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A UTILIZACANO DA PRISAO PREVENTIVA COMO MEIO DE ALCANCAR A
COLABORACAO PREMIADA

Natélia Raugusto Diniz

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo a pesquisa da quebra do requisito da
voluntariedade, a ser analisado pelo juiz no acordo de colaboragcdo premiada, quando o
réu/investigado esta sob custodia cautelar, ou seja, prisdo preventiva. Utiliza-se como
parametro a Lei n. 12.850/2013, em virtude dos grandes esquemas de organizacfes
criminosas compostas por agentes politicos e grandes empresarios brasileiros em crimes
de corrupcao, lavagem de dinheiro, dentre outros crimes, em assuncao operacéo lava-jato.
Para alcancar o objetivo da pesquisa, calca-se pelo método dogmatico instrumental com
pesquisa bibliografica de doutrina, consulta legislativa e jurisprudencial, de modo a
explicar os conceitos principais dos institutos da pesquisa e analise de caso.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada; prisdo preventiva; voluntariedade; Lei n.
12.850/2013.

ABSTRACT:The present work has the objective of investigating the breach of the
requirement of voluntariness, to be analyzed by the judge in the award collaboration
agreement, when the defendant / investigated is in custody, that is, preventive custody. It
is used as parameter the Law n. 12,850 / 2013, due to the great schemes of criminal
organizations composed of political agents and Brazilian businessmen in crimes of
corruption, money laundering, among other crimes, in the assumption of a jet-laundering
operation. In order to reach the research objective, it is based on the instrumental
dogmatic method with bibliographical research of doctrine, legislative and jurisprudential
consultation, in order to explain the main concepts of the institutes of the research and
case analysis.

Kewywords: Legal collaboration; pre-trial detention; voluntariness; Low n. 12.850/2013.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa pesquisar sobre o instituto da colaboracdo premiada
como instrumento no combate as organiza¢cdes criminosas, tema amplamente percorrido
pela doutrina e disciplinado também pela Lei n. 12.850/2013, que define organizacéo
criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova,
infracBes penais correlatas, bem como o procedimento criminal e também outros meios

de obtengéo de prova, como a agao controlada e a infiltracdo de agentes.
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A atual conjuntura politica do Brasil permeia sobre investigaces da Policia
Federal, em conjunto com o Ministério Publico Federal, para desvendar grandes
esquemas de corrupgdo e de lavagem de dinheiro, com agentes politicos e grandes
empresarios envolvidos em crimes organizados, o que possibilita a aplicacdo da referida
lei, bem como dos meios de prova nela estabelecidos, como a colaboragédo premiada,
objeto central deste trabalho.

Sob este prisma, o ponto central deste trabalho esta na problematizacdo em se
utilizar da colaboracéo premiada enquanto o colaborador esta sob prisdo preventiva, tendo
em vista a violagdo de um dos pressupostos de validade da colaboragéo: a voluntariedade.
Isso porque o cerceamento de liberdade com a medida da priséo preventiva pode gerar
uma violacdo da voluntariedade, tendo em vista se tratar de coacdo moral do agente
colaborador, ante as condigdes que vive dentro de um presidio, em contraposi¢cdo com as
que vivia antes de ser preso, influenciando para que colabore e saia 0 quanto antes da
priséo.

O objetivo do presente estudo € responder a seguinte problematizacdo: em
que medida a prisdo preventiva interfere na voluntariedade da colaboracdo premiada?

Assim, como a voluntariedade é um dos pressupostos de validade para que
seja homologada uma colaboracdo premiada, a hipdtese € a de que o cerceamento de
liberdade com a prisdo preventiva do agente colaborador, faz com haja uma quebra da
voluntariedade, havendo uma espécie de coacdo moral, tendo em vista que a situacdo em
gue se encontram (em um céarcere, vivendo com poucos minutos de sol por dia, com
comida e horarios regrados, a presenca de agentes penitenciarios vigiando o dia inteiro,
por fim, mas ndo menos importante, a privacao da liberdade) interferem na voluntariedade
do agente, que se veem de certa forma obrigados a delatar, almejando sua liberdade.

A pesquisa do trabalho de conclusdo de curso terd como base o eixo
metodoldgico dogmatico instrumental, com pesquisa bibliogréfica, consulta legislativa,
bem como a andlise de caso da colaboracdo premiada feita pelo Antonio Palocci. Assim,
sera realizada uma pesquisa tedrica, bibliografica e documental quanto ao conceito de
prisdo preventiva, organizac¢Ges criminosas, colaboracdo premiada; anélise de caso para

verificar o cabimento da hipotese apresentada.

Caderno Virtual, IDP, v. 2, n. 44, abr/jun. 2019



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O estudo do trabalho esté dividido em 3 (trés) capitulos. O primeiro capitulo
traz um breve histérico do surgimento da colaboragdo premiada, bem como trata de
conceitos importantes para uma adequada compreensdo do instituto, como o de
colaboracdo premiada, 0 momento e a legitimidade para requerimento ou requisi¢éo da
colaboragéo, o procedimento adotado pela Lei n. 12.850/2013 e os direitos e garantias do
colaborador.

O segundo capitulo trata sobre as nuances da prisdo preventiva, conceituando
esta modalidade de prisdo cautelar e analisando demais conceitos que permeiam o
instituto como medida cautelar, 0 momento de decretacdo da priséo, seus requisitos
legais, motivos autorizadores e o tempo de duracgao da priséo preventiva.

Por fim, no terceiro capitulo, ha uma busca de marco teérico para sustentar a
tese da utilizacdo da prisdo preventiva como meio de alcancar a colaboracdo premiada,
bem como analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica na aplicagdo fatica dos conceitos que permeiam os institutos principais do trabalho
no caso de Antonio Palocci.

1 COLABORACAO PREMIADA

A colaboracdo premiada € um meio de obtencdo de prova, que consiste em
um réu investigado criminalmente cooperar com as autoridades — Ministério Publico e
policial — na investigacdo, em troca de uma reducdo de pena ou até mesmo o perddo
judicial.

Este instituto foi incorporado no Brasil sobretudo para obtencdo de prova nos
grandes casos de investigacdo criminal de organizacbes criminosas que envolvem o0s
crimes que envolvem agentes politicos da Administracdo Publica, podendo citar as
operacdes Lava Jato, Banestado, Mensaldo.

Para melhor compreensdo do objeto de estudo do presente trabalho, faz-se

necessario destacar conceitos importantes, como o de colabora¢do premiada, seu
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procedimento previsto na Lei n. 12.850/2013%, bem como os direitos e garantias do
colaborador.
1.1 Conceito

Segundo Eduardo Araujo da Silva, a colaboracéo premiada ocorre quando o
acusado, em fase de investigacdo criminar, além de confessar seus crimes, evita a
consumacao de outras infracdes (colaboracdo preventiva) e também auxilia a policia na
colheita de provas contra demais coautores (colaboracdo repressiva), incidindo assim
sobre o desenvolvimento das investigac@es e o resultado do processo.?

Desse modo, Cibele Benevides conceitua e destaca a importancia da
colaboracédo premiada, a seguir:

A colaboragdo premiada é uma técnica especial de investigacdo que
estimula a contribuicdo feita por um coautor ou participe de crime em
relagdo aos demais, mediante o beneficio, em regra, de imunidade ou
garantia de reducéo da pena. Esse tipo de colaboragdo é por demais
importante na investigacdo de algumas espécies de crimes, como 0s
praticados por organizacdes criminosas, lavagem de dinheiro e
corrupgéo, sempre cometidos sob pacto de silencia (omerta).
Portanto, a colaboragdo premiada é uma técnica de investigacdo que consiste
em depoimento prestado por um coautor ou participe de crime, de forma a contribuir com
0 processo criminal em troca de um prémio.
O instituto ndo possui uma origem historica recente, vindo de testemunhas da
coroa (crown witness) no sistema anglo-sax&o; nos Estados Unidos o plea bargain®,
amplamente utilizado no combate ao crime organizado, também utilizado na Itélia para o

desmantelamento das grandes mafias, com o movimento méos limpas.

! BRASIL. Lei n° 12850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm. Acesso em: 22 de margo de
2019.

2 SILVA, Eduardo Araljo da. Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. S&o Paulo: Altas, 2014. P4gs. 52 e 53.

3 FONSECA, Cibele Benevides Guedes. Colaboracdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. Pag.
86.

4 E importante ressaltar que o plea bargain é um mecanismo que esta no pacote anticrimes (projeto de lei
(PL) 1.864/2019), proposto pelo entdo Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, importado
dos EUA. Consiste em uma negociagdo entre o acusado e o Ministério Publico, sem a participacéo do juiz
(que somente homologa o que foi pactuado), com intuito de uma contraprestacdo entre as partes: o acusado
presta informagdes, dentre as quais, a confissdo do crime, e 0 6rgdo acusador propde beneficios, como
atenuacdo da pena.
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No Brasil, o instituto esta disciplinado em diversas leis, tais quais: Lei n.
7.492/1986, que define os crimes contra o sistema financeiro nacional, art. 25, 8 2°; Lei
n. 8.072/90, lei dos crimes hediondos, paragrafo Unico do art. 8% Lei n. 8.137/90, que
define os crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as relagdes de consumo,
parégrafo Unico do art. 16; Lein. 9.269/96, que acrescentou o § 4° do artigo 159 do Cédigo
Penal, crime de extorsdo mediante sequestro; Lei n. 9.807/99, também conhecida como
Lei de protecdo as vitimas e testemunhas, art. 13; Lei n. 9.034/95, antiga Lei de
organizacfes criminosas, revogada expressamente pela Lei n. 10.850/2013; Lei n.
9.613/1995, comumente chamada de Lei dos crimes de lavagem de dinheiro, art. 1°, § 5°
Lei n. 10.409/2002, revogada pela Lei n. 11.343/2006, Lei de drogas, art. 41; Lei n.
12.529/2011, Lei antitruste, art. 86; Lei n. 12.846/2013, Lei Anticorrupc¢éo, art. 16.

