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INVESTIGACAO CRIMINAL E DIREITOS HUMANOS:
A COLABORACAO PREMIADA!

CRIMINAL INVESTIGATION AND HUMAN RIGHTS:
THE PLEA AGREEMENT

Marcus de Melo Gomes 2

Resumo: A colaboragao premiada constitui meio de obtenc¢ao de prova previsto
na legislacao brasileira que trata da investigacao das organizagdes criminosas.
Sua aplicag@o se inspira na busca da chamada verdade real, que orienta o modelo
eficientista de persecucao penal. A disciplina legal do instituto suscita, entretanto,
questionamentos a nivel da sua compatibilidade com determinadas garantias
fundamentais, em especial o principio da ndao autoincriminagao, uma vez que, para a
celebracao do acordo, impoe-se ao colaborador a rentincia ao direito ao silencio, com
a consequente imposi¢ao do dever de falar a verdade. O objetivo do presente ensaio
reside no exame de uma possivel inconstitucionalidade da colaboragao premiada
em face da garantia da ndao autoincriminac¢ao no contexto de um sistema acusatorio
refratario a mecanismos consensuais que reforcam o eficientismo do processo penal.

1 O presente texto, base da conferéncia apresentada na Universidade Lusiada - Norte (Porto)
em 23 de outubro de 2018, ao ensejo do Coloquio “Investigacao criminal e direitos humanos: a
colaborag¢ao premiada”, reproduz, em linhas gerais, o contetido de artigo intitulado A colaboragio
premiada e o direito a ndo autoincriminagio na Lei 12.850/2013, de autoria do conferencista e de Michelle
Barbosa de Brito, publicado no Brasil na obra Pautas constitucionais contemporaneas volume II (Editora
Lumen Juris, 2015). Estao igualmente associadas ao trabalho ideias sobre a verdade, a prova e o
consenso no processo penal, além de aspectos polemicos, no campo juridico e criminologico, das
organizac¢oes criminosas, apresentadas pelo autor em palestras e escritos anteriores.

2 Doutor em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, com Pos-
Doutoramento pelo Centro de Direitos Humanos (Ius Gentium Conimbrigae) da Universidade de
Coimbra. Professor Associado do Instituto de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Para
(Brasil). Membro do Centro de Estudos Juridicos, Econdmicos e Ambientais (CEJEA) da Universidade
Lusiada - Norte (Direito Penal e Criminologia). Vice-Presidente da Associac¢ao Internacional de
Criminologia de Lingua Portuguesa - AICLP. Juiz de Direito da 9° Vara Criminal de Belem.
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Palavras-chave: Colaboracao premiada; Organizac¢des criminosas; Verdade
real. Principio da nao autoincriminagao; Eficientismo do processo penal.

Abstract: The plea agreement is a means of obtaining proof under Brazilian
legislation that deals with the investigation of criminal organizations. Its application
is inspired by the search for the so-called real truth, which guides the efficient
model of criminal prosecution. The legal discipline of the institute raises, however,
questions as to its compatibility with certain fundamental guarantees, in particular
the principle of non-self-incrimination, since, in order to conclude the agreement,
the accused is required to waive the right to silence, with the consequent imposition
of the duty to speak the truth. The objective of this essay is to examine a possible
unconstitutionality of the plea agreement in the face of the guarantee of non-self-
incrimination in the context of an accusatory system refractory to consensual
mechanisms that reinforce the efficiency of the criminal process.

Keywords: Plea agreement; Criminal organizations; Real truth. Principle of
non-self-incrimination; Efficientism of criminal proceedings.

Sumario: 1. Introdugao. 2. A Lei n.° 12.850/13 e o eficientismo no
processo penal. 3. Construgao da verdade a partir do consenso no processo
penal. 4. TA colaboracao premiada e a manipulagao do direito a nao
autoincriminagao. 5. Consideracoes finais. Bibliografia consultada.

1. Introducao.

A verdade & um dogma que acompanha o processo penal desde sempre.
Alimenta o anseio humano pela completude da vida e esta por tras de todas as
expectativas de conhecimento da realidade no tempo e no espaco. E, por assim
dizer, a alma de uma filosofia do tangivel, a ideia que faz crer na exatidao do
passado e na precisao do mundo que nos rodeia no presente.

O discurso de legitimacao do sistema penal tem sido elaborado, ao longo da
historia, a partir de uma presumida capacidade do processo penal de reproduzir
- criar talvez fosse o termo mais apropriado - a verdade (real) para justificar a
punicao. Assim foi nos tribunais da Santa Inquisi¢ao, assim permanece sendo
até hoje, mesmo em regimes politicos democraticos. A verdade flerta com o
exercicio do poder na esfera penal e transforma-se no 6pio que entorpece todos e
os convence da indispensabilidade da punigao.

Mas a verdade nao brota do vazio, nao surge do nada. Precisa ser buscada,
perseguida e revelada. O instrumento concebido pelo processo para este fim
& a prova. Sem ela, nada avanga. Por ela, quase tudo se permite. Tamanha
importancia converteu-a na espinha dorsal de qualquer modelo de persecugao
penal, especialmente os de viés repressivo.

