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Resumo: Com base em pesquisa empirica realizada ao longo de um ano,
o presente artigo aborda os riscos de condenagdes injustas nos chamados
megaprocessos, aqui entendidos como estruturas processuais que se ca-
racterizam pelo grande niimero de réus e de acusagdes, e pela extensa e
complexa matéria probatoria. Serao analisadas as limita¢oes a individuali-
zagio da responsabilidade penal, o testemunho realizado por informante,
a visdo em tunel e as dificuldades do exercicio do direito de defesa como
elementos capazes de ensejar a ocorréncia de condenagdes injustas.
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Mega-trials and the risk of wrongful convictions

Abstract: Based on empirical research conducted over the course of a year,
this article addresses the risks of wrongful convictions in so-called mega-
trials, understood as procedural structures that are characterized by the large
number of defendants and accusations, and by the extensive and complex
evidential matter. In this sense, the limitations to the individualization of
criminal liability, the testimony performed by the informant, the tunnel
vision and the difficulties of exercising the right of defense will be analyzed
as elements capable of creating the occurrence of wrongful convictions.
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Introducao

Ha varias décadas pesquisadores de diversas areas tém questiona-
do a qualidade da justi¢a produzida no sistema penal, trazendo a tona
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importantes indagacdes sobre erros judicidrios
que levam a condenagdes injustas, ou seja, con-
denacdes de inocentes'. Entretanto, foi com o
advento dos exames de DNA que o tema ganhou
centralidade no debate internacional, expondo
a dimenséo e amplitude do problema das con-
denacdes injustas na Justi¢a criminal.

Criado nos EUA em 2012, o National Registry
of Exonerations compila, analisa e difunde os
dados referentes a decisdes injustas naquele
pais, identificando os casos de exonerations
de pessoas inocentes, previamente condena-
das. A coleta dos dados tem como ponto de
partida o ano de 1989 e identifica 2.706 casos
de exonerations até 2020 (THE NATIONAL
REGISTRY OF EXONERATIONS, [20207?]). O
trabalho do Innocence Project também foi funda-
mental para dar visibilidade ao problema, nome
e rosto as pessoas condenadas injustamente. Até
janeiro de 2020, o Projeto havia identificado
365 casos de DNA exonerations, 21 referentes
a pessoas previamente condenadas a pena ca-
pital’ (INNOCENCE PROJECT, [2020]). Tais
iniciativas, juntamente com as varias e rigorosas
pesquisas realizadas nesse campo, levaram a
importantes reformas — entre elas a cria¢ao, no
Ministério Publico, das conviction integrity units,
responsaveis por analisar os post-conviction
claims of innocence (VANCE JUNIOR, 2010) -
e sdo compreendidas por alguns autores como

'O termo condenagaes injustas é utilizado aqui como
o equivalente a wrongful convictions, ou seja, aquelas
decisdes que condenam inocentes, e ndo simplesmente
as que representam algum erro de procedimento. Gould e
Leo (2010, p. 832-833) esclarecem: “Initially, it's important
to distinguish between procedural error (which some have
referred to as ‘legal innocence’) and factual innocence. The
latter means that someone else committed the crime, whereas
the former penalizes the state for violating a defendant’s
fundamental rights by overturning the ensuing conviction
and, in some cases, ordering a new trial [...]. In several cases,
factual innocence and procedural error coincide [...]. But
in reviewing the literature on error rates, it's important to
keep the two terms distinct”.

*Para um resumo do trabalho realizado ao longo dos
25 anos do projeto, ver West e Meterko (2016).
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a concretizagdo de uma demanda crescente de
mudanca na estrutura do sistema de Justica cri-
minal, identificada como The Age of Innocence
(BEHAVIORAL SCIENCES & THE LAW, 2009;
NORRIS; BONVENTRE, 2015).

Conforme indicam varios estudos, o feno-
meno das condenagdes injustas deve ser enten-
dido como reflexo de um problema estrutural
subjacente, e ndo apenas como uma questdo
especifica, fruto de decisdo individual. Tais con-
denacdes sio, na verdade, o resultado de uma
série de equivocos que ocorrem dentro de um
sistema extremamente fragil’. Nesse sentido, a
maioria das condenagdes injustas ndo tem ape-
nas uma unica e exclusiva causa; ao contrario,
elas representam majoritariamente o resultado
de uma gama de fatores causais que agem de
forma interligada (REICHART, 2016):

While it might be argued that wrongful
convictions are ultimately the result of flawed
decision-making, multiple wrong decisions by
different parties are necessary - the decision
by the police to arrest the wrong person, the
decision by the prosecutor to charge the
wrong person, the decision by a judge or
jury to convict the wrong person (NORRIS;
BONVENTRE, 2015, p. 929).

Apesar de dever ser entendido como um
fendmeno multicausal, ao buscar compreender
a dindmica das condenagdes injustas, inumeras
pesquisas lograram identificar certos fatores
preponderantes: (1) reconhecimento equivocado
por parte de testemunhas; (2) confissdes falsas;
(3) visdo em tanel; (4) testemunho realizado por
informante; (5) erro pericial; (6) ma conduta da
acusacdo; e (7) defesa inadequada (GOULD;

*Como bem destacam Rossmo e Pollock (2019,
p- 792): “Similar to transportation or medical accidents,
they are often the result of multiple and co-occurring
causes. However, unlike the response to an airplane crash,
the criminal justice system typically makes little effort to
understand what went wrong”



LEQO, 2010; LEO, 2005; GOULD; CARRANO; LEO; HAIL-JARES, 2014;
GROSS; O’BRIEN, 2008; HARMON; LOFQUIST, 2005).

