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Resumo: A colaboracao premiada, meio de obtencao de prova utilizado
no enfrentamento das organizacdes criminosas, exige voluntariedade
do colaborador que celebra o acordo juridico-processual. Na afericdo
da voluntariedade, muitas sdo as criticas dirigidas ao acordo celebra-
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do nos casos em que o colaborador se encontre preso. Esses dois
institutos - prisdo preventiva e colaboracdo premiada-, embora
nao possuam relacio de causa e efeito, ndo raro sio vistos intrin-
secamente ligados na pratica. O artigo busca avaliar a voluntarie-
dade nos casos em que imposta ao pretenso colaborador prisdo
no curso da persecucao e os principais argumentos favoraveis e
contrérios a legitimidade do acordo firmado pelo colaborador pre-
so. Propde, ao final, a construcdo de uma relacio especifica e bem
delineada entre prisao processual e colaboracio premiada. A iden-
tificacdo de problemas pontuais ndo implica a construcdo de um
problema estrutural no desenho do instituto da colaboracédo pre-
miada, sob pena de serem alcangadas solucgdes superficiais, que
acabariam por fragilizar, ainda mais, a situacdo do acusado preso.
Quanto a metodologia, o artigo se vale do conceito de “caso” penal
e utiliza revisao bibliografica e analise documental do tema eleito.

PaLavras-cHaves: Colaboracdo premiada; Prisdo preventiva; Caso

penal; Voluntariedade; Coacao.

AssTRACT: Thelegal collaboration, a type of evidence used on organized crime
prosecutions,demands freewillof the defendant. Appraisingthe defendant’s
free will, many critics cover the deals made with an arrested defendant
during the negotiation of the legal collaboration. These two institutes —
legal collaboration and pre-trial detention —, although they do not pres-
ent themselves as a cause-effect relation, commonly are approached in
practice as associated. This essay intends to evaluate the defendant’s free
will during pre-trial detention and the legal collaboration’s bargaining. It
asserts a strict and clear relation between pre-trial detention and the legal
collaboration bargaining. Identifying occasional problems do not imply the
conclusion on the existence of a structural problem to legal collaboration
institute. This consideration is relevant to avoid superficial solutions that
could fragilize even more the held defendant. Methodologically, from a
literature review and document analysis about the subject, the paper clar-

ifies what is a “criminal case” and what it means to the study.

Kevworps: Legal collaboration; Pre-trial detention; Criminal case; Free

will of the defendant; Coercion.

SuMARrIo: Introducdo. 1. Polémicas e problematizacdo. 2.Projeto
de Lein. 4.372/2016. 3. A relagdo entre prisao preventiva e cola-
boracédo - invencdo ou realidade? 3.1. Voluntariedade. 3.2. Os re-
quisitos da prisdo preventiva. 3.3. Eticidade. 4. Possiveis solucoes

para o problema. Conclusoes. Referéncias.
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INTRODUCAO

A colaboracio premiada e sua repercussao no ordenamento ju-

ridico patrio é tema que merece estudo detido e aproveitamento critico
dos casos recentes que se valem de sua incidéncia. Embora nio se trate
de uma figura nova no ordenamento juridico?, é inegavel que, recente-

mente, o instituto se popularizou. Dentro ou fora do meio juridico, sem-

pre sio encontradas opinides e, principalmente, criticas sobre a colabo-
racio premiada. Em sede académica, analisa-se o instituto desde o seu
aspecto mais amplo, como ferramenta do direito penal negocial?, até as

suas especificidades, como os prémios legais oferecidos ao colaborador®.

3

“Conquanto em tempos hodiernos se empreste nova roupagem a colaboragio
premiada, a par de se criarem diversos termos para nomina-la com pequenas
nuances de significado, bem como outras sejam as razdes de politica crimi-
nal que justificam a sua adoc¢io pelo ordenamento juridico, localiza-se sua
previsdo em diploma normativo do principio do século XVII, as Ordenagdes
Filipinas, cuja vigéncia se estendeu no territério brasileiro de 1603 a dezem-
bro de 1830, quando da entrada em vigor do Cddigo Criminal do Império.
(...) Passados cento e sessenta anos, em 1990, a Lei 8.072 (Lei dos Crimes
Hediondos) contemplou a delagio premiada em dois dispositivos (...)”
(FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Fliavio Cardoso; Gazzola, Gustavo
dos Reis. Criminalidade Organizada — Comentarios a Lei 12.850, de 02 de
agosto de 2013. Curitiba: Jurua, 2014, p. 71-73).

Sobre o tema: SUXBERGER, A. H. G.; GOMES FILHO, Dermeval Faria.
Funcionalizacdo e expansio do direito penal: o Direito Penal negocial. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 1, 2016, p. 377-39; VASCONCELLOS,
Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2015. BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada. Curitiba:
Jurud, 2014; ROSA, Alexandre Morais da; LOPES JR., Aury. Com delagdo pre-
miada e pena negociada, Direito Penal também é Lavado a Jato. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jul-24/limite-penal-delacao-premiada-di-
reito-penal-tambem-lavado-jato>. Acesso em: 28 ago. 2016.

Sobre a possibilidade de nido oferecimento da denuncia (art. 4°, § 4°, da Lei
12.850/13), por exemplo, a doutrina é bastante temerosa: “A previsio nor-
mativa em comento tem sido vista na doutrina como um abrandamento do
principio da obrigatoriedade, ou mesmo como uma exce¢ido ao principio da
obrigatoriedade, porquanto, mesmo diante de crimes de ag¢do penal publica e
dispondo de elementos necessirios para a propositura desta, preenchidos os
requisitos legais, o Ministério Publico ‘podera deixar de oferecer denuncia’. Ha
ainda quem defenda ter havido uma introdugio do principio da oportunidade
da agdo penal ptblica na sua forma regrada ou regulada” (MASSON, Cleber;
MARGCAL, Vinicius. Crime organizado. Sao Paulo: Método, 2015. p. 118-119).
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O estudo reclama, assim, de um direcionamento mais preciso,
sob pena de nada acrescentar ao atual cenario de discussoes. O critério
para delimitacio tematica consistiu numa indagacio que ja despertou in-
tensos debates, mas ainda se encontra distante de qualquer tipo de con-
senso: ¢ possivel admitir que o acordo de colaboracgio premiada seja fir-
mado no momento de maior vulnerabilidade do colaborador — a prisio?

Quando se decide investigar a voluntariedade dos acordos de
colaboragio premiada, ndo hi como se esquivar da dura critica referen-
te a restricdo da liberdade do colaborador. Esses dois institutos — prisio
preventiva e colabora¢io premiada —, embora nio possuam (ou nio
devam possuir) um vinculo natural de causa e efeito, veem-se intrinse-
camente ligados na pratica.

A discussio é reforcada pelo Projeto de Lei 4.372/16, que pre-
tende alterar a Lei 12.850/13 e estabelecer como condi¢do para a homo-
logacio judicial da colaboragio premiada a circunstiancia de o acusado
ou indiciado responder em liberdade a investiga¢cdo ou ao processo ins-
taurado em seu desfavor. A possibilidade de alteracio da regulamentacio
juridica do instituto impde um estudo mais cuidadoso sobre a questio.