Essa breve introducao reflete, muito sucintamente, os tortuosos caminhos
trilhados pela politica criminal no Brasil no campo da prova. A proposta de um
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sistema penal eficientista — assim entendido aquele que investe em condenagdes
judiciais e logra produzir encarceramento, estigmatizacao e exclusao social
- nao pode prescindir de ferramentas estratégicas para alcangar resultados
punitivos que, num ciclo vicioso interminavel, geram mais expectativas sociais
de repressao. As agencias de controle penal (Policia, Ministério Puiblico, Poder
Judiciario, sistema penitenciario, etc.) tém o privilegio - e a comodidade - de
serem responsaveis pela legitimacao do proprio trabalho.

Nao é sem razao, por conseguinte, que a prova se constitui em uma das
categorias de maior maleabilidade normativa no processo penal. Adapta-se aos
propositos persecutorios, de modo a proporcionar o desfecho pretendido. Um
exemplo emblematico dessa afirmagao pode ser observado na disciplina legal da
instrugao probatoria em extremos opostos do sistema penal: os crimes de menor
ofensividade, de um lado, e a criminalidade organizada, de outro.

A Lei n° 9.099/95, ao dispor sobre procedimentos nas infracoes penais de
menor potencial ofensivo, transforma a prova da imputagao (justa causa da
dentincia) em um detalhe praticamente dispensavel®. Chega mesmo a autorizar a
aplica¢ao de pena sem comprovacao de culpabilidade (transacao penal)*. Institui,
assim, mecanismos processuais pautados pela eficacia da persecugao e relativiza
o dnus da prova com o objetivo de facilitar o caminho para a resposta penal.

Em relagao ao crime organizado, a adogao de meios probatorios baseados
em métodos de wvigilancia, dissimulacio, barganha e devassa da privacidade e
intimidade da pessoa criou um verdadeiro microssistema de investigagio orientado
para a espionagem punitiva. A consagracao desse modelo deu-se com a Lei n°
12.850/13, muito embora suas linhas gerais ja tivessem sido tracadas pela
anterior Lei n°9.034/95. O art. 3° daquele diploma autoriza, na persecugao penal
envolvendo organizagdes criminosas, o emprego de oito meios de obtencao
de prova diferenciados’, alguns deles regulados em minudéncias pela propria
lei, que destina quatorze® de seus vinte e sete artigos a questoes de natureza
probatoria.

O dogma da verdade real, que ha cerca de trezentos anos criava na Europa
ocidental bruxas e hereges profanadores da ordem catolica crista e os tratava
como ameacgas ao poder da Igreja que deveriam, por essa condi¢ao, arder
na fogueira, inspira agora, na realidade brasileira do século XXI, o discurso

% Basta a leitura dos artigos 69 e 77, § 1°, da referida lei, para se constatar a procedéncia dessa
afirmacao.

* Ver, sobre a questao: GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagio penal nos juizados
especiais criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003.

® Sao eles a colaboragao premiada; a captagao ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos
e aclsticos; a agao controlada; o acesso a registros de ligagoes telefonicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados puiblicos ou privados e a informacoes eleitorais ou
comerciais; a interceptacao de comunicacdes telefonicas e telematicas; o afastamento dos sigilos
financeiro, bancario e fiscal; a infiltracao de agentes; e a cooperagao entre institui¢des e orgaos
publicos na busca de provas e informacoes de interesse da investigacao ou instrugao criminal.

© Artigos 3°a 17.
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securitarista em que a relagao custo x beneficio na persecucao penal é levada
as Ultimas consequéncias, a ponto de se ignorarem direitos fundamentais muito
caros ao Estado democratico de direito, e cuja génese se encontra exatamente na
irracionalidade do castigo medieval entao justificado pela moral do sagrado.

De certo modo, & possivel identificar enlaces que aproximam o eficientismo
e o securitarismo dos sistemas penais contemporaneos da dinamica mundial
de mercado imposta pelo neoliberalismo, marcada pelo afastamento do Estado
da economia e pela fragilizagao das politicas pliblicas de bem-estar social, mas
igualmente por umrecrudescimento dos mecanismos de controle disponibilizados
as ageéncias penais. Nesse sentido, o microssistema de investigagao instituido
pela Lei n°® 12.850/13 parece reproduzir fielmente a logica da maximizagao de
resultados repressivos pela via da minimizagao do exercicio de garantias.

E nesse contexto que deve ser compreendido o emprego de dispositivos
consensuais no ambito do processo penal. Funcionam eles como gatilhos que
impulsionam o processo para um fim condenatorio, abreviam o tempo e o custo
que seriam necessarios para se chegar a aplicac¢ao de uma pena nas circunstancias
ordinarias do sistema acusatorio. Um salto que nao se da sem a tergiversagao
de determinados direitos constitucionais vistos como obstaculos ao eficientismo
repressivo. A colaboracao premiada prevista no art. 3% I, da Lei n°® 12.850/13 - e
regulada nos artigos 4° a 7° do referido diploma - exprime induvidosamente o
projeto negocial punitivo vigente no pais ja ha algum tempo e agora revigorado
sob o rotulo do combate as organizagdes criminosas’.