No ambito da discussdo sobre a condenacéo de inocentes, surge a refle-
x40 acerca dos riscos de sua eventual incidéncia nos chamados megaproces-
sos, aqui entendidos como estruturas processuais que se caracterizam pelo
grande nimero de réus e de acusagdes, e pela extensa e complexa matéria
probatdria, bem como pela longa duragdo dos procedimentos (CODE, 2007;
LESAGE; CODE, 2008; PRATES; BOTTINO, 2019; SANTORO; TAVARES;
OLIVEIRA, 2018; MALAN, 2019; SANTORO, 2020). Mais recente no
Brasil’, essa estrutura processual vem conhecendo um crescimento expo-
nencial, a exemplo dos processos conhecidos como “Operagdo Cambio
Desligo”, “Operagdo Peculio”, “Operagdo Satighara” e “Operagao Lava
Jato™, paradigmaticos do modelo de megaprocessos (PRATES; BOTTINO,
2019). Resultado de uma nova estratégia de forgas policiais que buscam
neutralizar as atividades do crime organizado, o modelo caracteriza-se
pelas investigagdes longas e complexas visando a prisdo massiva de mem-
bros de organiza¢des criminosas (PRATES; BOTTINO, 2019). Se, por um
lado, o novo paradigma pode trazer um impacto positivo na redugdo da
criminalidade organizada (MORSELLL; TANGUAY; LABALETTE, 2008,
p- 163; BRADLEY, 1980), por outro, ele levanta questdes importantes em
relacdo a aplicacio dos principios fundamentais da Justiga criminal, tanto
no ambito da investigacdo quanto no do processo penal.

As reflexdes aqui apresentadas decorrem de pesquisa empirica realizada
com o objetivo de conhecer os impactos dos megaprocessos no funciona-
mento da Justi¢a criminal. Para isso, ao longo de um ano, foram realizadas
entrevistas qualitativas com onze membros do Ministério Publico e nove
advogado(a)s criminalistas, um membro da magistratura, um integrante
da policia judiciaria e quatro réus colaboradores. Com uma hora de
dura¢io em média, as entrevistas® foram gravadas em audio, transcritas
e analisadas verticalmente, o que possibilitou a estruturaciao tematica de
cada uma delas. Em seguida, foram submetidas a uma analise horizontal
com o propésito de identificar as semelhancas e diferengas entre as falas
dos entrevistados e os temas predominantes.

*No ambito internacional, podemos destacar o “Maxiprocesso di Palermo” e a “Operagao
maos limpas” na Italia; “United States v. Casamento” nos EUA; e as operagdes “SharQc” e
“Printemps 2001” no Canada.

*Como no Brasil, “Americans have decided to get tough on crime. This decision applies
not simply to violent crime, but to white-collar crime as well. In particular, we have seen
substantial prosecutorial resources directed against a wide range of criminal endeavors
conducted by groups of defendants, especially in the area of white-collar prosecutions. In
support of this movement, one finds the large multiple-defendant criminal trial becoming
widespread and commonplace” (MARCUS, 2002, p. 67). Sobre o tema, ver também Popovski
e Rudnick (1990), Gall (1999), Korda (2001) e Anderson e Jackson (2004).

0 trabalho de campo foi realizado em mais de um estado.
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Retornando ao campo das condenagdes in-
justas, alguns dos fatores anteriormente citados
foram examinados a luz da estrutura dos mega-
processos, tais como a visio em tunel e o teste-
munbho realizado por informante. Analisamos
também a dificuldade de individualizagdo da
responsabilidade e a limita¢ao do exercicio do
direito de defesa’ como elementos capazes de
ensejar a ocorréncia de condenagdes injustas,
conforme serd visto a seguir.

1 Gigantismo processual,
limitacoes a individualizacao
da responsabilidade penal e os
riscos de condenacoes injustas

Ferrajoli (2002, p. 622) trabalha a ideia de
gigantismo processual em trés dimensoes: a
primeira, horizontal, diz respeito a abertura
de grandes investigacdes contra um nimero
extremamente elevado de individuos; a segun-
da, vertical, refere-se a amplia¢do da respon-
sabilidade dos acusados por meio de delitos
de natureza associativa; e a terceira, temporal,
relaciona-se a prolonga¢ao desmesurada dos
procedimentos.

De acordo com as descri¢des dos entrevista-
dos, 0s megaprocessos apresentam os elemen-
tos delineados por Ferrajoli e, considerando a
complexidade de sua estrutura, representam
uma limitagdo importante a individualizagdo
da responsabilidade dos acusados (BARREAU
DU QUEBEC, 2004).

O principio da individualiza¢ao da pena
estabelece que a sentenca seja imposta de forma
individual e proporcional a responsabilidade
do autor. Ora, o elevado nimero de réus, de

acusagOes e de provas presentes nos megapro-

"Nao se trata propriamente do fator “defesa inadequada’,
mencionado na literatura.
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cessos cria sérios obstaculos a individualizagdo
da pena, o que pode ensejar a “condenagéo por
associagdo” (BARREAU DU QUEBEC, 2004).

Tais preocupagdes tém sido compartilhadas
por varios autores, em especial nos EUA, onde
0s megaprocessos sio cada vez mais frequentes.
Argumenta-se que, quando julgados juntos,
dificilmente os réus recebem atencéo individua-
lizada do 6rgao julgador, o que deixa sem res-
posta clara a questao de cada acusado ser de fato
condenado com base nas provas contundentes
contra ele ou contra os corréus, ja que, em geral,
todos sdo acusados de pertencerem a mesma
organizacao criminosa (IMWINKELRIED,
2000). E justamente nesse sentido a adverténcia
feita pela Suprema Corte em julgado de 1949%:

A codefendant in a conspiracy trial occupies
an uneasy seat. There generally will be
evidence of wrongdoing by somebody. It is
difficult for the individual to make his own
case stand on its own merits in the minds of
jurors who are ready to believe that birds of a
feather are flocked together. If he is silent, he
is taken to admit it and if, as often happens,
codefendants can be prodded into accusing
or contradicting each other, they convict
each other (UNITED STATES, 1949).

