INTRODUCAO

No ano de 2016 o instituto da colaboracdo premiada tomou novos rumos no
Brasil, o que se deu em razdo da Operacdo Lava Jato, onde se verificou que muitos dos
investigados fizeram uso da colaboracgdo premida, com objetivo de diminuicdo de pena.

Esse formato de colaboragdo premiada, com a Lei n. 12.850/2013 trouxe varios
beneficios aos colaboradores, que por sua vez, preferiram colaborar com as investigacdes,
para que a partir disso pudessem ser beneficiados.

Ocorre que, muito se questiona com relacdo a celeridade e eficiéncia da
colaboracdo premiada, j& que se tem na Constituicdo Federal de 1988 principios
constitucionais penais que garantem ao investigado a persecucdo penal no formato que
com garantia, o investigado possa exercer o direito ao contraditorio e ampla defesa sem
receber pressao do Estado.

As promessas da colaboragdo premiada sdo na verdade mecanismos de pressao
do Estado no investigado que, com base em uma promessa de nao receber pena, acaba
por se auto incriminar.

Diante disso, questiona-se se a celeridade e eficiéncia da colaboracéo premiada
violam principios instituidores da Constituicdo Federal de 1988? A resposta do problema
de pesquisa sera dada a partir do método hipotético dedutivo, da pesquisa bibliografica e
documental.

Essa pesquisa se divide em duas partes, a primeira se analisa 0s principios da
Constituicdo de 1988 violados pela Colaboracdo Premiada e, num segundo momento

analise da colaboracdo premiada do investigado encarcerado.

2 A VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 PELA
COLABORACAO PREMIADA

Neste topico sera tratado dos principios constitucionais que, em tese, estdo sendo
violados com a realizacdo do acordo de colaboragdo premiada nos termos da Lei n.
12.850/2013, sendo que tais violagdes implicam, a contento, com a mitigacéo de direitos

fundamentais dos investigados contrariando, assim, a protecdo constitucional.

2.1. Principio da Obrigatoriedade da Ac¢édo Penal Publica



O principio da obrigatoriedade da acdo penal se refere a atuacdo dos membros
do Ministério Publico que, de acordo com o art. 24 do Codigo de Processo Penal, estaria
vinculado ao oferecimento de denuncia, presentes a materialidade delitiva e os indicios
de autoria. Isto é, havendo justa causa, para deflagracdo da acdo penal, o representante
ministerial ndo tem a faculdade de oferecer a exordial acusatoria. E o que dispde

textualmente Renato Brasileiro Lima:

De acordo com o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, também
denominado de legalidade processual, aos 6rgdos persecut6rios criminais ndo
se reserva qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se
atuardo ou ndo. Assim é que, diante da noticia de uma infracdo penal, da
mesma forma que as autoridades policiais tém a obrigacdo de proceder a
apuracdo do fato delituoso, ao 6rgdo do Ministério Publico se impde o dever
de oferecer dendncia caso visualize elementos de informacdo quanto a
existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, além da presenca das condi¢des da
acdo penal e da justa causa para a deflagracdo do processo criminal. (LIMA,
2017, p. 215).

Mas, o principio vem sendo excepcionado ao longo do tempo, seja por formas
mais comuns, seja por outras especificas. No primeiro grupo se pode citar, por exemplo,
a possibilidade de oferta de transag@o penal nas infracdes de menor potencial ofensivo
(art. 76, da Lei n. 9.099/1995), materializando aquilo que um setor da doutrina denomina
como principio da obrigatoriedade mitigado ou discricionariedade regrada (PACELLI,

2017). A respeito, veja-se a licdo de Tourinho Filho:

No que toca a obrigatoriedade, o proprio art. 24, sob comentario, diz que nos
crimes de acdo penal publica, esta serd iniciada por dendncia do Ministério
Publico. A forma imperativa “serd iniciada” demonstra, de logo, sua
obrigatoriedade e legalidade, tanto mais quanto, para o Ministério Publico
deixar de promové-la, deve invocar “razdes”, como se observa no art. 28. [...]
Hoje, contudo, o principio da legalidade, entre nos foi amenizado com o
instituto da transacdo, de que trata o art. 76 da Lei n. 9.099/95. No principio da
legalidade, o Ministério Publico ndo pode julgar da conveniéncia, ou ndo, da
propositura da a¢éo penal; no da oportunidade, sim. [...] O art. 98, |, da Nossa
Constituicdo autorizou a ‘transagdo’ em infragdes de pouca monta, e a Lei n.
9.099/95, bem como a de n. 10.259/2001 disciplinaram a matéria; [...] Por isso
mesmo, com 0s olhos para o nimero estonteante de inquéritos pertinentes a
infracBes de menor potencial ofensivo, 0s nossos legisladores constituintes,
embora ndo quisessem adotar o principio da oportunidade, por entendé-lo
antiético, limitaram-se a mitiga-lo, adotando a transacdo na presenca de todos
0S sujeitos processuais principais: Juiz, acusador, e acusado. Salvante essas
infracGes de pouca montam, o principio da legalidade ou da obrigatoriedade da
acdo penal publica incondicionada é adotada em toda a sua pureza
(TOURINHO FILHO, 2016, p. 165-166).