O objetivo maior destas reflexdes pontuais & proceder a um exame critico
do referido meio de obtencao de prova com o proposito de identificar, em sua
disciplina legal, possiveis incompatibilidades com o regime constitucional de
garantias fundamentais do processo penal no Brasil, que nao acomoda a busca
da verdade real nem reflete o discurso da eficacia na persecucao penal.

2. A Lei n° 12.850/13 e o eficientismo no processo penal.

As oscilagdes no tratamento penal do crime organizado no Brasil sao uma
evidéncia da inseguranca do legislador na defini¢ao de uma politica criminal
para a questao. As causas dessa instabilidade, todavia, nao tém relevancia para
os fins aqui estabelecidos. As consequéncias dela &€ que constituem a maior
preocupagao.

Primeiramente, & preciso ressaltar a carga simbolica da Lei n® 12.850/13.
Costuma-se entender o crime organizado como um fendmeno que se intensificou
com a globaliza¢ao: em um novo ambiente mundial, a agao permanente de grupos

articulados para a pratica de crimes mediante uma estrutura hierarquizada

i

7 As palavras “acordo”, “negociacao” e “negociacdes” sao repetidas em varios dispositivos da
Lei n®12.850/13 (art. 4°, §§ 6° 7°,9°, 11 e 15).
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de comando e execugao, objetivando vantagens econdmicas ilicitas, seria uma
espécie de subproduto das mudangas provocadas pela economia globalizada®. O
recuo do Estado no controle do mercado deixaria aberto um espago do qual as
organizagoes criminosas se aproveitam para criar uma rede de articulacoes que
envolve interesses de muitas pessoas com o proposito de obter ganhos materiais
indevidos. Esse & o argumento de que o discurso penal tem se apropriado
para justificar sua adaptagao a um novo tipo de criminalidade, que deve ser
combatida com instrumentos equivalentes aos que emprega: uma pirotecnia de
mecanismos de investigacao e de obtengao de prova que promove um espetaculo
de eficientismo na repressao ao crime organizado.

Trata-se, na verdade, de uma estratégia politico-criminal que desvia a
atencao das disfuncionalidades do sistema punitivo e incrementa seu simbolismo.
O controle penal, definitivamente incapaz de promover a prevencao do crime
e ja nao mais conseguindo esconder seu imenso poder de produzir resultados
criminogenos e exclusao social’, revigora-se ao elaborar uma nova proposta
repressiva, desta feita representada pela “luta” contra os poderosos que por
muito tempo estiveram fora do alcance das agencias penais. No Brasil, onde
a criminalizagao costuma ser a primeira alternativa para lidar com problemas
sociais - muito embora, por motivos 0bvios, nunca consiga resolve-los - a
promulgacao de uma lei que viabiliza o combate rigoroso ao crime organizado
faz renascer as expectativas de moralizagao politica e institucional do pais e
alimenta o imaginario coletivo de que a resposta penal contera o crescimento da
inseguranga piiblica (narcotrafico, comércio ilicito de armas, etc) e acabara com a
impunidade de politicos, banqueiros e executivos ricos e influentes.

E facil perceber o viés eficientista da lei quando se constata que ela &, na
maior parte de seus dispositivos, um diploma eminentemente processual'®: regula
ainvestigacao e os meios de obtenc@o de prova (art. 3°), disciplina detalhadamente

8 CALLEGARI, sobre esse aspecto, observa que “a expansio internacional da atividade econdmica
e a abertura ou globalizagio dos mercados sio acompanhadas da correlativa expansio ou globalizagio da
criminalidade, que frequentemente apresenta um carater transnacional, podendo-se afirmar que a criminalidade
organizada é a da globalizacio” (Crime organizado: tipicidade, politica criminal, investigacio e processo - Brasil,
Espanha e Colombia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pp. 13-14). Nao restam diividas de que
o salto tecnologico e o agigantamento do mercado de consumo a nivel mundial contribuiram para
uma estruturacao mais sofisticada das organizacoes criminosas e de seus métodos, mas é igualmente
certo que aquilo que se vem entendendo como crime organizado nunca dependeu da globalizagao -
um fendmeno cuja intensificacao nao data de mais de quatro décadas - para existir.

? Essa disfuncionalidade torna-se evidente e se revela pela popularizacao de expressoes como
“a cadeia & uma escola do crime”, ou “quem nao era bandido, aprende a ser na cadeia”.

