que néo teria sido demonstrada a imprescindibilidade
de aplicagdo das medidas, mas apenas sido apresentada uma fundamentacao

abstrata pelo Tribunal.

O habeas corpus, entao, foi concedido, tendo sido decidido que nao houve
na decisdo uma fundamentagao concreta apta ao deferimento das medidas, bem
como que nao restou demonstrada a imprescindibilidade dessas medidas, e, ainda,
que essa fundamentacdo concreta € obrigatéria para estender o prazo da

interceptacao telefénica.

A esse respeito, cabe aqui dar destaque a trechos da ementa que concedeu

o habeas corpus em questao:

3. A despeito de contrariar a literalidade do art. 5° da Lei n. 9.296/1996, a
limitagcdo do prazo para a realizagdo de interceptacdes telefénicas néo
constitui 6bice ao deferimento da medida excepcional por periodo superior a
15 dias, desde que haja circunstanciada justificacdo, com especifica
indicacdo da indispensabilidade de tal prazo.

4. No caso, a autorizagdo judicial para interceptacao telefénica por 30 dias
nao apresentou motivagdo concreta da necessidade da medida apo6s o
prazo legal de 15 dias, caracterizando abusividade, a justificar a declaragéo
de ilicitude de tais provas e daquelas delas derivadas.

5. Ordem concedida para declarar nulas a interceptacao telefénica e a agao
controlada deferidas em desfavor do paciente na Correicdo Parcial n.
70071761316, devendo o Juiz natural identificar as provas delas derivadas,
que deverio ser invalidadas.

Dessa forma, concedida a ordem para declarar nulas tanto a interceptacao
telefénica, quanto a acao controlada, que haviam sido deferidas em desfavor do réu,
foi determinado que o Juiz natural identificasse as provas delas derivadas, e as

invalidasse.

Inconformado, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul opds embargos de
declaragéo, sustentando omissao no acérddao que concedeu o habeas corpus, e
alegando que a fundamentagéo na decisédo do Tribunal que deferiu as medidas seria
suficiente, bem como a complexidade dos fatos justificaria o deferimento da

interceptacao telefénica por prazo maior. Entretanto, os embargos foram rejeitados.

Por fim, foi assim ementado o acérdao do julgado:

EMBARGOS DE DECLARAGAO EM HABEAS CORPUS. PARTICIPACAO
EM ORGANIZAGAO CRIMINOSA, TRAFICO DE DROGAS E COMERCIO
ILEGAL DE ARMA DE FOGO. INTERCEPTACAO TELEFONICA E ACAO
CONTROLADA. FUNDAMENTACAO. ALEGACAO DE ILEGALIDADE DA
AUTORIZAGAO JUDICIAL. INDEFERIMENTO PELO JUiZO DE PRIMEIRO
GRAU. DEFERIMENTO PELO TRIBUNAL LOCAL EM CORREIGCAO
PARCIAL. CONCESSAO DA  ORDEM. INEXISTENCIA  DE
FUNDAMENTACAO CONCRETA E INDIVIDUALIZADA. ALEGAGCAO DE
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OMISSAO. MOTIVAGAO SUCINTA, MAS SUFICIENTE. UTILIZAGAO DE
FUNDAMENTACAO PER RELATIONEM. AUSENCIA DE PREVISAO
EXPRESSA DE QUE OS FUNDAMENTOS DA REPRESENTACAO
SUPORTAM A DECISAO. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO. INDICIOS
RAZOAVEIS DE AUTORIA (ART. 22, |, PRIMEIRA PARTE, DA LEI N.
9.296/1996), IMPOSSIBILIDADE DE REALIZAGAO DE PROVAS POR
OUTROS MEIOS DISPONIVEIS (ART. 22 I, DA LEl N. 9.296/1996) E
DEMONSTRAGAO DE QUE A SUA REALIZAGAO E NECESSARIA A
APURACAO DE INFRAGAO PENAL (ART. 4° DA LEI N. 9.296/1996).
OMISSAO. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTES. EMBARGOS
REJEITADOS. PEDIDOS DE EXTENSAO DA ORDEM CONCEDIDA.
DECISAO NAO FUNDAMENTADA EM CONDICOES PESSOAIS
INCOMUNICAVEIS. IDENTICA SITUAGAO FATICO-JURIDICA. PEDIDOS
DE EXTENSAO DEFERIDOS.

Assim, desse julgado, €& possivel observar que o entendimento
jurisprudencial que predominou foi o de que, para a aplicagdo da acao controlada,
nao é necessaria somente autorizagao judicial, mas é necessario também que essa
autorizacao judicial se dé por meio de decisdo devidamente fundamentada, que

contenha motivacao concreta para a aplicacédo da medida.

3.2 A aplicagao da técnica sem autorizagao judicial

De saida, cabe aqui analisar o julgamento do AgRg no AREsp n.
2269780/DF, julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no dia
18/04/2023, tendo sido a relatoria realizada pelo dignissimo Sr. Ministro. Ribeiro

Dantas.

Extrai-se da decisdo agravada que, segundo o acervo probatério, “[..]
policiais militares receberam informagbes anbnimas detalhando que a acusada
receberia em sua residéncia, via Correios, uma encomenda contendo substancias

entorpecentes, indicando, inclusive, o cédigo de rastreio do objeto.”

Diante disso, os policiais realizaram uma pesquisa, constataram que a
remessa viria do Estado do Parana, e solicitaram aos Correios que fossem avisados

quando a investigada fosse buscar o objeto. Entédo, no dia dos fatos,

[...] receberam a informacéo de que a acusada havia acabado de buscar a
encomenda e que estaria acompanhada de um homem. Quando chegaram
ao local, procederam a abordagem dos réus, que ja estavam dentro de um
veiculo, onde lograram apreender a encomenda em uma caixa de papelao
dos Correios, cuja etiqueta identificava como destinataria a acusada Rebeca
€, no interior da caixa, encontraram duas por¢des grandes de haxixe.

Realizada a prisdo em flagrante da ré pelo crime de trafico de drogas, a

defesa da ré se insurgiu contra a prisdo, alegando a ocorréncia de nulidade da
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prisdo em flagrante pelo crime de trafico de drogas, devido a auséncia de prévia

comunicacao ao Poder Judiciario acerca da ac¢ao controlada.

No entanto, foi negado provimento ao agravo regimental, por ter sido
decidido que os argumentos trazidos pela agravante ndo foram suficientemente
capazes de infirmar o decisum agravado, motivo pelo qual a decisdo deveria ser

mantida.

Isso se deu pois foi entendido pela inexisténcia de acao controlada, no caso
em questao. Nesse sentido, de acordo com o voto do relator, o Sr. Ministro Ribeiro
Dantas, “Ao contrério do que asseverou a Defesa, inexistia agdo controlada, e, sim,

mera colheita inicial de provas do crime investigado.”.

Para o ministro, “[...] a hipotese ndo se trata de agéo controlada, mas de
observagdo e monitoramento da movimentagdo dos suspeitos (destinatarios da
encomenda que se encontrava nos correios), para permitir a constatagdo, com a

devida seguranga, da efetiva pratica do crime de trafico de drogas.”.

Ainda,

[...] no ha se falar em nulidade pela configuragdo de acgao controlada pela
policia, sem prévia autorizagdo judicial, pois as instancias anteriores
ressaltaram que a hipotese em apreciacdo reflete mera observagcdo e
monitoramento da movimentacdo do suspeito, para permitir a constatacéo,
com a devida seguranga, da efetiva pratica do crime de trafico de
drogas.Ademais, ndo ha obrigatoriedade de prévia autorizacao judicial para
que a policia investigue a ocorréncia de condutas supostamente delitivas.

Entretanto, apesar de ter sido decidido que in casu nao foi realizada acao
controlada, e sim apenas uma colheita inicial de provas do crime investigado, houve
de fato retardamento da atuacao policial, consistente na postergacado do flagrante
para 0 momento mais oportuno, o que condiz com o conceito legal de acgéo

controlada.

Em seguida, € pertinente para a presente pesquisa analisar também aqui o
julgamento do AgRg no AREsp n. 2194622/SP, pela Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica, ocorrido em 14/02/2023, com relatoria do Sr. Ministro. Ribeiro

Dantas.

In casu, policiais civis receberam informacdes de que Edson estaria

praticando trafico de drogas, e, entdo, realizaram campanas para averiguagao dos
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fatos, das quais obtiveram imagens do comércio de drogas, motivo pelo qual

solicitaram um mandado de busca e apreensao.

No cumprimento desse mandado de busca e apreensado, as autoridades
policiais encontraram, na residéncia de Edson, uma balanga de preciséo, uma pedra
de “crack” e sacos plasticos comumente utilizados para o acondicionamento da

droga.

Além disso, durante a operagao, encontraram trés usuarios de drogas que
confessaram que se dirigiram a casa para adquirir entorpecentes de Edson, o que
culminou na prisdo nao s6 de Edson, mas também de mais pessoas envolvidas com

0 consumo e com o trafico de drogas.

Da analise desse caso, entende-se que € pertinente destacar aqui, para os
fins da pesquisa, que, no curso do processo penal, a defesa do réu interpds recurso
especial, alegando ocorréncia de nulidade da prova pela realizacdo de acao

controlada pela policia, sem prévia autorizag¢ao judicial.

Entretanto o juizo a quo decidiu que a atuacgao policial no caso em nada se
assemelha a uma acgado controlada, mas sim em uma mera campana policial,
consistente no monitoramento discreto e a distdncia da movimentagcao, sob
determinadas condi¢cées de tempo e espacgo, visando identificar pessoas suspeitas

da pratica de trafico.

A esse respeito, cabe aqui destacar o seguinte fragmento da decisdo do
juizo:

Frise-se que o acompanhamento da dinamica pelos agentes publicos, com
algum prolongamento no tempo, visou apenas constatar, com maior
seguranga, a efetiva ocorréncia do trafico de entorpecentes no local,
identificando-se os comercializadores. Sem a minima certeza da pratica do
ilicito, os policiais ndo poderiam agir para prender traficantes, de sorte que
resta justificado o fato de toda as prisdes - principalmente as do ora
acusados - ndo terem ocorrido no mesmo dia, pois & sobremaneira dificil, a
partir de uma mera visualizagdo episddica e a distancia, prontamente
concluir se o individuo esta traficando, € um usuario ou se tratou de apenas
alguém em atitude suspeita, lembrando que a cada dia a venda de
entorpecentes ganha ares de impunidade, porquanto é desenvolvida nos
bairros residenciais, em meio ao fluxo regular de transeuntes e moradores e
em plena luz solar de dias uteis.

Tendo em vista a negativa em parte do recurso especial, o réu agravou da
decisdo, alegando que a decisdao foi proferida em descompasso com a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Entretanto, foi negado provimento ao
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agravo regimental, para manter a decisdo atacada, por seus proprios fundamentos,

nos seguintes termos:

Ao contrario do que consignou a Defesa, inexistia agado controlada, e, sim,
mera colheita inicial de provas do crime investigado.