A Lei n. 12.850/2013 (Lei de organizacGes criminosas) define organizacao
criminosa® e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtengdo da prova,
infracBes penais correlatas e o procedimento criminal, tratando em capitulo especifico
sobre a colaboragdo premiada.

Faz-se necessario destacar que ha divergéncia doutrinaria entre os termos
colaboracdo e delacdo premiada, se ha distin¢do entre eles ou ndao. H4 uma corrente
doutrinaria que entende que sdo conceitos distintos, em colaboracdo premiada é género,
da qual a delacdo premiada figura como espécie (restringe-se a “um instituto de direito
material, de iniciativa exclusiva do juiz, com reflexos penais”®). Adeptos desse
entendimento sdo Eduardo Aratjo da Silva’, Luiz Flavio Gomes, Nucci, que por sua vez,
faz uma critica a lei, a ver:

Embora a lei utilize a expressdo colaboracdo premiada, cuida-se, na
verdade, da delacdo premiada. O instituto, tal como disposto em lei, ndo
se destina a qualquer espécie de cooperacéo de investigado ou acusado,

® Segundo o art. 1°, §1° da Lei 12.850/2013, organizagdo criminosa é a associagéo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

® SILVA, Eduardo Araljo da. Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. S8o Paulo: Altas, 2014. Pag. 53.

" Segundo Eduardo Aradjo da Silva, a colaboragdo premiada também pode ser denominada como
cooperagdo processual, que ocorre quando o acusado, ainda na fase de investigagdo criminal, além de
confessar seus crimes para as autoridades, evita que outras infracBes se consumam, auxiliando
concretamente a policia na sua atividade de recolher provas contra os demais coautores. SILVA, Eduardo
Araujo da. Organizagdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n® 12.850/13. Séo Paulo:
Altas, 2014. P4g. 52.
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mas aquela na qual se descobrem dados desconhecidos quanto a autoria
ou materialidade da infracdo penal. Por isso, trata-se de auténtica
delacdo, no perfeito sentido de acusar ou denunciar alguém -
vulgarmente, o dedurismo.®
No entanto, outra corrente doutrinéria entende que colaboracdo premiada e
delacdo premiada sdo conceitos sinénimos, pacificado expressamente pela Lei n.

12.850/2013, a qual é possivel citar Cibele Benevides.

1.2 Momento e legitimidade

Como falado anteriormente, a Lei n. 12.850/2013 inaugurou um capitulo
especifico para tratar de investigacdo e meios de obtencdo da prova da criminalidade
organizada, discriminando no art. 3° um rol taxativo de meios de obtenc¢do de prova, no
qual a colaboracdo premiada se encontra. A lei também reservou uma sec¢do especifica
para aventar sobre o instituto ora em comento, discriminando seu conceito, 0

procedimento, os beneficios e os direitos do colaborador.

A Lein. 12.850/2013, no art. 4°, determina prémios (reducéo de até 2/3 — dois
tercos — da pena privativa de liberdade ou substitui¢do por restritiva de direitos) a quem,
de forma efetiva e voluntéria, tenha colaborado com a investigacdo e com o0 processo

criminal, desde que a colaboragao tenha alguns dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizag&o criminosa;

Il - a prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa;

IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracdes penais praticadas pela organizag&o criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Ressalta-se que os resultados ndo sdo cumulativos, bastando a existéncia de

um deles para que haja validade a colaboragéo.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 2 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2015. P4g. 51.
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Ainda, a depender da relevancia da colaboragdo, o Ministério Publico, a
qualquer tempo, ou o delegado de policia, desde que nos autos do inquérito policial e com
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessao de perddo judicial ao colaborador, ainda que ndo tenha sido o pedido inicial.

O prazo para oferecimento da denuncia ou do processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo,
até que sejam cumpridas as medidas de colaboracgéo, suspendendo-se também o prazo
prescricional.

O Ministério poderd tambem deixar de oferecer dendncia se o colaborador
ndo for lider de organizacdo criminosa ou for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo. Se
a colaboracéo for posterior a sentenca, no entanto, a pena podera ser reduzida até a metade
ou sera admitida a progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos.

Em relacdo ao tempo, a colaboracdo premiada pode ser ofertada a qualquer
momento, seja em inquérito policial, durante o curso do processo ou na fase de execucao
da pena. Isso porque o 8§2° do art. 4° da Lei de organizagGes criminosas € explicito em
determinar que a qualquer momento o Ministério Publico podera requerer a concessdo de
perddo judicial do colaborador, ainda que o beneficio ndo tenha sido previsto na proposta
inicial (o delegado de policia também poderéa representar este pedido ao juiz, desde que
com a manifestacdo do Ministério Publico e nos autos de inquérito policial).

Nesse sentido, Soraia da Rosa Mendes e Kassia Cristina explicam que:

A lei ndo proibe que a delagdo/colaboragdo premiada possa se dar em
qualquer fase da persecucao penal. Podendo ocorrer durante o inquérito
policial, ou até antes dele, em, por extensdo, sindicancias preliminares
ou averiguacBes administrativas. Assim como durante a instrucéo
processual e a fase dos recursos ordinarios e excepcionais. Ou, até
mesmo, segundo Dipp (2015, p. 23), apds a formacdo da coisa julgada
formal e material, de modo que, em decorréncia das inumeras
possibilidades de reexame da condenacdo, ser possivel entender que
haja também abertura legal para que o acordo de delag&o/colaboracéo
dé-se mesmo em fase de execuc¢do da pena. Caso em que a colaboracdo
premiada, nos termos da lei, ocorrida depois da sentenga, implicard em
reducdo de pena até metade, sendo também admissivel a progresséo de
regime, ainda que ausentes os requisitos objetivos.®

® MENDES, Soraia da Rosa; BARBOSA, Kassia Cristina de Sousa. Anotacfes sobre o requisito da
voluntariedade e o papel do/a juiz/a em acordos de colaboracdo premiada envolvendo investigados/as e/ou
réus/és presos/as provisoriamente. In: MENDES, Soraia da Rosa (Org). A delagéo/colaboracao premiada
em perspectiva. Brasilia: IDP, 2016. P4gs. 78 e 79.
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Desse modo, verifica-se a partir da leitura dos arts. 4°, §2° e 6°, IV, ambos da
Lei de organizagdes criminosas, que tanto o Ministério Publico quanto o delegado de
policia sdo legitimados a propor o acordo de colaboracdo premiada com o investigado e
seu defensor. Quanto ao Ministério Publico, a sua legitimidade é um fato incontroverso;
no entanto, quanto a previsdo do delegado de policia gerou uma discussdo sobre a
constitucionalidade da lei, em Arguicdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI —
5508/DF*, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que, por fim, concluiu pela
constitucionalidade do § 2° e do § 6° do art. 4° da Lei 12.850/13.

1.3 Procedimento

Formulados os detalhes do acordo entre o colaborador e Ministério Publico,
ou o delegado de policia, formula-se o termo de colaboragio premiadal?!, peticionando ao
juiz competente para homologacao.

O pedido de homologacdo do acordo de colaboracdo premiada sera
distribuido de forma sigilosa'?, segundo o art. 7° da Lei, contendo apenas informacdes
que nao identifiquem o colaborador e o objeto. Ato continuo, as informacgdes detalhadas
da colaboracéo serdo dirigidas diretamente ao juiz competente, que decidira no prazo de
48 (quarenta e oito) horas.

O 82° do referido artigo ressalta que 0 acesso aos autos sera restrito ao juiz,
ao Ministério Publico e ao delegado de policia, a fim de garantir éxito nas investigacoes.
E assegurado ao defensor amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratdria de Inconstitucionalidade. ADI n. 5508/DF.
Relator(a): Ministro Marco Aurélio. Julgado em 04/12/2017, publicado em processo eletrdnico DJe-283.
Divulgado em: 07/12/2017, Publicado em: 11/12/2017. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4972866. Acesso em: 18 de abril de 2019.

10 art. 6° da Lei 12.850/2013 estabeleceu forma especifica para o termo de colaboragdo premiada, que
deve ser escrito e conter: o relato da colaboragdo e seus possiveis resultados; as condigdes da proposta do
Ministério Publico ou do delegado de policia; a declaracéo de aceitagdo do colaborador e de seu defensor;
as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu
defensor; a especificacdo das medidas de protecéo ao colaborador e a sua familia, quando necessario.

12 Segundo o §3° do art. 7° da Lei 12.850/2013, o acordo de colaboragéo premiada deixa de ser sigiloso
assim que recebida a dendncia.
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exercicio do direito de defesa, desde que com interesse do representado e precedido de
autorizacdo judicial, com ressalva das diligéncias em andamento.

