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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIAS

Apresentacdo

O XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM — PA mostrou que os temas
relacionados as novas tecnologias estdo cada vez mais inseridos na realidade juridica, social,
politica e econdmica brasileira e do mundo. Diversos fendmenos do cen&rio digital foram
abordados ao longo dos trabalhos e deixaram em evidéncia uma interconectividade de temas
e areas do conhecimento que demonstraram que a busca por solugdes nessa esfera sd pode
ser pensada de forma multidisciplinar e alicergada na criatividade e inovagdo. Assim,
importantes discussdes foram travadas no universo da Inteligéncia Artificial, Novas
Tecnologias e suas repercussoes na Relagdo com o Poder do Estado; da Governanca, Novas
Tecnologias e suas repercussdes no Direito Civil, no Direito Internacional, no Direito
Ambiental, no Direito do Trabaho, no Direito Penal e nas Relagdes Econdmicas; e, por fim,
das repercussbes da L el Geral de Protecdo de dados Pessoais ( Lei n° 13.709/2018).

Listados artigos, faltatirar os que ndo foram apresentados, ndo anotei 0 nome...
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A ACAO CONTROLADA EM FACE DOSDIREITOS FUNDAMENTAIS
CONSTITUCIONAIS NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

CONTROLLED ACTION FOR CONSTITUTIONAL FUNDAMENTAL RIGHTSIN
THE INFORMATION SOCIETY

Leticia Silvada Costa 1
Greice Patricia Fuller 2

Resumo

A pesquisa aborda o instituto da agdo controlada na Lei de Drogas e na Lei do Crime
Organizado em face da sociedade da informacdo. O objetivo da pesquisa reside na
proposicdo das vantagens e desvantagens do instituto a luz dos direitos e garantias
fundamentais estabelecidos na CF do Brasil e em face da sociedade da informacdo. Assim
sendo, realiza-se um confronto entre a necessidade e adequacdo da acéo controlada frente a
observancia obrigatdria de direitos e garantias individuais no Direito Processual Penal e na
CF, notadamente em relacéo aos direitos a intimidade, ao devido processo legal, a presuncéo
deinocéncia

Palavras-chave: Acéo controlada, Lei de drogas, Lei do crime organizado, Direitos
fundamentais, Sociedade da informacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The research addresses the institute of controlled action in the Drug Law and the New
Organized Crime Law in the face of the information society. The purpose of the research lies
in proposing the advantages and disadvantages of the institute in the light of the fundamental
rights and guarantees established in the Constitution of Brazil and in the face of the
information society. Thus, there is a confrontation between the need and adequacy of
controlled action in view of the mandatory observance of individual rights and guarantees.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Controlled action, Drug law, Organized crime law,
Fundamental rights, Information society
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Introducéo

Nao se pode olvidar que a criminalidade organizada tem sido objeto de interesse de
diversos setores sociais, notadamente seguranca publica e 6rgaos de persecugdo penal. O tema
justifica-se pela relevancia e atualidade invasiva e determinante na resolucdo de condutas
delitivas inerentes as leis de drogas e de crime organizado.

Com efeito, a persecugao penal deste tipo de criminalidade ¢ dificil, incerta, tendo em
vista que, as praticas delituosas numa organizagdo criminosa sdo mais detalhadas,
estruturalmente organizada, possuindo mecanismos diferenciados que impossibilitam na
maioria das vezes a utilizacdo de instrumentos de investigacdo normais para o desmantelamento
de suas operacdes. Na sociedade tragada no século XXI, as organizagdes criminosas sao
revestidas de modernos aparatos, seja no ambito organizacional, seja no ambito operacional.
Outrossim, as organizagdes criminosas t€m carater transnacional dificultando o seu
enfrentamento quanto a autoria e a materialidade.

Nesse contexto, o Estado, como uma forma de reagado, passou a criar instrumentos mais
incisivos de combate ao crime organizado, com destaque para a elaboracdo de uma regulagao
normativa especifica, criagdo de 6rgdos especializados na persecucao ao crime organizado,
além de técnicas especiais de investigacao.

Nesse cendrio, a agdo controlada se apresenta como uma técnica de investigacao
diferenciada altamente invasiva, pois utiliza de condutas que por muitas vezes, invadem o que
nos conhecemos, por exemplo, como privacidade e intimidade, por um lado, mas extremamente
necessaria para o enfrentamento de uma criminalidade altamente estruturada. A relevancia do
tema decorre também do interessante embate entre persecucao penal eficiente e observancia de
direitos e garantias individuais fundamentais presentes na Carta Magna.

O presente trabalho versa sobre os direitos fundamentais que possam ser suprimidos
durante uma ac¢ao controlada. Isso porque, a necessidade de atitudes de combates ao crime
organizado ¢ uma resposta buscada em nivel nacional como internacional, dada a lesividade
dos bens juridicos por ela ofendidos. A diminui¢do dos direitos fundamentais pode acontecer
para que uma investigagdo possa ser realizada, como v.g.: direito a intimidade, presungao de
inocéncia e devido processo legal, numa espécie de relativizagao de direitos e garantias.