10 Esse aspecto da Lei n® 12.850/13 ja foi expressamente destacado por BADARO, que tece a
seguinte critica: “Na Lei 12.850/13 é inegavel que o predominio do enfoque investigatorio gera um grande risco
de desvirtuamento do processo penal. Essa hipertrofia pré-processual no combate a criminalidade organizada
tem feito com que a posterior fase processual da persecuciio penal, em que deve se dar a producio das provas pelas
partes, em contraditorio, perante o juiz terceiro e imparcial, se transforme em uma etapa de escasso significado
heuristico, em que hia mera ratificacio ou chancela de tudo o que foi produzido inquisitorialmente durante a
investigacio” (Processo penal e criminalidade organizada. In: Revista juridica luso-brasileira. Ano 1, n. 1.
Lisboa: Centro de Investigacao de Direito Privado, 2015, pp. 126-127).
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o emprego de varios desses meios (arts. 4° a 17) e preve regras de procedimento
(arts. 22 e 23), ocupando-se dessas questoes em vinte de seus vinte e sete artigos.
Confere, portanto, uma atengao diferenciada a persecucao penal, de modo a
disponibilizar a policia e ao Ministério Putblico um instrumental de investigagao
sem precedentes na legislagao brasileira.

Uma tal caracteristica pode ser explicada por dois argumentos: em
primeiro lugar, nao ha no codigo de processo penal e nao havia na legislagao
especial previsao tao minudente e circunstanciada de meios de prova como
a colaboragao premiada, a agao controlada ou a infiltracao de agentes, e a lei
veio, entao, preencher esse vazio'; ademais disso, as novas ferramentas de
investigagao sao uma resposta ao modus operandi do crime organizado, em que as
acoes criminosas obedecem a um esquema de distribuicao de tarefas e encargos
que frequentemente se vale de institui¢oes financeiras e bancarias, inclusive no
exterior, para a consecucao de fins ilicitos. A lei processual penal brasileira nao
estava preparada, portanto, para lidar com essa complexa realidade.

Se, por um lado, tal explicagao pode até ser considerada procedente, uma vez
que,conformejadestacado, havia,comefeito,umagrandelacunanaregulamentagao
legal dos mecanismos de controle e repressao ao crime organizado, por outro,
esse nao era, de longe, o tinico aspecto da legislagao processual penal brasileira
a reclamar atualizacao, inclusive para fins de compatibilizacdo constitucional,
circunstancia esta que, paradoxalmente, parece nao inquietar o legislador. Ha
no sistema processual brasileiro um saldo endémico de inquisitoriedade que,
em boa medida, foi aprofundado pela Lei n° 12.850/13. E que o novo diploma
instituiu um verdadeiro microssistema de investigacio para as organizagoes
criminosas primordialmente pautado pela flexibilizagdo do sigilo de informagoes
resguardadas a nivel constitucional e pela dissimulagio da acao investigatoria. Dos
oito meios de obtencao de prova elencados no art. 3° da lei'?, apenas a cooperagao
entre instituicoes e dorgaos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de
provas e informagdes de interesse da investigacao ou da instrug¢ao criminal nao
implica, necessariamente, a relativizacao da privacidade e intimidade da pessoa,
ou depende, de alguma forma, de um disfarce, um fingimento para a obtencao de
uma evidéncia. Um grande passo para transformar os atos de investigacao e de
instrugao da persecuc¢ao penal em matéria de crime organizado numa espécie de

A Lei n° 9.034/95 ja instituira alguns desses mecanismos de investigacao, sem, todavia,
regular procedimentos para o seu emprego pela policia ou no curso do processo.

127Art. 3° Em qualquer fase da persecucio penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos
em lei, os sequintes meios de obtencdo da prova: I - colaboracio premiada; 11 - captacio ambiental de sinais
eletromagnéticos, opticos ou aciisticos; III - acdo controlada; 1V - acesso a registros de ligacdes telefonicas e
telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados pitblicos ou privados e a informagoes eleitorais
ou comerciais; V - interceptaciio de comunicagbes telefonicas e telematicas, nos termos da legislacio especifica;
VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacio especifica; VII - infiltracio,
por policiais, em atividade de investigacio, na forma do art. 11; VIII - cooperagiio entre instituicoes e 0rgaos
federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informagoes de interesse da investigacio ou da
instrucdo criminal” .
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espionagem institucionalizada e legitimada pelo direito.

Assim, as escolhas politico-criminais voltadas a repressao das organizacoes
criminosas contribuem sensivelmente para que um sistema penal calcado
na vigilancia para o controle prévio de comportamentos indesejados se converta
também em um sistema orientado pela espionagem punitiva dos poderosos, assim
entendidos aqueles que dispoem de recursos materiais que lhes proporcionem
assistencia juridica de qualidade e permitam equiparar as forcas que entram
em conflito na dinamica repressiva. A espionagem punitiva &, ao final, nada
alem de uma estratégia de politica criminal com a qual se pretende preservar a
superioridade de armas das agéncias policiais e de persecucao penal sobre um
novo alvo, um adversario diferenciado, nao tao vulneravel quanto aqueles que
normalmente sao selecionados pelos 6rgaos de criminaliza¢ao secundaria para
justificar a eficacia do sistema penal.

3. Construgao da verdade a partir do consenso no processo penal.

A busca da verdade real no processo penal € a justificativa para o emprego
de meios probatorios capazes de conferir maior eficiencia a persecucao penal
com um menor esfor¢o investigativo. As estratégias consensuais que repercutem
no desfecho do processo, tal como a colaboragao premiada, sao emblematicas
nesse contexto.