De fato, a literatura vem ha muito adver-
tindo sobre os riscos de “spillover’ prejudice”
(POPOVSKI; RUDNICK, 1990, p. 343) ou
condenagdes por associagio, tendo em vista a
possibilidade de os jurados entenderem, com
base nas provas apresentadas contra os acusa-

»

$Ver “United States v. Gallo” e “People v. Chambers”. Por
outro lado, outros julgamentos da Suprema Corte reiteram
a importancia do papel dos megaprocessos no sistema de
Justia criminal: “Joint trials generally serve the interests of
justice by avoiding inconsistent verdicts and enabling more
accurate assessment of relative culpability — advantages
which sometimes operate to the defendant’s benefit. Even
apart from these tactical considerations, joint trials generally
serve the interests of justice by avoiding the scandal and
inequity of inconsistent verdicts” (UNITED STATES, 1987).
Ver também “Zafiro v. United States (1993)”.



dos, que todos teriam o mesmo grau de responsabilidade, sem reflexdes
mais aprofundadas sobre a culpabilidade individual dos réus. Assim,
a estrutura dos megaprocessos coloca sobre os réus o pesado 6nus de
provar a ndo participagdo nas atividades criminosas do grupo objeto de
determinado processo criminal:

The problem of jury confusion is further compounded by “spillover”
prejudice. If the jury accepts the prosecutions evidence of the charges
which made joinder possible, as time passes, the jury may associate all
of the defendants with all of the criminal acts. This danger undermines a
defendant’s right to have a trial judged on the merits. Guilt by association
becomes a critical concern where one defendant is a relatively minor
figure in a “mega-trial’, since it often happens that this defendant must
wait months before having a chance to present his case. By the time
many of the defendants have rested their case in chief, the jury may have
determined that the allegations justifying joinder are valid and presume
that all the defendants under the conspiratorial umbrella are guilty. The
minor figure who has not yet put forth his case is then put in the unenviable
position of having to disprove his association with the conspiracy, rather
than having the prosecution prove his guilt (POPOVSKI; RUDNICK,
1990, p. 343-344).

These concerns are even more acute in the sort of prosecution in which
one defendant is - from the outset — viewed as a minor figure with only
slight connection to the major conspirators. While she may have minimal
involvement, she can be joined with the others for trial in a distant location
and the burden on her to defend will be tremendous. When the evidence
is overwhelming against “the group’, she has a very difficult position to
occupy (MARCUS, 2002, p. 103)°.

Apesar de a literatura mencionada se referir as decisdes proferidas
por jurados, as mesmas preocupagdes podem repercutir no dmbito de
decisoes proferidas por juizes criminais, tendo em vista que a grande
quantidade de informacdes e acusados pode, de fato, levar ndo apenas
jurados mas também juizes criminais a analisar de forma néo suficien-
temente individualizada a prova referente a cada réu, gerando o risco de
“spillover’ prejudice” e condenagdes fundadas em possivel “culpa por
associagdo’, especialmente de figuras de “menor importancia” dentro de
eventual organizagdo. Essa é a percepc¢do de advogados e réus colabora-
dores entrevistados na pesquisa, como se percebe dos trechos a seguir:

Vou falar do meu cliente, vamos colocar assim, ele era entregador da em-
presa, tem um caso gigante aqui [...] Mas, ali naquele processo o negécio
¢ tao bizarro, que eu advogo para um segundo escaldo da organizagao,

°No mesmo sentido, ver Farrin (1989), Bronson (1994), Marcus (2002) e Dawson (1979).

RIL Brasilia a. 58 n. 232 p. 87-106 out./dez. 2021

91



92

vendedoras, recepcionista, secretdrias [...] Cada uma responde por XXX
peculatos. Coloca no mesmo saco? Tudo no mesmo saco. Ai vocé vai falar
assim: “MP, Juiz, ndo é bem assim, ainda que ela tenha participado tem
que identificar culpa” [...] E a cooperagio, sera que ela, uma funcionaria,
tinha uma nogao do grande esquema criminoso que tinha por tras dessa
organizagao? Os pequenos quando se encontram nessa situagdo estdo
ferrados. Porque o juiz vai botar no mesmo saco. Ai td todo mundo: “Ah,
se ela ndo tivesse vendido, comprado”. Cara, como assim, cara? Sabe? “Ah
ndo, a contribuigao foi relevante, sem ela a organizagao nao funcionava’,
sem ela, pd, atender um telefone e fazer uma compra. E ai fica no mesmo
saco e ai ela vai fazer delagdo? Fazer delagao do qué? (Advogado 5).

Entéo eu fui, vamos dizer, dentro da enxurrada, eu fui levado pela coisa
mais forte... eu era o “cisquinho” que tava ali e “vamos que vamos” porque
ndo pode atrapalhar e ele td na... ou seja, eu no era o centro, mas eu
estava envolvido e fui carregado [...] é que nem uma... uma receitinha de
bolo, é s¢ ler a sentenca inteira de todos os réus. O embasamento é tudo
igualzinho, “cola, corta, cola, corta e pau”, é no maximo, e “vamos que
vamos e joga pra torcida’, ta? [...] Tem muita roubalheira, tem que acabar
com isso. La no Rio, entdo... nossa! Agora aflorou um monte de coisa,
mas tem muita injustica nisso. Muita, muita injustiga. Muito, muito mais
do que eles imaginam. Eles ndo estdo tendo o cuidado, como o volume de
coisa é tao grande, entdo eles ndo conseguem analisar (Colaborador 4).

Na verdade, hoje em dia o sistema de investigagdo eles chamam de rede.
Eles jogam, onde cair, eles saem te acusando. Tem redes que vai preso
sem merecer. Eles querem ouvir todo mundo e indiciam todo mundo.
O indiciamento ¢ igual, indicia como se vocé, porra, atravessou fora
da faixa ta indiciado [...] Eu t6 acostumado a brincar la dentro: “todo
mundo ta preso aqui, tem de um a noventa e nove por cento de culpa”. S6
que o Ministério Publico vai sempre te acusar de cem (Colaborador 2).

As passagens citadas descrevem dois impactos importantes da estrutura
processual com um nimero elevado de réus: a primeira trata da dificuldade
de individualizagdo da conduta dos acusados e, por conseguinte, do grau
de responsabilidade penal de cada um; a segunda aborda as consequéncias
negativas da referida estrutura para aqueles réus “de segundo escalao”
que, devido ao posicionamento ocupado na organizagdo, muitas vezes
ndo tém “capital” suficiente para ensejar uma colabora¢do premiada. De
modo geral, a fala de advogados e réus colaboradores reflete a percepg¢do
de que nos megaprocessos esta presente o risco de condenagéo individual
baseada no contexto global da prova, mesmo quando os réus sdo julgados
por juizes, e ndo jurados'’.

" Todas as informagdes capazes de permitir a identificagdo de casos citados no presente
artigo serdo omitidas, de forma a preservar o anonimato dos entrevistados.