Ademais, como é cedico, a acdo investigativa da policia judiciaria &
obrigatéria e decorre de mandamento constitucional (art. 144 da
Constituicdo da republica).

Assim, ndo ha obrigatoriedade de prévia autorizagédo judicial para que a
policia investigue a ocorréncia de condutas supostamente delitivas.

A ementa do julgado, portanto, restou assim consignada:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO. NULIDADE. ACAO CONTROLADA SEM
PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. MERA COLHEITA INICIAL DE
PROVAS DO CRIME INVESTIGADO. MERITO. DESCLASSIFICACAO
PARA O ART. 28 DA LEI 11.343/2006. SUMULA 7 DO STJ. DOSIMETRIA.
CAUSA DE AUMENTO DO ART. 40, Ill, DA LEI N. 11.343/2006. REGIME
INICIAL FECHADO. ANTECEDENTES E REINCIDENCIA. DETRAGCAO
PENAL. AGRAVO NAO PROVIDO.

Assim, denota-se que, embora no caso em questao tenha ocorrido atuagao
policial consiste no monitoramento do trafico de drogas por prolongado periodo, com
retardacao de intervengao policial, para que a medida legal viesse a se concretizar
apenas posteriormente, no momento mais eficaz a formacgéo das provas, da mesma
forma com que o art. 8° da Lei n. 12.850/2013 descreve o conceito de acao
controlada, o entendimento judicial predominante foi de que nao houve acao

controlada, mas apenas uma mera colheita inicial de provas do crime investigado.

Ao mais, observa-se, também, que, na resolucdo do processo judicial,
predominou o entendimento de que nao havia qualquer tipo de obrigatoriedade de
autorizacao judicial para que a autoridade policial atuasse da forma que atuou no

Caso.

Logo, por consequéncia, predominou a nog¢dao de que nao ha
obrigatoriedade de autorizacao judicial, para a acao controlada, posto que a atuacao
policial realizada no caso condiz com o conceito te6rico de agao controlada, disposto
no art. 8°, da Lei n. 12.850/2013.

Por conseguinte, passa-se para a analise do julgamento do AgRg no REsp
n. 1957639/PR, cujo 6rgao julgador foi a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, cujo julgamento ocorreu em 15/03/2022, e, ainda, cuja relatoria foi do Sr.
Ministro. Ribeiro Dantas.
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In casu, as autoridades policiais relataram ter recebido uma noticia criminis,
via e-mail, o que motivou a averiguacao dos fatos. Apés levantamentos preliminares,
identificaram Jefferson Luiz Carriel Rodrigues, como lider de um grupo de trafico de

drogas, bem como mais 12 pessoas, como integrantes do grupo.

Por esse motivo, requereram o monitoramento telefénico dos investigados,
e, ap6s obterem a autorizacdo para realizar esse monitoramento, o fizeram em
diversos periodos, relatando terem encontrado dialogos relevantes para o

entendimento operacional do grupo.

Além disso, a equipe policial também realizou diversas diligéncias de campo,
por meio das quais descobriu que o transporte e a entrega da droga ocorriam dentro
dos veiculos dos investigados. E, ainda, foi autorizada judicialmente a realizagéo de
escuta ambiental, bem como de rastreamento veicular, no automével adquirido pelo

investigado Jefferson Carriel.

Realizadas prisbes em flagrante de pessoas ligadas ao grupo, a defesa
alegou, em sede de recurso especial, a ocorréncia de falta de comunicagao prévia
ao juizo, para a deflagracdo de agcado controlada. Entretanto, foi proferida decisédo

monocratica que negou provimento ao recurso especial.

Por esse motivo, a defesa agravou da decisao, reiterando as alegagdes do
recurso especial. No entanto, foi negado provimento, também, ao agravo regimental,
e mantida a decisdo monocratica por seus proprios fundamentos, posto que foi

decidido nao ter sido realizada acéo controlada no caso em questao.

A esse respeito, do voto do relator, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas, extrai-se:

Em relagéo aos arts. 8° da Lei 12.850/2013, 53, Il, da Lei 11.343/2006 e 157
do CPP, o TRF entendeu, baseado nos fatos e provas da causa, que a
policia n&o realizou acido controlada, mas apenas monitorou os
comportamentos suspeitos dos investigados enquanto apurava a
materialidade e autoria dos crimes (e-STJ, fls. 14.123-14.124). Modificar sua
compreensao exigiria, por certo, novo exame do acervo fatico-probatério,
defeso a este STJ.

Assim, conclui-se que, embora a atuacao policial realizada no caso em
questao, se levado em consideragao o conceito tedrico de agao controlada, consista
sim em uma, no julgamento foi decidido que n&o houve acdo controlada, mas

apenas um monitoramento de comportamentos dos investigados.
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Ademais, destaca-se aqui, também, o julgamento do AgRg no HC n.
694578/SP, que foi julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no
dia 28/09/2021, e cuja relatoria foi realizada pelo Sr. Ministro. Reynaldo Soares da

Fonseca.

Acerca desse caso, cabe aqui, de antemao, destacar que, do inteiro teor do
acérdao, nao foi possivel obter informagbes acerca de como ocorreu o procedimento
investigativo, que precedeu o processo penal, o qual culminou na condenacgao do

réu pelo crime de trafico de drogas.

No entanto, foi possivel observar que, no curso do processo judicial, a
defesa da parte ré impetrou habeas corpus, no qual sustentou ilicitude das provas,
pelo fato de ter a policia agido mediante agédo controlada, sem a devida autorizagcao
judicial.

No entanto, foi denegado o habeas corpus, sob o fundamento de que, no
caso em questdo, nao teria ocorrido acao controlada, a teor do art. 53, da Lei n.
11.343/06, o que afastaria o apontado constrangimento ilegal, posto que inexiste
obrigatoriedade de prévia autorizagao judicial para que a policia judiciaria investigue

a ocorréncia de condutas supostamente delitivas.

Tendo em vista a negativa do pedido de habeas corpus, a defesa agravou da
decisao, reafirmando a ocorréncia de constrangimento ilegal, sob o argumento de
que os depoimentos colhidos dariam conta da existéncia de investigacao preliminar,
ou seja, da existéncia de acao controlada sem autorizacao judicial. Entretanto, foi

desprovido o agravo regimental.

Isso se deu, pois, de acordo com o voto do relator, o Sr. Ministro. Reynaldo
Soares da Fonseca, “[...] acolher a alegagcdo de que a policia agiu mediante agdo
controlada, sem a devida autorizagdo judicial, demandaria o revolvimento de todo o

material probatdério dos autos, procedimento inviavel na sede mandamental.”.

Logo, a ementa do acérdao restou assim consighada:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.
TRAFICO DE DROGAS. WRIT JULGADO LIMINARMENTE PELO
RELATOR. PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. AUSENCIA DE OFENSA.
DECISAO PROFERIDA COM OBSERV NCIA DO RISTJ E DO CPC.
AUSENCIA DE MANIFESTACAO PREVIA DO MP. CELERIDADE
PROCESSUAL. CONTROLE POSTERIOR. POSSIBILIDADE.
INVESTIGAGAO ANTERIOR DA POLICIA JUDICIARIA. LEGALIDADE.
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ACAO CONTROLADA. INEXISTENCIA. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

Assim, observa-se que o entendimento predominante no julgamento em
questao foi o de que ha necessidade de autorizacao judicial para a realizagdo de
acao controlada pela autoridade policial, entretanto, no caso nao teria ocorrido acao

controlada, e sim apenas prévia investigagao policial.

Por conseguinte, cabe aqui trazer para a exposicao jurisprudencial, também,
a andlise do julgamento do AgRg no HC n. 674031/SP, pela Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, ocorrido em 14/09/2021, com relatoria do Sr. Ministro
Jesuino Rissato.

No caso em questao, foi instaurado um procedimento investigativo acerca da
suposta pratica do crime de trafico de drogas, no qual autoridades policiais
realizaram campana durante o periodo de trés dias, a fim de apurar a ocorréncia dos

fatos, tendo sido posteriormente o investigado preso em flagrante.

Em dado momento do processo judicial, a defesa impetrou habeas corpus
suscitando nulidade da acado controlada sem a prévia autorizacdo judicial.
Entretanto, ndo foi conhecido o habeas corpus, sob o fundamento de que nao houve
acao controlada, mas sim um mero monitoramento discreto e a distancia dos

investigados, o qual prescinde de qualquer autorizacao judicial.

A defesa, entdo, interpds agravo regimental, em face da decisao
monocratica que nao conheceu do habeas corpus, reiterando que houve, no caso
em questao, atuacado policial consistente em acao controlada, mas sem a devida
autorizacdo judicial. Isso porque, conforme alegado nas razbes do agravo

regimental:

“restou incontroverso nos autos que o0s agentes policiais realizaram
“campana” por trés dias seguidos e, durante as “campanas” presenciaram a
ocorréncia de crime, apenas efetuando a prisdo em flagrante no ultimo dia”.
“a questdo que suscita a defesa é sobre a qualificagéo juridica da atuacéo
policial que, durante trés dias observaram o investigado e presenciam
flagrante de crime, deixando, contudo, para prender o acusado em outro
momento. Ora, considerando que os fatos s&o incontroversos, a mera
analise da qualificacdo juridica da conduta n&o significa aprofundar no
quadro probatorio”.

“a campana da Policia Civil se estendeu cerca de trés dias, ocasido em que
0 acusado teria sido flagrado comercializando entorpecentes, mas a prisao
em flagrante foi deixada para momento posterior”

“houve instauracéo de procedimento formal no &mbito da Policia Civil para
monitoramento de determinada localidade e |a teria o paciente sido
supostamente flagrado integrando o comeércio de entorpecentes. O flagrante
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foi esperado, a fim de serem colhidas maiores informagées sobre 0 modus
operandi, até que concluidas as investigagdes, conforme o depoimento dos
policiais, que poderiam ter abordado o paciente desde o primeiro momento
que o viram comercializando entorpecentes”

“a acdo controlada foi iniciada e realizada sem qualquer controle ou
participacdo do juizo de origem e do Ministério Publico, eivando toda a
operacao de nulidade insanavel”

Porém, o agravo regimental foi desprovido, tendo sido decidido que a
atuacado policial no caso em questdo nao restou caracterizada como acao

controlada. O acérdao foi assim ementado:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES. ARGUIGAO DE NULIDADE. ALEGACAO
DE OCORRENCIA DE AGAO CONTROLADA. INEXISTENCIA DE
AUTORIZAGAO JUDICIAL. TESE DEFENSIVA RECHAGADA. MERA
OBSERVAGAO/MONITORAMENTO DISCRETO E A DIST NCIA DA
MOVIMENTAGCAO DE SUSPEITO. MODIFICAGAO DA PREMISSA FATICA.
IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS. DOSIMETRIA. PEDIDO DE
APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUIGAO DE PENA PREVISTA NO § 4°
DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS. QUANTIDADE E NATUREZA DOS
ENTORPECENTES APREENDIDOS. AUSENCIA DE BIS IN IDEM.
POSSIBILIDADE DE USO NA PRIMEIRA E TERCEIRA FASE. HISTORICO
DE ATOS INFRACIONAIS. DEDICAGAO A ATIVIDADE DELITIVA.
ALTERACAO A DEMANDAR REVOLVIMENTO DO ACERVO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. PLEITO DE
ABRANDAMENTO DO MODO INICIAL DE RESGATE DE PENA.
FUNDAMENTAGCAO IDONEA A JUSTIFICAR O RECRUDESCIMENTO DO
REGIME INICIAL. ALEGAGCAO DE BIS IN IDEM. INOVAGAO RECURSAL.
AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA
EXTENSAO, DESPROVIDO.