Trata-se de um quadro que nao constitui, todavia, uma inovacao das
tendéncias contemporaneas de repressao criminal. Muitos instrumentos
probatoriosatuais refletem umaheranga de procedimentos inquisitoriais do direito
candnico, temperados com uma reduzida dose de aparente constitucionalidade.
E o que ocorre com a disciplina legal da colaboragao premiada no ambito das
organizagoes criminosas, na forma instituida pela Lei n.® 12.850/13.

A voluntariedade na adesao a um acordo processual & tomada como um
fator de ruptura com o sistema inquisitorial, em que nao ha espaco de manobra
para a vontade do acusado. Essa perspectiva permite indagar - e € o que ora se faz
- se o revestimento consensual do ato de delacao teria o condao de transmudar
um procedimento de busca da verdade de contornos inquisitoriais em um meio
de obtengao de prova de viés acusatorio, compativel, portanto, com garantias
fundamentais. A resposta a essa questao, a nosso ver, & negativa.

E importante ressaltar que a Lei n° 12.850/13, ao regular a colaboracao
premiada, condicionou-a a confissao do acusado colaborador. Essa conclusao se
extrai da redacao conferida ao art. 4°, I, do referido diploma legal, que autoriza
a concessao do perdao judicial, a reducao da pena privativa de liberdade em ate
2/3 (dois tergos) ou sua substitui¢ao por restritiva de direitos para o investigado
ou réu que tenha efetiva e voluntariamente colaborado com a investigagao ou
o processo criminal identificando demais coautores e participes da organizagao
criminosa e de outras infragoes penais praticadas. Ora, ao referir-se a identificacao
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de demais coautores e participes, a lei esta obviamente pressupondo a confissao do
agente colaborador. Assim, antes da delagao deve vir a confissao.

A ideia de que a delacdo pode ser obtida mediante um ato negocial - a
concessao de um prémio (perdao judicial, redugdo ou substituicao de pena) em
troca da colaboragao - constitui induvidoso resquicio da concep¢ao medieval de
que o réu é objeto da prova e de que existe uma convic¢ao preconcebida sobre
a sua culpa. Conforme observa Queijo (2012, p. 107), no sistema inquisitorial o
acusado é tratado como detentor de conhecimento pleno dos fatos - a ponto de ser
aprioristicamente considerado culpado - e a admissao da responsabilidade penal
converte-se no melhor caminho para se chegar a verdade material.

A concepgao de que o consenso, por si so, assegura o carater democratico do
instituto nao elimina o fato de que a colaboragao premiada muitas vezes é aceita
pelo réu por se encontrar este em posicao de desvantagem, no que diz respeito a
produgao da prova, diante da acusagao. A propria defesa, nao raramente, se orienta
pela logica dos calculos de utilidade inerentes a dinamica negocial. Haveria, de
acordo com essa logica, vantagens individuais - representadas por beneficios legais
concedidos na etapa de fixagao da pena - para o acusado que delata; e vantagens
coletivas, materializadas na eficacia das investigacoes e da instrucao processual,
para os orgaos de persecucao, a justificar-se, desse modo, o discurso de que, com
a delagao, “todos ganham”. Na realidade, uma dinamica que tenta disfarcar
graves violagoes a direitos fundamentais, em especial ao direito ao siléncio e a nao
autoincriminagao.

O ponto de partida das reflexoes aqui delineadas & o reconhecimento da
estatura constitucional do direito ao siléncio que, ademais de previsto no art. 186
e paragrafo tinico do Codigo de Processo Penal, encontra-se assegurado no art. 5°,
LXIII, da Constitui¢ao Federal®, a constituir, portanto, uma garantia fundamental.
Esta ele igualmente previsto no art. 8.2.g da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), promulgada no Brasil pelo Decreto n°
678, de 06.11.92". O direito de permanecer calado garante, no plano processual, a
protecao contra a autoincriminagao. E uma projecao do devido processo legal que
integra o contetido da autodefesa do acusado (SAAD, 2004, pp. 289-290).

Ora, se o devido processo legal prevalecesse na rotina de trabalho das agéncias
judiciais, se o dnus de provar a culpa fosse um encargo exclusivo da acusagao -
sem que se admitisse qualquer iniciativa instrutoria do juiz - e se nao houvesse a
oferta de prémios legais em troca de delagao, parece dbvio que a persecugao penal
se distanciaria do discurso eficientista, baseado na contabilizacao de condenacoes
e encarceramentos, para se aproximar de um modelo de processo concretamente

2 Art. 5° (omissis). LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

14 Estabelece o referido dispositivo: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente a sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g) direito de nao ser
obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”

334 Lusiada. Direito ¢ 21/22 (2019)



Investigacao criminal e direitos humanos: a colabora¢ao premiada, p. 327-340

acusatorio, em que direitos e garantias fundamentais nao podem ser restringidos -
nem pela via da negociagao - para que se potencialize a eficacia da repressao.