Importante ainda frisar, que a sociedade de informagao, que faz parte da sociedade dita
pés-moderna, muito tem cooperado para a velocidade de informagdes e facilitagdes no

momento investigativo, tornando a comunicagao entre paises muito mais eficaz e rapida. Em
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contrapartida, a experiéncia do mundo globalizado que nos acerca, oferece a criagdo de novas
figuras penais. Com o poder de informacao cada vez mais rapida, com acesso imediato e difusao
de informagdes num clicar de botao, os criminosos tém se especializado em cometimento de
delitos utilizando-se da internet e instrumentos de informatica.

Em prol de atender a crescente demanda criminosa, novos modelos de investigagao
tiveram que ser criados e a Lei n® 12.850/2013, surgiu como importante forma de combate,
trazendo para o cendrio investigatorio procedimentos que também poderao utilizar do poder da
informacao rapida, trazendo benesses ao desfazimento das praticas criminosas.

O presente artigo utilizou-se da metodologia dedutiva, pautada em pesquisa

bibliografica, doutrinaria e legislativa.

1. Conceito de Organizacdo Criminosa

Acdo Controlada é um instituto muito utilizado durante investigacdes criminais que
tem por objetivo o desfazimento de um grupo bem estruturado que tem por intuito o
cometimento de crimes. Este grupo possui sistema bem definido de fun¢des distribuidas, com
subordinacgdo e hierarquia. Neste cenario o retardamento das acOes efetivas e aparentes da
investigacdo possibilita uma maior abrangéncia da informag&o, tendo bem delineado os
membros, suas fungdes dentro do sistema e a abrangéncia que aquele grupo atingia, ou seja, a
prorrogacdo das acdes investigativas além de benéficas, se fazem necessarias.

Nesse momento de nada adiantaria falarmos da acdo, sem adiantarmos primeiramente
0 que sdo organizagdes criminosas na legislacdo vigente. O que passaremos a explanar nos
préximos paragrafos.

A Organizacdo Criminosa no cendrio legislativo atual esta tipificada no artigo 1°, §1°
da Lei 12.850/2013:

Art. 1°. Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacao criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais
correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

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

Um ano antes da criag@o da lei acima citada, a Lei n° 12694/2012, estabelecia normas

especiais para o processo e julgamento de crimes praticado, segundo ela, por organizacGes
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criminosas, definia a figura, de forma ligeiramente diferente, mas aplicavel apenas para os fins
daquela lei, que instituiu a possibilidade de instauracdo de juizo colegiado para o julgamento
envolvendo tal situacdo. A definicdo da Lei n° 12.694/2012, em seu artigo 2°, € a seguinte:
(GREGO FILHO, 2014, p.62)

Art.2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se organizac¢do criminosa a
associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou
superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

A partir da leitura do texto de lei, podemos verificar detalhes que o legislador achou
importante modificar: A gquantidade de membros para ser considerada organizacdo subiu de 3
para 4, como também o patamar minimo da pena devera ser maior do que 4 anos.

Para que se caracterize uma organizagdo criminosa, Varios pontos devem ser
verificados além dos ja citados, para fins da lei atual. A associacdo dos membros devera ser
efetiva, ndo meramente um concurso de pessoas. Eles terdo que possuir uma estrutura ordenada,
com separacdo de funcdes e elas bem determinadas, com um desenvolvimento sistematico. O
objetivo da organizacdo devera necessariamente ser a obtencdo de vantagens, ndo somente
econdmicas, diante da execucdo de crimes. Os atos produzidos deverdo ser considerados
crimes, excluindo-se as contravenc@es penais.

A sistematizacdo da Organizacdo Criminosa, confere-lhe artificios que
impossibilitariam que uma investigacdo criminal comum atingisse o objetivo de punigéo e
destruicdo da atividade ilicita. Ao compasso que em alguns casos 0S proprios membros
desconhecam todos os elementos daquela estrutura, limitando que os subordinados tenham
conhecimento dos criminosos do alto escaldo, por uma separacdo hierarquica.

A possivel existéncia de infiltragdo de membros da organizacdo em atividades
publicas, nos Poderes Executivos, Legislativo, Ministério Publico e Judiciario e corrupgdo de
agentes publicos. (GREGO FILHO, 2014, p.62)

Um dos pontos mais caracteristicos do fenémeno criminalidade organizada é a
acumulacdo de poder econdmico dos seus integrantes, pois, como referido, geralmente as
organizacOes atuam no vacuo de alguma proibicdo estatal, o que lhes possibilita auferir
extraordinarios lucros. (SILVA, 2014, p. 11)

A existéncia da criminalidade organizada hoje em dia é uma realidade triste da nossa
sociedade. Com o fendmeno da globalizacdo evidenciam-se e aproximam-se cada vez mais

diferentes formas de organizagdes criminosas. Ha as que objetivam e se apresentam como
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milicias ou forc¢as revolucionérias violentas, voltadas a tomada do poder governamental, as que
buscam desestruturar forma de vida distinta da que imaginam como ideal, como ocorre com
parte do terrorismo internacional, e, ainda, as que objetivam a pratica de crime comum como
forma de lucro. (MIRANDA; SILVA, 2008, p. 725)

Aqui no Brasil, as organizag0es criminosas atuantes, visam e praticam, na maioria das
vezes, crimes comuns (trafico de drogas e armas, sequestros, sonegacdo fiscal, lavagem de
dinheiro) ndo temos, até o presente momento casos de terrorismo internacional e conflitos
expressivos por territorios, como forma de combate governamental.