Com efeito, o juiz, ao receber os termos da colaboracdo, analisa se estdo
presentes 0s pressupostos de validade da colaboracdo premiada, estabelecidos no art. 4°
da Lei (a efetividade da colaboragdo e a voluntariedade do colaborador). Verifica também
as circunstancias para a concessdo do beneficio, de acordo com o §1° como a
personalidade do colaborador, a natureza, circunstancias, gravidade e repercusséo social
do fato criminoso e a eficcia da colaboracao.

O legislador cuidou nos 886° e 8° do art. 4° da Lei 12.850/2013 da proibicéo
do juiz participar das negociagdes entre as partes para a formalizagdo do acordo de
colaboragdo. Sendo assim, cabe ao magistrado decidir somente sobre a legalidade e a
voluntariedade do acordo, podendo recusar homologacédo a proposta que ndo atender os
requisitos legais.

Nesse sentido, Cibele Benevides explica que a justica negociada rompe a
tradicdo do sistema inquisitivo no Brasil, em que o juiz exerce uma intervencdo maior
nos assuntos entre as partes, prestigiando assim o sistema acusatorio, cabendo as partes
cuidarem das questdes do acordo de colaboragdo premiada, restringindo ao juiz o papel
de “fiscal da legalidade e da voluntariedade do acordo”.!3

No entanto, se houver divida quanto a liberdade do agente colaborador, 0 juiz
podera ouvi-lo, sigilosamente, na presenca de seu defensor, conforme o art. 4°, 87°, da
Lein. 12.850/2013, a fim de verificar um possivel vicio na voluntariedade do colaborador.
14

Desse modo, a voluntariedade é um ato de liberalidade do colaborador, que
expressa a sua vontade em colaborar sem vicios de vontade (como a coacao fisica ou
moral, por exemplo). Silva pondera que a voluntariedade da iniciativa do colaborador é
um dos pontos mais sensiveis do instituto, ante a possibilidade de constrangimentos para
que haja uma colaboragéo eficaz.'®

13 FONSECA, Cibele Benevides Guedes. Colaboracdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. Pég.
120.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 2 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2015. P4g. 68.

15 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. Sao Paulo: Altas, 2014. Pag. 57.

Caderno Virtual, IDP, v. 2, n. 44, abr/jun. 2019



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O 813 do art. 4° impde mecanismos que facilitam a verificacdo da
voluntariedade do acordo de colaboragdo premiada pelo juiz, como o registro dos atos de
colaboragcdo em meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou seminal,
inclusive audiovisual, ou seja, meios destinados a obtencdo de maior fidelidade das
informagdes.

Outrossim, a efetividade da colaboragéo, outro requisito legal a ser verificado
preliminarmente pelo juiz, consiste no dever de colaborar de forma permanente com as
autoridades, que segundo Eduardo Aradjo da Silva, o implica na necessidade de
comparecer perante estas sempre que for solicitado, ainda que para acompanhar
diligéncias, se necessario for®,

Por fim, segundo o art. 4°, 81°, da lei, devem ser observadas circunstancias
favoraveis (a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e
repercussao social do fato criminoso) a colaboracéo premiada. Acrescenta Eduardo Silva:

Ainda a propoésito da compatibilidade das circunstancias do caso
concreto com a finalidade do instituto, o 84° do art. 4° veda a aplicacao
do instinto na hipdtese de ndo propositura da agdo penal pelo Ministério
Publico se o colaborador for o lider da organizagéo criminosa (inciso I)
ou se ndo for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo (inciso I1).%

Portanto, se o colaborador for lider de organizacéo criminosa ou se nao for o
primeiro a prestar efetiva colaboracéo, de acordo com o dispositivo em comento, néo é
possivel conferir a ele o ndo oferecimento da dendncia pelo Ministério Publica.

Sob este prisma, o §3° do mesmo artigo determina que o prazo para
oferecimento da dendncia ou do processo pode ser suspenso por até 6 (seis) meses, sendo
possivel prorrogar por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas da colaboracao.
O prazo prescricional também fica suspenso nesse periodo.

Segundo Nucci, com o acordo de colaboracdo premiada, o0 juiz possui dois
caminhos: homologar o acordo, que produzira todos os efeitos juridicos previstos na lei

de organizacGes criminosas, ou indeferir a homologagdo por ndo atender os requisitos

16 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. Séo Paulo: Altas, 2014. Pags. 57 e 58.

17 SILVA, Eduardo Aratjo da. Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. Séo Paulo: Altas, 2014. Pag. 59.
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legais. Poderd, ainda adequa-lo ao caso concreto, conceder um beneficio no lugar de
outro, por exemplo.

Homologado o acordo, o colaborador estara seguro, podendo ser ouvido pelo
Ministério Publico ou pelo delegado, acompanhado pelo seu defensor (art. 4°, 89°, da Lei
n. 12.850/2013)%8,

Vale ressaltar que ndo € necessaria a analise do juiz sobre a veracidade das
declaracbes do colaborador para fins de homologacdo do acordo. Segundo Cibele
Fonseca, isso sera necessario somente no julgamento do processo, em que o depoimento
do colaborador sera um meio de obtencdo de provas, acrescentando que:

Com a homologacéo do acordo, algum processo tramitara, seja contra
0 proprio réu cooperante, seja com relacdo aos demais membros da
organizagdo criminosa ou coautores e participes. Nesse processo o0
colaborador deverad prestar depoimento, abrindo méo do direito ao
siléncio e comprometendo-se a dizer a verdade. A instru¢do ocorrera
normalmente, contando com os meios de prova obtidos a partir,
também, do acordo de colaboracéo premiada. 1°
Finda a instrucdo processual o juiz devera proferir a sentenca, que apreciara
os termos do acordo homologado e sua eficacia, devendo respeitar o que foi acordado.
A Lei de organizagdes criminosas permitiu a retratacdo da proposta pelas
partes, nos termos do § 10° do art. 4° Neste caso, as provas autoincriminatérias
produzidas pelo colaborador ndo poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor,

“mas podera ser utilizado pelo acusador no tocante a outros investigados ou corréus”?°

1.4 Direitos e Garantias do colaborador

O art. 5° da Lei de organizagdes criminosas se preocupou com a seguranca do
colaborador e seus familiares, que previu os seguintes direitos:

Art. 52 Sdo direitos do colaborador:
I - usufruir das medidas de protecdo previstas na legislagdo especifica;

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 2 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2015. P4g. 68.

19 FONSECA, Cibele Benevides Guedes. Colaboracdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. Pég.
123.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 2 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2015. P4g. 69.
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Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacdes pessoais
preservados;
Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;
IV - participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros
acusados;
V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem
ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacao por escrito;
VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus
ou condenados.

Quanto as medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica, mais

precisamente a Lei n. 9.807%, de 1999, é possivel citar a alteracio do nome completo, em
casos excepcionais e considerando as caracteristicas e gravidade de coacdo ou ameaca,
podendo estender-se, inclusive a familia e aos filhos menores do colaborador, disposto
no art. 8° desta Lei.

N&o somente leis infraconstitucionais estabelecem medidas de protecdo ao
colaborador, mas também Tratados Internacionais assinados pelo Brasil, como a
Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a Convengéo
das Nac¢des Unidas Contra a Corrupcdo (Convencgdo de Mérida), ratificada pelo Brasil
pelo Decreto n° 5.687/06, as quais preveem que os Estados parte devem adotar medidas
apropriadas para assegurar uma protecdo eficaz contra eventuais atos de represalia ou
intimidacdo de testemunhas e peritos que atuaram nos processos penais. Os paises
signatéarios destas Convencles e que consagraram medidas de protecdo a vitimas e
testemunhas estenderam aos corréus colaboradores, “pois igualmente suportam riscos
para a sua seguranca e deus familiares quando se dispGem a prestar declaracdes contra as

organizagdes criminosas”.??

2 PRISAO PREVENTIVA

A priséo preventiva é um instituto do Direito Processual Penal que consiste

em uma medida cautelar de privacdo da liberdade pessoal antes do transito em julgado de

2L BRASIL. Lei n°9.807, de 13 de julho de 1999. Estabelece normas para a organizacdo e a manutencgéo
de programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados
que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracgdo a investigagdo policial e ao processo criminal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9807.html. Acesso em: 18 de abril de 2019.

22 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. Sao Paulo: Altas, 2014. Pags. 76-80.
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sentenca penal condenatdria, disciplinada pelo Cadigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.
3.6982%, de 3 de outubro de 1941), a partir do artigo 311, com redacéo dada pela Lei n.
12.403, de 2011.

Dessa forma, Fernando Capez?* conceitua a prisio preventiva como uma
prisdo processual de natureza cautelar, decretada pelo juiz na investigagéo policial ou no
processo criminal antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, sempre que
preenchidos os requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores.

Fernando Tourinho Filho, por sua vez, acrescenta que € uma medida cautelar
“seja para garantir eventual execucao da penal, seja para preservar a ordem publica, ou
econdmica, seja por conveniéncia da instru¢do criminal”?®. Trata-se de uma medida
dréstica, que deve ser reservada a casos excepcionais.

Para uma clara compreensdo do instituto em analise no presente trabalho, faz-
se necessario analisar o conceito de prisdo preventiva para trazer outros conceitos, como
0 de medida cautelar, o momento a ser decretada a prisdo, bem como seus requisitos legais
e motivos autorizadores.