Assim, do analise do caso em questdo, & pertinente aqui destacar que,
embora as autoridades policiais tenham realizado campana durante um periodo
prolongado de trés dias, flagrado o investigado cometendo o crime, mas esperado
para prender o investigado em flagrante apenas no momento mais oportuno, tais
atitudes nao foram consideradas pratica de acao controlada, o que vai de encontro
ao art. 8°, da Lei n. 12.850/2013.

Em seguida, ha que se apresentar aqui o julgamento do AgRg no AREsp n.
1652380/MT, cujo 6rgao julgador foi a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
tendo realizado o julgamento no dia 04/08/2020, com relatoria do Sr. Ministro Nefi

Cordeiro.

De saida, ha que se dizer que, do inteiro teor do acérdao, nao foi possivel
encontrar informagbes acerca do curso do procedimento investigativo instaurado

previamente a acdo judicial, sendo possivel entender somente que houve uma
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investigacéo acerca dos crimes de trafico internacional de drogas e de associagéo

para o trafico.

Ademais, observa-se, do caso em questdo, que em dado momento do
processo judicial a defesa do réu interpés recurso especial suscitando a nulidade do
processo penal em razao da realizagao de acao controlada sem autorizacao judicial.

Entretanto, nao foi conhecido o recurso especial.

Haja vista 0 ndo conhecimento do recurso especial, a defesa interpés agravo
regimental, sustentando negativa de vigéncia ao art. 53, Il, da Lei n. 11.343/2006, e
requerendo que a corte avaliasse se a acao controlada, no bojo de investigacao de

trafico e associagao de drogas, prescinde ou nao de autorizacao judicial.

Porém, foi negado provimento ao agravo regimental, sob o fundamento de
que nao & necessaria uma ordem judicial prévia para eventual realizacdo de acao
controlada nos casos de crime organizado, mesmo em se tratando de trafico de

drogas.

Destaca-se, assim, a ementa do acérdao:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIMES
DE TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS E DE ASSOCIAGCAO PARA
O TRAFICO. AGAO CONTROLADA. ART. 53, Il, DA LEI 11.343/06.
NULIDADE PROCESSUAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
AGRAVO IMPROVIDO.

Dessa maneira, do caso em questdo, observa-se que predominou o
entendimento jurisprudencial de que ndo é necessaria autorizagao judicial para agéo
controlada nos casos de crime organizado, mesmo quando se trate de trafico de
drogas. Entretanto, esse entendimento diverge do disposto no art. 53, Il, da Lei n.
11.343/2006.

Por conseguinte, passa-se a exposicdo do julgamento do REsp n.
1655072/MT, julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, em
12/12/2017, cuja relatoria foi realizada pelo ilustrissimo Sr. Ministro. Rogerio Schietti

Cruz.

No caso em questdo, a Delegacia de Policia Federal instaurou um
procedimento investigativo, no ano de 2011, com a finalidade de apurar as

atividades de um grupo de individuos que supostamente vinha atuando com
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caracteristicas tipicas de organizacao criminosa voltada ao trafico interestadual de

cocaina. Nesse procedimento, a autoridade policial realizou a¢ao controlada.

Apds a investigagdo, os réus Joelson Alves da Silva e Elaine Cristina
Pagliuca Silva foram presos em flagrante e condenados pela pratica dos crimes
previstos nos arts. 33, caput, e 35, caput, ambos c/c o art. 40, V, todos da Lei n.
11.343/2006.

A defesa dos réus alegou, em sede de recurso especial, que foi dada
negativa de vigéncia ao art. 53, | e I, da Lei n. 11.343/2006, sustentando que a
autoridade policial teria aplicado a agado controlada sem a devida autorizacao

judicial.

No entanto, foi negado provimento ao recurso dos réus, pelo fato de a agao
controlada ter sido aplicada no ano de 2011, periodo anterior a vigéncia da Lei n.
12.850/13, a qual regulamenta a acao controlada e prevé a comunicacao prévia do

juiz competente.

Entretanto, cabe aqui destacar que, de acordo com o voto do relator:

[...] ainda que, no caso, ndo tenha havido prévia autorizagdo judicial para a
acao controlada, ndo vejo como reputar ilegal a prisdo em flagrante dos
recorrentes, tampouco como considerar nulas as provas obtidas por meio
da intervencgao policial. Isso porque a prisdo em flagrante dos acusados nao
decorreu de um conjunto de circunstancias preparadas de forma insidiosa,
porquanto ausente, por parte dos policiais que efetuaram a prisdo em
flagrante, pratica tendente a preparar o ambiente de modo a induzir os réus
a pratica delitiva. Pelo contrario, por ocasido da custodia, o crime a eles
imputado ja havia se consumado e, pelo carater permanente do delito,
protraiu-se no tempo até o flagrante.

Assim, impossivel proclamar a nulidade da prisdo em flagrante dos
recorrentes nem das provas obtidas por meio da agéo controlada.

Dessa maneira, o julgado restou assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO DE DROGAS. VIOLAGCAO DE DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ACAO CONTROLADA E INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
VALIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. ABSOLVIGAO. SUMULA N. 7 DO
STJ. CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. REITERACAO
CRIMINOSA. COMPETENCIA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
INCIDENCIA DE UNIFORMIZAGAO DE JURISPRUDENCIA. ENTRADA EM
VIGOR DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. VALIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, NAO
PROVIDO.
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Em suma, ha que se chamar atengao aqui para o entendimento do relator,
segundo o qual, ainda que a acéo controlada tivesse ocorrido sem a autorizagao
judicial, mesmo assim nao se poderia declarar nulidade da prisdo em flagrante dos
réus, bem como das provas obtidas por meio da agao controlada, pelo fato de a

autoridade policial nao ter induzido os réus a pratica dos crimes.

Tal entendimento diverge do entendimento do legislador, que esta disposto
no art. 53, caput, da Lei n. 11.343/2006, segundo o qual a agcao controlada somente
pode ser realizada se houver previamente a ela uma concessado de autorizacao

judicial.

Por conseguinte, destaca-se também o julgamento do AgRg no REsp n.
1496003/RS, cujo 6rgéo julgador foi a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
e cujo julgamento ocorreu no dia 27/04/2017, com relatoria do Sr. Ministro Jorge
Mussi.

In casu, a instauracdo de um procedimento investigativo visando apurar a
ocorréncia dos crimes de trafico de drogas e de associagao para o trafico, culminou
na denuncia do réu pela pratica dos crimes previstos nos artigos 33, caput, e 35, c/c
40, inciso |, todos da Lei n. 11.343/06, por ter se associado a outros agentes, de

maneira estavel e permanente, para realizar trafico internacional de drogas.

ApoOs julgada procedente a imputacao, e apds ter sido o réu condenado a
pena de 14 anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e pagamento de 1820
dias-multa, o advogado do réu interpds recurso especial alegando ofensa ao art. 53,
da Lei de Drogas, em razdo da inexisténcia de manifestacdo ministerial e de

autorizacéo judicial para a agéao controlada.

Porém, foi conhecido parcialmente o recurso e, nessa extensao, foi
negado-lhe provimento. Isso se deu, pois foi entendido que houve auséncia de
prequestionamento, bem como incidéncia do Obice previsto na Sumula n. 7 do

Superior Tribunal de Justica.

Devido ao desprovimento do recurso especial, o patrono do réu interpés
agravo regimental, reiterando ilegalidade decorrente da agédo controlada nao
autorizada. No entanto, foi negado provimento ao agravo regimental, pois
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concluiu-se pela desnecessidade de prévia autorizagao judicial, nos termos da Lei n.
9.034/95, tendo sido ementado assim o acérdao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE
DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. MATERIAS NAO
DEBATIDAS NA INST NCIA DE ORIGEM. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 211/STJ.

A inexisténcia de pronunciamento da Corte recorrida sobre as matérias
trazidas no recurso especial impossibilita a sua analise diretamente por este
Tribunal Superior, ante a manifesta auséncia de prequestionamento,
incidindo o &bice previsto no Enunciado n°® 211 da Sumula deste Superior
Tribunal de Justica. DESCRICAO SUFICIENTE DA CONDUTA
CRIMINOSA. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA.
SUPERVENIENCIA DE CONDENACAO. INEPCIA SUPERADA.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. DECISAO FUNDAMENTADA.
LEGALIDADE. TRANSCRICAO INTEGRAL. DESNECESSIDADE.
NULIDADE RELATIVA. PAS DE NULLITE SANS GRIEF. ACAO
CONTROLADA. PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. DESNECESSIDADE.
ABSOLVICAO. REEXAME DE PROVAS. OBICE DA SUMULA N. 7/STJ.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. CONDENACOES ANTERIORES. ELEVADA
QUANTIDADE DE DROGA. EXASPERACAO. POSSIBILIDADE.
INSURGENCIA DESPROVIDA.

Assim, do caso em questao, extrai-se que o entendimento jurisprudencial
determinante para o deslinde do caso foi o de que nao é necessaria prévia
autorizacao judicial para a aplicacao da técnica da agao controlada pela autoridade

policial.

Em sequéncia, passa-se para a exposicao do julgamento do RHC n.
60251/SC, o qual foi julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, no
dia 17/09/2015, e cujo relatoria foi realizada pelo dignissimo Sr. Ministro. Sebastido

Reis Junior.

De acordo com o voto do relator, colhe-se dos autos que o réu, Cristiano
Amorim, “[...] teria se associado com Nilson Palenski e Tiago Esequiel Costa
Lourengo para auxiliarem-se mutuamente no comércio de toxicos na cidade de
Indaial.”.

Nesse contesto [sic] foi que, no dia 16/10/2014, Thiago foi flagrado pela
policia enquanto dispensava em via publica trés pedras grandes de crack e
24 pedras pequenas de crack, uma por¢cdo de maconha e certa quantia em
dinheiro, drogas que eram fornecidas pelo paciente e eram revendidas por
Nilson a usuarios de drogas, que também foram encontrados no local.

A denuncia narra, ainda, que em determinado dia do més de novembro de
2014, o paciente foi encontrado transportando em seu veiculo revolveres,
pistola e municées de calibres variados, que iriam ser ocultadas na
residéncia de seu conhecido Tiago de Andrade.

Por fim, a exordial descreve que o paciente, entre os dias 03 e 11 de
novembro de 2014, recebeu de terceiros produtos de crime, consistentes
em um tablet, cinco rodas e o volante integrantes de determinado veiculo,
objetos pertencentes a empresa Black Sul Industria e Comércio de Pecgas e
Fixacdo Ltda., que foram apropriados indevidamente por Valcir Matiello.