E certo, portanto, que o déficit de constitucionalidade do sistema processual
penal brasileiro, notadamente no que toca as violagdes as garantias fundamentais,
torna os acordos de colaboragao, em muitos casos, extremamente Vantajosos paraa
acusagao, que obtém a prova daimputagao com umsignificativo desconto no donus de
produzi-la e uma consequente economia de meios investigatorios. Por outro lado,
para o réu e para a defesa acaba por valer o raciocinio do “menor prejuizo”: como
a persecugao penal no Brasil insiste em alongar no tempo seu folego inquisitorio,
a despeito do feixe constitucional de garantias processuais - ja instituido ha
exatos trinta anos - € melhor aceitar um acordo de colaboragao premiada e ter a
expectativa de uma atenuagao de pena do que enfrentar a imputagao como um
todo, acolhendo integralmente as possibilidades dessa escolha, porém na incerteza
quanto a importancia que se dara aos direitos constitucionais do acusado no curso
do processo.

Apesar de o texto da Constituicao de 1988 ser emblematico quanto a
relevancia dos principios de limitacao da resposta penal, o que se tem visto no
Brasil nos t1ltimos anos no campo politico-criminal, sobretudo na esfera legislativa,
& o recrudescimento do controle penal e de sua carga simbolica, divorciado de
qualquer orienta¢ao criminologica (GOMES, 2015, pp. 149-150).

Persegue-se, a todo custo - inclusive o da restri¢ao de direitos fundamentais
- a eficacia do processo consubstanciada no desfecho condenatorio breve. O
eficientismo orienta a revelagao de uma verdade construida. Nesse sentido, a
colaboracao premiada da novas vestes ao modelo inquisitorial de producao da
prova: a tortura converte-se no prémio; a dor transforma-se no consenso. Se antes
o réu era constrangido a confessar, hoje ele & estimulado ou convencido a delatar
mediante oferta de beneficios legais. E quanto mais eficiente a colaborag¢ao - ou seja,
quanto mais proxima da imputagao for a verdade que ela revelar - maior o préemio.
Um desvirtuamento da ideia de proporcionalidade, em favor da persecucao penal
eficaz.

E assim a logica inquisitorial de construgao da verdade permanece inalterada:
€ a palavra do réu “arrependido” que justificara o castigo.

4. A colaboragao premiadaeamanipulagao do direitoanaoautoincriminacao.

A disciplina legal da colaboragao premiada exprime um grave problema de
acomodagao constitucional: a lei pretende afastar o direito a nao autoincriminagao
- considerado uma projecao do devido processo legal - de um ato processual que
depende do investigado/acusado e que podera, na sentenca, constituir prova
contra ele mesmo™.

15 Art. 4° (omissis). § 14° Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenga de
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O direito a nao autoincriminagao - que abrange o direito ao siléncio, mas
a ele nao se restringe - tem como objetivo primordial a protecao do individuo
contra excessos nos atos da persecucao penal, que podem resultar em violencia
fisica ou moral, emprego de métodos proibidos de interrogatorio e estratégias
sugestivas ou dissimulatorias para que o acusado colabore com a instrugao
criminal (QUEIJO, 2012, p. 77). Integra, em resumo, o direito mais amplo de toda
pessoa de nao contribuir para a producao de prova que possa incrimina-la, e que
envolve tanto o direito de se calar (direito ao silencio) quanto o de nao falar a
verdade (COUCEIRO, 2004, p. 152).

A tensao hermeneéutica criada pela Lei n° 12.850/13 reside precisamente na
previsao infraconstitucional de que, ao aceitar o acordo de colaboragao premiada,
o investigado/acusado abdicara do direito ao silencio e assumira a obrigacao de
falar a verdade. Em outras palavras, pretende-se, por lei ordinaria, atribuir valor
de prova a um ato que equivale ao interrogatorio, como se, pelo simples fato de
aquiescer com a delagao, deixasse o investigado de ser investigado, ou deixasse
o réu de ser réu, de tal modo que se pudesse, por forca de uma abstracao legal,
ser-lhe imposto o dever de dizer a verdade.

O contetido do art. 4°, § 14°, da Lei n° 12.850/13 cria contradi¢oes insoluveis.

Imaginem-se duas acusagoes pela pratica do crime de organizacao
criminosa'. Na primeira delas (processo A), o réu, ao ser interrogado, confessa
a autoria e delata terceiros, sem haver celebrado previamente o acordo de
colaborac¢ao premiada. O segundo acusado, por sua vez (processo B), colabora
efetivamente com a instrugao criminal, confessa a autoria e delata coautores, nao
sem antes assumir o compromisso de dizer a verdade e renunciar ao direito ao
silencio, conforme preconizado pelo art. 4°, § 14°, da Lei n° 12.850/13.

Ambos ocupam a mesma posi¢ao na relagao processual penal: sao réus.
Essa condi¢ao surge com o recebimento da dentincia, e nao depende, portanto,
de um ato de vontade dos proprios acusados. E ela que movimenta o sistema
constitucional de garantias processuais penais, ndo somente no interesse
especifico desses réus, mas também e principalmente no da concretizagao de um
modelo acusatorio de processo inerente ao Estado democratico de direito e no
qual o ius puniendi sujeita-se a limites rigorosos de contengao. Assim, a qualidade
de acusado nao se desfaz por uma opgao do individuo, da mesma forma como as
garantias fundamentais nao deixam de ter eficacia por uma escolha dele.