Dai a escolha do tema que se apresenta como titulo do pre-
sente trabalho — se nio ha como falar de colabora¢io premiada sem
falar de prisdo, o melhor a se fazer é enfrentar o problema. Como
ponto de partida, observa-se que se trata de uma questdo desprovida
de estudos qualitativos que indiquem a relacio existente entre impo-
sicdo de custddia cautelar e a celebracdo de colaboracdo premiada.
Além disso, a indagagdo nio tem sido feita de forma ampla, mas tem
se restringido em regra a um dnico caso® — a chamada Operacdo Lava

¢ Sobre o conceito de “caso penal”, ler: COUTINHO, Jacinto N. Miranda. A Lide
e o Conteudo do Processo Penal. Curitiba: Jurud, 1989. p. 134ss; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da. A agdo processual penal entre politica e constitui¢do:
outra teoria para o direito processual penal. E, ainda: “Por caso penal, entende-
se esse fendOmeno que retrata a situacio de incerteza, de davida ainda provi-
soria, sobre a ocorréncia do fato naturalistico descrito pelo autor e também
sofre a qualificac¢io juridica desse fato, e que pode implicar na(sic) neces-
sidade da aplica¢do de uma resposta penal ao réu que incidir no tipo penal,
Segue-se, neste particular, a licdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
para defender que o caso penal, portanto, é o contetido do processo penal”
(CASARA, Rubens RR; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal
Brasileiro. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 290).
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Jato’, cuja peculiaridade de tramitar diretamente, por meio de alguns
de seus processos, no Supremo Tribunal Federal trouxe impactos re-
levantissimos no cendrio politico. A discussio, pois, sobre o institu-
to suplanta a preocupacgio estritamente juridica e se transforma em
tema do debate politico nacional.

E importante situar o caso mencionado — Operacio Lava-jato
— como razao para explicitar o estudo do instituto da colaboracgio pre-
miada e sua relacio com a voluntariedade do desejado colaborador.
Winfried Hassemer destaca que a moderna literatura de formacio ju-
ridico-penal muitas vezes complementa suas apresentacdes com ca-
sos. Estes se distinguem por aspectos que variam desde a extensio, a
procedéncia, a proximidade com a realidade até a integridade das in-
formagdes. O caso, destaca Hassemer, determina de modo vigoroso a
formacio no Direito Penal® (e também no Direito Processual Penal, cuja
aproximagio ¢ indissociavel de seu contetido material).

O caso, contudo, presta-se somente como meio de demonstra-
cdo. A adverténcia é relevante porque o caso nio se encontra no mes-
mo nivel do sistema, da teoria, da lei ou da atividade interpretativa no
momento de compreensio do fendmeno juridico. E dizer: ndo se pode
confundir o caso com o instituto ou o fendémeno juridico em estudo.

O caso, pois, é um fragmento da vida que, por fim, encontra o
que a literatura juridico-penal quer transmitir: a lei e seu manuseio.
Nio se pode confundir o caso com o instituto em si, tampouco limitar
as solucoes dadas ao caso como as solucdes possiveis a abordagem do
instituto juridico.

7 A chamada “Operacdo Lava-jato” refere-se ao conjunto de investigacoes e
acOes penais sobre recursos desviados da Petrobras com o envolvimento de
empreiteiras. Os processos versam sobre crimes de corrupg¢io, lavagem de
dinheiro e outros. O nome “Lava-jato” remete ao uso de uma rede de postos
de combustiveis e lava a jato de automdveis que ensejou o inicio das apura-
¢bes. Dada a indica¢io de envolvimento de agentes publicos detentores de
cargos com foro por prerrogativa de fungio, os processos distribuiram-se no
Supremo Tribunal Federal e, em primeira instancia, nas se¢des judicidrias
da Justica Federal em Curitiba, Rio de Janeiro e Brasilia. Sobre os niumeros
da Operacio, confira-se o site institucional do Ministério Publico Federal:
<http://lavajato.mpf.mp.br/>. Acesso em: 2 dez. 2016.

8  HASSEMER, W. Introducio aos fundamentos do Direito Penal, p. 36-37.
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Assim, é certo que grande parte das criticas, consideracdes e li-
¢oes aqui tratadas sobre o problema do artigo se referem ao caso “Lava-
jato”. Por conseguinte, algumas adverténcias sdo necessarias sobre o
modo de problematizacio que considera o caso (seja como visualizagio
do problema, seja como leimotiv das manifestacdes dos juristas). A pri-
meira delas refere-se ao fato de que o caso contém mais informagoes e
estabelece mais questdes que a apresentacgio sistematica ensejadora dos
comentarios sobre ele. A segunda, o caso é um 6timo meio de estudo
independente, mas nio pode situar unicamente ou restringir o proble-
ma juridico ao que ocorre no caso eleito. Terceiro, o caso nio descreve
praticas profissionais, ele as documenta. A rotina profissional é dificil
de ser compreendida, transmitida e, até mesmo, criticada. A pratica da
profissio juridica é procedimento concreto acompanhado da teoria. A
descricdo, entio, bem retocada do caso precisa ganhar forma e estar ao
alcance daquele que o estuda. O caso, pois, “nio pode afastar-se deste
limite, mas ele pode torna-lo menor”.’

Desse modo, veja-se que a abordagem da colaboragio premiada
pode, decerto, beber do caso “Operac¢io Lava-jato”, mas nio pode a ele
se limitar e, mesmo dentro do caso, ndo pode confundir a atuacio ins-
titucional dos diversos atores do sistema de justica criminal com aquilo
que ocorre no caso eleito®.

® HASSEMER, W. Introdugdo, p. 45.

10 Dentro da proposta de diferenciagdo entre o caso penal e o instituto em
si, Thiago Bottino faz interessante estudo sobre a Operagdo Lava-Jato, de-
monstrando os desvios ocorridos na pratica, que nio condizem com os
contornos legais da colaboragcdo premiada: “Contudo, a colaboragdo pre-
miada, da forma como tem sido utilizada na conhecida ‘Operacio Lava
Jato’, a partir dos trés acordos de colaboragio premiada examinados acima,
oferece beneficios muito maiores dos que aqueles previstos em lei, dese-
quilibrando o sistema de dissuasio para cooperacoes falsas ou redundantes.
E certo que a ampliagdo dos beneficios, ainda que dissociada do aumento
dos custos em caso de afirmacdes inveridicas, nio torna o mecanismo de
cooperacio invalido. No entanto, reforca a percepcio de que, tal como na
delacdo premiada, as declaragOes prestadas pelos acusados colaboradores
nio devem ser consideradas provas, mas somente meios de investigacao”
(BOTTINO, Thiago. Colaboragio premiada e incentivos a cooperag¢io no
processo penal: uma andlise critica dos acordos firmados na “Operacio
Lava Jato”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 24, n. 122,
p- 359-390, ago. 2016. p. 387).
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Pretende-se identificar os principais argumentos favoriveis e
contrarios a legitimidade do acordo firmado pelo colaborador preso e
delinear o panorama juridico da questio, para além do caso que muitas
vezes enseja a manifestacio geral sobre o tema. Note-se que a pretensio
de alteracio legislativa noticiada ndo impactara necessariamente nos pro-
cessos em andamento, dai a preocupacido de se pensar prospectivamente
acerca dos problemas que tocam o instituto da colaboracdo premiada.

Ao final, propoe-se releitura sobre a relacido entre prisido pro-
cessual e colaboragio premiada. Deve-se identificar a origem do proble-
ma, para somente entdo serem buscadas as solu¢des adequadas.

1. PoOLEMICAS E PROBLEMATIZACAO

O fato de a pessoa encontrar-se presa preventivamente por or-
dem da autoridade judicidria retira a legitimidade do acordo de colabo-
racdo premiada? Essa é a questdo que tem dividido os especialistas.

Em palestra proferida no 7° Congresso Brasileiro de Sociedades
de Advogados, em Sio Paulo, o Ministro Marco Aurélio de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, afirmou que a colaboragdo premiada do réu
preso seria um “ato de covardia”!. Segundo o Ministro:

Acima de tudo, a dela¢do tem que ser um ato espontaneo. Nio cabe
prender uma pessoa para fragiliza-la para obter a delagio. A cola-
boracio, na busca da verdade real, deve ser espontinea, uma co-
laboracdo daquele que cometeu um crime e se arrependeu dele'.