"' Reiterando os riscos dessa estrutura processual, Marcus (2002, p. 96-97) destaca:
“One state judge recently expressed concern: [There is the] risk of guilt by association with
a codefendant who has a criminal record, substantial injustice may also result by a jury’s
confusion of the evidence. As the record becomes more complex, it becomes more difficult
for the jury to keep the testimony separate as to each codefendant. [...] As stated in the
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2 Entre snitches e colaboradores: 0s
beneficios oferecidos pela Justiga criminal
e os riscos de condenacoes injustas

Na literatura sobre condenagdes injustas, a problematica ligada ao
testemunho dos chamados snitches é tema recorrente. O termo engloba
aquele grupo de individuos que oferece informacdes para o sistema de
Justica criminal em troca de beneficios — por exemplo, uma redu¢io de
pena’. Inimeros estudos indicam que a sistematica utilizagdo de snitches
¢ responsavel por um niimero importante de condenag¢des injustas. De
acordo com estudo realizado pela Northwestern University Law School’s
Center on Wrongful Convictions, 45,9% dos casos documentados de
condenacdes injustas a pena capital estdo ligados a declaragées falsas
prestadas por informantes colaboradores (WARDEN, 2004; GROSS;
JACOBY; MATHESON; MONTGOMERY, 2005; DWYER; NEUFELD;
SCHECK, 2001; BEDAU; RADELET, 1987; RADELET; BEDAU, 1998).
Além de casos referentes a pena capital, a utilizacdo de informantes na
Justica criminal norte-americana parece espraiar-se em todos os sentidos
e abarcar cada vez mais crimes ligados ao trafico de entorpecentes e ao
colarinho branco. Compreendido como a law enforcement’s investigative
tool of choice®, o recurso gera o que alguns autores identificam como a
prevaléncia de uma “culture of snitching” (NATAPOFF, 2004; BOWMAN
111, 1999), indicando a perigosa relacdo de dependéncia entre o sistema
de Justica criminal e os informantes:

But informants do not generate wrongful convictions merely because
they lie. After all, lying hardly distinguishes informants from other sorts
of witnesses. Rather, it is how and why they lie, and how the government
depends on lying informants, that makes snitching a troubling distortion
of the truth-seeking process. Informants lie primarily in exchange for
lenience for their own crimes, although sometimes they lie for money.
In order to obtain the benefit of these lies, informants must persuade the

dissenting opinion in State v. Booth [...]: ‘It is a recognized fact that juries may refuse to
believe one defendant is innocent because of his association with a codefendant who has
a substantial criminal record”.

> Nesse sentido esclarece Natapoff (2006, p. 107): “By ‘snitches’ I mean criminals who
provide information in exchange for lenience for their own crimes or other benefits. The
term ‘informant’ therefore does not include law-abiding citizens who provide information
to the police with no benefit to themselves”. Hd também aqueles que sio compensados
financeiramente pelas informagoes prestadas, como indica a autora: “Horror stories abound
of lying jailhouse snitches and paid informants who frame innocent people in pursuit of
cash or lenience for their own crimes” (NATAPOFE, 2006, p. 107-108).

“De fato, “[i]nformants have become law enforcement’s investigative tool of choice,
particularly in the ever-expanding world of drug enforcement. Informants are part of a
thriving market for information. In this market, snitches trade information with police
and prosecutors in exchange for lenience, the dismissal of charges, reduced sentences, or
even the avoidance of arrest” (NATAPOFF, 2006, p. 110-111).
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government that their lies are true. Police and prosecutors, in turn, often
do not and cannot check these lies because the snitch’s information may
be all the government has. Additionally, police and prosecutors are heavily
invested in using informants to conduct investigations and to make their
cases. As a result, they often lack the objectivity and the information that
would permit them to discern when informants are lying. This gives rise
to a disturbing marriage of convenience: both snitches and the government
benefit from inculpatory information while neither has a strong incentive
to challenge it. The usual protections against false evidence, particularly
prosecutorial ethics and discovery, may thus be unavailing to protect the
system from informant falsehoods precisely because prosecutors themselves
have limited means and incentives to ferret out the truth (NATAPOFEF,
2006, p. 108)™.

Apesar de inimeras pesquisas relatarem os riscos de utilizagao de
acordos beneficiando delatores em troca de informagdes, o Brasil optou
por adotar o referido modelo de troca e tem-se baseado de forma impor-
tante nessa relagdo para a investigacdo e persecucao penal da chamada
criminalidade complexa e organizada, em especial aquela relacionada a
crimes de colarinho branco e corrup¢ao'. Assim, desde a Operagio Lava
Jato, a colaboragao premiada tem sido tratada como meio privilegiado de
obtengdo de prova e ocupado posi¢do de destaque em grandes operagoes
policiais e megaprocessos. De maneira sucinta, o instituto da colaboragéo
premiada estabelece um acordo entre acusador e defesa, “visando ao es-
vaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com a acusacao,
com o objetivo de facilitar a persecu¢do penal em troca de beneficios ao
colaborador, reduzindo as consequéncias sancionatorias a sua conduta
delitiva” (VASCONCELLOS, 2017, p. 55). A Lei n® 12.850/2013 (“Lei de
Organizagdes Criminosas”) (BRASIL, [2019a]) foi sem dtvida um marco
na implementac¢io do direito premial em matéria penal, na medida em
que constrdi o instituto da colaboragdo premiada de forma distinta dos
instrumentos até entdo existentes. Em 23/1/2020 entrou em vigor a Lei
n°13.964/2019 (BRASIL, 2019b), que positivou determinados topicos ha
muito suscitados na doutrina e reconhecidos pela jurisprudéncia, em especial
no que diz respeito aos instrumentos que visam assegurar a credibilidade
da palavra do colaborador (BIDINO; TORTIMA, 2020). Nesse sentido, essa
Lei altera o regime juridico das colaboragdes previsto na Lei n® 12.850/2013,
introduzindo inova¢des no Aambito da prote¢do ao direito de defesa do
delatado, do procedimento de colaboragao e da abrangéncia de negociagéo

'*Nesse mesmo sentido, ver Yaroshefsky (1999).