Apesar de compactada a exposicdo aqui realizada, ja que o tema organizacdo
criminosa, por si s6 sustentaria uma pesquisa bem complexa, o tema que sera abordado é acéo
controlada e a sociedade da informacéo, objetivando a infléncia da investigacdo nos direitos
fundamentais Procedimento este que foi necessario a sua inclusdo legislativa, afim de
uniformizar, apresentando limites para a sua utilizacdo, ja que é de suma importancia no

combate ao crime organizado.

2. Acdo Controlada

Partindo da analise do capitulo anterior, no qual brevemente, tentou-se conceituar
organizacao criminosa e algumas de suas principais caracteristicas, tornou-se perceptivel a
conclusdo de como é complexa a estruturacao daqueles que se unem em prol do fortalecimento
de uma atividade criminosa.

Para tanto, foi necessaria uma grande movimentacdo legislativa que pudesse criar
mecanismos para o combate do tipo apresentado. O policial ao suspeitar de determinado agente
em atitude estranha, optaria por retardar uma provavel prisdo ou investigacdo individual,
retardaria qualquer tipo de acdo em prol de talvez deflagrar um possivel grupo maior logrando
um maior éxito.

E bem comum que o primeiro a ser flagrado seja aquele elemento menor daquela
organizacdo, caso a equipe investigativa desconfie e prorrogue aquele flagrante, ela podera
deparar-se com o tempo com um maior numero de integrantes, o iter criminis ou até mesmo
chegar ate seus superiores dentro da organizacéo. Para o inicio desta acdo controlada, a equipe
de investigacdo devera monitorar a atuagdo do integrante que primeiro despertou a suspeita dos
policiais.

A Acdo Controlada por policiais consiste numa estratégia de investigacdo que

possibilita aos agentes policiais retardarem suas intervencdes em relagdo a infragdo em curso,
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praticadas em organizacgOes criminosas, para acompanhar os atos de seus membros até o
momento mais apropriado para a obtencéo da prova e efetuar suas prisdes (SILVA, 2014, p.86)
. E a acdo controlada esta prevista nos artigos 8° e 9° da Lei.

Atua entre outros procedimentos com o flagrante prorrogado ou retardado, em perfeita
relagdo com o artigo 303 do Codigo de Processo Penal, que explica que as infracdes
permanentes, 0 agente continua em flagrante delito até que se cesse a permanéncia, 0 que nao
torna ilegal a sua prisdo em flagrante num outro momento da investigacéo.

Em que pese a destinacdo, em regra, para a apuracao do crime organizado, 0 emprego
da acdo controlada visando apurar a pratica de uma conduta que ndo tenha relacdo com esse
fendmeno pode ser resolvido no campo do direito material. Assim é a forma que o agente
policial que retarda sua intervencao para aguardar o momento mais adequado para cumprir com
seu dever funcional de interromper o crime em curso ndo age com o dolo especifico de
“satisfacdo de interesse ou sentimento pessoal” exigido pelo legislador penal (artigo 319, CP),
mas com a finalidade de aguardar o melhor momento para surpreender o autor do delito. E,
assim sendo, ndo pratica crime de prevaricacdo, por auséncia do elemento subjetivo do tipo.
(SILVA, 2014, p.86)

A Acdo Controlada esta prevista nos artigos 8° e 9° da Lei n°12.850/13, conforme se
apresenta abaixo:

Art.8°. Consiste a acdo controlada em retardar a intervencgdo policial ou
administrativa relativa a acdo praticada por organizac¢éo criminosa ou a
ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento
para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz a
formacdo de provas e obtencdo de informagdes.

81° O retardamento da intervencdo policial ou administrativa serd
previamente comunicado ao juiz competente que, se for o caso,
estabelecerd os seus limites e comunicara ao Ministério Publico.

§2° A comunicacdo serd sigilosamente distribuida de forma a ndo
conter informac@es que possam indicar a operagéo a ser efetuada.

§3° Até o encerramento da diligéncia, 0 acesso aos autos sera restrito
ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de
garantir o éxito das investigacdes.

84° Ao término da diligéncia, elaborar-se-a auto circunstanciado acerca
da acdo controlada.

Art. 9° Se a acdo controlada envolver transposicdo de fronteiras, o
retardamento da intervencao policial ou administrativa somente podera
ocorrer com a cooperagdo das autoridades dos paises que figurem como
provavel itinerario ou destino do investigado, de modo a reduzir 0s
riscos de fuga e extravio do produto, objeto, instrumento ou proveito do
crime.