Dessa sucinta declaracio, extraem-se relevantes criticas que
podem ser visualizadas nas seguintes perguntas: a prisao do réu retira a
voluntariedade necessaria para a colaborag¢io premiada? Limites éticos
estariam sendo rompidos com a combinacio entre colaboracgio e prisio?
No meio académico, a critica acima apresentada encontra ecos.
Durante ato em defesa da democracia na Faculdade de Filosofia, Letras

11 RODAS, Sérgio. Delagdo premiada é ato de covardia, afirma ministro do STF
Marco Aurélio: coacdo ilegal. 16 ago. 2016. Consultor Juridico.
12 Jdem.
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e Ciéncias Humanas (FFLCH), da Universidade de Sio Paulo (USP),
chegou-se a afirmar que “prisdo preventiva para obter a delagdo premia-
da é tortura”.®® Aury Lopes Jr., em ocasido diversa, também associou a
suposta pratica com a tortura. Em suas palavras, seria uma “releitura do
modelo medieval, em que se prendia para torturar, com a tortura se obti-
nha a confissdo, e, posteriormente usava-se a confissdo como a rainha das
provas.”'* Diogo Malan menciona expressamente o uso da prisao tempo-
raria como estratégia de coacio fisica e psicoldgica, “podendo se prestar
ao fim da extorsdo de confissdo ou delacdo premiada do investigado,
sob a ameaca — explicita ou velada — de a autoridade policial requerer a
sobredita prorrogacio de prazo”.'s

No plano internacional, os instrumentos da justica penal nego-
cial sio comparados a tortura, no que se refere a intimida¢io provocada
no investigado, ao fundamento de que ambos, ainda que em intensi-
dades distintas, retiram o pleno discernimento, provocam dilemas no
investigado, e potencializam o risco de falsas declaracdes, com a conse-
quente condenacgio de inocentes?®.

13 LIMA, Helder. Prisdo preventiva para obter delacio premiada é tortura, de-
fende jurista: lava jato. 07 abr. 2016. Rede Brasil Atual.

14 CANARIO, Pedro. Professores criticam parecer sobre prisdes preventivas na
“lava jato”: delagdo for¢ada. 18 nov. 2016. Consultor Juridico.

15 MALAN, Diogo. Notas sobre a investigacio e prova da criminalidade econo-
mico-financeira organizada, p. 224.

16 Nesse sentido: “The tortured confession is, of course, markedly less reliable
than the negotiated plea, because the degree of coercion is greater. An ac-
cused is more likely to bear false witness against himself in order to escape
further hours on the rack than to avoid risking a longer prison term. But
the resulting moral quandary is the same” (LANGBEIN, John H. Torture
and Plea Bargaining, p. 15). Dervan e Edkins destacam que, embora as dis-
cussoOes sobre a plea bargaining sejam datadas do final do século XIX, sua
origem remonta a muitos séculos antes e tem como referéncia o advento
da propria confissio (guilty plea) no Direito, para tocar, entdo, mais se oito
séculos no passado. E mesmo a confissdo, segundo precedente inglés de
1783, ndo era admissivel se entendida como uma confissio forcada. Em
conclusio: “While plea bargaining as it exists today relies upon the use of
incentives, common law prohibitions on such inducements persisted until
well into the twentieth century” (DERVAN, Lucian E.; EDKINS, Vanessa.
The Innocent Defendant’s Dilemma, p. 7).
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No mesmo sentido foram as declaragcoes de Leonardo Sica, pre-
sidente da Associagido dos Advogados de Sdo Paulo (AASP), que definiu
o problema como um “pau de arara virtual”:

Essa combinacdo entre prisdo preventiva e delacdo premiada soa
para nés como uma espécie de tortura soft é como um pau de
arara virtual, as pessoas sdo presas preventivamente e s6 sdo sol-
tas se confessarem. Isso é muito preocupante e nio é necessario,
existem outros métodos de investigacdo e de colheita de prova
sem violar os direitos e garantias do cidaddo."”

Soa exagerada a consideragdo de que a incorporacio de instru-
mentos para enfrentamento de organizagdes criminosas, como € o caso
da colaboragio premiada, represente ruptura de todo o programa poli-
tico-criminal brasileiro em face da Constituicio. Se ha ruptura, “essa se
refere ao mundano do sistema de justica criminal, cujo recorte etario,
social e de género esta a indicar as raizes de um sistema distante de um
acesso igualitario ou, a0 menos, nio hierarquizado de modo aprioristico
do bem imaterial chamado justica”.’®

Outro questionamento importante é extraido dessas manifesta-
¢oes: a prisdo preventiva do colaborador é sempre um ato de coagio por
parte do Estado?

Na visdo de Lénio Streck, a questio envolve a presuncio de ino-
céncia. A utilizacdo da prisio como ferramenta de estimulo para a cola-
boracio consistiria em verdadeira inversdo do 6nus da prova, incompa-
tivel com o sistema processual penal, que se funda na presuncio de nio
culpabilidade. Nesse sentido, levanta intrigantes questionamentos: “a
policia e o MP ndo conseguem provas sem delagdo? Querem inverter o 6nus
da prova? Caimos na republica da responsabilidade objetiva-penal?”.*®

Ainda no tocante as garantias constitucionais do acusado, Pedro
Estevam Serrano ressaltou a vedacio de tratamento degradante, previs-

7 LOPES, Elizabeth. Prisdo preventiva com delacdo premiada é pau de arara

virtual, diz Sica. 01 mar. 2015. Estaddo Politica.

18 SUXBERGER, A. H. G. Colaboracio premiada e a adoc¢do da oportunidade no
exercicio da a¢do penal publica, p. 8.

19 CANARIO, Pedro. Professores criticam parecer sobre prisdes preventivas na
“lava jato”: delagdo for¢ada. 18 nov. 2016. Consultor Juridico.
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ta no art. 5°, inciso III, da CRFB/88. Afirmou que “a prisdo preventiva
tem sido usada para obter delagbes. Isso é absolutamente inconstitucional
porque ofende um pardgrafo do artigo 5° da Constitui¢cdo, que determina
que ndo pode haver tratamento degradante”.*

Nio hid como negar que essas reflexdes despertam uma pre-
ocupagdo sobre a compatibilidade entre a colabora¢ido premiada e as
garantias constitucionais. Indaga-se, assim: a solu¢do seria proibir a ho-
mologacdo do acordo de colaboragdo premiada do colaborador que se
encontrava com a sua liberdade restringida?

Em contrapartida as criticas, muitos tém sustentado que a su-
posta conexdo entre prisdo e delacio é falaciosa e representa estratégia
dos investigados para nulificar os acordos celebrados. Deltan Dallagnol,
Procurador da Reptblica que coordena a forca-tarefa do Ministério
Publico Federal nas investigacdes e acdes penais da chamada “Operacio
Lava Jato”, enfatizou que o fundamento das prisdes preventivas é le-
gitimo, pois teria por finalidade “proteger a sociedade de mais corrup-
¢@o”.** Ressaltou, ainda, que a imposicio de prisio processual “ndo esta-
va presente em mais de 70% das colaboragdes, que foram feitas com réus
soltos”.** Assim, denominou de mentirosas as afirmac¢des que procuram
associar colaboragdo premiada e prisdo preventiva:

A tnica funcio de se repetir a mentira de que prisdes sio feitas
como torturas é criar uma atmosfera de irregularidades e abrir
espaco para que teses de nulidade ganhem corpo nos tribunais.
A advocacia das nulidades, tdo fértil no Brasil, tira o foco dos
crimes de corrupcio, tio extensos e intensos na violagido de di-
reitos fundamentais da populacdo que caracterizam um verda-
deiro atentado contra a humanidade, para colocar os holofotes
em questdes procedimentais.?

No mesmo sentido sio as ponderagdes de Vladimir Aras:

20 Tdem.

21 DELLAGNOL, Deltan. Lava Jato nio usa prisdes para obter colaboracio de
réus. 17 nov. 2015. UOL noticias Opinido.

22 Idem.
23 Idem.
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No caso Lavajato, até maio de 2015, foram formalizados 18 acordos
de colaboracio premiada, trés deles no STF, um na Vara Federal do
Rio de Janeiro e os demais na 132 Vara Federal de Curitiba. Em
apenas 4 dessas avencas os colaboradores estavam presos quan-
do aceitaram negociar suas delacdes. Os demais estavam soltos
e assim permaneceram. Entre os quatro que estavam cumprindo
prisdo preventiva durante a negociacio, dois continuam presos
preventivamente e os outros dois estio em prisdo domiciliar.>*

Tais afirmagoes levam a outras reflexdes: a alegada relacdo en-
tre prisdo e colaboragio é comprovada estatisticamente? O requisito da
voluntariedade impoe que o colaborador esteja em liberdade?