54

Por esses motivos, o réu foi denunciado pela suposta pratica dos crimes
previstos nos arts. 33, caput, e 35 da Lei n. 11.343/2006, também nos arts. 14,
caput, e 16, paragrafo unico, 1V, da Lei n. 10.826/2003, e, ainda, no art. 180, caput,
do Cédigo Penal.

Entretanto, a defesa da parte ré requereu ao juizo o desentranhamento das
provas, alegando que elas teriam sido produzidas de forma ilicita, devido a auséncia
de autorizacao judicial para a realizacdo da agao controlada. Porém, o magistrado

de piso indeferiu o pedido.

Devido a isso, o patrono do réu impetrou habeas corpus reiterando ilicitude
da prova produzida pela policia, posto que ela seria decorrente de acao controlada,
nos termos do art. 53, da Lei n. 11.343/06, que nao foi autorizada judicialmente.
Porém, o habeas corpus impetrado foi denegado, nos termos desta ementa:

1. Inexiste ilegalidade na prova indiciaria quando constatado que as
informacdes foram adquirida por meio de registros anteriores da Policia
Militar (boletins de ocorréncia e prisdes envolvendo outros agentes do
trafico de drogas), ao passo que as novas informagdes colhidas, com a
coleta de fotografias e acompanhamento do paciente, ndo extrapolaram o
limite de atuagédo da Policia Militar, que tem por objetivo precipuo o zelo
pela seguranga e a ordem publica.

2. Nesse contexto, vé-se que a atuagdo aos milicianos n&o ultrapassou a
mera coleta de dados e o compéndio de informagdes ja existentes em seu
sistema, ndo caracterizando propriamente a chamada "ag&o controlada"
prevista no art. 53 da Lei n. 11.343/06.

Ao mais, ha que se destacar aqui trechos do inteiro teor do acérdao que

denegou o habeas corpus impetrado:

As informacdes foram coletadas dos registros ja existentes nos cadastros
da Policia Militar, relativos a prisées anteriores envolvendo outros autores
do trafico de drogas e a veiculos que costumeiramente eram vistos nas
chamadas ‘"bocas de fumo", efetuando-se também diligéncias
exclusivamente dirigidas ao paciente, a exemplo da oportunidade em que a
Policia Militar realizava o acompanhamento de seu veiculo e em
determinado ponto da perseguicdo o paciente efetuou disparo de arma de
fogo.

Note-se que algumas das informagdes foram adquiridas através de registros
anteriores da Policia Militar (boletins de ocorréncia e prisdes envolvendo
outros agentes do trafico de drogas), ao passo que as novas informagdes
colhidas, com a coleta de fotografias e acompanhamento do paciente ndo
extrapolaram o limite de atuagdo da Policia Militar, que tem por objetivo
precipuo o zelo pela seguranga e a ordem publica.

[...]

Nesse contexto, vé-se que a atuacdo das milicianos n&o ultrapassou a mera
coleta de dados e compéndio de informacgdes ja existentes em seu sistema,
ndo caracterizando propriamente a chamada "ag¢ado controlada" prevista no
art. 53 da Lei n. 11.343/06.

Essa, registre-se, diz respeito a "infiltragdo por agentes de policia. em
tarefas de investigacdo, constituida pelos o6rgdos especializados
pertinentes" (inciso |) e a "n&o-atuacdo policial sobre os portadores de
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drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua
producéo" (inciso Il), situagbes nao evidenciadas na hipétese em tela, em
que nao se verifica a infiltragao policial, tampouco a ndo-atuagao da Policia
Militar, que, repita-se, apenas repassou a Policia Civil os registros de
prisdes anteriores de outros agentes e de acompanhamentos envolvendo o
paciente.

Os elementos retratados no relatério encaminhado a Policia Civil, pelo
contrario, deixam claro que, na primeira oportunidade em que se
materializou um crime por parte do paciente, com a noticia de que portava
arma de fogo e o disparo contra a guarnigdo, a Policia Militar efetuou sua
prisdo em flagrante, encaminhando-o a delegacia de policia, ndo estando
configurada, assim, qualquer a¢éo controlada.

[...]

Dessa forma, evidente que n&o ha falar em acéo controlada, porquanto os
policiais n&o pretendiam com a investigacéo prolongada revelar a identidade
de outros possiveis traficantes que atuassem em conjunto com o paciente,
mas sim, tdo somente, encontrar informagdées mais precisas a respeito das
supostas condutas ilicitas perpetradas por Cristiano para obterem maior
éxito durante sua abordagem"(fls. 25/26).

E, uma vez inexistente acdo controlada, desnecessaria se mostra a
autorizagéo judicial para atuacdo policial, esta que, no caso, ocorreu nos
limites previstos pela Constituicdo Federal, com a prisdo do acusado
quando verificado o estado de flagrancia e a notificacdo ao juizo
competente da prisao.

Por esse motivo, a defesa do réu interpés recurso ordinario contra o
acérdao, reiterando as alegacdes anteriores e suscitando violagao ao art. 53, caput,
da Lei n. 11.343/2006. Porém, negado provimento ao recurso, sob o fundamento de
gue nao se estaria diante de acao controlada, pelo fato de a investigacao policial nao
almejar identificar outros traficantes, mas somente obter informagdes sobre as
condutas praticadas pelo réu, o que dispensaria a obrigatoriedade de autorizagao

judicial, tendo sido o acérdao assim ementado:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO, PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
COM NUMERAGAO SUPRIMIDA E RECEPTACAO. PROVA PRODUZIDA
EM ACAO CONTROLADA SEM PREVIA AUTORIZAGAO JUDICIAL. NAO
OCORRENCIA. PROVA VALIDA.

Assim, do caso em questao, denota-se que foi determinante, para decidir se
houve acao controlada no caso em questao, ou nao, o fato de a investigacao policial
almejar somente o individuo investigado, ou almejar também outros individuos
envolvidos na pratica do crime, tendo sido decidido que, se o procedimento
investigativo almeja somente o investigado, ndo € necessaria autorizagao judicial,

pois nao se esta diante de acao controlada.
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4 A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA INVESTIGADA
POR TRAFICO DE DROGAS NA APLICAGAO DA TECNICA DA ENTREGA
VIGIADA

Este capitulo tem como objetivo discutir acerca das garantias fornecidas
pela autorizacao judicial na aplicacdo da técnica da entrega vigiada, ou realizagao
da acgédo controlada, em investigacdes de trafico de drogas, a partir da analise

jurisprudencial realizada no capitulo anterior, o capitulo de numero trés.

Para cumprir esse objetivo, e também para facilitar a compreensao do leitor
acerca do que se pretende, este capitulo foi dividido em trés outros subcapitulos,
sendo que no primeiro desses se apresentara ao leitor as informagdes necessarias
para que ele consiga extrair maiores informag¢des dos julgados analisados, e nos
outros dois subcapitulos serdo retomados os julgados e feitas consideragdes acerca

deles.

Assim, no primeiro subcapitulo, sera feita uma exposicado acerca de quais
sao as garantias fornecidas pela autorizacao judicial, na aplicagdo da técnica da
entrega vigiada, ou na realizagao da acao controlada, em investigacées de trafico de

drogas.

Para isso, se explicara sobre o surgimento dos principios constitucionais do
processo penal, a partir da promulgacao da constituicao federal de 1988, os quais
passaram a estabelecer uma série de direitos e garantias fundamentais a pessoa

investigada.

Posteriormente, sera feita uma exposicao mais aprofundada acerca desses
principios constitucionais do processo penal, visando apresentar os aspectos
conceituais de cada um desses principios, a partir de determinadas posi¢des

doutrinarias.

Dessa maneira, se apresentara quais s&o as garantias que, em teoria,
deveria a autorizacao judicial prévia para a aplicacao da entrega vigiada, ou agao
controlada, fornecer, tanto para o processo penal, quanto para a prépria pessoa

investigada.
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Por conseguinte, no segundo subcapitulo serdao retomadas informacdes
acerca de um dos julgados apresentados no capitulo anterior, no qual houve
autorizacao judicial, mas em que a defesa alega que, ao invés de acao controlada,

houve flagrante preparado.

Logo, serao feitas, em um primeiro momento, explanagbes acerca do
conceito de flagrante preparado, para, depois, se discutir se houve, ou nao,
preparacao do flagrante no caso em questdo, e se houve violagado aos direitos e

garantias fundamentais da pessoa investigada.

Por fim, no ultimo subcapitulo, serdo retomadas explanagdes feitas acerca
de alguns julgados, no capitulo anterior, nos quais nao houve autorizacao judicial
para a aplicagdo da técnica, e nos quais se discute se de fato a técnica foi ali
aplicada, ou nao.

4.1 As garantias fornecidas pela autorizagao judicial

De anteméo, cabe aqui destacar que, a partir da promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, bem como das subsequentes reformas realizadas no
Cédigo de Processo Penal, ocorreram transformacgdes no sistema processual penal

brasileiro.

Isso se deu, pois o texto constitucional estabeleceu um sistema com

diversos direitos fundamentais. E “Na medida em que a liberdade de locomogé&o do

z

cidadado funciona como um dos dogmas do Estado de Direito, é intuitivo que a
propria Constituicdo Federal estabeleca regras de observéncia obrigatéria em um
processo penal.” (LIMA, 2016, p. 72).

Dentre esses direitos fundamentais, cabe aqui dar destaque aos direitos
consubstanciados no art. 5°, incisos LIV, LVI, LVII e LXI, da Constituicao Federal de
1988:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatéria;



58

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Por meio destes dispositivos, consagraram-se: o impedimento a privacao da
liberdade da pessoa humana, ou a restricdo de seus direitos, sem o cumprimento do
devido processo legal; a vedacao, dentro de processo judicial, de provas obtidas
ilicitamente; a presuncao da inocéncia do acusado, até prova em contrario,
reconhecida em sentenca condenatéria definitiva; e, ainda, a proibicdo da priséao,

quando nao for caso de flagrante delito, sem decisao motivada.

Entretanto, embora a Carta Magna preveja esses direitos fundamentais,
Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 52) faz uma ressalva: “[...] a Constituigdo, como
documento histérico e fruto de um acirrado processo legislativo, apresenta em seu

corpo forte conteudo punitivo.”.

Para o autor,

Isto ndo pode ser desconsiderado, tanto que ela criou a denominagao de
crimes hediondos, restringindo direitos e garantias, mas nem por isto
aceitou o Direito Penal do Inimigo. E da leitura da Constituicdo como
unidade (contraditéria) e seus reflexos no discurso infraconstitucional que se
pode aquilatar o baixo grau de eficacia dos Direitos Fundamentais, desde
que entendida na tradigdo do devido processo legal substantivo e da teoria
dos jogos. (ROSA, 2013, p. 52)

Ademais, o autor constata que “E da leitura da Constituigdo como unidade
(contraditéria) e seus reflexos no discurso infraconstitucional que se pode aquilatar o
baixo grau de eficacia dos Direitos Fundamentais desde que entendida na tradigcéo
do devido processo legal substantivo e da teoria dos jogos.” (ROSA, 2013, p. 52)

Em outras palavras, a critica do autor se da em razdo de que, mesmo a
Constituicao Federal de 1988 sendo um marco histérico, resultante de um processo
legislativo intenso, que estabelece garantias fundamentais e limitagcdes ao poder do
Estado, ela também possui disposi¢cées que - em determinados contextos - acabam

por restringir essas mesmas garantias.

