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1. A verdade real como mito

Antes da andlise especifica dos procedimentos
previstos na atual Lei de Toxicos (Lei n° 11.343/2006),
necessaria se faz a desmistificacdo do conceito de verdade
real, causa justificante da busca de meios de provas que, cada

vez mais, limitam liberdades e garantias individuais sob o
argumento de que, em processo penal, para evitar %ual uer
duvida, deve o juiz analisar o processo diante de fatos
efetivamente comprovados. Sao os dizeres de CAPEZ:

No processo penal, o juiz tem o dever de investigar
como os fatos se passaram na realidade ndo se
conformando com a verdade formal constante nos
autos (...). Esse principio é préprio do processo
penal, ja que no civel o juiz deve conformar-se com
a verdade trazida aos autos pelas partes, embora
ndo seja um mero espectador inerte da producéo de
provas (vide art. 130 do CPC).!

Ocorre que a mente humana, muitas das vezes, maior
produtora de provas no processo penal, ndo ¢ uma maquina
perfeita e que guarda as informagdes tais como ocorreram,
por estar sujeita as paixdes e aos lapsos, o que faz com que o

! CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10 ed. rev e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 26-27.
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contetdo constante nos depoimentos prestados em juizo, em
varias oportunidades, nao represente, de forma fidedigna,
os fatos da forma que ocorreram. Ferrajoli ressalta nesse
sentido:

A verdade processual fatica, da mesma forma que
a verdade histdrica, em vez de ser predicavel em
referéncia direta ao fato julgado, é o resultado de
uma ilagdo dos fatos ‘comprovados’ do passado
com os fatos probatdrios do presente. Esta
ilacdo - realizada por um historiador, um juiz
ou detetive — pode ser representada como uma
inferéncia indutiva que contém nas premissas a
descricdo do fato que se tem de explicar e as provas
praticadas, além das generalidade habitualmente
subentendidas (entimematicas) no atendimento de
experiéncias analogas, e que contém na conclusio
a enunciagdo do fato que se aceita como provado
pelas premissas e que equivale a sua hipdtese de
explicagdo.?

O mesmo autor, em momento anterior, relembra que
nem no que tange as ciéncias empiricas as “verdades” podem
ser tidas como dogmas, dado que representam apenas
probabilidade, conseqiiéncia da experiéncia que demonstra

ue os fatos ocorrem sempre naquela ordem, numa relagao
e causa e efeito. Sao as palavras do doutrinador italiano:

A ‘verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente,
de qualquer argumentacéo ou proposi¢ao empirica
é sempre, em suma, uma verdade ndo definitiva,
mas contingente, nido absoluta, mas relativa ao
estado dos conhecimentos e experiéncias levados
a cabo na ordem das coisas de que se fala, de modo
que, sempre, quando se afirma a ‘verdade’ de uma
ou de varias proposigdes, a Ginica coisa que se diz
é que estas sao (plausivelmente) verdadeiras pelo
que sabemos sobre elas, ou seja, em relacdo ao
conjunto de conhecimentos confirmados que dela
possuimos.’

A idéia de uma representacdo fidedigna dos fatos
como ocorreram (verdade real), que, muitas das vezes,
legitima eventuais desvios das autoridades publicas, além
de justificar a ampla iniciativa probatdria reservada ao juiz
em nosso sistema processual penal, deve ser desmistificada
e analisada a luz ga Carta Magna de 1988, que, segundo
entendimento de Oliveira,

(...) desde 1988, talndo é mais possivel. A igualdade,
a par conditio (paridade de armas), o contraditério
e ampla defesa bem como a imparcialidade, de
convicgdo e de atuagdo, do juiz, impedem-no.
Desde logo, porém, um necessario esclarecimento:
toda verdade judicial é sempre uma verdade
processual. Endo somente pelo fato de ser produzida
no curso do processo, mas, sobretudo, por tratar-
se de uma certeza de natureza exclusivamente
juridica.*

Apods tal digressdo, torna-se possivel a analise
critica de alguns dos meios de prova referidos na atual
legislacdo antidrogas, bem como a ligagao desses meios com
uma politica criminal repressiva.

> FERRAJOLL Luigi. Direito e razao. Teoria do garantismo penal. 2.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 55.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao. Teoria do garantismo penal. 2.
ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 53

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed.
rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 291.