2.1 Medida Cautelar

Por medida cautelar, entende-se que sdo medidas destinadas a resguardar o
resultado util da investigacdo ou do processo, podendo ser divididas em cautelares reais,
relativas a prova e pessoais. Em suma, cautelares reais recaem sobre as coisas, destinadas
a reparacdo do dano ou perdimento das coisas, como 0 arresto e 0 sequestro; cautelares
relativas a prova sdo as medidas que evitam o perecimento do direito, como a producgéo
antecipada de prova e a busca e apreensdo; cautelares pessoais impdem restricdes a
direitos do cidaddo, com o objetivo de assegurar a utilidade da investigacdo criminal ou
da instrucéo processual penal.?®

Neste sentido, Eugénio Pacelli leciona que a prisdo preventiva revela o carater
cautelar na tutela da persecucdo penal, pois objetiva impedir que eventuais condutas

33 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.html. Acesso em: 12 de marco de 2019.

24 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21 ed. - Séo Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 335

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 16. Ed. rev. E atual. — S&o Paulo:
Saraiva, 2013. P4g. 683.

% TAVORA, Nestor; ARAUJO, Fabio Roque. Codigo de Processo Penal Comentado. 8. Ed. re., ampl.
e atual. — Salvador: Ed. Juspodivm, 2017. Pags. 506 e 507.
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praticadas pelo investigado ou réu possam colocar em risco a efetividade da investigacdo
ou do processo. Nesse sentido:

Referida modalidade de prisdo, por trazer como consequéncia a privacao da
liberdade antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na medida em que
puder realizar a protecdo da persecucdo penal, em todo o seu iter procedimental, e, mais,
quando se mostrar a (inica maneira de satisfazer tal necessidade.?’

Dessa forma, a prisdo preventiva € uma medida necessaria para assegurar o
resultado util da investigacdo criminal e a instrucdo do processo, quando se fazem

presentes 0s requisitos e fundamentos legais necessarios e suficientes para a priséo.

2.2 Momento

Como momento que a prisdo preventiva pode ser decretada, o art. 311 do
CPP dispde que podera se dar em qualquer fase da investigacao policial ou do processo

penal.

Contudo, importa salutar que, em raz&o do sistema de garantias individuais
constitucionais, a prisdo preventiva somente podera ser decretada por “ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente”, conforme leitura do art. 5°, LXI, da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil?®® — CRFB - de 1988. Nesse sentido,

Leciona Eugenio Pacelli:

Mas ndo basta a fundamentacdo judicial da autoridade competente.
Como se trata de grave medida restritiva de direitos, a sua decretacéo
deve estar expressamente prevista em lei, ndo podendo o juiz, nesse
ponto, afastar-se do principio da legalidade, nem mesmo se entender
presentes circunstancias e/ou situagdes que cologuem em risco a
efetividade do processo e da jurisdigao penal.?®

27 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n®12.850 e 12.878, todas de 2013. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. P4g. 549.

28 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.html. Acesso em: 18 de marco
de 2019.

29 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n®12.850 e 12.878, todas de 2013. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. P4g. 550.
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Ademais, é possivel que o juiz estabelega a prisdo preventiva de oficio, mas
somente quando ja iniciado o processo criminal. No entanto, a qualquer momento podera
ocorrer o requerimento do Ministério Publico (também pelo querelante em acao penal de

iniciativa privada) ou por representacdo da autoridade policial.

Outrossim, existem duas outras situagdes que a prisao preventiva pode ser
decretada, além da ora comentada quais sejam: como conversio da prisdo em flagrante*°,
quando insuficientes ou inadequadas outras medidas cautelares (art. 310, I, CPP) e em
substituicdo a medida cautelar eventualmente descumprida (art. 282, § 4° e art. 312,
paragrafo tnico, ambos do CPP).3!

A primeira consiste na possibilidade do juiz, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, em converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando “presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo e se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas da prisdo”; a segunda, entretanto, consiste na aplica¢do do
instituto, de modo subsidiario, ante o descumprimento das obrigacdes impostas por forca

de outras medidas cautelares.

Sobre ultima hipotese, merece destaque o fato de que pode ser decretada de
oficio pelo juiz ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do

querelante, além da obrigacdo de se decretar a prisdo preventiva como Ultimo caso.
2.3 Requisitos legais

Eugénio Pacelli divide os requisitos para a prisdo preventiva em faticos e
normativos, 0s quais estdo estabelecidos nos artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo

Penal. Como requisitos faticos, entende ser as situacdes legais de risco a persecucao

%0 Flagrante vem do latim flagrantis, do verbo flagrare, queimar, assim significa o delito no instante da sua
consumacao. Logo, a prisdo em flagrante acontece a quem é surpreendido no mesmo instante da
consumacédo da infracdo penal. Conceito retirado de Fernando da Costa Tourinho Filho. TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 16. Ed. rev. E atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
Pég. 668.

3L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n®12.850 e 12.878, todas de 2013. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. P4g. 551.
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penal, enquanto que os requisitos normativos sdo os crimes passiveis de decretacdo de

prisdo preventiva.

Por outro lado, parte da doutrina, como Aury Lopes Janior e Gustavo
Henrique Badard divide os requisitos em fumus commissi delicti - fumaca da existéncia

de um delito - e periculum libertatis - perigo de permanecer em liberdade.

O fumus commissi delicti, ou requisito fatico, estabelecido no final art. 312
do Codigo de Processo Penal, é a comprovagdo da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria. Sobre esse aspecto, assevera Badard, que quanto a existéncia do
crime (materialidade delitiva), ha a necessidade de prova concreta que o fato existiu, ou
seja, € imprescindivel demonstrar um juizo de certeza quanto a existéncia do crime, ndo
bastando a mera possibilidade. No entanto, quanto a autoria, o proprio texto legal traz
“indicios suficientes de autoria”, ndo sendo necessario, portanto, a certeza, apenas

elementos probatorios de probabilidade de autoria.

O fumus commissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com
suporte fatico real, extraidos dos atos de investigacdo levados a cabo,
em que por meio de um raciocinio légico, sério e desapaixonado,
permita deduzir com maior ou menor veeméncia a comissédo de um
delito, cuja realizacdo e consequéncias apresentam como responsavel
um sujeito concreto. 3
De outro modo, o periculum libertatis ¢ “o perigo que decorre do estado de
liberdade do sujeito passivo”®* estipulado pelo art. 312 do Cddigo de Processo Penal
como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.
Ordem publica é uma expressdo vaga e com contetido indeterminado, o que
coloca uma ampla discricionariedade nas maos do magistrado e por isso coloca em risco
a liberdade individual. Desse modo, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia adotam uma

corrente restritiva que entende que a fundamentacdo da prisdo preventiva na ordem

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. — 6 ed. rev., atual. E ampl. — S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. P4gs. 1062-1063.

33 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. - 11 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 851.

3 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. - 11 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 854.
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publica dever ser quando ha um “risco consideravel de reiteragdo de a¢Oes delituosas por

parte do acusado, caso permaneca em liberdade™°.

Assim, Renato Brasileiro explica que a garantia da ordem publica € sinénima
da periculosidade do agente, mas nao € possivel a decretacdo da prisdo preventiva em
virtude da gravidade em abstrato do delito e nem com base na repercussao da infragdo ou
clamor social provocado pelo crime, isoladamente considerados.

No mesmo sentido apresentado por Renato Brasileiro, o STJ firma
jurisprudéncia de que a prisao preventiva fundada na garantia da ordem puablica podera
ocorrer para evitar a reiteragdo delitiva e quando ha indicios de fuga. A ver:

PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
ORGANIZACAO CRIMINOSA, PECULATO, FALSIDADE
IDEOLOGICA, CORRUPCAO PASSIVA, LAVAGEM DE
DINHEIRO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. MODUS OPERANDI. FUNDAMENTACAO IDONEA.
MEDIDAS CAUTELARES.

INAPLICABILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do Codigo de Processo
Penal, podera ser decretada para garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, desde que presentes prova da existéncia do crime
e indicios suficientes de autoria.

2. No caso em exame, a prisdo preventiva do recorrente esta
suficientemente fundamentada no modus operandi empregado na
empreitada delituosa, pois ele é apontado como integrante de
organizagdo criminosa voltada para a pratica de delitos diversos, através
de fraudes em procedimentos licitatdrios e de contratacdo de parentes
sem concurso publico, movimentando astrondmicas quantias em
dinheiro (mais de R$ 6.000.000,00), sendo apontado como um dos
chefes da organizagdo. Tais circunstancias evidenciam o grau de
periculosidade do recorrente e justificam sua segregagdo cautelar para
garantia da ordem publica, inclusive como forma de evitar a reiteracao
delitiva.

3. "A custddia cautelar visando a garantia da ordem publica legitima-se
quando evidenciada a necessidade de se interromper ou diminuir a
atuacdo de integrantes de organizacdo criminosa” (RHC 122.182, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014).
4. E inviavel a aplicacio de medidas cautelares diversas da prisdo, pois
a gravidade concreta da conduta delituosa e a periculosidade da
recorrente indicam que a ordem publica ndo estaria acautelada com sua
soltura.

5. Recurso em habeas corpus ndo provido.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. — 2 ed. rev. Ampl. e atual. — Salvador:
Juspodivm: 2014. P4g. 897.
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(RHC 109.463/CE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 16/05/2019, DJe 21/05/2019)%

H& também o fundamento da ordem econdmica, inserido no Cdédigo de
Processo Penal através da Lei 8.884, de 1994, conhecida como Lei Antitruste. De acordo
com Badaro, esta prisao “tem sido identificada com situa¢des de crimes que envolvam
vultosos golpes no mercado financeiro, abalando a credibilidade na ordem econémica ou
do sistema financeiro™?'.