De qualquer modo, com a promulgacao da Constituicado da Republica, foram
incorporados diversos principios democraticos ao processo penal. A finalidade de
cada um desses principios, portanto, seria a de fortalecer essas garantias

fundamentais constitucionais.
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Para Lopes Jr. (2019, p. 121), os principios constitucionais do processo
penal séo “[...] constitutivos das chamadas ‘regras do jogo”, ou do devido processo
(due process of law), servindo, ao mesmo tempo, como mecanismos de limitagdo e

legitimagéo do poder de punir.”.

A concepcado dos principios como mecanismos de limitagdo do poder
punitivo justifica-se partindo do principio de que “Todo poder tende a ser autoritario e
precisa de limites, controle. Entdo, as garantias processuais constitucionais sdo
verdadeiros escudos protetores contra o (ab)uso do poder estatal.” (LOPES JR.,
2019, p. 64).

No mesmo sentido, discorre Pachelli de Oliveira (2009, p. 3), que “A nova
ordem passou a exigir que o processo ndo fosse mais conduzido, prioritariamente,
com mero vinculo de aplicagcdo da lei penal, mas, além e mais que isso, que se

transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado’.

Corroboram também esse entendimento, Tavora e Alencar (2009, p. 44), ao
constatarem que “O processo penal, enquanto tal, deve ser sinbnimo de garantia
aos imputados contra as arbitrariedades estatais, sem perder de vista a necessidade

de efetividade da prestagéo jurisdicional.”.

Portanto, os principios constitucionais do processo penal emergem como
ferramentas que limitam o poder punitivo estatal, prevenindo eventuais abusos de
poder, ou entdo, eventuais usos arbitrarios de for¢a, com a finalidade de garantir o

Estado Democratico de Direito.

Ja a concepcgéao dos principios como mecanismos de legitimagao do poder
de punir ampara-se na ideia de que “E elementar que a administragéo da justica ndo
pode depender da bondade, do bom senso ou de qualquer outro tipo de abertura
axiolégica desse estilo para legitimar o exercicio do poder.” (LOPES JR. 2019, p.
1.074).

Sob essa mesma ética, portanto, segundo Lopes Jr. (2019, p. 1.074), “[...]
despontam as regras do devido processo como ponto crucial da discusséo,
especialmente no que tange a legitimagdo do poder exercido em tdo complexo

ritual.”.
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Assim, os principios constitucionais do processo penal se consolidam como
instrumentos de legitimacdo do poder de punir do Estado, pois fornecem
fundamentos concretos, bem como estabelecem procedimentos formais, para a
aplicacao da punicao, posto que nao ha como o exercicio do poder judicial se basear

somente em critérios subjetivos do julgador, pois isso resultaria em sua ilegitimidade.

Para Lopes Jr. (2019, p. 65), “Esse sistema de garantias esta sustentado — a
nosso juizo — por cinco principios basicos que configuram, antes de mais nada, um
esquema epistemolégico que conduz & identificagdo dos desvios e (ab)usos de

poder.”.

Dentre esses cinco principios, figuram: o principio da jurisdicionalidade, o
principio acusatério, o principio da presuncdo de inocéncia, os principios do
contraditério e da ampla defesa e, por fim, o principio da motivacdo das decisbes
judiciais.

Em primeiro lugar, o principio da jurisdicionalidade “[..] decorre da
exclusividade do 6rgéo jurisdicional para impor a pena através do (devido) processo
penal. N&o basta ‘ter um juiz”, é necessario que seja imparcial, natural e
comprometido com a méxima eficacia da propria Constituigdo.“ (LOPES JR. 2019, p.
121).

Ainda, cabe aqui destacar que, para Aury Lopes Jr. (2019, p. 121), do
principio da jurisdicionalidade emergem trés outros subprincipios: o subprincipio do
juiz natural, o subprincipio da imparcialidade, e, ainda, o subprincipio do direito de

ser julgado em prazo razoavel.

O subprincipio do juiz natural “[...] consagra o direito de ser processado pelo
magistrado competente (art. 5° inc LIll da CF) e a vedagé&o constitucional & criagéo
de juizos ou tribunais de excegéo (art. 5°, inc XXXVIl da CF).” (TAVORA; ALENCAR,
2009, p. 51).

Ja o subprincipio da imparcialidade pode ser entendido como “[..]
caracteristica necessaria do perfil do juiz consistente em ndo poder ter vinculos
subjetivos com o processo de molde a lhe tirar a neutralidade necessaria para
conduzi-lo com isengdo.” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 46).
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Por fim, dentre os subprincipios que emergem do principio da
jurisdicionalidade, o direito de ser julgado em prazo razoavel estabelece que
“‘Deve-se buscar o dificil equilibrio, evitando a demora excessiva no processo, mas
também ndo admitindo o atropelo das garantias fundamentais em nome da pressa
em punir.” (LOPES JR., 2019, p. 123).

Em segundo lugar, o principio acusatério serve “[...] para consagragéo do
sistema processual acusatério na linha da Constituigdo, mantendo a iniciativa e
gestdo da prova nas méos das partes e evitando o ativismo judicial.” (LOPES JR.,
2019, p. 123).

Em outras palavras, esse principio estabelece que as fungdes de acusacao,
de defesa e de julgamento devem ser sempre desempenhadas por 6rgaos distintos.
Dessa maneira, garante-se que a gestéao das provas fica a cargo apenas das partes,

e nao do juiz.

Ja em terceiro lugar, o principio da presuncao da inocéncia consiste no
direito de nao ser declarado culpado “[...] sendo mediante sentenga transitada em
Julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado
de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a
destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusag¢édo (contraditério).”
(LIMA, 2016, p. 80).

Esse principio € consagrado pelo art. 5° LVII, da Constituicdo Federal de
1988, ja mencionado anteriormente na presente pesquisa, segundo o qual: “[..]
ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal

condenataria;”.

O principio da presuncgao de inocéncia imp&e ao Poder Publico:

[...] a observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma
de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutério, pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, a estabelecer
que todos os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusagdo. (PACHELLI DE OLIVEIRA,
2009, p. 37)

Quanto a existéncia dessa segunda regra imposta pelo principio ao Estado,
segundo a qual o 6nus da prova deve recair somente sobre a acusacao, corrobora

Rosa (2013, p. 47), “A derrubada da muralha da inocéncia é fungdo do jogador



62

acusador. Aqui descabem presungbes de culpabilidade. O processo, como jogo,
deveré apontar pelas informagdes obtidas no seu decorrer, a comprovagdo da

hipétese acusatoria, obtida por deciséo judicial fundamentada.”.

Por conseguinte, quanto aos principios do contraditério e da ampla defesa,
cabe aqui, em primeiro lugar, destacar que eles s&o principios distintos. No entanto,
segundo Lopes Jr. (2019, p. 124), embora diferentes “[...] dada a intima relagéo e

interagéo, estudados juntos.”.

Para Tavora e Alencar (2009, p. 47), o principio do contraditério € aquele
que “[..] impbe que as partes deve ser dada a possibilidade de influir no
convencimento do magistrado, oportunizando-se a participagdo e manifestagéo

sobre os atos que constituem a evolugéo processual.”

De outro viso, para Pachelli de Oliveira (2009, p. 33), o contraditério garante
“[...] o direito a informacédo de qualquer fato ou alegacdo contréria ao interesse das
partes e o direito a reagéo (contrariedade) a ambos - vistos, assim, como garantia de
participagéo [...]', bem como garante que a oportunidade da resposta possa “[...] se

realizar na mesma intensidade e extens&o.”

Portanto, infere-se que o principio do contraditério € aquele que prevé a
equidade de tratamento entre as partes no processo, garantindo o acesso igualitario
das partes a informacao, bem como a participacéo, ou seja, prevé a paridade de

armas.

Esse principio é de grande importancia, dentro do sistema processual penal
brasileiro, pois a ndo observancia ao principio do contraditério, segundo Pachelli de
Oliveira (2009, p. 33), “[...] é passivel até de nulidade absoluta, quando em prejuizo

do acusado.”.

Ja o principio da ampla defesa, por sua vez, pode ser entendido, segundo
Duclerc (2016, p. 46), “[...] de forma muito simples, como exigéncia de que sejam
disponibilizados ao acusado fodos os meios possiveis de oposigcdo a pretenséo

punitiva do Estado”

Ao mais, o principio da ampla defesa pode ser concebido numa dupla

dimenséao:
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[...] a) defesa técnica: ninguém pode ser acusado ou julgado sem defensor
(constituido ou dativo), exercida por advogado habilitado, diante da

presuncdo absoluta de hipossuficiéncia técnica do réu [...]; b) defesa
pessoal ou autodefesa, exercida pelo préprio acusado. (LOPES JR., 2019,
p. 124).

Nesse mesmo sentido, preconizam Tavora e Alencar (2009, p. 47) que a
defesa pode ser subdividida em:

[...] defesa técnica (efetuada por profissional habilitado) e autodefesa
(realizada pelo préoprio imputado). A primeira é sempre obrigatéria. A
segunda estd no ambito de convivéncia do réu, que pode optar por
permanecer inerte, invocando inclusive o siléncio.

O principio do contraditério e o principio da ampla defesa sdo consagrados
pela Carta Magna, em seu art. 5° LVII, também ja citado anteriormente, o qual
dispbe: “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos

a ela inerentes;”.

Dessa maneira,

O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se
como a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do
processo penal. E assim é porque, como clausula de garantia instituida para
a protecdo do cidaddo diante do aparato persecutério penal, encontra-se
solidariamente encastelado no interesse publico da realizagdo de um
processo justo e equitativo, unico caminho para a imposicdo da san¢éo de
natureza penal. (PACHELLI DE OLIVEIRA, 2009, p. 34)

Por ultimo, o principio da motivagdo das decisdes judiciais diz respeito ao
conteudo dessas decisdes. Esse principio “[...] permite o controle da racionalidade e

da legalidade das decisbes, sendo exigivel inclusive nas decisbes interlocutérias.”.
(LOPES JR., 2019, p. 124).

Ao mais, o principio esta previsto no art. 93, IX, da Constituicdo Federal de
1988, que dispde:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacgao;

Em sintese, da analise dos principios constitucionais do processo penal, o

que se pretende € “[...] compreender que a Constituicdo de 1988 define um processo
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penal acusatério, fundando no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do
Juiz e nas demais regras do devido processo penal.” (LOPES JR., 2019, p. 54).