Nao é por outra razao que direitos como a ampla defesa, ao contraditorio
e ao devido processo legal nao podem ser afastados pelo juiz, mesmo que o
acusado a eles renuncie. Nao se questiona que o réu nao pode ser processado
sem a assisténcia de um advogado (defesa técnica), ainda que nao deseje um, ou
que a prova ilicita nao deva ser admitida no processo, por mais que o acusado a
ela nao se oponha.

seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.
16 Art. 2° da Lei n® 12.850/13.
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O que se pretende com a colaboragao premiada é subverter a natureza de
um ato da investigacao ou do processo - que, como ja ressaltado, equivale ao
interrogatorio” - tomando-se como premissa desse efeito a propria vontade de
quem se defende - ou se defendera - da acusagao e para quem o ato em si constitui
uma importante garantia (autodefesa). O investigado/acusado nao abdicara
dessa condig¢ao ao aceitar um acordo premial pelo simples motivo de que estar
nela é algo que nao depende de sua vontade. Por conseguinte, a prevaléncia das
garantias processuais inerentes a qualidade de acusado nao pode ser afastada
pelo querer deste tiltimo. Sao elas, nesse sentido, indisponiveis.

Admitir o contrario corresponderia a atribuir valor probatorio diferenciado
a palavra do agente colaborador - abrangida aqui, inclusive, a sua confissao - por
estar ele sujeito ao compromisso de dizer a verdade. E como se o colaborador
fosse transformado em testemunha unicamente para fins probatorios.

Na comparacao ventilada anteriormente, as declara¢oes dos acusados
nos processos A e B seriam valoradas pelo juiz de forma diferente - uma
delas equivaleria a prova, a semelhanca do depoimento de uma testemunha
compromissada - muito embora ambos continuassem a ocupar a posicao de
imputados na persecugao penal. E como se um ato de vontade do réu pudesse
modificar a carga probatoria de suas proprias declaracoes, algo completamente
inconciliavel com o direito a nao autoincriminagao e ao devido processo legal.

Outro dispositivo que expressa o matiz eficientista da Lei n® 12.850/13 & o
seuart.4°, §16'®. Uma leitura rapida pode dar a entender que se trata de uma regra
de garantia, pois veda a condenagao fundamentada tao somente nas declaragdes
do agente colaborador. Nada obstante, o que essa norma faz é maquiar a cadeia
de produgao probatoria. Abre espaco para que se veja a delagao como uma prova
de menor valor, menos confiavel, cujo poder de convencimento dependeria
de outros elementos que a confirmassem, e que a lei, portanto, preocupou-se
em afastar a possibilidade de condenacdes temerarias, baseadas somente nas
declaracoes do agente colaborador.

Ao contrario disso, a colaboragao premiada tende perigosamente a ser
a principal fonte de prova nas acusagoes que envolvam crime organizado,

7 E bem verdade que a Lei n° 12.850/13 nao emprega o termo interrogatorio quando regula
a colaboracao premiada, referindo-se sempre a acordo, negociacoes, depoimento. Nada obstante, &
inquestionavel que o ato que consubstancia a colabora¢ao premiada equivale a um interrogatorio,
pois nele o investigado/acusado se manifesta sobre os fatos investigados ou sobre a imputagao,
constituindo pressuposto da delagao a propria confissao (total ou parcial) do delator. Quer-nos
parecer que a lei evitou estrategicamente o uso da expressao interrogatério como uma estratégia
semantica, de tal sorte que se possa argumentar que a colaboragao premiada nao corresponde a um
ato de defesa, e assim sendo, nao ha problema em que seja ela condicionada a rentincia ao direito ao
silencio e a obrigacao de dizer a verdade. Um ardil hermenéutico que, todavia, nao altera a posicao
processual do delator - que continua a ser investigado ou acusado - e nao tem o condao de alterar a
natureza juridica do ato em que se assegura ao imputado a oportunidade de falar sobre a investigacao
ou acusagao.

18 Art. 4° (omissis). § 16°. Nenhuma sentenca condenatoria sera proferida com fundamento
apenas nas declaracoes de agente colaborador.
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exatamente porque a partir dela é que se chegara a outras provas contra os
delatados, mas igualmente contra o delator. Assim, fragilizam-se direitos e
garantias constitucionais para que o colaborador facilite a investigagao ou alivie
o dbnus da prova da acusagao.

Os incisos do art. 4° da Lein®12.850/2013 preveem os resultados processuais
que autorizam a concessao de beneficios legais em virtude da delagao. Em
todo caso, esses beneficios dependerao também da eficicia da colaboragao,
conforme estabelecem o art. 4°, §§ 1° e 11. Ela (eficacia) &, portanto, um fator
vinculante dos efeitos da delagao relativamente ao réu. Isto quer dizer que as
provas que confirmam o depoimento do agente colaborador (art. 4°, § 16) devem
ser alcancadas a partir dessas mesmas declaragoes. Assim, a verdade delatada
prejudica o delator duas vezes: pela sua confissao, e pela possibilidade de acesso
a outras provas que a confirmem.