A apropriacdo das criticas, muitas delas acertadas, dirigidas aos
atos de vulneracio da vontade do acusado para celebracio de acordos
processuais no direito norte-americano igualmente reclama ponderacio.
Isso porque, na modelagem normativa brasileira, ha participagio ativa do
juiz na verificacdo da voluntariedade do acordo pelo acusado, como se
observa da parte final do § 7.° do art. 4.° da Lei 12.850/2013. Além disso,
diferentemente da solu¢io de um Gnico caso, como ocorre na “plea” nor-
te-americana, o acordo de colaboracio submete o acusado a disposicio
da persecucio penal, pois ele se prestara a indicar provas em todos os
processos que versem sobre fatos imputaveis a organizacgio criminosa.

Como se pode perceber a questio apresentada, além de estar em
aberto, encontra-se muito distante de um caminho de consenso. Alias,
o dissenso nio se di apenas em relagio a eventual conformidade entre
os institutos da prisdo e da colaboragdo premiada, mas até mesmo em
relacdo ao modo como sio considerados e representados na pratica dos
casos que fomentam a discussio entre operadores do Direito em geral.

2. ProJeto DE LEIN. 4.372/2016

O dissenso acima apresentado alcan¢ou o cendrio politico por
meio do Projeto de Lei n. 4.372/16, de autoria do Deputado Federal

24 ARAS, Vladimir. Sétima critica: a prisdo preventiva do colaborador é usada
para extorquir acordos de colaboragio premiada. 13 maio 2015. Blog do Vlad.
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Wadih Damous. Entre outros pontos, a proposi¢io estabelece como
condicdo para a homologacao judicial da colaboracido premiada a cir-
cunstancia de o acusado ou indiciado responder em liberdade a investi-
gacio ou ao processo instaurado em seu desfavor.

Para tanto, o art. 3° da Lei 12.850/13 passaria a conter um ter-
ceiro paragrafo, com a seguinte redacio:

§ 3° No caso do inciso I, somente serd considerada para fins de
homologacio judicial a colaboracio premiada se o acusado ou in-
diciado estiver respondendo em liberdade ao processo ou inves-
tigacdo instaurados em seu desfavor.

(NR)2

Na justificativa do Projeto®®, enfatizou-se a ideia de que a prisio
cautelar nio deve ser utilizada como instrumento psicologico de pres-
sdo sobre o acusado ou indiciado, sob pena de se violar a dignidade da
pessoa humana. Segundo o autor da proposi¢io, o objetivo é evitar que
prisoes sejam decretadas sem fundamentacgio idonea e com finalidades
extrinsecas ao processo ou inquérito. Merece destaque a seguinte passa-
gem da justificativa do projeto de lei:

Assim, a colaboracio premiada pressupde para sua validade au-
séncia de coagdo, impondo uma clara e inafastivel liberdade do
colaborador para querer contribuir com a justica. A voluntarie-
dade exigida pela legislacdo desde 1999 e assimilada pelo legisla-
dor de 2013 é incompativel com a situa¢do de quem se encontra
com a liberdade restringida. £ uma contradicio em termos.

25 BRASIL. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei 4.372/2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb /fichadetramitacao?idPropo-
$ica0=2077165 > Acesso em 7 set. 2016.

26 BRASIL. Justificagdo do Projeto de Lei 4.372/2016. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessioni-
d=9B188C8C00057F8494AB5A8BDF3BB83A.proposicoesWeb2?codte-
or=1433188&filename=PL+4372/2016>. Acesso em: 7 set. 2016.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2077165
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2077165
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9B188C8C00057F8494AB5A8BDF3BB83A.proposicoesWeb2?codteor=1433188&filename=PL+4372/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9B188C8C00057F8494AB5A8BDF3BB83A.proposicoesWeb2?codteor=1433188&filename=PL+4372/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9B188C8C00057F8494AB5A8BDF3BB83A.proposicoesWeb2?codteor=1433188&filename=PL+4372/2016
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9B188C8C00057F8494AB5A8BDF3BB83A.proposicoesWeb2?codteor=1433188&filename=PL+4372/2016
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O Projeto, ao ser apresentado e discutido na Comissdo de Seguranca
Ptblica e Combate ao Crime Organizado da Cimara dos Deputados, obteve
parecer desfavoravel a sua admissibilidade e tramitacdo. Na visio da refe-
rida Comissio, a premissa do projeto estd equivocada, uma vez que “ndo
existe nenhuma correlagdo, nenhum liame entre o instituto da delagdo, que
tem natureza penal e o da prisdo, que tem cardter processual”?’

O parecer ressalta, ainda, a diferenca entre liberdade psiquica e
liberdade de locomoc¢io, nos seguintes termos:

Com efeito, a voluntariedade — necessaria para a validade da co-
laboracio premiada, nos termos do art. 4° da Lei n°® 12.850, de
2013 — diz respeito a liberdade psiquica do colaborador, que nio
pressupOe a sua liberdade de locomocgio. Alids, a prisio cautelar
nio tem qualquer relacdo com a colaboragdo premiada, seja por-
que nio pode ser imposta como forma de pressionar uma colabo-
racgdo, seja porque nido pode ser revogada simplesmente porque
houve a colaborac¢io?®.

No momento, o projeto se encontra na Comissao de Constituicido
e Justica e de Cidadania (CCJC).?* Como se vé, embora a tramita¢io do
projeto ainda nio esteja concluida, os argumentos mais relevantes sobre
a questao, favoraveis e contrarios, ja foram levantados.

3. A RELACAO ENTRE PRISAO PREVENTIVA E COLABORACAO — INVENCAO
OU REALIDADE?

A intensidade das discussoes sobre o tema ¢ evidente. Nio se
trata de mera divergéncia, mas de verdadeira polémica, com argumen-
tos consistentes nos dois sentidos. E esse o atual cenario do problema.

27 BRASIL. Comissdo de segurancga publica e combate ao crime organizado.
Parecer pela rejeicdo do Projeto de Lei n. 4.372, de 2016. Relator: Delegado
Edson Moreira. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposico-
esWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9B188C8C00057F8494AB5A8B-
DF3BB83A.proposicoesWeb2?codteor=1485107&filename=Parecer-CSPC-
CO-22-08-2016>. Acesso em: 7 set. 2016.

% Idem.

2 Até o dia 20 de dezembro de 2016.
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Importa, pois, realizar uma anélise juridica das principais ideias
apresentadas no debate, a fim de problematizar a questdo do ponto de
vista técnico. Ndo se pretende, com isso, pacificar a questio, tampouco
exaurir o tema, mas apenas analisar juridicamente a rela¢do entre prisao
preventiva e colaboracio premiada, identificar a origem da alegada in-
compatibilidade entre os institutos, e, assim, contribuir para que sejam
encontradas solu¢oes compativeis com o problema existente.

3.1. VOLUNTARIEDADE

O art. 4°, caput, da Lei 12.850/2013 é expresso ao eleger a vo-
luntariedade como pressuposto para a homologacio da colaboracgio pre-
miada: “O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdio
judicial, reduzir em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efe-
tiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal”.

Questiona-se: a condic¢io de preso é compativel com a volunta-
riedade exigida pela lei?