'*Nao buscamos, com isso, equiparar o snifch norte-americano e o colaborador bra-
sileiro. E possivel, entretanto, identificar certa similaridade entre essas figuras, tendo em
vista que, em ambos os casos, a relagdo entre o individuo e o sistema penal se da com base
na troca de informagdes por beneficios, e dessa relagio surgem os erros judicidrios que
ensejam condenagdes injustas.
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entre os celebrantes do acordo (COSTA, 2020).
Ponto relevante é a necessidade de corroboragdo
probatdria da palavra do colaborador, ja prevista
na Lei de Organizagdes Criminosas em relagdo a
sentenca condenatoria e ampliada'® para incluir o
recebimento da dentincia ou queixa-crime e a de-
cretacdo de medidas cautelares reais ou pessoais'’.
Outra alteragdo importante refere-se a previsao
de instrugdo probatoria prévia a celebragio do
acordo, quando houver necessidade de identificar
ou complementar seu objeto, os fatos narrados,
sua defini¢do juridica, a relevancia, utilidade e 0
interesse publico’®. A Lein®13.964/2019 introduz
também pardmetros para a elaboragdo e assinatu-
ra de acordos de colaboragdo premiada, estabelece
o regime procedimental para a tramitacdo de pro-
postas de acordo e delimita os beneficios a serem
negociados pelos celebrantes (COSTA, 2020).
Apesar das importantes e positivas alteragdes
trazidas pela Lei n® 13.964/2019, considerando a
atual centralidade da colaboragdo premiada em
determinadas investigagdes e processos, muito
ainda se questiona sobre seu papel e a efetiva
credibilidade a ser atribuida as informacdes pro-
duzidas nesse contexto. Indaga-se, por exemplo,

16 Art. 4% § 16,1 e1l, da Lei n®13.964 (BRASIL, 2019b).

'7 A necessidade de corroboragao do conteudo da co-
laboragao para fundamentar outros atos decisorios, além
da sentenca condenatdria, foi reconhecida, ainda em 2018,
em precedente da 2* Turma do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual a colaboragao premiada seria apenas meio
de obtencio de prova, de modo que “os depoimentos do
colaborador premiado, sem outras provas idoneas de cor-
roboracio, ndo se revestem de densidade suficiente para
lastrear um juizo positivo de admissibilidade da acusagao”
(BIDINO; TORTIMA, 2020).

¥ Como bem ressaltam Bidino e Tortima (2020), “[s]e
bem utilizada, a realizagiao de uma instrugao preliminar
podera evitar que estejam contidas nos chamados anexos
apresentados pelos colaboradores determinadas narrativas
acusatdrias cuja possibilidade de efetiva corroboragio nio se
revele certa ou se mostre, desde logo, completamente invia-
vel, minimizando-se, assim, o risco de danos irreparaveis a
imagem de pessoas injustamente delatadas, que podem ter
asua vida arruinada a partir da mera divulgacio de anexos
de colaboragio incapazes de gerarem efeitos juridicos, ante
aauséncia de elementos efetivos de corroboragéo e a abso-
luta impossibilidade de que eles venham a ser produzidos”.

da validade das informacdes fornecidas por um
colaborador preso, tendo em vista a pressao im-
posta pela privagdo de liberdade', os eventuais
ganhos e beneficios que levam o réu a colaborar,
e o impacto de tudo isso na credibilidade das
informagoes por ele prestadas.

Os dados coletados na pesquisa realizada
indicam que o contexto que antecede a decisdo de
colaborar com a Justi¢a pode ser permeado por
intimeras pressoes de diversas ordens. A mais 6b-
via delas, a privagao de liberdade, foi identificada
pelos colaboradores como elemento fundamental
para sua decisdo, haja vista ndo apenas a privagio
em si como também as condi¢des de detengdo
nas quais se encontram, o distanciamento do
nucleo familiar, assim como a clara percep¢ao de
que a privagdo de liberdade s6 cessara quando da
decisdo de colaborar com a Justica. Além disso,
foram identificadas medidas ndo privativas de
liberdade que, ao desencadearem outras formas
de cerceamento, devem ser entendidas como
elementos importantes do processo decisorio
do colaborador, tais como a certeza da punigao,
o bloqueio de bens, a colaboragao realizada por
corréu e, em menor grau, informagdes veiculadas
na midia e prisdes de familiares. A ocorréncia de
uma ou mais dessas situacdes deve ser lida em
conjunto para entendermos o grau de pressao a
que esta submetido o futuro colaborador, que,
diante de um verdadeiro “rolo compressor”, ndo

" Conforme destacado por Suxberger e Mello (2017,
p. 195-196, grifos dos autores), “[d]urante ato em defesa
da democracia na Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas (FFLCH), da Universidade de Sao Paulo (USP),
chegou-se a afirmar que ‘prisdo preventiva para obter a
delagao premiada é tortura. Aury Lopes Jr., em ocasido
diversa, também associou a suposta pratica com a tortura.
Em suas palavras, seria uma ‘releitura do modelo medieval,
em que se prendia para torturar, com a tortura se obtinha
a confissio, e, posteriormente usava-se a confissao como a
rainha das provas. Diogo Malan menciona expressamente
o0 uso da prisdo temporaria como estratégia de coagdo fisica
e psicoldgica, ‘podendo se prestar ao fim da extorsio de
confissdo ou delagdo premiada do investigado, sob a ameaga
- explicita ou velada - de a autoridade policial requerer a
sobredita prorrogagao de prazo”. Ver Malan (2016, p. 224).
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vé outra alternativa a nao ser realizar um acordo
de colaboragdo. Nesse contexto de pressio e
consciente de que apenas algumas informagoes
serdo capazes de lhe outorgar os beneficios da
colaboragdo, em razdo da filtragem feita pelos
orgaos de persecugido penal o réu colaborador
constroi entdo as informagdes que entende vid-
veis e que pretende apresentar. E nesse sentido
a fala de um dos entrevistados:

A gente chegou num ponto da delagdo que
ou vocé delata pessoas graidas ou eles vao
chegar aquela informagéo. Entdo a informa-
¢do do meio ndo interessa muito porque a
informacdo do meio é do meio. Entdo, assim,
vocé pode ter até temas interessantes, vocé
pode ter muita histéria para contar, mas a
impressdo que eu tenho do outro lado é a
seguinte: como a investigagao chegou num
tamanho tdo grande, nds vamos ter que es-
colher para que rumo vamos. Porque se nds
vamos investigar tudo, s6 nés vamos chegar
na compra deste computador aqui, vai ter
alguma irregularidade. Entendeu? Entéo as-
sim, vamos pegar uma capa de gordura que
interesse e 0 que ta abaixo vai na boa. E ai,
a gente faz a delagdo, eu ouvi essa expressao
duas vezes: “nds temos que justificar para a
sociedade que isso é muito importante por
isso que nds estamos aceitando a sua delagdo”
(Advogado 1).