A Acédo Controlada deve ser previamente autorizada judicialmente, necessitando de
acompanhamento do Parquet e do Magistrado, afim de impedir excessos na execucao da tarefa,

gerando problemas processuais e no ambito de garantias.
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A nova lei de combate ao crime organizado ndo inaugurou o instituto da acdo
controlada no Brasil. A primeira lei a tratar do tema foi a Lei n® 9.034/95 que ja mencionava o
procedimento, mas era deficiente ao ndo prever a autorizacdo judicial para a sua realizagéo, o
que poderia gerar varios atropelamentos a direitos e garantias.

Ao analisarmos superficialmente a antiga lei, e percebendo que a participacdo do
Judiciario durante as investigacGes versa apenas quanto ao sigilo, em uma grave afronta ao
Estado Democratico de Direito e supressdo de garantias, como por exemplo a legalidade.

Ja a Lei n° 11.343/2006, conhecida como a Lei de Drogas, ja tratava do assunto em
seu artigo 53, inciso Il e paragrafo Gnico, em sentido mais restrito e objetivo, que era a apuragao

de organizages criminosas relacionadas ao trafico de entorpecentes:

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

(...) II: a ndo atuacdo policial sobre os portadores de drogas, seus
precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua produgéo,
gue se encontrem no territorio brasileiro, com a finalidade de identificar
e responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de tréficos
e distribuicdo, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Paragrafo Gnico. Na hipotese do inciso I deste artigo, a autorizacéo seré
concedida desde que sejam conhecidos o itinerario provavel e a
identificacdo dos agentes do delito ou de colaboradores.

O procedimento em estudo, s6 devera ser utilizado quando existirem fortes suspeitas
de que os envolvidos estejam envolvidos numa organizacdo criminosa. Excluindo entdo, a
associacdo criminosa (que ocorre quando 3 ou mais pessoas se juntam para cometer crimes),
pois possuirem estruturas diferentes.

Para a eficacia plena da nova lei implantada no nosso ordenamento juridico necessita
de procedimentos adequados por parte dos agentes responsaveis pela operacao e eles como ja
descritos neste capitulo, versam sobre a observancia e acompanhamento dos atos praticados
pelos integrantes da organizagdo criminosa. Ndo cabendo avangos sem que haja prévia
comunicacdo judicial. Os investigadores também ndo poderdo em hipotese alguma atuar em
desconformidade com a lei ou ainda comprometer a intimidade do investigado.

Por outro lado, ao exigir “prévia” comunicagdo ao juiz, o legislador divergiu da
proposta inicial do Grupo de Trabalho que elaborou o anteprojeto de lei apresentado a Comissao
Mista do Congresso Nacional, que tdo somente prop6s a comunicagdo imediata da diligéncia.

Na prética, pois, sera muito dificil o responsavel pela investigacao viabilizar a exigéncia legal,
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sendo mais provavel que, uma vez ciente do crime em curso, comunique imediatamente a
autoridade judicial. (SILVA, 2014, p.90)

No paragrafo anterior, encontra-se um ponto importantissimo e delicado que o presente
trabalho busca apresentar. Como é de se esperar, a acdo controlada tem como um de seus
critérios objetivos o sigilo das operacdes, podendo somente ter acesso juiz, representante do
Ministério Publico e o delegado de policia.

As insegurancas que permeiam tal procedimento partem até mesmo do legislador ndo
mencionar o tempo que a A¢do Controlada deva perdurar. O entendimento, totalmente subjetivo
é de que a sua existéncia equivale até 0 momento da satisfacdo da obtencédo de provas.

A partir do proximo capitulo, passaremos a analisar alguns principios concernentes ao

individuo que devem ser observados durante uma investigacao ou processo.

3. Principio da Presungéo de Inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia esta previsto no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal e concede ao individuo a garantia de ndo ser considerado culpado antes
do transito em julgado do processo que respondeu, vedando que o Estado aplique sancGes
punitivas antecipadas.

A presuncdo de inocéncia consta no artigo que confere direitos e garantias a todos 0s

individuos e assim apresenta:

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

LVII. Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

S6 depois da condenacgdo com transito em julgado o individuo passa a ser considerado
culpado para aquele crime apurado. Se ele estiver respondendo outros processos e ainda ndo
transitaram em julgado, fica declarado culpado apenas por aquele que teve transito em julgado.

O estado de inocéncia € indisponivel e irrenuncidvel, constituindo parte integrante da
natureza humana, merecedor de absoluto respeito, em homenagem ao principio constitucional
regente da dignidade da pessoa humana. (NUCCI, 2010, p. 239)

Eis porque se presume a inocéncia, vale dizer, supde-se, de antemao, que qualquer

indiciado ou réu e ndo culpado. Esta-se privilegiando seu estado natural. Noutros termos, a
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inocéncia € aregra: a culpa, a excecdo. Portanto, a busca pelo estado excepcional do ser humano
é 6nus do Estado, jamais do individuo. (NUCCI, 2010, p. 240)

Apesar da existéncia como garantia da presuncdo de inocéncia, o Estado em favor e
por necessidade processual poderd mesmo antes de comprovada a culpa, lancar mao da

liberdade do acusado, aplicando medidas restritivas de liberdade.