Entretanto, cabe aqui destacar que, segundo Rosa (2013, p. 30), “Embora
tenha sido editada uma nova Constituicdo em 1988 ha inescondivel déficit

hermenéutico nos campos do Direito e Processo Penal no Brasil.”. 1sso se da, pois

A compreensdo do Direito Penal e Processual valido precisa de
realinhamento constitucional do sentido democratico, uma vez que tanto o
Cédigo Penal como o Codigo de Processo Penal sdo documentos editados,
na matriz, sob outra ordem constitucional e ideolégica, bem assim porque
houve significativa modificagédo do desenho politico criminal contemporaneo.
(ROSA, 2013, p. 30)

Nesse mesmo sentido, declara Choukr (2018, p. 22) que “Significando uma
profunda ruptura com o regime politico anterior, o texto constitucional-convencional
haveria de inspirar, por certo, a edigdo de um novo Codigo em sua integralidade,
amoldado a nova cultura e, por consequéncia, exigindo uma nova postura teérica

dos intervenientes.”

No entanto, ao momento de fundacéo constitucional seguiu-se a opgéo por
reformas pontuais sob a inicial justificativa que n&o era viavel a construgéo
de um Coddigo de Processo Penal, dado que estaria a muitas intempéries
em face do n&do bem estruturado processo legislativo. Embora raramente
assumido em textos escritos, os intelectuais do processo, os politicos, assim
se manifestaram nos bastidores e se contentaram com as reformas parciais
ao longo de muitos anos. (CHOUKR, 2018, p. 22)

Portanto, denota-se que, embora a Constituicao Federal de 1988 represente
um rompimento com a ordem anterior, tanto o Cédigo Penal, quanto o Cédigo de
Processo Penal, continuam fundamentados em principios e ideologias das
constituicdes anteriores, posto que os legisladores optaram por realizar apenas

reformas pontuais nesse cédigos, ao invés de uma reforma profunda.

De todo modo, observa-se, a partir da promulgagdo da Carta Magna, a
previsao de um processo penal baseado no sistema processual penal acusatério,
em detrimento do sistema processual inquisitério, cujas disposi¢cdes haviam sido

estabelecidas durante o Estado Novo.

Entretanto, cabe aqui salientar que, uma parcela da doutrina defende que,
apesar de a Constituicao Federal de 1988 prever esse sistema acusatério, na
realidade, o sistema processual penal brasileiro ainda detém uma estrutura

inquisitéria. Nesse sentido, de acordo com Rosa (2013, p. 16-17):

No Brasil, essa posicdo de execugdo antecipada, embora vedada pela
Constituicdo, continua sendo a pratica. Basta perceber que se homologa
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flagrante formalmente em diversas comarcas, nega-se a soltura de meros
conduzidos com as justificativas mais loucas, tudo em nome da paz da
sociedade, como Bush fez para atacar o mundo, bem sabem os Iraquianos.
Isto bem demonstra a estrutura Inquisitéria do Sistema Processual Penal
brasileiro que mantém a pose democratica, mas exerce a mais violenta
forma de sequestro preliminar da liberdade.

Apesar disso, é pertinente aqui destacar que a diferenga entre estes dois
tipos de sistemas processuais penais reside na titularidade atribuida ao 6rgao de
acusacao, segundo Pachelli de Oliveira (2009, p. 4):

De modo geral, a doutrina costuma separar o sistema processual
inquisitorio do modelo acusatorio pela titularidade atribuida ao 6rgéo da
acusacao: inquisitorial seria o sistema em que as fung¢des de acusacéo e de
julgamento estariam reunidas em uma sé pessoa (ou 6rgao), enquanto o
acusatorio seria aquele em que tais papéis estariam reservados a pessoas
(ou 6rgéos) distintos.

De outro viso, ha doutrinadores que defendem que a principal diferenca
entre esses dois sistemas reside na gestao da prova. Nesse sentido, de acordo com
Rosa (2013, p. 40), “No Inquisitério o juiz congrega, em relagdo & gestédo da prova,
poderes de iniciativa e de produg¢do, enquanto no Acusatério essa responsabilidade

é das partes, sem que possa promover sua produgéo.”

Dessa maneira, se no sistema processual inquisitorio “[...] o acusado era
tratado como objeto no processo” (PACHELLI DE OLIVEIRA, 2009, p. 4), com a
democratizacao do processo penal, estabeleceram-se regras para que o acusado
passasse a ser tratado como uma pessoa, que possui direitos garantidos pela
Constituicao.

No sistema processual acusatoério, portanto, “[...] o juiz mantém-se afastado
da investigagdo preliminar — como auténtico garantidor [...] O juiz ndo orienta a
investigagdo policial e tampouco presencia seus atos, mantendo uma postura

totalmente suprapartes e alheia a atividade policial.” (LOPES JR. 2019, p. 140).

Ao mais, de acordo com Pachelli de Oliveira (2009, p. 8) “A atuagéo judicial
na fase de inquérito ha de ser para fins exclusivos de tutela das liberdades
publicas.”. Logo, no curso do inquérito policial, o juiz deve garantir que os direitos

fundamentais dos investigados estao sendo respeitados.

De outro viso, ha doutrinadores que defendem que o juiz ndo deve se

manter afastado da investigagcdo preliminar. De acordo com Lima (2016, p. 88) “A
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prova héa de ser produzida ndo s6 com a patrticipagdo do acusador e do acusado,
como também mediante a direta e constante supervisdo do érgéo julgador’.

De todo modo, em regra, no inquérito policial, incumbe ao delegado a fungéo
técnica da investigacédo, e incumbe ao juiz intervir quando sua interferéncia tenha
como finalidade o controle de legalidade dos atos investigativos, respeitando os

principios de um Estado Democratico de Direito.

E neste ambito que se insere a obrigatoriedade de autorizacao judicial para
a realizacao da acao controlada, no ambito da funcéo do juiz de realizar o controle
de legalidade no procedimento investigativo, bem como de garantir os direitos

fundamentais da pessoa investigada.

Em outras palavras, a importancia da agao controlada ser precedida por
autorizacao judicial prévia, na investigacao criminal, € assegurar que essa técnica
investigativa sera realizada dentro dos limites da lei - sem que ocorram abusos ou
excessos por parte da autoridade policial - e proteger os direitos do investigado -
evitando violagdes dos direitos fundamentais.

Isso se da pois

O direito fundamental s6 pode sofrer diminuicdo dentro da estrita legalidade.
A hipotese de restricdo ha que estar prevista, modelada, em lei ordinaria,
consoante a Constituicdo; ainda, ter fins legitimos e possuir justificativa
socialmente relevante. Devem ser considerados, também, os concretos
meios, colocados a disposi¢do, da justica publica, para se atingir o fim
desejado. (PITOMBO, 2005, p. 91).

Esse entendimento € corroborado por Rosa (2013, p. 86-87), segundo o qual
a funcado do Poder Judiciario “[...] é o de garantir Direitos Fundamentais do sujeito
em face do Estado, a saber, as intervengbes na esfera privada somente se justificam
se houver relevéncia coletiva e, no caso de investigagbes criminais, os fundamentos

precisam ser firmes.”

Portanto, a autorizacao judicial para a acao controlada & importante tanto
para assegurar que nao ocorrerao vicios de legalidade durante a investigacao, o que
garante o efeito util do processo em relagao as provas, quanto para salvaguardar as

garantias fundamentais do investigado.

4.2 O flagrante preparado disfargado de a¢ao controlada
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De saida, ha que se destacar aqui que, da analise do AgRg no HC n.
616818/SP, julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, observa-se
que a defesa do réu alegou que houve flagrante preparado, o que teria tornado ilicita

a acao controlada.

Isso porque, in casu, embora a realizacao da acao controlada pela Policia
Civil tenha sido autorizada judicialmente, os agentes policiais, disfarcados,
contataram o réu anteriormente ao cumprimento de mandado de busca e apreensao

domiciliar, e combinaram com ele que comprariam certa quantidade de drogas.

No momento do encontro do réu com os agentes disfarcados para a venda,
entdo, o réu foi surpreendido pela autoridade policial com o cumprimento do
mandado de busca e apreensao domiciliar, tendo sido encontradas drogas, armas
de fogo, munigdes, e outros apetrechos comumente utilizados na pratica do trafico

de drogas, no local da busca.

Pois bem. Haja vista que a alegacédo da defesa foi de que houve flagrante
preparado no caso em questdo, cabe aqui definir essa espécie de flagrante. O
flagrante preparado € um tipo de flagrante “[...] induzido/instigado pela autoridade
policial, portanto, ilicito.” (ROSA, 2013, p. 75).

Segundo Lima (2016, p. 1.229), “Ocorre quando alguém (particular ou
autoridade policial), de forma insidiosa, instiga o agente a pratica do delito com o
objetivo de prendé-lo em flagrante, ao mesmo tempo em que adota todas as

providéncias para que o delito ndo se consume”

Ao mais, de acordo com Tavora e Alencar (2009, p. 464), “No flagrante
preparado, o agente é induzido ou instigado a cometer o delito, e, neste momento,
acaba sendo preso em flagrante. E um artificio onde verdadeira armadilha é
maquinada no intuito de prender em flagrante aquele que cede a tentagéo e acaba

praticando a infragéo.”

Em outras palavras, trata-se de uma espécie de flagrante em que a policia,
ou outro agente provocador, cria uma situacao na qual o agente é induzido a
cometer o crime, entretanto, ao invés de cometé-lo, o agente & preso no ato. Ha,

portanto, uma preparacao para a situacao de flagrancia.
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Para ilustrar esse tipo de situacao, cabe aqui citar o exemplo dado por
Eugénio Pachelli de Oliveira, segundo o qual essa técnica tem sido utilizada,

inclusive, em reportagens televisivas:

[...] em face de nossa realidade e do uso cada vez mais frequente de
recursos materiais de alta tecnologia, vem sendo posta a descoberto em
inumeras e repetidas reportagens televisivas, nas quais o reporter,
geralmente acompanhado de um agente policial, se faz passar por um
interessado na aquisicdo de determinado servigo (falsificacdo de carteira
nacional de habilitagdo, por exemplo) e, no momento em que o negdcio é
fechado, com o pagamento do preco e a entrega da mercadoria, realiza-se
a prisdo em flagrante.

[]

N&o temos qualquer duvida em afirmar que é exatamente de flagrante
preparado que estamos falando, pois, como se vé no exemplo dado, a acéo
criminosa somente se desenvolveu a partir da atuacdo do terceiro
provocador, bem como seria provavelmente impossivel o exaurimento do
crime - potencialidade lesiva do documento e proveito econémico resultante
de sua feitura. (PACHELLI DE OLIVEIRA, 2009, p. 444).

Ja acerca do entendimento jurisprudencial acerca desse tipo de flagrante, o
autor ressalta: “O curioso é que os tribunais ndo estao rejeitando essas prisées,
reconhecendo a validade do flagrante, embora na fundamentacdo de suas decisbes
ainda se perceba uma enorme hesitagdo quanto a se tratar de hipotese de flagrante
preparado.” (PACHELLI DE OLIVEIRA, 2009, p. 444)

Entretanto, embora os tribunais reconhecam a validade do flagrante
preparado, de acordo com a Sumula n. 145 do Supremo Tribunal Federal: "Ndo ha
crime, quando a preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumag&o".