2. Da possibilidade de infiltragio de agentes
policiais

Prescreve o art. 53, I, da Lei n° 11.343/2006:

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

I - a infiltragdo por agentes de policia, em
tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgaos
especializados pertinentes;’

A possibilidade de infiltragdo de agentes policiais ja
era prevista na Lei do Crime Organizado (Lei 9.034/95) e,
com a promulgacao danovalei antidrogas, fez-se novamente
presente, demonstrando a intengdo de repressdo total as
verdadeiras organizagdes criminosas.

Ocorre que a adogdo de institutos alienigenas, sem
a competente regulamentacdo, mostra-se incompativel com
os principios reitores do Estado Democratico de Direito
e, por conseguinte, totalmente ineficaz. So as criticas da
doutrina especializada:

O primeiro problema que se apresenta ¢ o seguinte:
quais crimes o infiltrado estd autorizado a praticar?
Toda pessoa que se apresenta ao crime organizado
submete-se a ordens e é obrigado a praticar alguns
crimes. O infiltrado estaria isento de qualquer
pena nesse caso? Quais crimes ele poderia praticar
sem ter problemas legais? O infiltrado deve
mudar sua identidade, de sua familia etc. Quando
descoberto é aposentado compulsoriamente. Nada
foi regulado pela nova Lei. A eficicia do instituto
estd seriamente comprometida. Vejamos sua
eficiéncia. O tempo dira se esse meio investigativo
¢ realmente util. ¢

O objetivo da novel legislagio, no campo
material como no processual, foi reprimir o trafico de
drogas, mediante a utilizagio de mecanismos gravosos
e que permitam a punicdo dos lideres das organizagdes
criminosas. Ocorre que, prematuramente, criou-se um
instituto incapaz de atender aos objetivos colimados por
auséncia de regulamentaco legal, configurando verdadeira
atecnia legislativa.

As criticas ndo cessam nesse ponto, principalmente
quando se observa a tendéncia legislativa brasileira na seara
criminal. Sdo expressivas as criticas de Bitencourt:

Tradicionalmente as autoridades governamentais
adotam uma politica de exacerbagio e ampliagio
dos meios de combate a criminalidade, como
solugdo de todos os problemas sociais, politicos
e econdmicos que afligem a sociedade. Nossos
governos utilizam o Direito Penal como panacéiade
todos os males (direito penal simbolico); defendem
graves transgressdes de direitos fundamentais
e ameacam bens juridicos constitucionalmente
protegidos, infundem medo, revoltam e ao
mesmo tempo fascinam uma desavisada massa
carente e desinformada. Enfim, usam arbitraria e
simbolicamente o direito penal para dar satisfagdo
a populacio e, aparentemente, apresentar solugdes

> BRASIL. Lei 11.343. Publicada em 23 de agosto de 2006. Disponivel
em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2006/
Lei/L11343.htm>. Acesso em: 5 mai. 2009.

¢ GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de drogas comentada: Lei 11.343,
de 23.08.2006. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 264.
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imediatas e eficazes ao problema da seguranca e da
criminalidade.”

Ora, antes da criacio de qualquer instituto,
principalmente quando acarrete restricoes as liberdades
constitucionais®, necessaria se faz a escorreita regulamentagao
para que, no caso concreto, possa o magistrado, ponderando
os direitos fundamentais em conflito, decidir pela viabilidade
ou ndo da medida, sob pena de instituigdo de mera demagogia
de eficacia no ambito penal.

Percebe-se, pois, que:

Todo esse estardalhaco na midia e nos meios
politicos serve apenas como ‘discurso legitimador’ do
abandono progressivo das garantias fundamentais do
direito penal da culpabilidade, com a desprotecio de
bens juridicos individuais determinados, a rentincia
dos principios da proporcionalidade, da presungio
da inocéncia, do devido processo legal etc., e a
adogdo da responsabilidade objetiva, de crimes
de perigo abstrato, (...). Na linha de ‘lei e ordem,
sustentando-se a validade de um Direito Penal
Funcional, adota-se um moderno utilitarismo penal,
isto é, um utilitarismo dividido, parcial, que visa
somentea ‘mdxima utilidade da minoria’, expondo-se,
conseqiientemente, as tentagdes de autolegitimagdo
e a retrocessos autoritarios, bem ao gosto de um
Direito Penal mdximo, cujos fins justificam os meios
e a sangdo, como afirma Ferrajoli, deixa de ser ‘pena’
e passa a ser ‘taxa.’