4. Principio da Intimidade e Principio da Privacidade

Preliminarmente é necessario demonstrar a diferenca entre os dois principios temas
deste capitulo: intimidade e privacidade. A privacidade € protegida constitucionalmente
demonstrando ser uma espécie de género, ao reconhecer a inviolabilidade da vida privada, da
intimidade, da honra, da imagem das pessoas, parecendo 0s demais como espécies da
privacidade.

Quando falamos de privacidade estamos proximos do que podemos entender como 0
individuo e suas relagdes sociais. No tocante a intimidade, falamos do modo de ser de cada
pessoa, do seu intimo, sentimentos que estdo ligados a identidade da pessoa, a confidéncia, ao
segredo.

A privacidade é componente essencial da formacao da pessoa. A sutil defini¢do do que
é exposto ou ndo sobre alguém, do que se quer tornar publico ou o que se quer esconder, ou a
guem se deseja revelar algo, mais do que meramente uma preferéncia ou capricho, define
propriamente o que é um individuo - quais suas fronteiras com os demais, qual seu grau de
interacdo e comunicagdo com seus conhecidos, seus familiares e todos os demais.! (DONEDA)

O resguardo da intimidade e da vida privada do investigado ou acusado decorre,
também, do tratamento digno que deve ser dado tanto a um quanto ao outro. A Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, ja dispunha que: “Ninguém sera sujeito a
interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputacdo ”. De igual modo o Pacto de Séo José da Costa Rica, de 1969,

proclama que: “ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida

! DONEDA, Danilo. Privacidade, vida privada e intimidade no ordenamento juridico brasileiro. Da
emergéncia de uma revisdo conceitual e da tutela de dados pessoais. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2460
Acesso em: 02 abr. 2018.
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privada, na sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra e reputacdo ” (art. 11, n. 2, do Dec. 678/92).2( YAROCHEWSKY)

Observa-se, entretanto, ser de conhecimento de todos que durante a investigacédo
criminal, este € um dos principios mais relativizados, pois como meétodo investigativo sdo
autorizadas escutas telefonicas, quebras de sigilos bancérios, entre outros.

No momento em que vivemos e dada a necessidade ao combate as organizagoes
criminosas, o interesse geral tem sido sobreposto ao direito individual, verificando-se que na
busca da seguranca publica visando resguardar a coletividade, sacrificam-se direitos inerentes
ao homem. Para tanto, aplicamos o Principio da Proporcionalidade, pois na busca de um
interesse maior, podemos em alguns momentos relativizar principios basilares. A
proporcionalidade sopesa direitos do cidaddo e do Estado, evitando-se abusos estatais e
garantindo a preservacdo de direitos do cidaddo, verificando-se a necessidade e a adequacéo
esperada das normas.

E sabido que nenhum direito é absoluto e o Supremo Tribunal Federal vem se

manifestando sobre tal matéria sempre com 0 mesmo posicionamento:

Os direitos e garantias individuais ndo tem carater absoluto. Ndo ha, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto,
mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adocdo, por parte de Orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria

Constituicao. 3

Diante de algumas situacdes eles podem ser sopesados, 0 ponto questionavel, é que

durante investigacGes criminais, na maioria das vezes sao relativizados.
5. Principio do Devido Processo Legal
O devido processo legal é uma garantia tanto do individuo quanto da sociedade que o

processo sera conduzido, seguindo-se regras, respeitando-se atos e de acordo com as leis

processuais. O processo sendo apresentado dentro dos padrdes estipulados.

2YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. O respeito a dignidade humana do investigado e/ou do acusado.
Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/o-respeito-a-dignidade-humana-do-investigloado-eou-
do-acusado-por-leonardo-isaac-yarochewsky/. Acesso em 02 abr.2018.

3 MS 23.452, rel. min. Celso de Mello, j. 16-9-1999, P, DJ de 12-5-2000. Vide HC 103.236, rel. min
Gilmar Mendes, j. 14-6-2010, 22 T, DJE de 3-9-2010.
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E ele também que disponibiliza ferramentas para que defesa e acusagdo possam
apresentar seus respectivos trabalhos de maneira a resultar ao juiz todos os elementos
necessarios para apuracao e sua decisdo. O devido processo legal traz ao ordenamento juridico
a seguranca juridica.

E o processo o palco no qual devem se desenvolver, em estruturagio equilibrada e
cooperadora, as atividades do Estado (jurisdi¢do) e das partes (autor e réu). Nenhuma dessas
atividades deve ser o centro, impondo-se sobre as outras. O excessivo realce a predominancia
da jurisdicdo sobre as partes é reflexo do valor dado ao intervencionismo estatal na sociedade
e na vida dos individuos. Prestigiar a acdo € ressaltar a atividade do autor em detrimento da
atuacdo do Estado e da defesa. Colocar a defesa como a razdo do processo €, também valorizar
uma das partes da relacdo juridica processual em prejuizo da outra. O processo é o ponto de
convergéncia e de irradiacdo. E nele e por meio dele que alguém pode pleitear a afirmacéo
concreta de seu direito. E mediante o processo que o juiz, como 6rgdo soberano do Estado,
exerce a sua atividade jurisdicional e busca, para o caso, a solugdo mais justa. (FERNANDES,
2010, p.33)

O devido processo legal proporciona paridade de armas, contraditério, ampla defesa,
juiz natural, e tantos outros principios que concatenados proporcionam conforto para todos o0s

atores processuais envolvidos.