Também se podera optar pelo arquivamento do inquérito policial e, neste caso,
pela lei processual (art. 28), discordando o juizo, cabera o encaminhamento ao Procurador
Geral de Justica (no ambito da justica estadual) ou a Camara de Coordenacéo e Revisdo
Criminal (na seara da justica federal) que, entre outras duas op¢oes, podera insistir pelo
arquivamento, sendo que o magistrado devera atender a medida.

De acordo com Renato Brasileiro (2017), ha ainda outras possiveis mitigaces
do principio da obrigatoriedade, como o termo de ajuste de conduta (bastante utilizado
nas demandas ambientais), o parcelamento tributario, o acordo de leniéncia e o caso da
colaboragdo premiada (art. 4° da Lei n. 12.850/2013).

No ultimo contexto, dispds o legislador que o Ministério Publico podera deixar
de oferecer a dentincia se o colaborador ndo for o lider da organizagdo criminosa e desde
que seja o primeiro a prestar a colaboracdo (art. 4°, § 4°, 1 e Il). Ocorre que a Lei n.°
12.850/2013 ndo trouxe em seu corpo normativo o que devera acontecer com o agente
colaborador que nédo for denunciado pelo Parquet, sendo omissa em relagdo a eventual
extingdo de punibilidade pelo perdéo judicial. Em razdo disso, estaria o colaborador nas
méaos do Ministério Pablico que, quando bem entender poderia suscitar a deflagracdo da
acdo penal e, com efeito, violar os direitos fundamentais do colaborador? Visando obstar
uma provocacdo extemporanea, deve-se interpretar a previsao legal, segundo Mendonga
(2013), como um “acordo de imunidade”, sendo que em hipodtese de deflagragcdo da agao
penal, cabera a defesa utilizar do habeas corpus, de sorte que faltaria uma das condi¢oes

gerais ao exercicio da acdo penal, ou seja, o interesse de agir.

2.2. Principio do Devido Processo Penal Substantivo

Com previsdo constitucional (art. 5°, LIV), o principio serve como mandamento
ao legislador infraconstitucional e ao magistrado e se operacionaliza pelo pensamento da

proporcionalidade. Vejamos a orientacdo de Alexandre Moraes da Rosa:

(...) para operacionalizar o devido processo legal substancial se recorre ao
principio da proporcionalidade (razoabilidade), o qual deve sempre ser
aquilatado em face da ampliacdo das esferas individuais da vida, propriedade
e liberdade, ou seja, ndo se pode invocar a proporcionalidade contra o sujeito
em nome do coletivo das intervenc8es desnecessarias e ou excessivas. (ROSA,
2013, p. 64).

Do Supremo Tribunal Federal, extrai-se de voto do Ministro Gilmar Mendes:



O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias
constitucionais voltadas para afetividade dos processos jurisdicionais, assegura
que todo julgamento seja realizado com observancia das regras procedimentais
previamente estabelecidas, e, além disso, representa uma exigéncia
de fair trial, no sentido de garantir a participacdo equanime, justa, leal, enfim,
sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais. (STF, Al n.
529.733, DJ 01/12/2006).

Na seara judicial, desejando-se um processo justo e adequado, materialmente
informado, ndo ha como abrir m&o de outros principios constitucionais, como a ampla
defesa e o contraditério (art. 5°, LV). Em ambos se manifesta o direito a ndo produzir
provas contra si mesmo ou o direito a ndo autoincriminagdo que, a principio, nao tem sido
observado com a regulamentacéo da Lei n.° 12.850/2013, pois o colaborador, para ter
algum beneficio, precisa imputar a si mesmo a autoria delitiva.

O nemo tenetur se detegere tem origem no direito anglo saxdo e encontra base
legal no inciso LXIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal: “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado”, bem como no Pacto de Sao José da Costa Rica. De acordo com
Nucci, o principio expressa “a imunidade a autoacusagao” (2017, p. 138). A respeito do
principio, complementa Maria Elizabeth Queijo:

O nemo tenetur se detegere foi acolhido, expressamente, no direito brasileiro,
com a incorporacdo ao direito interno do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Por forga de
tal incorporagdo, em consonéancia com o disposto no art. 5°, § 2°, da CF, como
direito fundamental, onemo tenetur se detegere possui hierarquia
constitucional, portanto, ndo podera ser suprimido nem mesmo por emenda
constitucional. Tal entendimento nao foi modificado pelo art. 5°, § 3°, do texto
constitucional, incluido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, mas por ele
corroborado. (QUENO, 2012, p. 480).