Nao existem garantias ou direitos absolutos. Por outro lado, ha, sim,
garantias ou direitos mais caros ao modelo acusatorio de processo penal e que
tem, por isso, maior relevancia politico-criminal. E inconcebivel, num Estado
democratico de direito, que se pretenda restringir, a nivel infraconstitucional, o
direito a nao autoincriminagao com o proposito de tornar a persecucao penal mais
eficiente. O sistema constitucional vigente nao admite que os fins justifiquem os
meios, que direitos fundamentais sejam flexibilizados para que o controle penal
preencha expectativas punitivas.

A colaboragao premiada tem por mola propulsora o oferecimento de
beneficios legais em troca da confissao do agente colaborador - também
investigado ou réu - e da delagao de terceiros, de modo a se encurtar o caminho
da investigagao pela subversao da logica de producao da prova. Nao ha, nesse
contexto, como fugir a uma conclusao: admitir a colaboragao premiada equivale
a potencializar a autoincriminacdo. E, se assim o & como sustentar que em
tal situacao nao ha violagao a direitos fundamentais? Como defender que a
persecucgao penal pautada pelo respeito as garantias constitucionais pode abrir
as portas a autoincriminacao? Trata-se de um paradoxo que nao se acomoda no
Estado democratico de direito e que, na ordem juridica brasileira, nao consegue
escapar ao vicio da inconstitucionalidade.

¥ Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até
2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao e com o processo criminal, desde
que dessa colaboragao advenha um ou mais dos seguintes resultados: I - a identifica¢ao dos demais
coautores e participes da organizacao criminosa e das infragoes penais por eles praticadas; II - a
revelacao da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizagao criminosa; III - a prevencao
de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa; IV - a recuperacao total ou
parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela organiza¢ao criminosa; V - a
localizag@o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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5. Consideracoes finais.

A disciplina legal do crime organizado sempre foi confusa e problematica
no Brasil. A Lei n® 9.034/95, que antecedeu a Lei n° 12.850/13 e foi por esta
revogada, sequer definia crime organizado ou organizagao criminosa,
deixando uma lacuna que permitiu, por exemplo, uma indevida aproximacao
hermeneutica entre essa categoria juridica e o entao crime de quadrilha, atual
associacao criminosa (art. 288 do codigo penal). Nesse sentido, a lei agora em
vigor representa uma tentativa de sistematizagao normativa da matéria que, s6
por isso, & bem-vinda.

Nada obstante, as agencias de criminalizag¢dao primaria deixaram-se
levar, uma vez mais, pelos impulsos do eficientismo que tanto tem marcado
a politica criminal nos @1ltimos vinte anos. Ha nessa escolha um grande risco
de acirramento da repressao penal - desta feita, voltada para um novo alvo, o
criminoso que dispde de recursos para medir forcas com as agéncias de controle
penal - pois o discurso eficientista no processo penal serve apenas a um senhor:
o punitivismo.

A bandeira da busca da verdade real foi de novo desfraldada, agora
erguida pelo mastro da moralizagao politica do pais. A colaboracao premiada
€ a grande vedete deste espetaculo, o que ja se percebe pela profusao de seu
emprego em investigagdes e processos criminais que ocupam diariamente a
pauta midiatica. Esse processo em si nao seria preocupante se nao fosse ele
acompanhado de uma crescente fragiliza¢ao das garantias fundamentais. Essa
é a logica da persecugao penal eficaz: para se chegar a resultados (condenagdes
e encarceramento) é necessario afastar os obstaculos (garantias). E assim a
constitui¢ao passa a ser um mero detalhe que pouco importa ao legislador ou
ao juiz.

O direito a nao autoincriminagao & constitucionalmente assegurado e
integra o contetido do devido processo legal. Nao se pode falar em processo
acusatorio sem que se assegure ao investigado ou réu o direito de permanecer
calado ou de nao falar a verdade. Trata-se de uma garantia inerente a condigao
de imputado, que nao depende nem mesmo da vontade deste. Assim, nao se
pode tomar por compativel com a constituicao (art. 5°, LXIII) o art. 4°, § 14, da
Lei n®12.850/13, quando preveé que o agente colaborador renunciara ao direito
ao silencio e se sujeitara ao compromisso legal de falar a verdade para celebrar
o acordo de colaboragao premiada. Uma garantia constitucional nao pode ser
afastada por lei ordinaria, e ndao ha, sobre aquela, qualquer disponibilidade da
parte do investigado ou réu.

Em consequéncia, o depoimento do agente colaborador equivalera sempre
a um interrogatorio, pois, ainda que prestado mediante acordo de delagao,
constituira invariavelmente um ato de defesa. Dessa forma, pode servir como
fonte de prova, a partir da qual se podera chegar, na investigacdao ou instrugao
criminal, a provas, mas nao constituira ele uma destas.
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