6. A Acdo Controlada na Sociedade da Informacéo

Sabemos da evolucdo tecnoldgica que se apresentou nos tempos atuais e tal evolucao
trouxe ao nosso cenario cotidiano a presenca de computadores, aparelhos de gps ou a
possibilidade de termos em nossas maos literalmente acesso a informacdes rapidamente, como

“smartphones’.

A sociedade contemporanea atravessa uma verdadeira revolucdo digital em que séo
dissolvidas as fronteiras entre telecomunicagBes, meios de comunicagdo de massa e
informatica. Convencionou-se nomear esse novo ciclo histérico de Sociedade da
Informac&o, cuja principal marca € o surgimento de complexas redes profissionais e
tecnoldgicas voltadas a producdo e ao uso da informacéo, que alcanca ainda sua
distribuicdo através do mercado, bem como as formas de utilizagdo desse bem para
gerar conhecimento e riqueza.* (BARRETO JUNIOR, 2007, p. 62)

4 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco. Atualidade do conceito de sociedade da informacdo para
pesquisa juridica. In: PAESANI, Liliana Minardi (coord). O direito na sociedade da informacéo. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 62.
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Tudo isso auxiliou 0 nosso acesso a internet, tanto como midia como informag&o. Nas
palavras de Liliana Minardi Paesani “a difusdo da informéatica produziu profundas

transformagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais, no plano nacional e internacional”®

(1999, p. 13)

No entendimento de Manuel Castells, sociélogo espanhol, a expressdo sociedade da
Informac&o nessa nova etapa do desenvolvimento das denominadas sociedades modernas, que
teve seu inicio no final do Século XX e que tem como uma de suas principais caracteristicas o
surgimento de complexas redes profissionais e tecnoldgicas voltadas a producéo e ao uso da
informagdo. (1999, p. 21)

E esse uso da informacéo, trouxe impactos em toda a sociedade, inclusive ao que tange
ao direito, especialmente a persecucéo penal.

Quando falamos de crimes ocorridos na era da sociedade da informacdo, estamos
falando de crimes praticados diferentemente daqueles ja amplamente estudados e que atingem
toda uma sociedade, o que nés conhecemos como Direito Criminal Difuso. Para Greice Patricia
Fuller, “O Direito Criminal Difuso consiste no subsistema da Carta Magna, visto que suas
normas nao vigem de forma isolada, agregando-se ao sistema constitucional que carrega em
seu ontos, os principios norteadores de toda e qualquer atividade do operador do Direito”.® E
para tanto, precisamos entender que para a formacdo de um crime nesse novo modelo de

sociedade, temos que atender alguns caracteristicas:

a) consideracdo de ser o Brasil um Estado Democrético de Direito; b) valoracéo a
dignidade da pessoa humana como fundamento democratico (art. 1°, inciso 11 da
CF); ¢) observancia dos objetivos constitucionais pautados no art. 3° da CF; d)
realizabilidade dos direitos que preenchem o minimo existencial humano (art. 6°
da CF)7 ; e) respeito ao modelo constitucional articulado no art. 170, CF.”
(FULLER)

E partir dai, podemos entender que todos 0s demais principios até agora mencionados,
foram extraidos justamente na observacdo das caracteristicas apresentadas no paragrafo

anterior.

> PAESANI, Liliana Minardi. Direito de informatica: comercializacédo e desenvolvimento internacional do
Software. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 1999. (Cole¢&o temas juridicos; 2), p. 13.

6 FULLER, Greice Patricia. O DIREITO CRIMINAL DIFUSO, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
MIDIA NA SOCIEDADE DA INFORMAGCAO. In
http://www.revistaseletronicas.fmu.br/index.php/CBSl/article/view/539/651. 2014. Acesso em 01.set.2019.

7 FULLER, Greice Patricia. O DIREITO CRIMINAL DIFUSO, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANAE A
MIDIA NA SOCIEDADE DA INFORMAGAO. In
http://www.revistaseletronicas.fmu.br/index.php/CBSl/article/view/539/651. 2014. Acesso em 01.set.2019
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H& ainda outros elementos a serem examinadas quanto aos crimes praticados na
sociedade da informagé&o: a dignidade criminal e a caréncia criminal. Na primeira falamos sobre
a necessidade de imposicdo por parte do Estado de exigir respeito as suas normas
constitucionais para um bom convivio humano. Versa a caréncia criminal, quanto a necessidade
de tutela criminal no ambiente digital.