Diante deste contexto deve-se questionar se a previsdo constante do § 14 do art.
4° da Lei n°® 12.850/2013 seria oposta ao principio? Literalmente: “nos depoimentos que
prestar, o colaborador renunciara, na presencga de seu defensor, ao direito ao siléncio e
estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”. A pergunta encontra uma visao
dicotdmica, mas a favor da inconstitucionalidade manifesta-se Bitencourt:

O dispositivo é claramente inconstitucional enquanto obriga (ou condiciona, o
que da no mesmo) o réu a abrir mdo de um direito seu consagrado ndo apenas
na Constituicdo, como em todos os pactos de direitos humanos, dos quais o
Brasil é signatario. Afinal, o réu simplesmente nao esta obrigado a fazer prova

contra si em circunstancia alguma, mesmo a pretexto de colaborar com a
Justica, ou seja, na condicdo de colaborador (2014, p. 325)



A orientacdo do autor sufraga-se no garantismo liberal, sopesando o principio a
favor dos acusados em geral. Por outro lado, ha quem faca outra leitura, propugnando que
o direito ao siléncio poderia ser relativizado para, inclusive, ser renunciado em troca de
favores legais. Para Marcos Paulo Dutra:

E certo que, ao optar pela colaboragdo, ndo estara propriamente renunciando
ao siléncio — art. 5°, LXIII, da CR — nem a garantia a ndo autoincriminagéo —
art. 8°, 2, g, da Convencéo de Direitos Humanos -, porque indisponiveis, e sim
deixando de exercé-lo naquele ato, a partir de manifestacdo de vontade

marcada pela voluntariedade e consciéncia, afastando qualquer pecha de
inconstitucionalidade. (DUTRA, 2016, p. 99).

Tal posicionamento diverge de uma adequada interpretacdo constitucional, haja
vista que quando o colaborador decide negociar a Unica coisa que almeja é o prémio,
mesmo nao se importando e quantificando, especificadamente, o que sua colaboracao
podera repercutir de impactos na vida de terceiros. Divergindo deste posicionamento,
salienta Felipe Barros:

Da leitura do dispositivo legal ndo da para se concluir que existe qualquer ato
de intervencéo estatal a priori indevido na area de protegdo constitucional do
direito ao siléncio, pois este direito fundamental, assim como outros, pode sim
ser objeto de renuncia desde que revestido de ato de voluntariedade, isto é, ndo
decorre de alguma atitude que parta do Estado e que seja tendente ou
abertamente voltada a supressdo da vontade do individuo em permanecer
calado, tal como ocorreria em priscas eras, em que a confissao era o principal
meio de prova e a tortura fisica ou psicoldgica 0 meio mais comumente usado
para se obté-la. (BARROS, 2016, p. 144).

A questdo é objeto de discussdo no Supremo Tribunal Federal na ADI 5567
ajuizada pelo Partido Social Liberal (PSL). Até o término do trabalho, ainda ndo se
realizou a sessdo’. Contudo, em Parecer da Procuradoria Geral da Republica, infere-se
que “o termo ‘renunciar’ ao direito ao siléncio, constante do art. 4°, § 14 da Lei
12.850/2013, deve ser entendido como ‘abrir mio do exercicio’, € ndo como renuncia
definitiva aquele direito fundamental”.

Antes do tragico falecimento, no entanto, o Ministro Teoria Zavascki havia se
posicionado ao homologar acordo de colaboracdo premiada firmado entre o Ministério
Publico Federal e o ex-Senador do Estado de Mato Grosso do Sul, Delcidio do Amaral,

advertindo que a expressdo “renuncia” a garantia contra a autoincriminagdo e ao direito

1 Com o tragico acidente que vitimou o Ministro Teori Zavascki, determinou-se escolha de novo relator.
No dia 20 de julho de 2017 se realizou conclusdo ao novo relator.



ao siléncio deveria ser interpretada “com a adi¢do restritiva ‘ao exercicio’ da garantia e
do direito respectivos no ambito do acordo e para seus fins” (Peti¢ao 5.952).
Ainda sobre a construcdo constitucional, veja-se a posi¢ao de Lima:

Parece ter avido um equivoco por parte do legislador ao fazer uso do verbo

renunciar. Afinal, se se trata, o direito ao siléncio, de direito fundamental do

acusado previsto na Constituicdo Federal (art. 5°, LXIII) e na Convencgdo

Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, §2°, “g”) é evidente que ndo se

pode falar em renuncia, porquanto tais direitos sdo, por natureza, inalienaveis

(ou indisponiveis). Por consequéncia, o carater indisponivel do direito do

siléncio conduziria a nulidade absoluta, por ilicitude de objeto, do acordo de

colaboracdo premiada em que fosse pactuada a renincia a esse direito. Na

verdade, ndo ha falar em rendncia ao direito ao siléncio, mas sim em opg¢éo

exercida voluntariamente pelo investigado/acusado, que, para tanto, devera

contar com a assisténcia técnica de seu defensor e ser previamente informado

de que ndo ¢ obrigado a “colaborar para a sua propria destruicdo” (nemo
tenetur se detegere). (LIMA, 2014, p. 732).

O direito ao siléncio, como principio, estd intimamente ligado ao que dispde o
principio do nemo tenetur se detegere, porém, se diferem, ja que o primeiro diz respeito
ao direito de permanecer em siléncio ao que lhe for perguntado, e o segundo diz que
ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo, o que € mais brando.