Para muitos, como ja noticiado, a resposta é negativa.*® Gustavo
Badaro sustenta que a incompatibilidade entre voluntariedade e prisio
se inicia com a semantica. O autor trabalha as duas expressdes como
antonimas, inconciliaveis entre si:

Voluntario advém do latim voluntarius,a,um, significando “que
age por vontade propria”. Um agir voluntario é, portanto, um ato
que se pode optar por praticar ou nio. E atributo de quem age
apenas segundo sua vontade. Ou, definindo negativamente: vo-
luntério é o agir que ndo ¢ forcado. Por outro lado, que prisio é
coacio, é o que diz a propria Constituicdo, assegurando o habeas

30 BADARO, Gustavo. Quem estd preso pode delatar? 23 jun. 2015. JOTA;
JARDIM, Afranio Silva, entrevista; MENDES, Soraia da Rosa; BARBOSA,
Kassia Cristina de Sousa. Anotagdes sobre o Requisito da Voluntariedade e
o Papel do/a Juiz/a em acordos de colaboragio premiada envolvendo inves-
tigados/as e/ou réus/rés presos/as provisoriamente. In: A delacdo/colabora-
¢@o premiada em perspectiva. Brasilia: IDP, 2016. p. 72-89.
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corpus para quem sofre “coacdo em sua liberdade de locomoc¢ido”,
de modo ilegal.®!

Nessa mesma linha de pensamento, tantos outros®* procuram

demonstrar que a prisio configura o momento de maior vulnerabili-

dade do investigado ou acusado, o que lhe retira a possibilidade de es-

colha. A prisdo é descrita como o momento mais aterrorizante para o

investigado ou acusado, de modo que nio ha como conceber que ele

exerca a sua vontade de forma autobnoma. Seu tnico objetivo serd reto-

mar o quanto antes a sua liberdade. Para tanto, fara o que for necessario,

inclusive, assumir o papel de colaborador.3

31

32

33

BADARO, Gustavo. Quem esta preso pode delatar? 23 jun. 2015. JOTA.

E o caso de Luiz Antonio Borri, que, ao responder sobre a compatibilidade
entre o requisito da voluntariedade e a prisio do colaborador, afirma: “A per-
gunta formulada deve ser respondida em sentido negativo. Justifica-se esta
perspectiva com base na interpretag¢io conferida a Lei 12.850/2013, parti-
cularmente a necessaria voluntariedade do ato pelo acusado delator, assim
como para impor limite intransponivel ao Estado na persecu¢io penal, ca-
racterizando-se a ilicitude da colaboracgio premiada firmada nas hipoteses de
acusados/investigados presos e de todos os elementos probatérios dela oriun-
dos, nos termos do art. 157, § 1.2, do Codigo de Processo Penal” (BORRI, Luiz
Antonio. Delagdo premiada do investigado/acusado preso cautelarmente: quan-
do o Estado se transfigura em criminoso para extorquir a prova do investigado.
Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, ano 24, n. 285, p. 6-8, ago. 2016). Ademais,
como visto, foram essas as declaracdes do Ministro do Supremo Tribunal
Federal Marco Aurélio de Mello, Lenio Streck, Aury Lopes Jr., Leonardo Sica,
Pedro Estevam. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-12/
delacao-premiada-ato-covardia-afirma-ministro-marco-aurelio >. Acesso em:
24 ago. 2016; <http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2016/04/pri-
sao-preventiva-para-pressionar-delacao-premiada-e-uma-forma-de-tortura-
defende-jurista-6505.html>. Acesso em: 24 ago. 2016; <http://www.conjur.
com.br/2014-nov-28/professores-criticam-parecer-prisao-preventiva-lava-
jato>. Acesso em 24 ago. 2016; <http://politica.estadao.com.br/noticias/
geral,prisao-preventiva-com-delacao-premiada-e-pau-de-arara-virtual-diz-
sica,1642213>. Acesso em: 26 ago. 2016.

Nesse sentido: “O que mais pode ser aterrorizante, intimidador, opressivo
para um investigado/a ou acusado/a em um processo penal (de regra espe-
tacularizado) do que a possibilidade de ver a sua liberdade cerceada por mais
um dia, um més (ou varios dias ou meses), caso nio se transforme em um/a
delator/a?” (MENDES, Soraia da Rosa; BARBOSA, Kissia Cristina de Sousa.
Anotagbes sobre o Requisito da Voluntariedade e o Papel do/a Juiz/a em
acordos de colaborag¢io premiada envolvendo investigados/as e/ou réus/rés
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O argumento central pode ser sintetizado na ideia de que, sem
liberdade plena, ndo existe voluntariedade. A restricdo da liberdade fi-
sica suprime a liberdade de opg¢do. A prisido é um ato de violéncia, de
coagio, que obriga o acusado a colaborar e, assim, viola a diretriz esta-
belecida pelo art. 4°, caput, da Lei 12.850/2013.

A primeira vista, tal argumento parece insuperdvel. Qualquer
um ¢ capaz de imaginar que, estando preso, faria o que fosse preciso
para recuperar a liberdade. A liberdade de locomocgio é inerente a es-
séncia humana e tem forte influéncia na liberdade de escolha. Todavia,
é possivel (e necessario) analisar a questdo sob outra perspectiva, que
também se inicia com o aspecto semantico - a diferenca entre “volunta-
riedade” de “espontaneidade”:

A delacgio premiada deve ser produto da livre manifestacio pes-
soal do delator, sem sofrer qualquer tipo de pressio fisica, mo-
ral, ou mental, representando, em outras palavras, inten¢io ou
desejo de abandonar o empreendimento criminoso, sendo indi-
ferentes as razdes que o levam a essa decisdo. Nao é necessario
que seja espontanea, sendo suficiente que seja voluntaria: ha es-
pontaneidade quando a ideia inicial parte do proprio sujeito; ha
voluntariedade, por sua vez, quando a decisio nio é objeto de co-
acdo moral ou fisica, mesmo que a ideia inicial tenha partido de
outrem, como da autoridade, por exemplo, ou mesmo resultado
de pedido da prépria vitima. O mével, enfim, da decisio do de-
lator — vinganca, arrependimento, inveja ou 6dio — é irrelevante
para efeito de fundamentar a delacio premiada.’*

Assim, a voluntariedade, tal como exigida pela lei, ndo consiste
em uma ideia que surge, em primeiro lugar, na mente do acusado ou
investigado. O acordo pode ser sugerido pelas autoridades responsaveis
pela investigacio, desde que nio haja coagido. Esse é o ponto que tem
sido frequentemente confundido nas discussoes sobre o tema: a lei ndo
exige espontaneidade.

presos/as provisoriamente. In: A dela¢do/colaboragcdo premiada em perspecti-
va. Brasilia: IDP, 2016. p. 85).

3¢ BUSATO, Paulo César; BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentdrios a Lei de
Organizagdo Criminosa — Lei 12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p 119.
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A grande questio para a preservacgdo da voluntariedade, portan-
to, ndo ¢é identificar quando houve algum tipo de influéncia por parte
dos agentes estatais, mas se e quando houve coacio, isto é, cumpre in-
dagar o significado da coagdo. Para responder a essa questio, alguns au-
tores® propdem uma analogia entre a colaborag¢io premiada e o negocio
juridico regulado pelo Codigo Civil, tendo em vista que se esta diante de
um acordo entre acusacio e defesa.