Hé& todo um esforco do ordenamento juridico objetivando o combate da criminalidade
organizada e da criminalidade transnacional que trouxeram diversos problemas a sociedade,
pois a forma em que crimes sdo cometidos, dificultam e impossibilitam a utilizacdo de métodos

de investigacdo comuns. Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini lecionam:

No tempo do Direito penal tradicional falava-se em ofensa aos direitos subjetivos do
individuo; evoluiu-se depois para a admissibilidade também dos direitos coletivos e
dos bens supraindividuais. Agora j& se propugna pelo reconhecimento de bens
juridicos universais ou planetéarios. A ecologia, indiscutivelmente, constitui exemplo
patente dessa tendencial globalizacdo dos bens juridicos. Outros exemplos: genética,
seguranca informética, seguranca nas comunicagfes, seguranga Nnos meios
transnacionais de transporte, seguranga na internet etc.® (2010, p.23)

Extrai-se do paragrafo acima, no Direito moderno, a figura de protecdo dos bens
juridicos universais, uma vez que a criminalidade organizada atrai uma juncéo de crimes, 0
“modus operandi” é diferenciado e a abrangéncia dos efeitos dos delitos € de dificil limitacao.

A utilizacdo de novas ferramentas para o desmantelamento das organizacdes
criminosas no mundo globalizado em que vivemos, nos traz também a flexibilizacdo de
garantias tanto no &mbito material como processual penal. E evidente que o Direito Penal é
utilizado recentemente muito mais com for¢a de puni¢do do que como prevengdo, notamos a
percepcao de tal afirmacdo, ao constatarmos que garantias individuais podem ser diminuidas
em prol da investigacdo, podendo-se pagar um valor alto.

E inegével o crescimento do crime organizado nos Gltimos tempos. Sabemos que por
possuir um sistema bem estruturado com fungdes individualizadas e algumas identidades
preservadas (leia-se a mais alta hierarquia da organizagéo criminosa), uma investigacao policial
corriqueira ndo conseguiria desmantelar a atuacdo de todos integrantes. Sendo assim, a A¢édo

Controlada, como ja visto aqui nesta pesquisa foi prevista pelo legislador.

8 GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. O Direito Penal na era da globalizacéo. Editora Revista dos
Tribunais, Série As ciéncias criminais no século XXI, vol. 10, 2002, p. 23, apud OLIVEIRA, Carlos
Alberto Corréa de Almeida e SILVA, Ronaldo Sérgio Moreira da Silva. A criminalidade moderna e as
garantias constitucionais. A influéncia da Globalizac&o no Direito Penal e Direito Processual Penal. In
Processo penal e garantias constitucionais. SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 41.
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Mas sob a Otica dos direitos e garantias, ela acabou por relativizar alguns principios,
alguns ja mencionados nos capitulos anteriores e outros que nao foram objetos do trabalho.

A complexidade exigida numa investigacdo de grande porte como as que sdo
necessarias a utilizacdo da Acédo Controlada, demanda um certo tempo para atuacéo efetiva do
Estado, exige calma e inteligéncia por parte dos agentes incumbidos de atuar e acompanhar
aquela operacdo, e para tanto, muitas vezes mitigam direitos e garantias, Como a preservacgao
da intimidade de algum suspeito de integrar 0 grupo criminoso.

O Direito a Intimidade é tutelado pela Constituicdo Federal que assegura também um
Devido Processo Legal, que podem ser mitigados quando estritamente necessario.

Nesse cenario, 0 Devido Processo Legal representa um norte para o procedimento,
mais precisamente ao Processo Penal, pois torna-se um caminho indispensavel para a aplicacdo
da pena, podendo existir restricdo de liberdade e do patrimdnio de pessoas envolvidas na
investigacao e que fagam parte daquela organizagao criminosa.

Porém, dada a necessidade de repressdo das organizacfes criminosas todos esses
direitos e garantias sdo flexibilizados em face da busca por material probatério e
desmantelamento da organizacéo criminosa.

Infelizmente, por ora, ndo existem outros procedimentos que possibilitariam a
substituicdo do desconforto causado pela violagdo de direitos, com a mesma capacidade
investigativa, justamente pela falta de tipos penais e procedimentos para apuracdo de crimes.
Isso prejudicaria muito o desmantelamento de organizac¢des criminosas no patamar existente na
atualidade.

O momento em que vivemos, possibilita que informacdes de todos sejam
compartilhadas muito facilmente e acabam por mitigar direitos fundamentais em prol de uma
investigacao.

Outro ponto precisa ser ainda levado em considera¢do, como explica Friedrich Muller:

As ressalvas da lei maior ndo excluem o sentido de respeito ao direito privado. Os
destaques ao interesse publico ndo dissociam a ordem juridica da protecédo ao interesse
privado, porque “interesses publicos e privados se complementam e se harmonizam,
ndo se encontrando, em regra, em conflito, pois a realizacdo de um importa na da
outro”.? (2000, p.722)

® MULLER, Friedrich. Métodos de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Max Limonad, 2000, p.70 apud
MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antbnio Marques da. Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana.
22 edicdo. Editora Quartier. Sdo Paulo. p. 722.
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Ao que pese a relevancia do tema e a grandiosidade que poderé ser alcangada ao final
de uma acdo como a estudada, direitos relacionados a personalidade devem ser cuidadosamente
mantidos, mesmo quando relativizados. A relativizacdo devera acontecer em harmonia,

aplicando-se proporcionalmente ao que se busca ao final.