A decisdo de colaborar com as investigacfes, em nosso juizo, nao significa que
o fez de livre e espontanea vontade, ja que teve que renunciar seu direito constitucional
de permanecer em siléncio. Alias, como em muitas ocasides a colaboracdo néo se faz de
forma imediata, sendo apenas depois de dias ou até meses de deten¢do do investigado ou
réu, pode-se cogitar, a0 menos, a ocorréncia de uma coacao psicolégica.

Observa-se, ainda, que o beneficio decorrente do § 4° do art. 4° da Lei 12.850
acabaria por afastar o tratamento isonémico estatal quanto aos demais criminosos que
compdem a organizacgdo e que também podem ser colaboradores. Segundo frisam Ferro,
Pereira e Gazolla, “as duas condi¢des do dispositivo sdo consideradas impertinentes e
vulneradoras do principio da isonomia” (2014, p. 129). Por essa razdo, poderia ocorrer
que 0 membro da organizagéo, ao pressentir que algum dos outros membros poderia ser
colaborador, “correria” para o Ministério Publico para que fosse o primeiro colaborador,
para que entdo pudesse receber o possivel beneficio de ndo ser denunciado, o que é uma

afronta ao Estado Democratico de Direito.

2. 3. Principios da Ampla Defesa e Contraditorio



Falou-se antes dos principios da ampla defesa e do contraditorio. Com previsdo
constitucional (art. 5°, LV), sdo considerados por Aury Lopes Janior (215, p. 369), como
“métodos de confrontagdo da prova e comprovacgdo da verdade”. Sobre a diferenca entre

ambos, veja-se as consideracdes de Lima:

O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditério. A
defesa garante o contraditério e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da
ampla defesa sé é possivel em virtude de um dos elementos que compdem o
contraditério — o direito a informacdo. Além disso, a ampla defesa se exprime
por intermédio de seu segundo elemento: a reacdo. Apesar da influéncia
reciproca entre o direito de defesa e o contraditdrio, os dois ndo se confundem.
Com efeito, por for¢a do principio do devido processo legal, o processo penal
exige partes em posicao antagénicas, uma delas obrigatoriamente em posi¢do
de defesa (ampla), havendo a necessidade de que cada uma tenha o direito de
se contrapor aos atos e termos da parte contraria (contraditério). Como se V&,
a defesa e o contraditdrio sdo manifestagfes simultaneas, intimamente ligadas
pelo processo, sem que dai se possa concluir que uma derive da outra. (LIMA,
2014, p. 57).

A relacdo desses principios com a Lei n. 12.850/2013 esta no sentido da forma
como ocorre o sigilo das investigacdes conduzidas com a colaboracao premiada (art. 23),
pois, por vezes, dificulta-se a obtencdo das provas produzidas no inquérito ou processo,
0 que obsta nédo apenas a defesa do colaborador, mas de todos os demais envolvidos no
processo.

Infere-se do dispositivo legal:

Art. 23. O sigilo da investigacao podera ser decretado pela autoridade judicial
competente, para garantia da celeridade e eficacia competente, para garantia
da celeridade e da eficacia das diligéncias investigatorias, assegurando-se ao
defensor, no interesse do representado, amplo acesso aos elementos de prova
que digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido
de autorizacgdo judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

Sobre essa situacdo fatica, em entrevista televisiva, Pierpaolo Bottini, professor

da Universidade de S&o Paulo e advogado, comentou sobre a operacgdo Lava Jato:

Ndo ha nenhuma irregularidade em publicizar aqueles audios. O grande
problema € que o0s corréus nessa acao, os demais investigados, nao tém acesso
a delacdo original. 1sso me parece violar o direito de ampla defesa e
contraditério. Se a acusacdo tem acesso a tudo, em algum momento a defesa
também deve ter esse acesso. Mesmo que a delacdo ndo seja utilizada
formalmente para fundamentar a agdo, 0 juiz tem acesso ao seu contetdo e
forma seu convencimento com base naquilo.

Né&o ¢é diferente a posicdo externada por Fabio Ramazzini Bechara:

A partir do momento em que a colaboragdo processual produz efeitos penais
imediatos, sem acdo penal, e sem que a prova seja submetida ao contraditorio,



a garantia da busca da verdade esta cedendo em razdo da vontade das partes
em obter uma solu¢do comum, e com um acréscimo, a palavra do colaborador
passa a ser o elemento de conviccdo determinante a embasar uma decisédo
definitiva. (BECHARA, 2012, p. 5).

As dificuldades enfrentadas pela obtencdo da integra das provas produzidas nos
procedimentos de colaboracdo premiada podem ensejar violacdo direta ao principio da
ampla defesa e do contraditorio, pois as transcri¢cées dos depoimentos do colaborador ndo
devem ficar restritas ao Ministério Publico e ao julgador. Para evitar tal consequéncia,
pensa-se que, por analogia, poderia ser aplicada a regra da Simula Vinculante n. 14 do
Supremo Tribunal Federal, permitindo-se a defesa 0 acesso ao teor da colaboragédo pela

defesa assim que devidamente documentada.