Portanto, para o Supremo havendo “[...] a preparagdo do flagrante, e a
consequente realizagdo da priséo, existiria crime s6 na aparéncia, pois, como ndo
podera haver consumacgéo, ja que esta é obstada pela realizagdo da priséo,
estariamos diante de verdadeiro crime impossivel [...I'. (TAVORA e ALENCAR, p.
464-465).

Dessa maneira, denota-se que a preparacao da prisdo em flagrante acaba
por obstar a sua prépria legalidade. Nesse sentido, segundo Lopes Jr. (2019, p.
731), “O flagrante preparado é ilegal, pois também vinculado a existéncia de um

crime impossivel.”

Ao mais, ndo s6 a prisdo por flagrante preparado é ilegal, para Tavora e
Alencar (2009, p. 464), “[...] também néo ha de se falar em responsabilidade penal



69

pela conduta daquele que foi instigado a atuar como verdadeiro objeto de manobra
do agente provocador. Por consequéncia, eventual inquérito ou processo iniciados
devem ser trancados via habeas corpus, afinal ndo houve infragdo.” (TAVORA e
ALENCAR, p. 464-465).

Nesse mesmo sentido, extrai-se de julgado do Supremo Tribunal Federal
que “A jurisprudéncia desta Suprema Corte ja firmou entendimento no sentido de
que a comprovada ocorréncia de ‘flagrante preparado’ constitui situagdo apta a
ensejar a nulidade radical do processo penal’ (RTJ 130/666, Rel. Min. Carlos
Madeira - RTJ 140/936, Rel. Min. llmar Galvao - RTJ 153/614, Rel. Min. PAULO
BROSSARD, v.g.).

Dessa maneira, quando comprovada a preparacao da prisao em flagrante, a
medida que se impde, portanto, € o relaxamento dessa prisdo, pela nulidade do
flagrante. Isso se da, pois, o entendimento € o de que se esta diante da existéncia

de um verdadeiro crime impossivel.

Além disso, cabe aqui salientar que a diferenga entre a agéo controlada e o
flagrante preparado reside no fato de que, no flagrante esperado “[...] a autoridade
possui informagbes de que o crime pode acontecer e o aguarda, sendo licito. Ja no
forjado a situagcdo é criada pelos agentes realizadores da prisdo, assim, ilicita.”
(ROSA, 2013, p. 75).

Dito isso, € possivel inferir que a alegacgao suscitada pela defesa da parte ré
no AgRg no HC n. 616818/SP, segundo a qual houve ilegalidade na realizagao da
acao controlada, pois houve a preparacao da prisdao em flagrante, merece de fato

prosperar.

Isso se da pois, conforme apresentado anteriormente, nos termos do art. 53,
Il, da Lei n. 11.343/2006, a acao controlada consiste em uma nao atuacao policial,
com a finalidade de responsabilizar maior niumero de integrantes de rede de trafico.
De outro viso, nos termos do art. 8°, da Lei n. 12.850/2013, esta técnica diz respeito
ao retardamento da intervencao policial, para que a medida legal se concretize

somente no momento mais eficaz a formacao de provas.

Entretanto, no caso do AgRg no HC n. 616818/SP, ndo houve nao atuagéo

por parte da Policia Civil, e nem retardamento de intervencao, posto que agentes
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policiais disfarcados contataram o réu e combinaram com ele que comprariam certa
quantidade de drogas. Logo, a realizagcdo da acdo controlada diferiu daquela

prevista pela lei.

Nesse sentido, para a devida realizacdo da acgao controlada, in casu, a
autoridade policial deveria ter esperado o investigado por trafico de drogas agir, ou
seja, ter retardado a sua intervencéo, para atuar no momento mais oportuno do
cometimento do crime, mas nao deveria ter induzido o agente ao cometimento do

crime.

Sob essa oética, cabe aqui salientar que o retardamento de intervencao
policial difere da provocacao ao crime, posto que, quando ha instigacdo ao
cometimento do crime, ndo ha retardagcéo, e sim uma verdadeira atuagao policial,

por meio da preparacgéao do flagrante.

Em suma, a partir disso, é possivel inferir, embora na lei a acao controlada
esteja prevista de uma forma, na realidade, por vezes, ela é realizada de outra
forma, ocorrendo uma distor¢do do instituto, para legitimar uma espécie ilegal de
flagrante, o flagrante do tipo preparado, o disfarcando de acao controlada.

Dai por que se trata de medida excepcional e que deve ser objeto de
rigoroso controle de legalidade por parte do Ministério Publico e do juiz
competente (que devera fixar os limites temporais para essa agao
controlada), bem como amplamente documentada (com filmagem, fotos e
todos os meios que permitam controlar a legalidade da atuacgdo policial).
Havendo duvida, deve o flagrante ser relaxado por ilegal, sem prejuizo de
eventual prisdo preventiva em caso de estarem presentes seus requisitos
(que sdo completamente diversos daqueles que disciplinam a prisdo em
flagrante). Ao término da diligéncia, devera ser elaborado um auto
circunstanciado contendo toda a descricdo da agdo controlada. (LOPES
JR., 2019, p. 733).

Assim, apesar da autorizacao judicial para a realizacdo da acao controlada
ter como finalidade assegurar a legalidade do procedimento investigativo, bem como
os direitos fundamentais do investigado, conclui-se que, na realidade, a autorizacao
judicial nao é suficiente, pois, em casos em que ha preparagao do flagrante, tanto a
investigacado resta fulminada por ilegalidade, quanto as garantias fundamentais do
acusado violadas.

Dentre os direitos fundamentais do investigado violados por este tipo de
realizagdo de acéo controlada, cabe aqui dar destaque a ocorréncia de violagéo a
ampla defesa e ao contraditério, ambos principios constitucionais do processo penal

anteriormente apresentados.
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Em primeiro lugar, a violagdo a ampla defesa, pela preparacao do flagrante,
se consubstancia na limitacdo dos meios de defesa, posto que, enquanto a
acusacao obtém conhecido das evidéncias, reune seus recursos, realiza seu
planejamento, e prepara sua acusacgao, tudo isso de forma prévia, a defesa é
surpreendida, ficando sem tempo para reunir o maximo de evidéncias, a fim de

sustentar suas alegagoes.

Assim, embora o principio da ampla defesa estabeleca que ao acusado é
garantida a possibilidade de se defender de forma ampla, isso nao ocorre, o que pde
em risco a preservagao do estado de inocéncia, fundamental dentro de um Estado

Democratico de Direito.

Em segundo lugar, o flagrante preparado viola o principio do contraditério
pois gera disparidade nas armas da acusacao e da defesa, posto que, ao contrario
da acusacao, a defesa acaba dispondo de poucos recursos para se preparar para
enfrentar as alegagdes da outra parte, de forma adequada.

Dessa forma, o julgamento, quando ha preparacao do flagrante, ao invés de
justo e equitativo, conforme prevé o principio do contraditério, se torna injusto e
desigual, o que acaba por comprometer profundamente a integridade do processo

penal.

De outro viso, ha que se evidenciar aqui que, embora grande parte da
doutrina defenda que os principios da ampla defesa e do contraditério nao se
aplicam ao inquérito policial, mas tdo somente ao processo judicial, ha uma parcela
da doutrina que reforca a importancia desses principios na garantia dos direitos

fundamentais da pessoa investigada.

Sob essa 6tica, para Rosa (2013, p. 76) nao se pode tolerar “[...] violagbes
de Direitos Fundamentais em nome do resultado, pois pelo mesmo argumento seria
legitima a ‘tortura”, a qual, no fundo ndo é tdo diferente da acgéo iniciada
exclusivamente por “dentincia anbnima”, & margem da legalidade e com franca

violagédo dos Direitos Fundamentais.”

No caso do crime de trafico de drogas, em razao de seu carater permanente,
vé-se com muita frequéncia “[...] ndo sé o descumprimento da lei, mais que isto, um

caminho perigoso a permitir refornem as mas autoridade o modelo inquisitorial,
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buscando provar a qualquer custo, ndo se preocupando com mais nada, sendo com
a punic¢éo pela puni¢édo.” (TORRES, 2004, p. 153-154).

Dessa maneira, os principios da ampla defesa e do contraditério, enquanto
garantias constitucionais da pessoa investigada, ndo podem ser ignorados, pois
estdo profundamente interligados com a dignidade da pessoa humana e o devido

processo legal, nogdes basilares da Carta Magna.

De outra perspectiva, mesmo que se prefira por entender que o
procedimento investigativo de fato nao se submete, de forma alguma, a ampla
defesa e ao contraditério, ndo ha como negar que isso faz com que as provas
obtidas exclusivamente durante o Inquérito Policial ndo sejam suficientes para

motivar, por si s6, uma decisao judicial condenatoria.

Nesse sentido, segundo Lopes Jr. (2019, p. 188):

O inquérito policial somente pode gerar o que anteriormente classificamos
como atos de investigacao e essa limitacdo de eficacia esta justificada pela
forma mediante a qual sdo praticados, em uma estrutura tipicamente
inquisitiva, representada pelo segredo, a forma escrita e a auséncia ou
excessiva limitagdo do contraditorio. Destarte, por ndo observar os incisos
LI, LIV, LV e LVI do art. 50 e o inciso IX do art. 93, da nossa Constitui¢ao,
bem como o art. 8o da CADH, o inquérito policial jamais podera gerar
elementos de conviccdo valoraveis na sentenga para justificar uma
condenacéo.

Em suma, se concorda aqui com o entendimento de Luis Gustavo

Grandinetti Castanho de Carvalho, segundo o qual:

Reconhego que a falta de estrutura do sistema investigatério brasileiro,
tornando inviavel o contato préximo e a tempo com a autoridade judiciaria,
possa fazer com que o entendimento exposto se transforme em mais um
entrave burocratico a persecugao penal. Nao é essa a intengéo, mas nao se
pode aceitar que a doutrina fique a mercé da boa-vontade dos governantes
para dotarem a policia dos recursos técnicos e humanos necessarios para o
desempenho da fungédo. (CASTANHO DE CARVALHO, 2004, p. 92.).

4.3 A auséncia de autorizacao judicial para a realizagao da agao controlada

Por conseguinte, cabe aqui retomar alguns dos julgados analisados no
capitulo anterior, em que n&o houve autorizacdo judicial: AgRg no AREsp n.
2269780/DF, AgRg no AREsp n. 2194622/SP, AgRg no REsp n. 1957639/PR, AgRg
no HC n. 674031/SP e AgRg no REsp n. 1496003/RS.

Do AgRg no AREsp n. 2269780/DF, denota-se que, como ja destacado, a

autoridade policial obteve informagbes de que a ré receberia uma encomenda com
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droga, mas optou por deixar essa encomenda transitar no territério nacional,
postergando o flagrante para o0 momento em que a acusada viesse a receber essa

encomenda.