Para tanto, adota-se como referéncia o conceito trazido pelo
artigo 151 do CC/02, que define coac¢do como o ato que incute “ao pa-
ciente fundado temor de dano iminente e considerdvel a sua pessoa, a sua
familia, ou aos seus bens”. Nesse sentido, seria possivel argumentar, em
primeira percepg¢io, que a sensacao provocada pela prisio - tio temida
pelo réu — enquadra-se no conceito legal de coacio, o que poderia ense-
jar a anulacio dos acordos de colaboragio premiada celebrados por co-

% Nesse sentido: “Percebe-se, assim, que a colaboracdo premiada tem a con-
figuracdo juridica de um contrato. Trata-se, de fato, de um acordo onde o
Ministério Publico e o acusado discutem e negociam livremente as clausulas
de um ajuste que, se fielmente cumprido, acarretar, ao final, relevantes be-
neficios para ambas as partes. A Lei n.° 12.850/2013, inclusive, em diversas
passagens de seu texto ressalta a natureza contratual da colaboragdo premia-
da, quando se utiliza, por exemplo, dos termos “negociagdes realizadas en-
tre as partes para a formalizag¢do do acordo de colaboragio” (art. 4°, § 6°),
“homologado o acordo” (art. 4°, § 9°), “termos do acordo homologado e sua
eficicia (art. 4°, § 11), “em todos os atos de negocia¢do” (art. 4°, 15) e, prin-
cipalmente, que o “termo de acordo da colaborac¢io premiada devera ser feito
por escrito e conter : I — o relato da colaboracio e seus possiveis resultados;
II — as condicdes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia;
IIT — a declaragdo de aceitacio do colaborador e de seu defensor; IV — as assi-
naturas do representante do Ministério Ptblico ou do delegado de policia, do
colaborador e de seu defensor; V — a especificacdo das medidas de protecio
ao colaborador e a sua familia, quando necessario” (art. 6°)”. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/rodrigo-de-grandis-prisao-nao-invalida-a-delacao
-premiada>. Acesso em 11 set. 2016. E ainda: “Se nada for feito, sem a geniali-
dade de Sobral Pinto, no futuro nos restara postular a anulacio dos contratos
de delagbes premiadas de investigados presos, invocando como fundamento
o Cddigo Civil, que em seu artigo 171, inciso II, ao tratar da invalidade dos
negocios juridicos, considera anulavel negdcios juridicos celebrados median-
te ‘coagdo’ ou em ‘estado e perigo’!”. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/
quem-esta-preso-pode-delatar>. Acesso em: 11 set. 2016.
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laborador preso, a teor do art. 171, IT do CC/02.3¢ Contudo, tal conclu-
sdo s6 poderia ser admitida a partir de uma andlise isolada do art. 151,
que, além de nio esgotar o conceito de coacio, pode induzir o intérprete
ao equivoco de conceber o conceito de forma ampla.

A leitura sistematica do Codigo Civil conduz, ao contrario, a
uma concepgao restritiva de coagio. O art. 153 do Cddigo Civil esclarece
que “ndo se considera coagdo a ameaga do exercicio normal de um direito”.
Em outras palavras, somente ha coagio se houver ilegalidade. Rodrigo
de Grandis bem recorda a famosa expressiao de Orosimbo Nonato: “Nao
ha direito contra direito”.3’

Assim, a prisdo preventiva ndo pode ser tratada, de forma ge-
nérica, como um ato de coagio, se ela foi decretada pela autoridade
competente, em observancia aos requisitos legais. Como visto, a coagio
possui um sentido técnico, que ndo pode ser ignorado.

Poder-se-ia argumentar, ainda, que ndo hi equilibrio entre as
partes envolvidas no acordo, para que se aplique a ldgica civilista de
coacio — de um lado, encontra-se toda a forca do aparato estatal e, do
outro, toda a vulnerabilidade do acusado preso.

Sobre esse ponto, importa recordar que a Lei 12850/13 regulou
o instituto da colaboragio premiada de forma mais detalhada, de modo
a tutelar o colaborador e amenizar a sua posi¢io de vulnerabilidade.
Cleber Masson e Vinicius Marc¢al assim sintetizam a evolucgio legislativa
do instituto:

A evolugdo legislativa sobre o instituto denota o quanto veio sen-
do lapidada a colaboragio premiada entre nés. Em sua génese,

3 Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o nego-
cio juridico: I - por incapacidade relativa do agente; II - por vicio resultante
de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

37 “’Nio ha direito contra direito’, ja afirmou Orosimbo Nonato em famosa obra
sobre a coag¢do como defeito do ato juridico. Desse modo, é possivel deduzir
que, por traduzir um ato emitido em conformidade com o direito, ou seja,
uma vez decretada por um juiz quando presentes os fundamentos legais, o
fato de o agente encontrar-se preso temporaria ou preventivamente por si s6
nio invalida o acordo de colaboragio premiada”. Disponivel em: <http://jota.
uol.com.br/rodrigo-de-grandis-prisao-nao-invalida-a-delacao-premiada>.
Acesso em: 12 set. 2016.
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nio se previa a forma como se efetivaria na praxis a “delacio”;
nio havia regras visando a protecio do colaborador; poucos eram
os prémios legais. Esse estado de coisas fez com que Damisio de
Jesus chegasse a rotular o instituto como “fracassado”.

Por outro lado, a Lei 12.850/2013 alterou sensivelmente esse
quadro. Surgiram regras claras para a celebrag¢do do acordo; o
magistrado foi afastado da negociacio; exigiu-se requerimento
e homologacdo judicial; foram previstos direitos ao colaborador,
tipificou-se como crime a revelacdo indevida de sua identida-
de; surgiram novos prémios (v.g., “acordo de nio denunciar ou
“acordo de imunidade”).*

A lei tornou claro que a presenca do advogado do colaborador
é indispensavel em todos os atos (art. 4, § 15%°). Assim, h4, a0 menos
em tese, a fiscalizacdo imediata de todos os atos praticados até a homo-
logacio do acordo de colaboracido. Qualquer ameaca indevida pode ser
imediatamente constatada pelo advogado, que podera adotar as medi-
das cabiveis para afasta-la. Em verdade, contra eventual possibilidade
de uso arbitrario do aparato estatal que promove a persecucio penal
o remédio mais robusto é mesmo a assisténcia juridica ao investigado
ou acusado. E dizer: a manifestacio livre do colaborador é assegurada
pelo pleno conhecimento da situagio em que se encontra e pela ampla
gama de instrumentos colocados em seu favor por meio justamente da
atuacio livre do advogado. Este, é bom lembrar, exercita munus piblico
quando no exercicio de fun¢io que, constitucionalmente, mostra-se es-
sencial a Justi¢a (nos estritos termos do art. 133 da CRFB/88).

A lei previu, ainda, uma audiéncia especial, em que o juiz — que
nio participa das negociacdes*® — podera sigilosamente, ouvir o colabora-

3 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime organizado. Sio Paulo: Método,
2015. p. 96-97.

3§ 15. Em todos os atos de negociacdo, confirmacgio e execucio da colabora-
¢do, o colaborador devera estar assistido por defensor.

0 Art. 4°, § 6°. O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes
para a formalizacido do acordo de colaboragio, que ocorreri entre o delega-
do de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério
Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Ptblico e o investigado ou
acusado e seu defensor.
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dor, na presenga de seu defensor (art. 4°, § 7.°41), como forma de aferir a
regularidade, legalidade e voluntariedade do acordo. A ideia é permitir
ao colaborador que exponha ao juiz os reais motivos que o levaram a
celebrar o acordo. Cleber Masson e Vinicius Margal chegam a sustentar
que tal audiéncia poderia se dar sem a presenca do Ministério Publico,
justamente para assegurar que a manifestacdo de vontade do pretenso
colaborador se desse livre de qualquer ingeréncia ou sem a inibi¢do cau-
sada pela presenca do membro do Ministério Pblico no ato processual.*?
Essa alegacio de auséncia do membro do Ministério Publico,
porém, nio parece guardar boa interpretacdo. Em verdade, ela traz a
memoria preceito antigo do Cédigo de Processo Penal, que em seu arti-
go 520, autorizava o Juiz a proceder a oitiva das partes sem a presenca
de seus patronos. A justificativa consistiria na possibilidade de o Juiz,
sem o dnimo dos patronos, obter das partes possivel conciliagio que
frustraria a acdo penal privada por crime contra a honra. A justificativa
de Espinola Filho, em consagrada obra de comentarios ao Codigo de
Processo Penal da década de 1950, é tdo marcada pelo patriarcalismo e
pela fetichismo sobre a figura judicial que merece a transcrico literal:

A providéncia preliminar tem um aspecto singelo e eminente-
mente antiformalista, em que o juiz age com o tato e a prudén-
cia, com que os bons vardes buscam implantar o entendimento
entre as pessoas da sua familia, ou das suas relagdes, quando se
apresentam desavindas, muita vez por simples malentendidos.
Bem andou a lei, eliminando os termos, a solenidade, a inter-
ven¢do de advogados, para, apenas, da adolhida a um concilid-
bulo sem forma especial, em que o juiz procede como um con-
selheiro amigo, zeloso pela paz e pela harmonia na sociedade,
onde exerce autoridade. *3

41§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo, acompanhado
das declaragoes do colaborador e de copia da investigacio, serd remetido ao
juiz para homologacio, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador,
na presenca de seu defensor.