Por outro lado, a conveniéncia da instrugdo criminal, ou tutela da prova, é
fundamento quando ha risco para a instrucdo, ou seja, para conservar oS meios ou provas
para assegurar o resultado da sentenca condenatdria. Como exemplo, pode-se citar a
ameaca ou suborno do réu aos peritos ou testemunhas, ocultacdo de provas, ou ndo
comparecer a atos de instrucdo com presenga necessaria, como no reconhecimento
pessoal.*

Nota-se que a palavra conveniéncia traz uma discricionariedade, que segundo
Aury Lopes Jr. é incompativel com o instituto da prisdo preventiva, pois deve ser pautada
pela excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade, sendo um ultimo instrumento a
ser utilizado.*

Assegurar a aplicacdo da lei penal, é o fundamento que se aplica quando ha
uma possibilidade de fuga do acusado, evitando-se que a condenacgéo venha a ser frustrada
a futura execucdo da sangdo punitiva.

Ademais, além dos requisitos ora expostos, ha também os requisitos
normativos (assim denominado por Capez), estipulados no art. 313 do Codigo de
Processo Penal, que sdo os crimes ou circunstancias que determinam a possibilidade da

aplicacdo deste instituto, a ver:

%6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso ordinario em Habeas Corpus. RHC n. 109463.
Relator:  Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma. DJe: 21/05/2019. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201900712

031&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 03 de junho de 2019.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. — 6 ed. rev., atual. E ampl. — S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. P4g. 1069.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. — 6 ed. rev., atual. E ampl. — S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. P&4g. 1070.

39 LOPES JR., Aury. PrisGes cautelares. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo : Saraiva, 2017. Disponivel
em: https://forumdeconcursos.com/wp-content/uploads/wpforo/attachments/2/1944-Prises-Cautelares-
2017-Aury-Lopes-Jr.pdf. Acesso em: 18 de margo de 2019.
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Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a
decretacdo da prisao preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;
Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art.
64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;
I11 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;
IV - (revogado).
Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando
houver ddvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apos a identificacdo, salvo se
outra hipotese recomendar a manutencdo da medida.

Assim, extrai-se da lei que crimes dolosos punidos com pena privativa de

liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; se condenado por outro crime doloso por
sentenca penal transitada em julgado (com a ressalva do art. 64, 1, do Codigo Penal*) ou
se 0 crime envolver violéncia doméstica contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa portadora de deficiéncia, a fim de garantir a execugdo das medidas
protetivas de urgéncia. Ademais, o paragrafo Unico acrescenta a possibilidade de haver
prisdo preventiva quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta
ndo fornece elementos para esclarecé-la, sendo que sanada a davida, devera ser colocado
em liberdade (salvo se houver outra hip6tese para manutencdo da medida).

Sobre o dltimo inciso do art. 64, vale ressaltar que ndo basta que o crime
envolva violéncia doméstica contra as pessoas ora comentadas, mas que haja a
infringéncia de uma medida protetiva de urgéncia, pois 0 que esta disposto na lei é para
a salvaguarda dessas medidas de urgéncia. Desse modo, se hd o descumprimento de uma
medida de urgéncia em crime que envolva violéncia doméstica e familiar, cabera a priséo
preventiva.

2.4 Duracéo

N&o ha determinacéo legal geral no Cdodigo de Processo Penal quanto ao

prazo de duracdo da prisdo preventiva, diferentemente do que faz em outros tipos de

40 Art. 64, CP. Para efeito de reincidéncia (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984): |- néo prevalece
a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infracdo posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao.
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prisdo, como a prisdo em flagrante*!. Desse modo, segundo o autor Renato Brasileiro,
Isso faz com que a prisdo preventiva passe a assumir contornos de uma pena antecipada,
pois assume um carater de prisao definitiva, e ndo mais cautelar.

No entanto, existem diversas leis esparsas que determinam prazo para a prisao
preventiva, como o Codigo Penal Militar, que em seu art. 390 estabelece o prazo de 50
(cinquenta) dias para o fim da prisdo se o acusado estiver preso; nesse sentido, a Lei
12.850/2013, objeto de estudo do presente trabalho, estabelece no paragrafo unico do art.
22, que a instrucdo criminal deve ser encerrada em prazo razoavel nao superior a 120
(cento e vinte) dias quando o réu estiver preso. Este prazo, porém, podera ser prorrogavel
por até igual periodo, desde que por decisdo fundamentada e devidamente motivada pela
complexidade da causa ou por fato procrastinatorio atribuivel ao réu*?.

Nos demais casos em que ndo ha uma fixacdo de periodo certo para o término
da prisdo preventiva, percebe-se a existéncia de uma discricionariedade e da facilidade de
acontecerem abusos, transformando o carater cautelar da priséo provisoria em definitivo,
ocorrendo uma “antecipagdo executdria da propria san¢do penal, violando ndo s6 o
principio da presuncdo de inocéncia, como também o direito a razoadvel duracdo do
processo, previsto expressamente na Constituicdo Federal (art. 5°, LXXVIII) e na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 7°, § 5°)”.4

Nesse diapaséo, os Tribunais Superiores flexibilizaram tempo de duracdo da
prisdo para analise de cada caso concreto, em razdo da complexidade dos fatos e do
procedimento (como a pluralidade de réus e testemunhas), da atuacdo das partes e do
Estado, bem como a aplicagdo da Stimula 52 do STJ, que diz que “encerrada a instrugao
criminal, fica superada a alegagdo de constrangimento ilegal por excesso de prazo”. Nesse
sentido, diz o STF:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.

41 A prisdo em flagrante, que ocorre nos termos dos arts. 301 e seguintes do Codigo de Processo Penal, tem
prazo certo pois, segundo o art. 310, o juiz devera fundamentadamente relaxar a priséo ilegal, converter em
prisdo em flagrante ou conceder liberdade proviséria. Ndo ha a hipdtese de manutengdo da prisdo em
flagrante.

42 BRASIL. Lei n° 12850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm Acesso em: 13 de maio de
2019.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. — 2 ed. rev. Ampl. e atual. — Salvador:
Juspodivm: 2014. P4g.
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CRIMES DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E DE
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ARTIGOS 33 E 35 DA LEI N°
11.343/06. AUSENCIA DE JULGAMENTO COLEGIADO NO
TRIBUNAL A QUO. INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
COLEGIALIDADE. OBICE AO CONHECIMENTO DO WRIT
NESTA CORTE. PRETENSAO DE REVOGAGAO DA
SEGREGACAO CAUTELAR. TEMA NAO DEBATIDO PELA
INSTANCIA PRECEDENTE. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO PROBATORIO.
ALEGADO EXCESSO DE PRAZO. NECESSIDADE DE SE AFERIR
A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO A LUZ DAS
ESPECIFICIDADES DO CASO CONCRETO. INEXISTECIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. REITERACAO DAS RAZOES.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
()
3. A complexidade dos fatos e do procedimento, permitem seja
ultrapassado o prazo legal da instrugdo processual, maxime diante do
registro do Superior Tribunal de Justica no sentido de que “o processo
necessitou da expedicdo de cartas precatorias, resolugdo de pleitos
incidentais de liberdade provisoria formulados pelo paciente, bem
como contribui¢do da defesa no inicio do processo, dada a desidia para
apresentacdo da defesa prévia. Assim, o feito estd em constante
movimentagdo, seguindo a sua marcha regular, sem evidéncia de
desidia por parte do Estado”. Precedentes: HC 125.144-AgR, Primeira
Turma, Rel. Min. Rosa Weber. DJe de 28/06/2016; e HC 132.610-AgR,
Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 06/06/2016.
(..)
(RHC 168807 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 29/04/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-094
DIVULG 07-05-2019 PUBLIC 08-05-2019)*

No voto do RHC 168807, o Ministro Luiz Fux amparou-se na jurisprudéncia

da Corte para dizer que a complexidade da causa permite seja ultrapassado o prazo legal,
ndo podendo aferir a razodvel duracdo do processo de modo dissociado das
especificidades do caso, nem se podendo alegar excesso de prazo quando o feito estd em
constante movimentacdo, seguindo sua marcha regular, sem evidéncia de desidia por
parte do Estado.

Desse modo, conclui-se que ndo had um prazo geral para o fim da prisao
preventiva e que, embora haja legislagdes especiais esparsas que preveem esse prazo,
como a citada Lei n. 12. 850/2013 e o Cadigo Penal Militar, a jurisprudéncia o flexibiliza
em virtude da complexidade do caso concreto.

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus.
RHC n. 162154. Relator: Ministro Luiz Fux, Primeira Turma. DJe: 08/05/2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749756468. Acesso em: 13 de maio
de 2019.
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3 A UTILIZACAO DA PRISAO PREVENTIVA COMO MEIO PARA
ALCANCAR A COLABORACAO PREMIADA NO AMBITO DA LEI 12.850/2013

Estabelecidos os principais conceitos dos institutos de priséo preventiva e
de colaboracdo premiada nos capitulos anteriores, faz-se necessario analisar a
problematizacdo desse trabalho, que consiste no questionamento de em que medida a

prisdo preventiva interfere na voluntariedade da colaboragdo premiada.
3.1 Voluntariedade

A voluntariedade é um requisito a ser analisados pelo juiz para a validade do
acordo de colaboracdo premiada. No entanto, quando o colaborador estd sob prisdo
preventiva, questiona-se se este requisito seria violado, tendo em vista ser uma espécie de
coacdo ante a vulnerabilidade do preso a celebragdo de qualquer tipo de acordo para
alcancar novamente a sua liberdade. Eduardo Aradjo da Silva entende que este é um dos
pontos mais sensiveis a se verificar na pratica do processo penal, pois hd uma grande
possibilidade de constrangimentos para uma colaboragdo eficaz.*

Desse modo, a doutrina aponta como um dos motivos da proibigdo da prisao
a exigéncia da espontaneidade para colaborar, em que pese a Lei n. 12.850/2013 expresse
a palavra voluntariedade no caput do art. 4°, e no 87° do mesmo artigo.