Concluséao

A presente pesquisa teve como escopo um assunto atual e pertinente, debrugando-se
sobre o estudo de garantias e direitos constitucionais fundamentais que podem ser suprimidas
durante procedimento investigativo que objetiva a destruicdo de uma organizacao criminosa.

Foi demonstrado durante a exposicdo que o crime organizado ndo € o tipo de
criminalidade que pode ser combatida através de investigagdes convencionais, utilizando-se
apenas de técnicas de apuracdo do nosso Codigo de Processo Penal, como por exemplo, devido
a complexidade dos crimes praticados por esse grupo criminoso, necessita-se de um maior
suporte de forcas, acdes controladas, infiltracdo de agentes, delacdes premiadas e todo 0 avanco
trazido pela Lei n°® 12.850/2013, trazendo mais inteligéncia, procedimentos analisados racional
e legalmente para que definitivamente se chegue a cadeia de autoria daquela organizacao
investigada.

A organizacdo criminosa é formada por grupo estruturalmente uniforme, com funcées
definidas para praticar crimes com obtencéo de vantagens econémicas ou ndo. O funcionamento
se da com base em hierarquia e atendimento as praticas definidas anteriormente.

Para isto criou-se um procedimento bem peculiar chamado Ac¢do Controlada que
possibilita o retardamento da prisdo em flagrante em prol de uma captura maior, com mais
integrantes ou até mesmo sendo possivel a identificacdo dos lideres da organizacdo e, ainda, 0s
limites de abrangéncia dos crimes cometidos, notando-se que o flagrante prorrogado ou
retardado, esta em consonancia com o artigo 303, do Codigo de Processo Penal que versa sobre
infracOes permanentes.

A acdo controlada era prevista na Lei n° 9.034/95 que previa a participagdo do
Judiciario apenas como protetor do sigilo das investigacOes, ndo deixando expresso se a
competéncia do acompanhamento das investigacbes também poderia ser feito pelo citado
Poder, 0 que traria uma maior seguranca juridica e uma maior preservacdo de direitos e
garantias. A lei acima mencionada, foi uma lei que ndo conseguiu continuar atingindo nos

tempos atuais seus objetivos de maneira satisfatoria, ao passo que a criminalidade se modificou,
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contornando condutas até entdo ndo existentes. Falamos disto, ao compreender que 0 avango
tecnolégico mudou o sistema criminal, passando a existir novas condutas penais e ainda
necessitando de técnicas de investigacdo que atenda toda essa evolugéo.

A Lein° 11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas também adotou o procedimento
da acgdo controlada, apesar de mais completa, mas ainda com limites, j& que tinha como objeto
de investigacdo somente organizacdo criminal relacionada ao trafico.

Entretanto, o maior avango surgiu a partir da nova lei da organizacao criminosa, a Lei
n°® 12.850/13 que passou a estabelecer requisitos adequados, incluindo o representante do
Ministério Publico, Juiz e Delegado de Policia na avaliagdo dos procedimentos pertinentes.

A critica a citada lei materializa-se ao ndo estipular um prazo delimitando o tempo que
a acdo controlada podera exercer o seu poder de investigacdo. Ha entendimento prevalente, que
a acdo controlada cessa ao atingir o objetivo da formacdo da prova, diante de um critério
totalmente subjetivo, que muitas vezes se finda mitigando direitos fundamentais do ser humano,
previamente garantidos.

Outro ponto inseguro € a prévia comunicacdo ao juiz, o que pode dar margem a
autorizacdo posterior ao fato encontrado, ou seja, a autorizacdo somente ser solicitada, ap6s o
fato criminoso ser identificado.

Haja vista o procedimento invasivo aos direitos fundamentais aqui estudado, foram
apresentados principios que deverdo ser relativizados durante a agdo controlada, como devido
processo legal, intimidade e presuncdo de inocéncia.

O mal causado por este tipo de crime a sociedade mundial, a seguranca e ao sistema
financeiro, autoriza, por vezes, a relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais. O que
pode causar ofensa grave aos direitos fundamentais existentes em nossa Constituicdo e Codigo
de Processo Penal. Espera-se de um processo penal que ao seu final tenha se atendido as
garantias fundamentais dos acusados e em contrapartida leve-se em consideracdo o direito de
toda uma sociedade na solucdo a pratica delituosa. A partir do atendimento a estes elementos
teremos uma seguranca juridica no processo penal.

O que resta deixar claro, é que sabemos que a punicao pelos crimes praticados se faz
necessario, principalmente em crimes que atingem uma grande parcela da sociedade e consegue
gerar resultados mesmo existindo milhares de quildmetros de distancia, mas ainda € necessario
resguardarmos direitos e garantias dos acusados. A relativizacao dos direitos fundamentais, esta
intimamente ligada a ocasifes excepcionais em casos que necessitarem de uma apuragao mais
detalhada do desenvolvimento da prética criminosa. Aplicando-se o razoavel para a elucidagéo

do grupo criminoso.
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