42 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime organizado. Sio Paulo: Método,
2015. p.133.

4 ESPINOLA FILHO, E. Cddigo de Processo Penal brasileiro anotado. 4. ed. Vol.
V, p. 182.
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O fetichismo aqui parece se repetir, na esperanca de que o
colaborador s6 possa manifestar-se liviemente na auséncia do mem-
bro do Ministério Publico ou mesmo que o juiz possa manifestar pos-
tura diversa daquela que teria na presenca do membro do Ministério
Publico. O repadio a atos que imponham segredos as partes, maxime
quando o que se apura é justamente a liberdade na vontade de realizar
o acordo, afasta a leitura que veicula restricio ndo manifestada expres-
samente no texto legal.

Nio fosse o bastante, a lei estabeleceu, que, sempre que possivel,
o registro dos atos de colaboragdo serd feito pelos meios ou recursos de
gravag¢do magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audio-
visual, com o objetivo de obter maior fidelidade das informagdes (art. 4.°,
§ 13). Além disso, o art 5.°* inovou ao estabelecer um rol de direitos,
denominado por alguns de estatuto protetivo*s, que tutela nio apenas a
intimidade, mas a incolumidade fisica do colaborador.

Como se vé, hia uma série de medidas trazidas pela lei que per-
mitem maior controle da legalidade da negocia¢do e amenizam a situa-
cdo de fragilidade do colaborador. Assim, a0 menos em teoria, existem
mecanismos que asseguram um maior equilibrio no acordo entre acu-
sacdo e defesa.

De todo modo, ainda que se afaste a possibilidade de analogia
com o Direito Civil, existem outros fundamentos que permitem alcan-
car a mesma conclusio.

No Direito Penal, o conceito de coacdo pode ser extraido dos
tipos penais contra a liberdade pessoal, notadamente os crimes de cons-
trangimento ilegal e ameaca, previstos nos arts. 146 e 147 do Codigo

4 Art. 5° Sio direitos do colaborador: I - usufruir das medidas de protecdo pre-
vistas na legislacio especifica; II - ter nome, qualificacdo, imagem e demais
informacdes pessoais preservados; III - ser conduzido, em juizo, separada-
mente dos demais coautores e participes; IV - participar das audiéncias sem
contato visual com os outros acusados; V - nio ter sua identidade revelada
pelos meios de comunicagido, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia
autorizagio por escrito; VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso
dos demais corréus ou condenados.

45 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime organizado. Sio Paulo: Método,
2015., p.143.
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Penal*. Novamente, faz-se presente a ideia de que a coag¢do somente
ocorre quando se age contra legem. O crime de constrangimento ilegal
somente se configura se a vitima for constrangida “a ndo fazer o que a lei
permite, ou a fazer o que ela ndo manda”. Por sua vez, a ameaga sempre
deve ter por objeto um “mal injusto”.

Importa analisar, ainda, os contornos dados a coa¢io no Ambito
do direito comparado, uma vez que o plea bargaining do direito norte
-americano também elegeu a voluntariedade como pressuposto para a
realizacdo do acordo*’. Anote-se que, no direito norte-americano, a legal
colaboration, figura aproximada a colaboragido premiada, aproveita-se da
ampla e consolidada producio doutrindria e jurisprudencial elaborada
sobre os acordos processuais de negociag¢io da propria culpa do acusado
(plea bargaining).

Segundo a orientagio da Suprema Corte norte-americana, a
acusacdo tem liberdade para tentar convencer o réu a colaborar, sob
as mais diversas técnicas de persuasio, desde que elas possuam supor-
te legal. Assim, a proposta da colaboragio, nio apenas pode partir da
acusacio, como pode vir acompanhada de outras ponderagdes que re-
forcem a necessidade do acordo, como o risco de condenagdes a penas
elevadas, desde que tais colocacdes encontrem correspondéncia na lei.*®

* Constrangimento ilegal. Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameacga, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio,
a capacidade de resisténcia, a nio fazer o que a lei permite, ou a fazer o que
ela nio manda: Pena - detencio, de trés meses a um ano, ou multa. Ameaca.
Art. 147 - Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro
meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave: Pena - deten¢io, de um a
seis meses, ou multa.

#7 Nesse sentido: “o procedimento alusivo ao plea bargaining é disciplinado pela
Regra de Procedimento Criminal Federal n® 11 — Federal Rules of Criminal
Procedure, Rule 11 — Pleas. (...) A Regra Federal n° 11, (b), (2) preconiza que
o Juizo apenas aceita a declaragio de culpa ou de ndo contestagido apos certi-
ficar a voluntariedade” (SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragdo (delag¢do)
premiada. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 33-36).

% Nesse sentido, Marcos Paulo Dutra Santos cita diferentes precedentes da
Suprema Corte norte americana e conclui: “A jurisprudéncia dos Tribunais,
inclusive a da Suprema Corte, tolera que a declaragdo de culpa ou de nolo
contendere seja obtida mediante coercio psicolégica da acusagio sobre o réu,
desde que pautada em bases legais. Encara-se o plea bargaining como uma
estratégia, em que se permite a acusacio valer-se de todas as “armas” dis-
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Verifica-se, assim, que a Suprema Corte norte-americana também tem
conferido interpretacdo restritiva a ideia de coacio, ao entender que o
requisito da voluntariedade somente é violado quando a acusagio age
fora da legalidade.

Todos esses argumentos corroboram a ideia de que a volunta-
riedade somente é afastada quando hd coagdo, a qual pressupoe a exis-
téncia de ilegalidade. Consequentemente, somente hi incompatibili-
dade entre o requisito da voluntariedade e a restri¢cdo da liberdade do
colaborador se a prisao for ilegal.

Nos proximos topicos, serd reforcado o ponto que ora se con-
solida: o problema nao reside nos institutos em si, mas no abuso ou no
mau uso destes. A modelagem normativa da colaborac¢io premiada nio
permite que a prisdo preventiva seja utilizada com instrumento de pres-
sdo. A incompatibilidade entre prisio e colaboracio, se existente, ndo é
juridica, mas pratica®.

3.2. Os REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA

Se a coagdo pressupoe a ilegalidade da prisdo preventiva, é im-
portante analisar seus requisitos e identificar qual tipo de fundamenta-
¢do pode ser admitida. Sera apresentado, sinteticamente, o significado de
cada uma das expressoes contidas no art. 312 do CPP, como forma de de-
monstrar que, se a prisdo é utilizada como estimulo para colaboragio pre-
miada, isso é feito de forma velada, uma vez que os requisitos da preven-
tiva, a0 menos em tese, nio se compatibilizam com esse tipo de conduta.

Eis o teor do art. 312 do CPP:

poniveis, dentro da legalidade, para persuadir o acusado a firmar o negdcio
juridico processual” (SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragdo (delagdo)
premiada, p. 36-40).