2.4. Principio do Juiz Natural

Especificamente relacionado a jurisdi¢do, o principio do juiz natural encontra
previsdo nos incisos XXXVII e LIl do art. 5° da Constituicdo Federal. Segundo a licdo
de Jacinto Coutinho (1998), o principio € uma expressao da isonomia e um pressuposto
da imparcialidade. Para Pacelli, esse principio tem duas vertentes fundamentais, uma que
obsta a composicdo de um tribunal de excecdo e outra que define previamente ao fato
criminoso a competéncia judicial. Textualmente:

(...) O Direito brasileiro, adotando o juiz natural em suas duas vertentes
fundamentais, a da vedacg&o de tribunal de excecdo e a do juiz cuja competéncia
seja definida anteriormente a pratica do fato, reconhece como juiz natural o
6rgdo do Poder Judiciario cuja competéncia, previamente estabelecida, derive
de fontes constitucionais. E a razdo de tal exigéncia assenta-se na configuracéo
do nosso modelo constitucional republicano, em que as funcbes do Poder

Publico e, particularmente, do Judiciario, tém distribuicdo extensa e
minudente. (PACELLLI, 2017, p. 34).

Como a colaboracéo podera realizar-se extrajudicialmente, isto €, realizar-se na
fase preliminar das investigacGes (firmada com o Ministério Publico ou com o Delegado
de Policia) dependera, para surtir efeitos, da homologacao judicial. O juiz que a realizar
(que, inclusive, pode ser 0 mesmo que decretou uma prisdo preventiva ou que ordenou
uma busca e apreensdo) estaria comprometido ao final da instru¢do quando da prolacao
da sentenca, viciando a decisédo em razdo de sua parcialidade.

Corroborando o pensamento, disp6e Filomeno:



Assim, principio do juiz natural ndo é visto como uma mera qualidade do juiz,
mas sim no sentido de ser um verdadeiro principio fundante do Estado
Democratico de Direito. A maioria da doutrina ndo discute sobre esse principio
no caso da colaboracdo premiada, porque parte do pressuposto de que havera
recurso e, em segunda instancia, o Orgéo Colegiado do Tribunal cumpriria com
a funcdo de verificar se a persecucdo penal respeitou os tramites formais de
forma totalmente imparcial. (FILOMENO, 2017, p. 130)

A professora Heloisa Estellita elenca 0 mesmo problema, pois tal proceder
implica duplo julgamento do mérito da acdo penal: “a) o juizo de condenagdo; b) o juizo
acerca da presenga dos requisitos legais para aplicagdo da causa de diminui¢ao de pena”
(2007, p. 3). De forma mais detalhada, descreve as angustias do delator e do delatado:

No momento em que um magistrado ‘homologa o acordo’, ele esta a afirmar
(antecipadamente) sua convic¢do sobre a veracidade das informacdes que séo
fornecidas pelo delator sobre a ‘identificagdo dos demais coautores ou
participes’. Lembremos que o delator s6 fara jus a diminui¢ao da pena ou do
perddo judicial quando o magistrado se convencer de que ele ‘colaborou
voluntariamente na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime’,
ou seja, é necessario que o magistrado esteja convencido de que as pessoas
apontadas pelo delator efetivamente sdo coautores ou participes do crime
perpetrado. (...) Este julgamento antecipado do mérito da acéo penal efetuado
na celebracdo do ‘acordo’ priva delator e delatado de garantias basicas
decorrentes do devido processo legal: de um lado, priva o acusado delator de
qualquer possibilidade de um julgamento justo, porque o seu julgador j& se
‘comprometeu’ a condena-lo; e, de outro, tira dos delatados a mesma
possibilidade, pois ja se proferiu um juizo antecipado de certeza sobre a
‘identificacdo dos demais coautores ou participes” (2009, p. 3).

3 A EFICIENCIA DA COLABORACAO PREMIADA E A FLEXIBILIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A colaboracdo premiada, marcada pela busca pela celeridade processual, teve
sua evolucdo no ordenamento juridico, havendo um forte processo de expansdo da sua
eficacia e aplicabilidade no sistema juridico brasileiro. Isso se verifica ndo apenas com
relacdo ao Poder Legislativo em decorréncia dos avangos dogmaticos, sendo tambem é
perceptivel a partir da aplicagdo de suas normas pelo Poder Judiciario com o objetivo de
efetivar o processo penal como meio marcado pela eficiéncia do seu procedimento e da
producdo de provas.

Conforme André Callegari, o eficientismo pode ser considerado como
“pragmatismo utilitarista que se impds na legislagao penal a partir do qual se aproveitam
as demandas de lei e de ordem, construidas por meio dos meios de comunicacao, para dar
respostas simbolicas de maior intervengdo penal” (2010, p. 131). Nessa perspectiva,

dispde Vera Andrade:



Globalmente considerada, pois, esta légica se traduz numa subproducéo
(déficit) de garantismo e numa sobreproducdo (excesso) de seletividade
/arbitrio e legitimacdo, cuja violéncia institucional expressa e mantém um nexo
funcional mais profundo com a reproducéo das desigualdades sociais, isto &,
com a violéncia estrutural. E desse desequilibrio resulta a grave crise de
legitimidade experimentada pelo moderno sistema penal, ndo obstante a
sobrevivéncia de sua autolegitimagdo oficial associada a demandas politico-
criminais e sociais relegitimadoras de sua intervengdo. E o chamado
eficientismo penal (...). (ANDRADE, 2014, p. 176).