Nesse diapasdo, Renato Brasileiro diferencia as expressdes, dizendo que
espontaneidade é aquele “cuja intengdo de pratica-lo nasce exclusivamente da vontade do
agente, sem qualquer interferéncia alheia”, enquanto que voluntariedade, ¢ o que “nasce
da sua livre vontade, desprovido de qualquer tipo de constrangimento”, ainda que ndo
tenha sido do agente a iniciativa.*® Dessa forma, o autor entende pela literalidade da lei,
que exige somente que o acordo deve ser dotado de voluntariedade, ou seja, sem qualquer

coacdo, ainda que seja provocado por terceiros.

4 SILVA, Eduardo Aradjo da. Organizacdes Criminosas. Aspectos penais e processuais da Lei n.
12.850/13. Sao Paulo: Atlas, 2014. Pag. 57.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. — 2 ed. rev. Ampl. e atual. — Salvador:
Juspodivm: 2014. Pag. 739.
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No mesmo sentido, Suxberger entende que voluntariedade advém do latim
voluntarius, significando o “que age por vontade propria”. Desse modo, para o autor, agir
voluntariamente € um ato de vontade que vem do individuo em autodeterminar-se e optar
por praticar ou ndo uma acdo, podendo ser sugerido por terceiros, como no caso da
delacdo, pelas autoridades responsaveis pela investigacdo. J& a espontaneidade, continua
0 autor, a ideia surge da propria mente do acusado, sem ingeréncias externas.*’

Em suma, a Lei prevé a voluntariedade do colaborador, e ndo espontaneidade.
Logo, conclui-se que ndo é necessario que o termo inicial para o acordo tenha que ser
necessariamente do colaborador, mas pode vir de terceiros, como o Ministério Publico,
delegado de policia, ou até mesmo de seu advogado ou defensor.

3.2 Modelo inquisitorio

Superada a diferenciagdo dos termos voluntariedade e espontaneidade,
bem como entendido que a lei exige que haja apenas a presenca daquela expresséo, surge
0 questionamento: a prisdo preventiva, por si SO, interfere na voluntariedade do

colaborador, como um mecanismo de pressdo psicologica, violéncia ou coacao?

Primeiramente, é importante ressaltar que o acordo de colaboracdo premiada
é legitimo, segundo Vinicius Vasconcellos, se aceito pelo investigado de forma
voluntaria, “sem pressdes ou coagdes, com conhecimento de seus termos e de suas
consequéncias, especialmente a renuncia de direitos fundamentais, como a defesa e ao
contraditério, além de, por fim, apresentar uma base fatica minima para atestar sua
adequacdo ao caso.”*® Portanto, se houver pressdo ou coagdo para a celebracéo do acordo,
este serd ilegitimo porque fere a voluntariedade e a validade deste, ndo podendo ser

homologado pelo juiz.

47 SUXBERGER, Antonio H G; MELLO, Gabriela S J V. A voluntariedade da colaboracgéo premiada e
sua relacdo com a prisdo processual do colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal.
Porto  Alegre. Vol. 3. N. 1. P. 189-224, jan/abr. 2017. Disponivel em:
https://doi.org.10.22197/rbdpp.v3il.40 Acesso em: 20 de abril de 2019.

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial. Andlise das tendéncias
de expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCrim, 2015. Pag. 89.

Caderno Virtual, IDP, v. 2, n. 44, abr/jun. 2019



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

No entanto, é necessario citar o conceito de coagdo sob leitura do art. 153 do
Codigo Civil*®, em que “ndo se considera coagdo a ameaca do exercicio normal de um
direito, nem o simples temor reverencial.”. Desse modo, conclui Suxberger que s6 ha
coacdo se houver ilegalidade, portanto, a prisdo preventiva por si s6 ndo pode ser
considerada ato de coacdo se for legal e decretada em observancia aos requisitos legais.

Insta salutar que de fato, a prisdo é intimidante para um acusado em um
processo penal. Porém, nem sempre se trata de violéncia ou de coacdo se for feita de
acordo com a lei: apds o transito em julgado de sentenca penal condenatdria de pena
privativa de liberdade, apds um flagrante, ou como no caso em tela, prisdo preventiva,
casos em que estejam presentes todos os requisitos legais.

Ademais, segundo Ferrajoli, o prolongamento da detencdo (exceto se para
conservacao de provas) tem o efeito de colocar o preso em condi¢do de submissdo, além
de colocar obstaculos a sua defesa e induzi-lo eventualmente a confiss&o.>

Sob este aspecto, se a priséo tiver o conddo de obter informacdes, retoma-se
0 modelo inquisitorio (baseado nos poderes de acusar, defender e julgar somente ao juiz,
ndo existindo garantias fundamentais ao contraditorio, ampla defesa, admitindo-se a
tortura para a confissdo e a busca da verdade®'), advertindo sobre o interrogatério do
acusado:

Sua coercitividade é ndo s6 um escopo desnecessario, mas um proposito
francamente ilegitimo, cuja realizagdo “para arrancar a confissdo do
réu” — nas palavras de Francesco Carrara — mostra “ndo estar morta a
semente daqueles que secretamente lamentam a aboli¢do da tortura; j&
que a masmorra, utilizada no sentido como acima se ensina, nao é outra

coisa que uma tortura disfargada”.5?

Assim, segundo o autor, a coacgdo para obtencdo de informacg6es do acusado
em relacdo ao processo (sua confissdo, bem como informacdes sobre envolvimento de
terceiros, como € a organizacdo criminosa, como se mantém, qual é o papel

desempenhado por cada agente) ndo so é ilegitima, mas caracteriza tortura.

49 BRASIL, Senado Federal. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 de junho de 2019.

%0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. Pag. 448.

5L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. — 2 ed. rev. Ampl. e atual. — Salvador:
Juspodivm: 2014. Pag. 45.

52 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. Pag. 448.
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Importa ressaltar que o sistema inquisitorio, foi superado ante o sistema
acusatério (em que as fungdes de acusar, julgar e defender sdo de competéncia de pessoas
distintas: Ministério Publico, juiz e advogados/defensores, respectivamente) e pelos
direitos e garantias fundamentais do ser humano, que se destacam, dentre outros, a
garantia do contraditorio e da ampla defesa, a dignidade da pessoa humana e a presungao
de inocéncia. E importante proteger o principio da presuncéo da inocéncia sob pena de
reduzi-lo “a um inutil engodo, demonstrando que o uso desse instituto, antes ainda do
abuso, é radicalmente ilegitimo e além disso apto a provocar, como a experiéncia ensina,
0 esvaecimento de todas as outras garantias penais e processuais”>3.

Na mesma linha de pensamento de Ferrajoli ha a teoria dos jogos no processo
penal, explicada por Alexandre Morais da Rosa, que segundo a qual as medidas cautelares
podem configurar mecanismos de pressao cooperativa e/ou taticas de aniquilamento,
tendo em vista que “a prisd@o do indiciado/acusado ¢ a modalidade de guerra com ‘tatica
de aniquilagdo’, uma vez que os movimentos da defesa estardio vinculados a soltura”>*

Assim, de acordo com essa teoria, a prisao cautelar € uma forma de pressédo
para angariar informacdes, uma vez que a defesa ird se movimentar para a liberdade do
acusado. O autor segue explicando que somado a esse fator a facilidade probatéria e a
reducio do acusado a objeto® podem ser (teis & acusacao.

Conclui Alexandre Morais que, embora seja impossivel a extingdo das prisdes
cautelares, defende que para que sejam decretadas ou mantidas, é necessario que haja os
requisitos legais, ndo bastando a referéncia a capitulacdo da conduta, mas a demonstracao
de sua excepcionalidade, a partir da nocdo do devido processo legal substancial
(necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito). Assim, a mera
transcricao dos termos legais, bem como a mera gravidade da infracdo imputada, o clamor
publico e os antecedentes ndo bastam, devendo ser comprovada as condic¢des faticas para

tal medida.

58 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. P4g. 445.

% ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. — Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2013. P4g. 78.

% DANTAS, Luziana Barata. A Prisdo Preventiva e o Paradigma da Pés-Modernidade em Bauman.
Porto Alegre: Ndria Fabris Editora, 2013. Apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica
criminal negocial. Analise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo penal
brasileiro. Sao Paulo: IBCCrim, 2015. Pag. 89.
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Portanto, a luz da teoria garantista de Ferrajoli e da teoria dos jogos, conclui-
se que a pena cautelar de restricdo da liberdade, ou seja, a pena privativa, se utilizada
como forma de obtencdo de meios de prova, tais quais a colaboracdo premiada, em que,
reprisando o que ja fora dito, o delator confessa e entrega terceiros, configura-se um
retorno ao regime de inquisic¢do, tornando um retrocesso ao avango na legislagdo e na
conquista de direitos e garantias fundamentais, alcancado para seguranca do cidadéo
perante o poder Estatal.