3. Da delagio premiada

Nao bastasse a permissdo de infiltracdo de agentes
policiais, totalmente sem regulamentagio e, por conseguinte,
ineficaz, a nova lei antidrogas ainda previu, no art. 41, a
possibilidade de beneficio ao co-réu ou indiciado que colabore
com as investigagdes criminais. In verbis:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificagio dos demais co-
autores ou participes do crime e na recuperagio
total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenagdo, tera pena reduzida de um ter¢o a dois
ter¢os.'

A mera leitura do dispositivo denota que o legislador,
antes de se preocupar com principios morais e éticos,
procurou, mais uma vez, reprimir o trafico de entorpecentes
com a garantia de um direito subjetivo' aquele que coopera
com a Instrugdo criminal, permitindo uma agdo mais efetiva
da policia e do Judiciario.

Assim, buscando minimizar, emergencialmente, os
problemas estruturais investigatorios, que, desde longinqua

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte
especial: dos crimes contra os costumes até dos crimes contra a fé
publica. v. 4. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 237.

8 Nessa categoria se insere a “infiltracdo de agentes policiais’, uma
vez que o sigilo de comunicagoes dos investigados é quebrado, com o
conseqiiente monitoramento de todas as suas agdes.

® BITENCOURT, op. cit. p. 241.

© BRASIL. Lei 11.343. Publicada em 23 de agosto de 2006. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/
L11343.htm. Acesso em: 5 mai. 2009.

I Eaposigio de GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de drogas comentada:
Lei 11.343, de 23.08.2006. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006 e OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo
penal. 7. ed. rev,, atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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data se demonstram ineficientes, o novel diploma legislativo,
mediante a colaboragdo daqueles que, diuturnamente,
encontram-se envolvidos com o trafico de drogas, permitiu a
redugdo de pena, mesmo que tal acdo seja pautada em valores
contrarios aos preceitos do grupo'? criminoso, demonstrando,
inescrupulosamente, que:

A delagdo premiada, com efeito, assenta-se na
trai¢do. A Lei ndo é pedagogicamente correta quando
ensina que trair traz beneficios. Sendo eticamente
reprovavel (ou, no minimo, discutivel), deve a
delagdo premiada ser restringida o maximo possivel.
S6 teria cabimento em situa¢des muito especiais. E,
de qualquer modo, requer muita cautela porque pode
haver incriminagdo puramente vingativa."

Nao bastasse tal fato, a lei é peremptdria ao exigir que,
além da identificacdo dos demais co-autores e participes, o
investigado deve, com sua agao, permitir a recuperagao dos
produtos do crime.

Ocorre que, em delitos de drogas, a prova da origem dos
bens oriundos da agao criminosa nem sempre ¢ facil e, muitas
das vezes, ndo ¢ de conhecimento do delator. Por conseguinte,
dificil sera a aplicagao do instituto caso a interpretaco literal
prevalega. Assim, para que a benesse ndo se torne letra morta,
deve-se interpretd-la com prudéncia. Nos dizeres de Oliveira:

(...) pensamos que a recuperacdo do produto do
crime somente hd de ser exigida, também como
condigdo, se houver efetiva possibilidade fatica da
medida. Ou seja, ndo é porque nio se conseguiu a
recuperagio (total ou parcial) do produto que nio
se podera aplicar a redugdo da pena. A identificagio
dos co-autores e participes e a citada recuperagio
do produto do crime, na realidade, constituem os
elementos definidores da colaboragio do acusado.
E dizer: serd efetiva a colaboragio, se com ela se
puder apontar os demais envolvidos. Em relagdo a
recupera¢do do produto, todavia, nem sempre serd
possivel, porque eventualmente podera estar fora do
alcance do acusado. E nem por isso, pensamos, se
devera afastar a diminui¢do da pena."

Em sentido oposto, os sodalicios nacionais, desde a
égide da legislacdo anterior, tém-se mostrado renitentes na
aplicacao do dispositivo mencionado, garantindo ao réu o
beneficio somente quando preenchidos, de forma cabal, os
requisitos legais, 0 que, mais uma vez, confirma que o intuito
co?aborador do legislador é mera aparéncia e, em realidade, o
que se busca é a repressdao de um maior numero de criminosos.
Nesse sentido, tem decidido o Tribunal Regional Federal da 12
Regido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. MANUTENCAO.
SENTENCA CONDENATORIA. ART. 14 DA LEI
6.368/76. CARATER ESTAVEL E PERMANENTE
DA ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
COMPROVACAO. AUTONOMIA DOS ILICITOS
TIPIFICADOS NOS ARTIGOS 12 E 14 DA LEI
Ne 6368/76. ART. 13 DA LEI 6.368/76. NAO
CONFIGURACAO. APELO DO ACUSADO
PARCIALMENTE PROVIDO. INAPLICACAO
DO BENEFICIO DA DELACAO PREMIADA.