Verifica-se, portanto, que a colaboragdo premiada é imposta na sociedade como
uma politica criminal que busca a eficiéncia da persecu¢do penal em nome da seguranca
publica. Esse discurso justifica a realizacdo de qualquer mal necessario para a obtengédo
de provas e efetivacdo do instituto, em especial porque o sistema investigatorio classico
ndo seria suficiente ou é deficiente. Novamente com Vera Andrade:

Nessa perspectiva, a crise do sistema punitivo é tida como crise conjuntural de
eficiéncia no combate a criminalidade, como mal funcionamento do sistema,
proclamando a sua continuidade em maior quantidade de controle do crime. Se

o sistema ndo funciona, é porque ndo ¢ suficientemente repressivo.
(ANDRADE, 2014, p. 186).

O eficientismo tem como fim a busca por qualquer meio de prova a realizacédo
de um processo célere e eficiente, como é com a colaboracdo premiada. E considerando
que o Estado ndo consegue desvendar os crimes ocorridos sozinho, ele se utiliza do
prémio ao agente que colaborar com as investigacdes de modo a entregar Seus pares.
Reforca-se que a colaboracdo premiada promove um menor custo processual. Dai é
possivel extrair que a colaboracdo esta arraigada a analise econdmica do direito, mas se
mostra indiferente com o investigado.

A visdo econOGmica, nesse caso, realmente corrobora a alegacdo de uma
ineficiéncia da investigacdo pelo Estado que, sobrecarregando o proprio investigado, quer
desvendar o crime e sair como o descobridor. Posner, citado por Alexandre de Morais,
numa visao econémica do direito, aduz que “a unica justificativa para a interferéncia na
liberdade economica e individual € uma séria falha operacional do mercado” (2010, p.
96).

Em contrapartida ao eficientismo proposto pela colabora¢do premiada se afere
varias violacOes de garantias e direitos fundamentais previstos constitucionalmente. O
preco € muito alto e pode atingir a todos. Qual é o preco de sua liberdade?

O caminho seguido pelo eficientismo é a imposic¢do da colaboragdo como um

meio de investigagdo célere e de baixo custo. Do outro lado, porém, existe consideravel



reducdo de direitos e garantias fundamentais como efeito da violacdo a principios

constitucionais. Veja-se, a respeito, o posicionamento de Michelle Barbosa de Brito:
Despreza-se, portanto, o Direito Penal Minimo estabelecido na Constituigdo
Federal de 1988, que imp0e limites a atuagdo estatal por meio da protecao dos
direitos fundamentais, e exalta-se um Direito Penal Maximo, que maximiza o
poder punitivo e minimiza liberdades em prol de um processo penal eficiente,
reduzindo os direitos fundamentais a um reconhecimento meramente formal.
Em matéria de delacdo premiada, a legislacdo ordinaria coloca a disposicédo do
juiz as ferramentas para um procedimento pautado pelo critério da eficiéncia,
0 qual serd reproduzido na decisdo penal, em detrimento de direitos
fundamentais e de principios consagrados na Carta Federal, o que,

definitivamente, ndo condiz com um Estado Democratico de Direito. (BRITO,
2016, p. 89-90).

O processo penal pode até ser visto como um mecanismo de busca jurisdicional
rapida desde que observados - e ndo violados - 0s principios constitucionais que balizam
o0 Estado Democratico de Direito. A descoberta de crimes realmente pode ocorrer a um
custo econémico baixo por meio da colaboragdo, mas, qual é o custo do eficientismo em
razdo de investigacGes que violam principios constitucionais? Ainda que se possa
sustentar que a colaboracdo premiada fomenta uma politica criminal eficiente, também
se deve abandonar os limites éticos constitucionais? Pode-se responder as questfes com
apoio de Keller:

H4 evidente preocupacdo quanto ao uso em demasia da delacdo premiada, de
modo que, ndo se interferira nos direitos fundamentais garantidos pela Carta
Magna. Da-se aos direitos fundamentais o status de intangibilidade, isto &,
sendo esses direitos basilares, deverdo ser inatacaveis, ainda que com o ténue
argumento da manutengdo do bem comum, sob pena de aniquilar a ordem das
coisas. (KELLER, 2007, p. 104).

Acaso desconsideradas as violagfes constitucionais em favor do eficientismo
processual penal, deve-se apenas frisar que “é imprescindivel o cotejo da delagao com as
demais provas apresentadas e investigadas, nunca sozinha” (KELLER, 2007, p. 115). A
razdo e simples: para obter um prémio pode o investigado mentir, até porque se trata a
colaboracéo de uma traicéo e, por isso, torna-se facil prejudicar outrem.