Ja do AgRg no AREsp n. 2194622/SP, extrai-se que a Policia Civil recebeu
informacgdes de que o investigado estava praticando atividade consistente em trafico
de drogas, e passou a realizar diversas campanas para averiguacao dos fatos, por
um prolongado periodo, tendo realizado a prisao em flagrante somente

posteriormente.

Ao mais, do julgamento do AgRg no REsp n. 1957639/PR, observa-se que,
como apresentado no capitulo anterior, a autoridade policial atuou de trés formas,
por meio da interceptacgao telefénica, da escuta ambiental e de diligéncias de campo,
possuindo autorizacao judicial especifica apenas para as duas primeiras formas de
atuacdo, o que ocorreu por prolongado periodo, havendo, depois, prisao em

flagrante dos réus.

Ainda, do AgRg no HC n. 674031/SP, denota-se que a policia obteve a
informacéo de que o réu estaria praticando conduta consistente em crime de trafico
de drogas, e, devido a isso, realizou campana durante o periodo de trés dias, tendo
flagrado durante esses dias o investigado cometendo o crime, mas apenas efetuado

a prisao em flagrante no ultimo dia de campana.

Pois bem. Destes quatro julgados acima destacados, denota-se que a
defesa da parte ré suscitou nulidade das provas obtidas, ou, entdo, nulidade da
prisdo em flagrante, devido a realizacdo de acao controlada sem autorizacao judicial

prévia.

Entretanto, em todos esses julgados, o entendimento do STJ que
predominou, para o deslinde do caso, foi o de que inexistiu agdo controlada, tendo
ocorrido apenas uma mera colheita inicial de provas, por meio da observacéo e do

monitoramento das condutas suspeitas.

Ocorre que, da analise desses quatros julgados, é possivel inferir que,
diferentemente do que foi decidido judicialmente, houve de fato retardamento da
intervencado da autoridade policial, consistente na postergacédo do flagrante para o

momento mais oportuno.
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Tal ato de retardamento da atuacéao policial condiz com o conceito previsto
em lei de acado controlada, de forma que ndo ha como negar que, nesses casos, foi
realizada acao controlada, mesmo que nao houvesse uma autorizag¢ao judicial prévia

concedendo a aplicagcao desta técnica.

De outro viso, ja da analise do julgamento do AgRg no REsp n. 1496003/RS,
denota-se que a decisao judicial final, que solucionou a controvérsia, corroborou
com o entendimento de que nao € necessaria prévia autorizagao judicial para a acéao

controlada.

Entretanto, segundo Rosa (2013, p. 75), “Constitui-se em pratica ilegal a
iniciativa isolada da autoridade policial na postergagéo do flagrante sem a respectiva
autorizacdo legal, especialmente quando ausente sequer referéncia a organizagdo

criminosa, via IP instaurado.”.

Assim, para que a realizacao da acao controlada cumpra devidamente com
todos os procedimentos previstos em lei, € ndo se torne uma pratica ilegal, é
necessaria que haja uma autorizagao judicial prévia, deferida por érgao judicial

responsavel.

Ademais, para Lopes Jr. (2019, p. 188),

[..] €& absolutamente inconcebivel que os atos praticados por uma
autoridade administrativa, sem a intervencdo do érgéo jurisdicional, tenham
valor probatério na sentenca. Nao s6 nao foram praticados ante o juiz,
sendo que simbolizam a inquisicdo do acusador, pois o contraditorio &
apenas aparente e muitas vezes absolutamente inexistente. Da mesma
forma, a igualdade sequer é um ideal pretendido, muito pelo contrario, de
todas as formas se busca acentuar a vantagem do acusador publico. N&o é
necessario maior esforgo para concluir que o IP carece das garantias
minimas para que seus atos sirvam mais além do juizo provisional e de
verossimilitude necessarios para adotar medidas cautelares e decidir sobre
a abertura ou ndo do processo penal.

Nesse sentido, portanto, segundo o autor, a auséncia de autorizagao judicial
prévia faz com que todos os elementos probatérios que sejam colhidos durante a
realizacdo da investigacao criminal ndo tenham qualquer valor probatério na

sentenca.

Isso se da pois, como dito anteriormente, o controle judicial tem como
finalidade ndo s6 a realizacao de controle de legalidade durante o procedimento
investigativo criminal, mas também a garantia dos direitos fundamentais da pessoa

investigada.
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Em decorréncia disso, as consequéncia da auséncia de autorizagao judicial
prévia a realizacdo da acao controlada, para a investigagao criminal, sdo a falta de
controle de legalidade e a falta de salvaguarda das garantias constitucionais do

acusado.

A importancia de ambos esses efeitos da autorizagcao judicial, se da em
razao de, na nossa sociedade, o conceito de crime organizado ser responsavel por

legitimar diversos poderes. Isso ocorre, segundo Albrecht (1999, p. 385-386),

[...] especialmente nas areas da policia (ampliando o poder capaz de
mobilizar maiores recursos materiais € humanos), da justica (conferindo-lhe
mais eficiéncia, mediante reducdo de complicagcbes legais) e da politica em
geral (oferecendo aos politicos um tema de campanha capaz de produzir
votos, aos partidos politicos a oportunidade de competirem entre si pela
melhor estratégia contra o crime organizado e ao poder politico o discurso
sobre a ameacga real desse novo inimigo interno da democracia, capaz de
justificar restricbes aos principios da legalidade, da culpabilidade e de
outras garantias do devido processo legal no Estado Democratico de
Direito).

Além disso, o poder punitivo estatal, historicamente, ao criar o inimigo do
direito penal, tende a violar direitos e garantias fundamentais. Nessa perspectiva, de

acordo com Zaffaroni (2011, p. 11):

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e Ihes conferiu um
tratamento punitivo que nao correspondia a condicdo de pessoas, dado que
0s considerava apenas como entes perigosos ou daninhos. Esses seres
humanos s&o assinalados como inimigos da sociedade e, por conseguinte,
a eles é negado o direito de terem suas infragdes sancionadas dentro dos
limites do direito penal liberal, isto é, das garantias que hoje o direito
internacional dos direitos humanos estabelece universal e regionalmente.

Portanto, como existe essa tendéncia de que o poder punitivo do Estado
acabe por sempre violar direitos fundamentais, e a ultrapassar limites legais para
condenar, denota-se essencial a autorizacao judicial prévia para a realizacdo da

acao controlada, de forma a coibir essa violagao.

E devido a essa tendéncia que entendimentos jurisprudenciais que
apresentam nocgodes distorcidas do conceito de acao controlada, diferentes daquela
nocao prevista em lei, para justificar a sua realizacdo sem a devida autorizacao

judicial, sdo tao perigosos.

Se nao ha autorizacdo judicial, coloca-se o direito fundamental do
investigado, da presuncdo de inocéncia, em risco, podendo vir a ser violado a
qualquer momento, por uma eventual sentenca condenatéria, fundamentada em

provas ilegais.
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Este tipo de situacdo é profundamente lastimavel, pois aqui se tende a
concordar com Eugénio Raul Zaffaroni (2007, p. 187), segundo o qual “[...] a melhor
garantia de eficacia do direito penal, até onde ela pode ser exigida, é o respeito aos

direitos fundamentais.”.

Isso porque sua violagao obscurece qualquer intervencao penal, bem como

[...] desacredita-a, uma vez que cria duvidas sobre sua correcdo, com o
agravante de que essas duvidas podem facilmente descambar em
impunidade, pela via de inconstitucionalidades, nulidades e revisbes
extraordinarias” (ZAFFARONI, 2007, p. 187).
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5 CONCLUSAO

A presente monografia buscou compreender a insuficiéncia da autorizacao
judicial para a garantia dos direitos fundamentais da pessoa investigada, na
aplicacao da técnica especial da entrega vigiada no trafico de drogas, valendo-se de

analises de legislacao, de bibliografia e de jurisprudéncia.

Dessa forma, investigou-se a influéncia dessa autorizacao sob a aplicagcéao
dessa técnica, sob a oética da salvaguarda dos direitos fundamentais do individuo
investigado. Com os resultados obtidos por meio da pesquisa, tem-se que a
autorizacéao judicial na aplicacado da técnica especial da entrega vigiada no trafico de
drogas ndao é suficiente para garantir os direitos fundamentais da pessoa
investigada.

Apds se examinar os fundamentos conceituais da entrega vigiada, com
enfoque na relevancia do crescimento do crime organizado para o surgimento desta
técnica, enquanto mecanismo de cooperagao penal internacional entre Estados, em
matéria de trafico de drogas, concluiu-se que a técnica se encontra prevista tanto em

Convencdes Internacionais, quanto em legislacées da ordem juridica interna.

Além disso, tem-se que, no cenario nacional, ndo é utilizado o termo entrega
vigiada, pois o legislador optou por utilizar o termo agao controlada. Entretanto,

concluiu-se que os fundamentos conceituais destes dois institutos sdo os mesmos.

Ademais, o presente estudo empreendeu uma analise da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, tendo sido investigados
todos os julgados compreendidos a partir da data de 02 de Agosto de 2013, dia em
que foi sancionada a Lei n. 12.850/2013, adotada como marco temporal, com a
finalidade de investigar a aplicacdo da técnica da entrega vigiada em investigacdes
de trafico de drogas.

A partir disso, concluiu-se que, embora esteja prevista em lei a necessidade
de autorizagao judicial para a realizacdo da agao controlada, na maior parte dos

casos de uso desta técnica nao ha essa autorizagao.
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Apbs terem sido examinadas as jurisprudéncias do STJ e do STF acerca do
tema, foi dado enfoque a existéncia de principios de processo penal previstos na CF,

0s quais estabelecem garantias e direitos fundamentais para pessoa investigada.

Dessa forma, concluiu-se que, na maior parte dos julgados analisados,
esses direitos e garantias fundamentais foram violados, isso porque, tem-se que:
existem casos em que ha autorizagao judicial prévia para o uso da técnica, mas em
que a autoridade policial aplica essa técnica de forma diferente da forma prevista em
lei, realizando flagrante preparado; bem como existem casos em que nao ha
autorizacao judicial, mas a agéo controlada é realizada, e os Tribunais apresentam
um entendimento conceitual distorcido, e decidem, contrariando a lei, ndo ter sido

utilizada a técnica.

Assim, tem-se que, nos casos em que a autoridade policial realiza flagrante
preparado, a investigacao resta fulminada por ilegalidade, bem como ha violagado de

direitos fundamentais, consistente nos direitos a ampla defesa e ao contraditério.

Ao mais, tem-se também que, nos casos em que nao ha autorizagao judicial
prévia, mas que ha de fato realizagao da agao controlada, pée-se em risco o direito

fundamental do investigado de presunc¢ao de inocéncia.

Por fim, considerando o que foi apresentado nesta monografia, verifica-se, a
partir de analise de jurisprudéncias do STJ e do STF, em que se investigou a
aplicacao da técnica da entrega vigiada no trafico de drogas, que a autorizagao
judicial prévia para a realizagao da técnica € insuficiente para garantir a legalidade

da investigacao e, também os direitos fundamentais da pessoa investigada.
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