O duplo contexto descrito anteriormente —
de um lado, a conjuntura de importante pressao
e, de outro, a consciéncia de que somente algu-
mas informagdes apresentadas de determinada
maneira serdo capazes de gerar beneficios —
deve ser levado em consideragdo no momento
de avaliar a credibilidade do colaborador e a
fiabilidade da informacao por ele apresentada,
que deve ser empregada com extrema cautela,
tendo em vista os riscos de erro judiciario que
pode ocasionar. Afinal,

[n]ever has it been more true than it is now
that a criminal charged with a serious crime
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understands that a fast and easy way out
of trouble with the law is [...] to cut a deal
at someone else’s expense and to purchase
leniency from the government by offering
testimony in return for immunity, or in return
for reduced incarceration (UNITED STATES,
2001).

3 Visao em tinel, anel de rubi e os
riscos de condenagoes injustas

A visdo em tunel foi identificada como uma
das principais causas de condenagdes injustas
(MACFARLANE; CORDNER, 2008; MARTIN,
2002). Esse fendmeno ocorre normalmente no
inicio da investigagao e provém de uma visao
estreita que foca em uma teoria especifica acerca
do fato criminoso, decorrente muitas vezes da
sele¢do da primeira alternativa de explicagao
que parece “boa o suficiente”. Essa énfase re-
sulta na filtragem inconsciente de informagoes
e contribui para uma analise inadequada de
evidéncias®. A expressdo visdo em tiinel é fre-
quentemente usada com um sentido amplo que
abarca certos vieses cognitivos, inclusive o viés
de confirmagio:

Confirmation bias is a type of selective
thinking. Once a hypothesis has been
formed, our inclination is to confirm
rather than refute it. We tend to look for
supporting information, interpret ambiguous
information as consistent with our beliefs,
and minimize any inconsistent evidence.
Types of confirmation bias include: (1) the
biased search for evidence; (2) the biased
interpretation of information; and (3) a biased
memory (selective recall).

»“Tunnel vision is the tendency fueled by bias and
pressure that leads actors in the criminal justice system
to singlemindedly focus on a suspect and build a case
for conviction while ignoring evidence that points away
from guilt. [...] Indeed, the problem of tunnel vision has
been described as a common theme in almost every case
of wrongful conviction” (REICHART, 2016, p. 451-453).



Confirmation bias can cause a detective to
interpret information in a biased manner -
evidence that supports the investigative theory
is taken at face value, while contradicting
evidence is skeptically scrutinized. Other
manifestations of confirmation bias include
the failure to search for evidence that
might prove a suspect’s alibi, not utilizing
such evidence if found, and refusing to
consider alternative hypotheses (ROSSMO;
POLLOCK, 2019, p. 814).

E importante destacar que promotores tam-
bém estdo sujeitos aos mesmos erros cognitivos
dos representantes da policia judicidria, incluin-
do a visdo em tiinel e o viés de confirmagao. Tal
fato torna-se mais frequente quando os promo-
tores atuam nos estagios iniciais de uma investi-
gagdo criminal: seu zelo em obter “justica” paraa
vitima pode resultar em exortagdes aos detetives
para “obterem uma confissdo” ou em ameagas
a testemunhas instaveis caso ndo deponham
(ROSSMO; POLLOCK, 2019)*. Na dimensio
de analise dos megaprocessos, a literatura indica
que um dos fatores importantes da visdo em
tunel remete a visibilidade do caso, o que cria
pressdo para uma solu¢io célere.

Finally, it is important to note the role of
the media in both creating the conditions
for wrongful convictions and investigating
doubtful cases postconviction to help
defendants prove their innocence. One of
the background conditions that raises the
possibility of a wrongful conviction is the
heinousness of the underlying crime. Brutal
rapes and murders, multiple murders,
and crimes against children particularly
inflame the sensibilities of the public and
understandably lead to calls to catch and
punish the criminal as quickly as possible.
When these crimes also generate press
coverage — especially the sensational coverage
of televised media — there arises a continuous
drumbeat of pressure for authorities to “do

2'Ver também Gershman (2014).

something” to apprehend a suspect. Under
these circumstances, research shows, police
officers and prosecutors may feel rushed to
complete their investigations and, resultantly,
may fall prey to tunnel vision that has them
pursuing the wrong suspect (GOULD; LEO,
2010, p. 857-858).

A preocupacdo da ocorréncia da visdo em
tunel nos megaprocessos relaciona-se a dindmica
entre os representantes da policia judicidria e do
Ministério Publico durante a producéo da infor-
magcao dos acordos de colaboragao premiada.
Com a centralidade e o crescimento da utilizagdo
do instituto, a pesquisa realizada identificou que
os orgaos de investigacdo e persecuc¢do penal
terminam por realizar uma espécie de filtro, se-
lecionando as informagées aptas a figurar como
objeto de um acordo de colaboragdo premiada,
conforme indicam os trechos abaixo:

Nao adianta me dar um agente ptblico porca-
ria, eu quero um agente publico mais robusto
(Ministério Publico 2).

A gente ta se deparando com isso, sabe? E,
na medida em que as punig¢des ficam mais
efetivas, maior é o anseio da pessoa fazer
uma colaborag¢io e, na medida em que as
investiga¢des avangam, menor ¢é a disposi¢ao
dos 6rgaos de persecugdo em fazer novas
colaboragdes. Entdo, é preciso que a pessoa
tenha informagao muito boa e provas muito
boas pra convencer os 0rgaos de persecugdo a
fazer aquela colaboragio. Entao, mais dedica-
dos estdo os colaboradores e seus advogados a
trazer provas pra, enfim, obter o beneficio da
colaboragao premiada (Ministério Ptblico 5).