De tudo o que se extrai do uso da dela¢do premiada, conclui-se que ela, de fato,
pode ser sacada para, aliada as demais provas contidas no processo, basear a

deciséo penal. Contudo, como dito, o tratamento deverd ser sempre associado,
aos demais elementos dos autos. (KELLER, 2007, p. 117).

A respeito veja-se decisdo do Supremo Tribunal Federal:



Mostra-se fundamentado o provimento judicial quando ha referéncia a
depoimentos que respaldam delacéo de corréus. Se de um lado a delacéo, de
forma isolada, ndo respalda condenacdo, de outro serve ao convencimento
quando consentanea com as demais provas coligidas. (22 T. HC 75.226/MS,
rel. Ministro Marco Aurélio Mello, DJ 19/09/1999).

4. COLABORADOR ENCARCERADO: NEGOCIACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM CONTRASSENSO AOS DITAMES CONSTITUCIONAIS

No curso das investigacOes policiais, como as ocorridas na conhecida Operagéo
Lava Jato, varias prisdes cautelares foram (e ainda sdo) efetivadas. Ao decreta-las, o
respectivo juiz determinou o destino de agentes ndo vulneraveis: enfrentar o horror do
carcere. Pessoas com projecao social elevada se tornaram hospedes de um ambiente rude
e Severo e, neste espaco, passaram a sofrer com os condicionamentos do sistema penal.

Apds um periodo preso (longo para alguns e curto para outros) surge a “vontade”
de recebimento de prémio. Neste contexto, o0 6rgdo persecutor, de posse de vasta gama de
provas (escutas telefénicas, depoimentos e documentos), propde ao investigado
encarcerado a colaboracdo premiada como dispde o art. 3°, I, da Lei n. 12.850/2013. No
caso, um agente privado de liberdade passa a negociar um prémio com o Ministério
Publico ou com um Delegado de Policia, ainda que produza prova contra si mesmo. Como
descreve Michelle Barbosa de Brito (2016), o referido direito é transformado em
mercadoria, podendo ser compravel, vendavel ou permutével. Tratar-se-ia, agora, de um
direito fundamental patrimonial.

Da forma como a colaboragdo premiada vem sendo tratada no Brasil e seguindo
os ditames legais, percebe-se uma verdadeira barganha do direito fundamental de néo
produzir prova contra si mesmo (representado pelo principio nemo tenetur se detegere)
motivada pela busca da liberdade pelo colaborar encarcerado. Por essa razdo, a propria
coliséo de direitos fundamentais do colaborador que fica encarcerado e que presta toda a
colaboracéo para as investigagdes desvirtua a natureza dos direitos fundamentais, pois,
na linha de raciocinio de Rosa e Linhares, a liberdade é tratada como moeda de troca.
Veja-se textualmente:

Os Direitos Fundamentais sdo indisponiveis, inalienaveis, imprescritiveis,
inviolaveis, intransigiveis e personalissimos. Ao contrério, os Direitos
Patrimoniais sdo disponiveis por sua definicdo, negociaveis e alienaveis. Estes
se acumulam e aqueles permanecem invariaveis. Os bens se adquirem, trocam-

se e se vendem. As liberdades ndo se trocam nem se acumulam. (ROSA,;
LINHARES, 2009, p. 18).



Neste sentido deve ser visto a forma de conducdo de processos penais nos quais
existam colaboradores, pois é imperiosa a observancia da necessidade de preservacdo dos
direitos fundamentais. A manutencdo do colaborador no céarcere explicita possivel

“extorsao premiada”, como no entendimento de Filomeno:

A critica se faz no sentido de que nio existiria uma “extorsdo premiada”, que
ofende o principio nemo tenetur se detegere, pois a maioria dos acordos sao
realizados quando o individuo se encontra preso, preventivamente ou
temporariamente, subvertendo a ordem juridica das garantias fundamentais,
entre elas a de permanecer em siléncio. (FILOMENO, 2017, p. 119).

No mesmo sentido s&o as consideragdes de Reale Junior (2014):

Transformar a prisdo, sem culpa reconhecida na sentenca, em instrumento de
constrangimento para forgar a delagdo é uma proposta que repugna ao Estado
de Direito: ou o0 acusado confessa e entrega seus cimplices, ou permanece a
espera do julgamento, com a possibilidade de condenacdo, mas passivel de
uma grande reducdo da pena se colaborar com as investigacOes.
Evidentemente, ndo se compadece como o regime democratico que o Estado
valha-se do uso da violéncia para extrair confissdes. Além do aspecto
moralmente negativo e da afronta a integridade psiquica e fisica do
investigado, essa finalidade outorgada a prisdo cautelar desrespeita o devido
processo legal (...). (...) é condicdo da delacdo a voluntariedade, sendo a prisao,
como meio de pressdo para confessar, o inverso da exigéncia de ser voluntaria
a delacdo, pois s6 ha voluntariedade quando ndo se é coagido moral ou
fisicamente.