Deve-se buscar, entdo, a autonomia da vontade do preso, respeitando-se a
voluntariedade, pois trata-se de “requisito fundamental para a eficacia da colaboragdo
premiada, é essencial para a garantia de direitos ao\a acusado\a e, consequentemente, de
uma persecugdo penal séria”.%

3.3 A proibicdo da prisao preventiva e o cerceamento de defesa a luz do

entendimento jurisprudencial

Percebe-se que em sede da operacdo Lava Jato existem investigados que
foram presos preventivamente e apds um certo periodo no carcere, fizeram acordo de
colaboracédo premiada, podendo citar Antonio Palocci, Joesley Batista, Roberto Youssef,
dentre outros.

Dos exemplos citados, 0 caso que serd analisado na presente pesquisa serd o
que envolve o Antonio Palocci®’. A razdo da escolha desse caso esta no fato de que
Palocci permaneceu preso preventivamente desde setembro de 2016, impetrando diversos
Habeas Corpus na Justica (sendo todos negados), mas foi solto pelo Tribunal Regional

Federal da 4% Regido, em 29 de novembro de 2018, em virtude de acordo de delacdo

% MENDES, Soraia da Rosa; BARBOSA, Kaéssia Cristina de Sousa. Anotacdes sobre o requisito da
voluntariedade e o papel do/a juiz/a em acordos de colaboracéo premiada envolvendo investigados/as e/ou
réus/és presos/as provisoriamente. In: MENDES, Soraia da Rosa (Org). A delacéo/colaboragéo premiada
em perspectiva. Brasilia: IDP, 2016. P4g. 87.

57 «“Antonio Palocci Filho exerceu o cargo de Ministro da Fazenda entre 01/01/2003 a 27/03/2006 durante
0 primeiro mandato do exPresidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva. Assumiu 0 mandato de
Deputado Federal em 01/02/2007, licenciando-se, a partir de 01/01/2011, para exercer o cargo de Ministro
Chefe da Casa Civil durante o primeiro mandato da ex-Presidente Dilma Roussef, no qual permaneceu até
07/06/2011”. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/evitar-ocultacao-propina-moro-determina.pdf
Acesso em: 04 de junho de 2019.
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premiada firmado com a Policia Federal e homologado pelo Desembargador Jodo Pedro
Gebran Neto em junho do mesmo ano. 8

Palocci foi preso investigado pelos crimes de corrupcao passiva, lavagem de
dinheiro e associacdo criminosa, dando ensejo a Acdo Penal n. 5054932-
88.2016.4.04.7000/PR. A prisao foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido
no HC 5045442-90.2016.4.04.0000/PR, julgado em 14.12.2016 e impugnada no &mbito
do STJ, por meio do HC 387.557/PR que, por sua vez, em 26.4.2017, nao conheceu a
medida. A prisdo preventiva imposta foi mantida em sentenca condenatdria recorrivel
proferida, em 26.6.2017, em primeiro grau.

No STF, foi impetrado também o HC n. 143.333%, caso em que houve
divergéncia nos votos dos Ministros, que obteve maioria para manutencao de Palocci na
prisdo. De um lado, rejeitaram o pedido de liberdade da referida prisdo preventiva os
Ministros Edson Fachin, relator do processo, Alexandre Moraes, Barroso, Fux, Rosa
Weber e Carmem Lucia. Em sentido contrério se posicionaram os Ministros Dias Toffoli,
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio.

Desse HC, surtiram algumas discussdes entre 0s ministros sobre o0s
pressupostos a serem atendidos para a prisdo preventiva, Como 0 prazo excessivo para
compor a questdo, tendo em vista que se passaram mais de quatro anos entre a pratica da
conduta e o encarceramento, a auséncia de fundamentos para manutencéo da custodia.

Segundo entendimento do Ministro Lewandowski, ja havia tempo suficiente
para exame do processo de Palocci, destacando também sua primariedade e bons
antecedentes, 0 que ndo era motivo suficiente para manutencdo da custodia. Destacou,
ainda, que a prisdo preventiva estd ancorada exclusivamente na garantia da ordem
publica, que se consubstancia, em caso, na probabilidade de reiteracdo delitiva — o que,
no entendimento do ministro, € motivo fragil, diante do lapso temporal de mais de quatro

anos entre a pratica da conduta criminosa e o encarceramento.

% BOMFIM, Camila. TRF-4 homologa delagdo do ex-ministro Antonio Palocci & Policia Federal.
Disponivel — em:  https://gl.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/trf4-homologa-delacao-de-
palocci.ghtml. Acesso em: 30 de maio de 2019.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC n. 143333/PR. Relator(a): Ministro Edson
Fachin. Tribunal Pleno. Julgado em 12/04/2018, publicado em processo eletrdnico DJe-055. Divulgado em:
20/03/2019, publicado em: 21/03/2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=749413076 Acesso em: 11 de junho
de 2019.
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O Ministro Gilmar Mendes destacou que a prisdo ndo mais era necessaria e
deveria ser reavaliada conforme a evolucdo das circunstancias, bastando a aplicacéo de
medidas cautelares diversas, como as presentes no art. 319 do CPP, tendo em vista que
“nao ha acusagao de crimes violentos, nao sendo a segregagdo a forma tnica de acautelar
a sociedade”.

Ora, € de causar estranheza o fato de que Palocci passou 2 anos preso
preventivamente, utilizando-se de todos 0s meios processuais para converter a decisdo de
prisdo e conquistar sua liberdade, sendo todos esses meios negados, inclusive pelo STF,
para posteriormente, apds prestacdo de informacGes através de acordo de colaboragdo
premiada ser solto.

Sobre esse aspecto, até os Ministros do STF, na votacdo do HC 143.333,
posicionaram-se que a prisao preventiva para obtencdo da colaboracao premiada € ilegal,
tendo em vista que ndo constitui fundamento legal para a custédia. O Ministro Gilmar
Mendes advertiu que “ndo se pode, volto a repetir, usar prisdo provisoria para obter
delacdo premiada! Isso € tortura, em qualquer lugar do mundo! E é preciso deixar isso
muito claro; e isso é um vilipéndio a nossa historia constitucional, e a historia
constitucional de qualquer pais do mundo!”. O Ministro Marco Aurélio acrescentou que
iSso € inquisigdo.

Assim, a prisdo para obter a colaboracdo torna-se ilegal, pois ausentes o
fundamento para manutencédo da prisdo. Ndo pode a acusagdo, nem o juiz, amparar-se em
fundamentos abstratos, sem provas concretas, prender para obterem informacdes, ou
invocando anseios da sociedade, ante e impunidade frente a esses crimes, que de fato
precisam ser combatidos, mas ndo se pode esquecer da lei, do devido processo legal.

Sob esta Gtica, o Ministro Nefi Cordeiro, em votacdo do HC 509.030%°, que
decidia sobre a prisdo preventiva do ex-Presidente da Republica Michel Temer, destacou
que ndo se pode prender pela gravidade abstrata do crime, pela revolta dos fatos, ou
porque o acusado ¢ “estrangeiro, rico ou influente. N&o se pode prender como resposta a

desejos sociais de justica instantanea”.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n. 509030. Relator: Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma. DJe: Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201901287
822&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 09 de junho de 2019.
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Assim, por mais que um crime seja grave, o clamor popular ndo podera ser
levado em conta na hora da prisdo. Tanto o juiz, quando os membros do Ministério
Publico tém que ser imparciais e agirem em estrita observancia da lei e buscarem
obtencdo de informacdes e provas nos seus meios legais, ainda que o0s crimes sejam se
elevada complexidade, como s&o os casos das grandes operacOes contra organizagoes
criminosas, que envolvem crimes de corrupcao, lavagem de dinheiro, contra o sistema
financeiro, dentre outros.

3.4 A prisdo preventiva e a colaboracdo premiada

Conforme exposto em capitulo anterior, a prisdo preventiva é medida
cautelar, que tem como objetivo assegurar o resultado Util da investigacdo e do processo.
Como € uma medida cautelar extrema, deve ser utilizada em ultimo caso,
excepcionalmente.

Destarte, deve ser utilizada como Gltima medida, pois é necessario que haja
uma andlise prévia da viabilidade de empregar outras medidas cautelares, como as
previstas no art. 319, CPP (a exemplo, o0 comparecimento periddico em juizo, no prazo e
nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; proibicao de acesso
ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracBes; proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante, dentre outras).

Como serve para justificar a protecdo da persecucdo penal, deve estar
fundamentada nos requisitos elencados no art. 312 do CPP, que sdo: garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
da autoria.

Além desses requisitos, a decisdo deve ser fundamentada em fatos concretos
e atuais (ndo podendo se basear na gravidade abstrata do delito e em suposic¢des sobre o
que poderia acontecer) que demonstrem o perigo de voltar a delinquir e/ou interferir no

resultado da persecucédo penal, sendo suficiente e idonea.
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Deste modo, pela leitura do dispositivo do art. 312 do CPP, conclui-se que
nédo constitui fundamento autorizador de prisdo preventiva a sua utilizagdo como meio
para alcancar a colaboracdo premiada, nem tampouco isso se caracteriza um dos
fundamentos citados acima. E se houver uma prisdo com este tipo de fundamento, essa

se revela ilegal. Nesse sentido, Suxberger entende que:

Como se V&, teoricamente, ndo ha — nem deve haver — relagdo de
causa e efeito entre prisdo e colaboracdo. Se a prisdo preventiva é
decretada unicamente com o intuito de provocar a colaboracdo do
acusado, ela é ilegal, pois a sua finalidade foi destorcida e manipulada
de forma indevida. Nessa hipdtese, ha vulneracdo do requisito da
voluntariedade, em virtude da ocorréncia de coacdo do acusado, o que
deve ensejar a nulidade do acordo e, consequentemente, dos elementos
dele derivados.5!