Entéo, assim, convenhamos, quem tem, va-
mos dizer, o papel do advogado nesse mo-
mento é conseguir, se ele optou pela estratégia
de fazer um acordo de colaboragao premiada,
me parece que o papel dele é despertar inte-
resse € conseguir o maior beneficio. E, certa-
mente, 0 6rgdo de persecugio penal vai ter o
seu interesse despertado conforme ele sabe do
caso. Entdo se o cara conseguir, em 5 linhas,
despertar o0 meu interesse, 6timo, mas nem
sempre isso é possivel (Ministério Publico 3).
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Atentar para esse filtro discricionario aplica-
do pelos 6rgaos de persecugao penal mostra-se
essencial para entendermos o contexto de pro-
du¢io da informagdo oriunda da colaboragio
premiada, uma vez que ele passa a mensagem — e
os colaboradores estao cientes dela — de que nem
toda informagao estd apta a figurar em um acor-
do de colaboragio, ou seja, certas informagdes e
certas “verdades” sao mais relevantes que outras.
Essa mensagem chega a seus destinatarios e
pode impactar de maneira importante a forma
como eles vdo apresentar suas informagoes e
até mesmo o proprio conteudo de suas declara-
¢oes. Um colaborador adverte, por exemplo, que
“existem delagGes e delagdes. Tem gente que cria
delacdo. Tem gente que peneira delagdo. Tem
gente que corta delagdo” (Colaborador 3). Esse
direcionamento das delagoes para “despertar
o interesse” dos drgdos de persecu¢ao penal é
muito bem descrito por um entrevistado - ele
mesmo membro do Ministério Publico -, assim
como os riscos de uma aceitagdo nio criteriosa

dessa informagao:

Porque o cara sabe da atividade criminosa
dele, ele praticou crime, vai confessar, mas
é aquele negdcio né, vocé chega para fazer o
cortejo da mulher e leva aquele anel de feira
de parque antigo, aquele de plastico, ai ela vai
achar uma gracinha, vai rir e ndo sei o qué.
Ai o seu concorrente chega Ia com um rubi,
obviamente nao estou precificando a mulher,
mas s6 para ilustrar, né. A tendéncia do cara
que trouxe o rubi ser mais bem representado
¢ maior. O cara pensa a mesma coisa na hora
de fazer a delagéo, eu posso chegar e falar que
eu conhego o esquema do porteiro 14, do cara
aqui da frente, do guarda municipal, do PM
aqui de transito que toma um dinheirinho
para o cara parar em local irregular. E um
ilicito? E um ilicito, estou delatando uma
outra coisa. Af chego com essa informagcao,
ai chega o cara falando o seguinte: olha, eu
sei que um ex-governador ai ele faz tais e tais
coisas, o desvio dele é de bilhdes de reais, né.
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Olha o anel de plastico e olha o anel de rubi.
E assim que funciona. E ai o cara para no
ficar apresentando o anel de rubi, ele comega
a inventar coisas que ndo tem sequer como
comprovar, mas a histdria dele é uma historia
atrativa. E ai vocé piora essa situagdo nesse
universo de forgas tarefas, né. Porque em tese
a forca tarefa é um elemento provisorio, um
elemento fugaz, entdo, vai chamar a atengéo,
vai repercutir aquilo que for mais valioso
(Ministério Publico 1).

De fato, o objetivo de produzir o “anel de
rubi’, apto a despertar o interesse dos drgaos de
persecucio penal e com isso obter os beneficios
desejados, funciona como importante elemento
para entender as motivagdes do colaborador e
amaneira como ele pode “moldar” suas decla-
ragdes para que sejam identificadas de forma
positiva, em especial no que diz respeito aos
colaboradores que realizam acordos enquanto
privados de liberdade. Nesse contexto, ha que
se levar em consideragdo a construgiao de um
“cenario [...] propicio a formulag¢do de anexos
detalhados o suficiente para agucar a curiosi-
dade da acusagdo de maneira que os métodos
ocultos de investiga¢do sejam redirecionados a
outros sujeitos, que nao o acusado” (PRADO,
2014, p. 74).

4 Dificuldades da defesa e os
riscos de condenacoes injustas

Varios estudos indicam o impacto de uma
defesa inadequada nas condenagdes injustas
(LIEBMAN; FAGAN; WEST; LLOYD, 2000;
GOULD; LEO, 2010). Na presente pesquisa
ndo se identificaram defesas qualificaveis como
inadequadas, mas inumeros foram os entre-
vistados que manifestaram as limitagoes ao
exercicio do direito de defesa decorrentes da
estrutura dos megaprocessos. Considerando
que uma defesa de qualidade ¢é fator central



de diminuig¢do do risco de condenagdes injustas, o topico deve ser aqui
abordado. Conforme dito anteriormente, sdo caracteristicas estruturais
dos megaprocessos o elevado niimero de réus, o volume e a complexidade
da carga probatéria. De acordo com os entrevistados, tais atributos geram
problemas importantes tanto para a dindmica do desenrolar processual
quanto para a produgéo e andlise do contexto probatério. A fala dos
advogados entrevistados é particularmente relevante para a compreensio
do impacto dessa estrutura processual no conhecimento e na avaliagdo
da prova presente nos autos. Nesse sentido, os entrevistados nos dizem,

por exemplo, que

[é] um volume brutal. O tltimo processo no qual eu fiz alegagdes finais,
eu estimo que eu tenha lido dentre autos principais e apensos contendo
medidas cautelares, inquéritos e termos de homologagao de acordos de
colaboragdo, termos de homologag¢do de acordos de leniéncia, anexos
etc., algo em torno de 20.000 a 25.000 paginas. Sem nenhum exagero.
S6 os autos principais tinham 7.500 paginas. Entéo, evidentemente que,
nesse contexto, a nao ser aquele defensor que ou é extremamente zeloso
e abnegado e passe o final de semana estudando o processo, como eu fiz,
ou um defensor que tem uma equipe grande que possa dividir a leitura
e fazer um indice dos documentos relevantes é praticamente impossivel
conhecer o inteiro teor dos autos do processo (Advogado 2).

A policia e o Ministério publico ficaram investigando um, dois anos,
ouvindo a vida dos outros, tem varios outros procedimentos investi-
gatorios... ai vem o horror, vocé pega a agao penal, a dentncia, ela faz
referéncia a varios procedimentos. Vocé tem midias e midias, anexos
e anexos, vocé consegue ver isso apenas em dez (dias)? Eu tenho uma
equipe grande aqui e ndo consigo. Entéo, a impressio que me fica é que
a forma pela qual sdo veiculadas as dentncias, ja é feito isso de uma
maneira tal para dificultar a defesa (Advogado 3).