12 Utiliza-se a terminologia “grupo’, uma vez que nem todas as
organizag¢des criminosas ligadas ao trafico de drogas sdo quadrilhas e,
em nao tendo a legislagdo nacional restringido a benesse aos bandos, a
melhor interpretacao do dispositivo é aquela que permite a sua aplicagdo
a todos os indiciados ou réus que, conforme a lei, dele se utilizem.

I GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de drogas comentada: Lei 11.343,
de 23.08.2006. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 229.

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. rev.,
atual. e ampl.. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.630.
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AUSENCIA DOS REQUISITOS PREVISTOS NO
ART. 32 DA LEI N° 10.409/2002. QUANTIDADE
DE DROGA. CONSIDERACAO. FIXACAO
DA PENA. MANUTENCAO DA SENTENCA
ABSOLUTORIAEMRELACAOAOSAPELADOS.
NAO CONCRETIZAGCAO DOS ELEMENTOS
DA NORMA PENAL INCRIMINADORA (LEI
6.368/76). APELO MINISTERIAL IMPROVIDO.
VEDACAO A PROGRESSAO DO REGIME DE
CUMPRIMENTO DA PENA PARA OS CRIMES
HEDIONDOS. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. E de rigor a manutengio da sentenca que
condenou um dos acusados como incurso nas
penas do art. 14 da Lei 6.368/76, em restando
comprovado o carter estavel e permanente da
associagdo para o trafico.

2. Os ilicitos tipificados nos artigos 12 e 14 da Lei
n° 6.368/76, sao autdnomos e puniveis na forma
do art. 69 do CP.

3. Nao configuragéo do delito previsto no art. 13
da Lei 6.368/76.

4. Inaplicagao do beneficio da delagio premiada
em face da auséncia dos requisitos previstos no
art. 32 da Lei n° 10.409/2002.

5. A expressiva quantidade de droga apreendida
deve ser considerada na fixacdo da resposta penal.

6. E de rigor a manutengio da sentenga absolutéria
se no decorrer da instrugdo criminal ndo restar
demonstrado, em relagdo aos apelados, que os
mesmos concretizaram os elementos da norma
penal incriminadora (Lei 6.368/76).

7. A vedagio a progressio do regime de
cumprimento da pena para os crimes hediondos
¢ inconstitucional.

8. Apelo do Ministério Publico improvido. Parcial
provimento ao apelo do réu.”®

Demonstra-se, novamente, que o legislador, sem se
reocupar com a escorreita técnica, regulou o instituto de
orma parca, 0 que o torna quase impraticavel, servindo,

tao-somente, de “meio de barganha” do investigado para
que colabore com a instru¢do criminal, sem lhe garantir o
minimo: sua protegao.

1> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido — Quarta Turma.
Apelagao Criminal 2006.01.99.022502-9/MT. Justica Publica
e Joilson Paulo dos Anjos Martins versus Justica Publica, Juliana
Aparecida Fazio e Reginaldo Gorgonho de Oliveira . Rel. Des. Hilton
Queiroz. Julgado em 21/06/2007, DJ p.29.

Nio bastassem tais criticas, deve-se lembrar que,
hodiernamente, a incorporagéao de diretrizes do movimento
“lei e ordem’, principalmente com a utilizagdo da midia de
massa para a justificacdo da repressao a delitos, a delagao
premiada deve ser repensada, uma vez que “(...) tudo isso
vem a publico imediatamente, porque o tempo da midia
ndo é o mesmo da Justica. A presun¢do de inocéncia, em

regra, nao vale para a midia”'¢

Assim, a cautela deve imperar na utilizacdo do
instituto, garantindo-se, principalmente, protecio ao
delator, uma vez que a diminui¢ido de pena aquele que
delata verdadeira e poderosa organizagdo criminosa, sem
a correspondente protecdo estatal ndo representa beneficio
em face da “pena capital” que lhe seria imputada pelos
demais co-autores e/ou participes caso seu depoimento
fosse descoberto.

E factivel que neste ponto, novamente, a legislagio
brasileira adotou instituto alienigena sem se preocupar com
sua efetiva regulamentagdo ou seus limites, visando, tdo-
somente, a repressdo dos inculpados.
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