O Ministério Publico, como 6rgdo persecutor, tem ciéncia que a prisionizacdo
dos investigados por periodo consideravel ensejara a colaboracdo do agente por meio da
revelacdo do funcionamento da organizacdo criminosa e de outros nomes. Para esta
informacdo e outras hd um prémio aguardando o colaborador. A prisdo, portanto, € um
meio de constrangimento, embora outro seja 0 entendimento do Supremo Tribunal

Federal:

Destaco que requisito de validade do acordo é a liberdade psiquica do agente,
e ndo sua liberdade de locomocdo. A declaracéo de vontade do agente deve ser
produto de uma escolha com liberdade (= liberdade psiquica), e ndo
necessariamente em liberdade, no sentido de liberdade fisica. Portanto, ndo ha
nenhum Obice a que o acordo seja firmado com imputado que esteja
custodiado, provisério ou definitivamente, desde presente a voluntariedade
dessa colaboragdo. Entendimento em sentido contrario importaria negar
injustamente ao imputado preso a possibilidade de firmar acordo de
colaboracéo e de obter san¢Bes premiais por seu cumprimento, em manifesta
vulneragdo ao principio da isonomia. (Habeas Corpus n 127.483/PR, Relator
Dias Taffoli, Tribunal Pleno, julgado em 27 de agosto de 2015).

Mencionou o Ministro relator que é imprescindivel, na ocorréncia de

colaboragéo premiada com investigado encarcerado, que ele tenha liberdade psiquica para



expressar de forma voluntaria a sua participacdo na organizacao criminosa investigada.
Porém, na verdade, a manutencdo do investigado no cércere funciona justamente a
obtencédo da colaboragéo e esta se apresenta como uma imposi¢do psicoldgica, pois, em
razdo de sua condicdo de encarcerado, passa a negociar seu direito fundamental ao
siléncio em favor de liberdade.

E nada impede que, mesmo colaborando, permaneca segregado. E nos tempos
atuais, ndo se garante que havera o efetivo descarte da colaboracéo, pois, ainda que ndo
utilizada para fins de investigacdo em relacdo a outros agentes, pode-se utiliza-la, ao
menos com um reforgo moral para fins de condenacdo do préprio delator, visto que sua
confissdo é um pressuposto da medida. Logo, a privacao de liberdade acabara estendida,
agora com a condenagéo.

Desse modo, pelo que prop&e o presente caso, conclui-se que 0 encarceramento
para a obtencdo da colaboracdo premiada é fato ensejador a viciar todas as provas que

decorram da colaboracgéo, porquanto violados direitos fundamentais do investigado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A colaboracdo premiada, como meio de obtencdo de prova para instrugdo e
persecucao penal nos termos expostos na Lei n. 12.850/13, ndo cumpre as determinacdes
constitucionais do direito processual penal, de sorte que a busca pela eficiéncia da
persecucdo penal ndo pode ser realizada com violacGes aos direitos e as garantias
fundamentais do acusado.

A Lein. 12.850/13, que adotou o instituto da colaboracdo premiada como um meio
de prova para fins de combate do crime organizado, ndo pode ser aplicada a margem de
preceitos constitucionais visando unicamente agilizar investigacoes policiais e processos
penais. Antes de se buscar — a todo custo — ampliar a eficacia da persecugdo penal,
transformando-se o Poder Judiciario em balcdo de negécios, faz-se necessario observar
nossa Carta Federal.

O Estado, como detentor do poder de investigacdo, deve se valer de outros meios
para realizar as investigacbes envolvendo organizagdes criminosas. A utilizacdo
descontrolada dos investigados pressupde, em muitos casos, 0 esquecimento do discurso

garantista. A ampliacéo de beneficios aos colaboradores, oriunda da Lei n. 12.850/2013,



apenas revela as dificuldades estatais quanto a prevencdo e repressdao do crime
organizado.

Faz-se necessario preservar o principio da legalidade, base de todo sistema
criminal. Tudo que é legislado deve valer mais do que aquilo que foi negociado. Um Unico
instituto ndo pode desfigurar por completo o Direito penal e o Direito processual penal.
Um mero contrato ndo pode ter maior valor que as normas cogentes de dois ramos do
Direito publico.

Mais além destas violagdes, o regramento legal atinente a colaboracao premiada
ainda coloca alguns interrogantes no que tange a premiacao, pois, quais parametros o
julgador deve seguir para fins de definir o quantum de reducdo ou a extingdo da
punibilidade do processado? Ou seja, como quantificar a eficacia das informac6es
recebidas? 1sso sem considerar a questdo de se premiar um traidor, valendo-se de um
termo mais popular.

Alids, o instituto enfraquece a prdpria seguranca juridica, como ndo ha como
avaliar se as informacdes prestadas pelo colaborador séo efetivamente veridicas. Coloca-
se em davida, inclusive, a real intencdo do agente: ajudar nas investigacdes ou colher um
prémio?

Pelo exposto, 0 mecanismo da delacdo premiada, nos moldes hoje vigentes,
reveste-se de inconstitucionalidades.
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