Conforme se depreende dos trechos destacados, essa estrutura pro-
cessual engendra uma situagdo paradoxal na qual a propria carga pro-
batdria constitui um limite ao exercicio de uma defesa plena, devido a
quase impossibilidade de ciéncia da integralidade das provas que dizem
respeito a seus representados (PRATES; BOTTINO, 2019, p. 150). Além
do volume de informagéo, a questdo do elevado numero de réus - outra
caracteristica dos megaprocessos — também foi mencionada pelos entre-
vistados como um elemento complicador. Assim, varios participantes
relatam a dificuldade da dindmica durante audiéncias que podem ter
30 réus, 50 advogados e mais de 100 testemunhas, bem como o peso de
uma instrugio criminal relativa a um numero extremamente elevado de
pessoas (PRATES; BOTTINO, 2019, p. 155).

Dois instrumentos empregados com frequéncia nos megaprocessos
sd0 o bloqueio de bens e a prisao processual dos envolvidos. O uso
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dessas ferramentas gera impactos relevantes na
qualidade da defesa dos acusados. A fala dos
advogados indica que o bloqueio de bens difi-
culta a contratagao de profissionais especialistas
que possam analisar determinados aspectos
técnicos dos processos — por exemplo, um perito
contabil - e dificulta até mesmo o pagamento
dos proprios honorarios dos advogados con-
tratados (PRATES; BOTTINO, 2019, p. 161).
Com base na fala a seguir, é possivel observar o
impacto da privacao de liberdade - ferramenta
frequente em megaprocessos — na construgio
de uma defesa de qualidade, tendo em vista a
natureza complexa dos temas tratados (PRATES;
BOTTINO, 2019, p. 162):

Veja vocé, documentos apreendidos, bens
bloqueados e ainda vocé nao consegue ter
uma comunicagao livre com seu cliente? [...]
Vocé falar por interfone, eu lembro de um
julgado do tribunal penal europeu que dizia
que o simples fato de vocé suspeitar de que a
conversa estd sendo gravada ja em si cerceia a
conversa [...] essa coisa de vocé ndo conseguir
falar com liberdade, como a lei te autoriza,
¢ muito grave, é muito grave. Vocé tem que
ter um lugar que, garantidamente, vocé possa
ter uma conversa pessoal e reservada, que
ninguém ouga e que vocé possa falar com
liberdade (Advogado 3).

Conforme indicam Prates e Bottino (2019,
p- 163-164), a privacdo de liberdade de um
cliente - sobretudo em um megaprocesso —
provoca uma limita¢do de duas ordens no
exercicio de defesa:

Em primeiro lugar, os advogados destacam
a dificuldade de construgdo de uma estraté-
gia de defesa tendo em vista que muito da
carga probatoria dos megaprocessos (provas
documentais) ndo pode ser analisada e dis-
cutida em conjunto com o cliente em razéao
das limitagoes decorrentes de sua prisdo, nao
obstante previsdo expressa no Estatuto da
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Ordem dos Advogados do Brasil* garantindo

a comunicagdo pessoal e reservada com clien-
tes presos. Em segundo lugar, os advogados
mencionam um sentimento de inseguranga
no que diz respeito a comunicagao realizada
nas unidades prisionais. A auséncia quase
completa de locais destinados a comunica-
¢do reservada entre advogado e cliente nas
prisdes faz com que os defensores néo se sin-
tam confortaveis para ouvir determinadas
informagoes e compartilhar determinados
pontos ou estratégias de defesa, fazendo com
que a comunicagao entre esses dois atores —
essencial para garantir o amplo exercicio de
defesa — se torne limitada e pontual, o que
engendra um enfraquecimento importante
da qualidade da defesa oferecida.

Consideracoes finais

O modelo dos megaprocessos esta em franca
expansao no Brasil, ultrapassando a estrutura
das forcas-tarefas e o combate aos crimes de
colarinho branco e corrupg¢io para chegar a
crimes mais usuais como o trafico de entorpe-
centes, inclusive com o desenvolvimento de varas
especializadas em criminalidade organizada no
ambito das justicas estaduais do Pais. Apesar
dos pontos positivos, essa estrutura de combate
ao crime organizado pode ter um custo alto. A
proposta deste texto foi apresentar experiéncias
e reflexdes acerca dos problemas ligados aos me-
gaprocessos, para que se compreendam melhor
os custos atrelados ao crescimento exponencial
desse modelo de justiga.

Buscou-se mostrar que elementos impor-
tantes e intrinsecos aos megaprocessos podem

gerar riscos ndo negligenciaveis de erros judi-

2F o que prevé o inc. 111 do art. 7° do Estatuto da Advo-
cacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, in verbis: “Art. 7°
Séo direitos do advogado: [...] III - comunicar-se com seus
clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuragao,
quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados
incomunicédveis” (BRASIL, [2020]).



ciarios capazes de condenar inocentes. Em primeiro lugar, estd presente
o risco de condenagao individual baseada no contexto global da prova.
Em segundo, o coragdo do contexto probatério nos megaprocessos — a
colaboragdo — pode ser entendido, até certo ponto, como ferramenta
similar aos tdo frequentes snitches da realidade norte-americana. Isso
porque em ambos os casos estamos falando de uma troca de informacio
por beneficios, e é justamente nesse elemento que reside o alto risco
de produgio de informagdo nao verdadeira, levando a condenag¢oes
de inocentes. Em terceiro lugar — elemento intimamente ligado ao
precedente —, representantes dos 6rgaos de investigagdo e persecugao
sdo, como todos nds, propensos a vieses cognitivos que podem gerar a
visdo em tunel. Em relacdo aos megaprocessos, tal dindmica mostra-se
especialmente preocupante em decorréncia do eventual direcionamento
dos representantes do sistema de Justiga criminal para a obten¢ao de
informacoes que entendem relevantes, o que aumenta o risco de con-
denagdes injustas.

Finalmente, demonstrou-se que toda essa dindmica ¢ permeada por
uma defesa que se vé, muitas vezes, limitada em seu campo de agdo diante
da complexidade probatéria dos megaprocessos e das dificuldades decor-
rentes das usuais medidas cautelares a eles atreladas. Assim, é fundamental
uma reflexao aprofundada sobre os beneficios e custos dessa estrutura
processual, pois, como bem salientou ha décadas o magistrado Lehman:
“We secure greater speed, economy and convenience in the administration
of the law at the price of fundamental principles of constitutional liberty.
That price is too high” (NEW YORK, 1928).
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