Cumprindo a prisao preventiva todos os requisitos, em plena legalidade, ndo
ha falar em coacdo, segundo o art. 153 do Cddigo Civil, como assim citou Suxberger,
pois a coagdo precisa de um ato ilicito anterior.

Se ndo ha coacdo, nem ilegalidade, pode colaborar, desde que respeitada a
voluntariedade do investigado/delator. E sobre isso, a Lei n. 12.850/2013 trouxe
mecanismos para coibir abusos das autoridades na quebra desse requisito, quem importam
na obrigatoriedade da presenca do advogado/defensor do colaborador em todos os atos
de negociacédo, confirmacéo e execucgédo da colaboracgdo, conforme determina o § 15 do
art. 4° da Lei de organizagdes criminosas.

Outra solucdo que a Lei trouxe foi a oitiva do colaborador pelo juiz, na
presenca de seu defensor, com a finalidade de verificar a voluntariedade, regularidade e
legalidade do acordo, conforme o art. 4°, §7°, da Lei 12.850/2013, bem como o registro
dos atos da colaboracdo pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia,
digital ou técnica similar, para obter a fidelidade das informacGes.

Portanto, segundo Suxberger, a proibicdo da colaboracdo premiada estando
preso preventivamente, poderia inverter a intencdo de proteger o investigado, ante a

diminuicdo de uma das suas formas de defesa, pois “o réu preso cautelarmente €, assim,

61 SUXBERGER, Antonio H G; MELLO, Gabriela S J V. A voluntariedade da colaboragdo premiada e
sua relacdo com a prisdo processual do colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal.
Porto  Alegre. Vol. 3. N. 1. P. 189-224, jan/abr. 2017. Disponivel em:
https://doi.org.10.22197/rbdpp.v3il.40 Acesso em: 20 de abril de 2019.
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um dos maiores interessados na colaboracgéo, ndo pela coacdo exercida pela prisdo, mas
pelo forte receio do resultado final da persecu¢do penal”. Acrescentou que:

Contudo, ao se transferir a critica para os operadores do instituto, entra-
se em uma zona obscura, em que ndo ha certeza juridica. Desconfia-se
da idoneidade moral dos agentes estatais, mas ndo € possivel controlar
0 pensamento de cada um dos envolvidos no acordo. Suspeita-se que
medidas ilegais estdo sendo tomadas, mas dificilmente elas seréo
comprovadas. A critica que ora se apresenta pressupde uma faléncia
ética do Poder Judiciario. E como se ndo houvesse instancia de controle
que fosse confiavel o suficiente para impedir que o réu sofra algum tipo
de constrangimento indevido.

Desse modo, se a colaboracéo obtida for ilegal, ela deve ser anulada, seja pela
auséncia de voluntariedade, seja pela coacdo (a exemplo, tomada ap6s uma prisdo
preventiva ilegal).

Comprovando-se a ilegalidade do acordo de colaboracdo premiada, vale
ressaltar que as provas obtidas a partir da ilicitude deste meio de prova devem ser
desconsideradas, pela leitura do art. 157, caput e 81°, do CPP, com a ressalva de quando
néo evidenciado o nexo de causalidade entre elas, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente. As provas ilicitas, por oportuno, bem como suas
derivadas, devem ser desentranhadas do processo.

Importante ressaltar, por fim, que ao juiz cabe a solucdo de conflitos, de forma
imparcial, aplicando as leis; enquanto ao Ministério Publico, a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Assim, nesses
casos, cabe ao juiz a observancia do procedimento exposto na Lei n. 12.850/2013, que
ndo podera participar das negociacgdes realizadas entre as partes, mas cabe a ele verificar
0s pressupostos legais do acordo e, caso presentes, homologa-lo. Ao Ministério Publico,
cabe a promocao da acdo penal publica de acordo com a regra exposta no Coédigo de
Processo Penal e com a legislacdo penal vigente. Ambas as funcdes, de acordo com o
cumprimento da lei, devem observar também os principios fundamentais consagrados
pela legislacdo pétria, como a presungdo de inocéncia, garantia do contraditorio e da

ampla defesa, dignidade de pessoa humana, dentre outros.
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CONCLUSAO

A colaboracdo premiada vem sendo utilizada no Brasil, sobretudo apés a
operacdo lava-jato, tendo em vista os grandes esquemas de organizacdes criminosas e
consequentemente a dificuldade em se obter provas se ndo por quem esteja dentro de tais
esquemas, surgindo ai a figura do colaborador.

Assim, o enfoque deste trabalho foi responder o questionamento sobre em
que medida as prisdes preventivas interferem na voluntariedade do colaborador, ou seja,
se as prisdes preventivas quebram a voluntariedade e, por isso, deveria o juiz deixar de
homologar tal acordo.

Foram tracados alguns pontos pelos quais se sustentaram a linha de pesquisa
metodoldgica, quais sejam: a diferenciacdo da voluntariedade e da espontaneidade,
apontado por alguns autores como um dos pontos da impossibilidade de se colaborar
estando preso; a semelhanca do status com o modelo inquisitério, em que o juiz
compunha as funcgdes de acusar e julgar, podendo ser utilizados todos os tipos de meios
de prova para o alcance da verdade dos fatos, inclusive a tortura para obter a confissdo; o
estudo de caso da prisdo preventiva de Antonio Palocci; a existéncia de parametros na Lei
12.850/2013 que coibem a quebra da voluntariedade do colaborador.

Dito isso, concluiu-se primeiramente que a voluntariedade e espontaneidade
possuem conceitos distintos e que a Lei n. 12.850/2013 previu em seus dispositivos o
termo voluntariedade. Logo, ndo ha necessidade que a colaboracgdo seja espontanea, ou
seja, podendo vir de terceiros como o Ministério Publico, seu defensor/advogado ou até
mesmo o delegado de policia responsavel pela investigacao.

Ademais, quanto ao segundo ponto, nota-se que a colaboracao obtida de uma
pessoa com sua liberdade cerceada remete ao modelo inquisitério do processo penal. 1sso
porque, a luz do pensamento garantista de Luiz Ferrajoli e da teoria dos jogos, a prisao é
um mecanismo que interfere no psicologico de quem que estd com a liberdade cerceada,
pois se Vvé obrigado a colaborar com a justica, fornecendo ao Estado informacdes sobre o
que sabe (confessando, entregando terceiros) em troca da sua liberdade.

Porém, denota-se que a ilegalidade do instituto da prisao preventiva, quando

ausentes 0s requisitos autorizadores para a medida extrema, além de outros requisitos,
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como a fundamentacdo do juiz em fatos atuais e concretos, € que se configura a ideia de
coacao, por aplicacdo do conceito legal explicito no art. 153 do Caédigo Civil.

No contrario, se presentes todos 0s requisitos, a prisdo preventiva esta
amparada de legalidade, segundo o Codigo de Processo Civil e a jurisprudéncia, ndo ha
falar de coacgdo. E se ndo ha coagdo, ndo ha proibicdo legal para colaborar, desde que se
preserve sempre a voluntariedade do agente colaborador com mecanismos expostos pela
prépria Lei n. 12.850/2013, como a presenca de seu advogado ou defensor em todos os
atos do acordo, a oitiva do juiz para verificar a legalidade, voluntariedade e regularidade
do acordo, bem como a utilizag&o de recursos eletrénicos previstos na lei em tela.

Em caso de haver qualquer ilegalidade, seja pela violagdo da voluntariedade
do colaborador ante a coacéo, seja pela propria prisdo preventiva, que ndo pode ter como
fundamento a aquisicdo de informacdes diante da colaboracdo premiada (pois assim
estaria diante do retorno ao modelo inquisitério), o meio de prova estara viciado.

Se ha ilegalidade na obtencdo de prova (colaboragdo premiada), importa
ressaltar que qualquer prova obtida a partir dela estar4 contaminada, de acordo com a
teoria da arvore dos frutos envenenados, aplicacdo do art. 157 e seu 81° do Cédigo de
Processo Penal, de forma de devem ser retiradas do processo.

Além disso, o0 juiz, ao aplicar a prisdo preventiva, deve observar também
outros requisitos além daqueles expostos no Codigo de Processo Penal, como
embasamento em fatos atuais em concretos, e impondo a medida sempre em tempo
razoavel que faca sessar o perigo da liberdade. Ndo pode prender alguém durante o
processo pelas condicbes pessoais do réu/investigado, nem pelo clamor social, nem para
obter informacdes diante de uma colaboragé@o premiada, motivos que nao se configuram
como fundamentos adotados pela lei.

Dessa maneira, a utilizacdo do fundamento de obter a colaboracéo premiada
para prender preventivamente um réu ndo se configura fundamentacdo idénea para a
cautela maxima e se alguma priséo tiver esse fundamento, sera considerado ilegal, pois
estaria retornando ao modelo inquisitério, ha muito superado pelo modelo acusatorio,

incorporado pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro.
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