# Divergimos, assim, do entendimento de parcela da doutrina, que enxerga a
coacdo como algo inerente a existéncia de acordos no processo penal, isto é,
a Justica Criminal Negocial. Merece destaque, como referéncia de aprofun-
dado estudo sobre o tema, VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e
Justica Criminal Negocial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. No plano internacional:
ALSCHULER, Albert W. The changing plea bargaining debate. California Law
Review, n. 69, p. 652-730, 1981.
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Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garan-
tia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacido da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria. (Redacido dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

A partir de uma leitura superficial do dispositivo, poder-se-ia
imaginar que a “conveniéncia da instru¢io criminal” autorizaria a uti-
lizagdo da prisdo como instrumento para se provocar a colaboragio do
acusado, uma vez que facilitaria a comprovagdo dos crimes em apu-
racdo. Todavia, ndo é esse o significado técnico da expressido. O fun-
damento da “conveniéncia da instruc¢do criminal” deve ser invocado
quando o réu estiver intimidando ou aliciando testemunhas ou peri-
tos, suprimindo ou alterando provas ou documentos, ou turbando, de
qualquer forma, a apuracio dos fatos, como forma de garantir o bom
andamento da instru¢io criminal.>

A conveniéncia da instru¢ido criminal nio deve ser analisada,
assim, sob a perspectiva da acusacio (de encontrar o caminho mais
“conveniente” de obtenc¢ido de provas). O seu objeto de andlise é o
comportamento do réu e o risco concreto que ele oferece a instrugio
processual.

Nem mesmo a garantia da ordem publica poderia justificar a uti-
lizacdo da prisdo como estimulo para a colaboragdo. Em que pese a subje-
tividade e amplitude da ideia de ordem publica, prevalece, na doutrina®

50 LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal Comentado. Salvador:
Juspodvim, 2016. p. 867.

51 Nesse sentido: “para uma segunda corrente, de cariter restritivo, que em-
presta natureza cautelar a prisdo preventiva decretada com base na garan-
tia da ordem publica, entende-se garantia da ordem publica como o risco
considerdvel de reiteracdo de agdes delituosas por parte do acusado, caso
permaneca em liberdade, seja porque se trata de pessoa propensa a prati-
ca delituosa, seja porque, se solto, teria os mesmos estimulos relacionados
com o delito cometido, inclusive pela possibilidade de voltar ao convivio
com os parceiros do crime. Acertadamente, essa corrente, que é a majori-
taria, sustenta que a prisio preventiva podera ser decretada com o objetivo
de resguardar a sociedade da reiteracdo de crimes, em virtude da pericu-
losidade do agente” (LIMA, Renato Brasileiro de. Cddigo de Processo Penal
Comentado. Salvador: Juspodvim, 2016. p. 861).
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e na jurisprudéncia®, que ela esta ligada a periculosidade do sujeito, a
gravidade concreta do delito praticado e, especialmente, ao risco de rei-
teracdo delitiva.

A necessidade de garantia da ordem publica é identificada a
partir dos fatos ja ocorridos que, por sua gravidade concreta ou por sua
préatica reiterada, justificam a custodia cautelar do agente. A pretendida
colaboragio do acusado nio se enquadra no conceito juridico de ordem
publica. O mesmo raciocinio é aplicavel a garantia da ordem econ6mica,
espécie do género ordem publica, que exige a demonstragio concreta
do risco que o investigado ou acusado representa para a situagio econo-
mica de institui¢coes financeiras ou do proprio ente estatal.

Por fim, a garantia de aplicacdo da lei penal relaciona-se ao risco
concreto de evasio do custodiado®. A preocupacgio, nesse caso, é com a
concretizagdo do poder de punir do Estado e ndo com a construgio do
acervo probatério.

Como se vé, teoricamente, nio hda — nem deve haver — rela-
¢do de causa e efeito entre prisio e colaboracio. Se a prisio preventiva
¢ decretada unicamente com o intuito de provocar a colaboracio do
acusado, ela é ilegal, pois a sua finalidade foi destorcida e manipulada
de forma indevida. Nessa hipdtese, ha vulneracio do requisito da vo-
luntariedade, em virtude da ocorréncia de coacio do acusado, o que
deve ensejar a nulidade do acordo e, consequentemente, dos elemen-
tos dele derivados.

Em outras palavras, a prisdo preventiva nao pode ser utilizada
como instrumento de obtencdo de provas, pois essa nio é a sua finali-
dade. A prisdo, como toda e qualquer medida cautelar nio se relaciona
com a constru¢do do mérito da causa, mas sim, com a garantia do pro-

2 Vide, por exemplo: RHC 72.159/MG, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, quinta
turma, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017)

5 Nesse sentido: “Recordemos que é absolutamente inconcebivel qualquer
hipdtese de presuncio de fuga, até porque substancialmente inconstitucio-
nal frente a Presunc¢io de Inocéncia. Toda decisio determinando a prisio
do sujeito passivo deve estar calcada em um fundado temor, jamais fruto de
ilagoes. Deve-se apresentar um fato claro, determinado, que justifique o re-
ceio de evasio do réu” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 858).
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cesso e da persecucio penal. Caso isso ndo seja respeitado, concretiza-
se a coagao por parte do aparato estatal e, assim, a violacdo ao requisito
da voluntariedade.

3.3. ETiciDADE

Argumenta-se que o Estado estaria se curvando ao nivel dos
criminosos e se utilizando de tortura e chantagem para obter as infor-
macoes desejadas. Sustenta-se que a acusagio teria encontrado o cami-
nho mais facil: coagir o réu a colaborar e fornecer todos os elementos
necessarios para o éxito da persecuc¢io penal®.

Questiona-se, assim, se a ética teria sido esquecida no combate
as grandes organizagdes criminosas. Sao colocadas em confronto a etici-
dade e a eficiéncia da persecucdo penal. Vem a tona o eterno dilema: os
fins justificam os meios? A conclusio dessa reflexdo é irretocavel: se o
combate a corrupg¢io é extremamente necessario, é, também, essencial
que esse combate seja feito dentro da legalidade, sob pena de apenas se
substituir um problema pelo outro®. Todavia, a premissa ¢é discutivel: é
possivel presumir que o Estado esta agindo de forma ilegal?

5 Novamente, recorda-se o teor das declaracoes do Ministro do Supremo
Tribunal Federal Marco Aurélio de Mello, Lenio Streck, Aury Lopes Jr.,
Leonardo Sica, Pedro Estevam. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2016-ago-12/delacao-premiada-ato-covardia-afirma-ministro-marco
-aurelio >. Acesso em: 24 ago. 2016; <http://www.redebrasilatual.com.br/
politica/2016,/04/prisao-preventiva-para-pressionar-delacao-premiada-e-u-
ma-forma-de-tortura-defende-jurista-6505.html>; Acesso em: 24 ago. 2016;
<http://www.conjur.com.br/2014-nov-28/professores-criticam-parecer
-prisao-preventiva-lava-jato>. Acesso em 24 ago. 2016; <http://politica.esta-
dao.com.br/noticias/geral,prisao-preventiva-com-delacao-premiada-e-pau-
de-arara-virtual-diz-sica,1642213>. Acesso em: 26 ago. 2016.

55 Sobre os riscos de uma atuagdo antiética por parte do Estado, por meio da
justica criminal negocial: “Nio é dificil prever o que acontecera caso essa ta-
tica de promover justi¢a vire algo de rotina (e se siga avalizando tal modo de
agir) e as condenagdes pelos plea bargains virem indicadores de performan-
ce: noticias de uma acusacio futura comecam a chegar subrepticiamente para
a imprensa, colocando o suspeito em situacio dificil perante a sua familia e a
populacio. As acusacgdes nio precisam ser consistentes ou ter sério amparo
probatério, mas a presung¢io publica de que o Procurador (ou Promotor) tem
um caso ganha ares de verdade. O acusado, por sua vez, ouve de seu advogado
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De um lado, afirmar que houve coa¢do por meio da prisido é o
mesmo que afirmar que a prisio foi ilegal. Viu-se que, aos menos em
tese, os fundamentos da prisido preventiva nio se compatibilizam com
a coagido do acusado. Ademais, se a prisdo preventiva retirasse do réu
toda a sua autonomia, ndo apenas o acordo de colaboragio premiada,
mas toda a instrucio processual deveria ser anulada sempre que o réu
estivesse preso. De outro lado, a regulacio da colaborag¢io premiada
trouxe mecanismos para impedir arbitrariedades por parte do aparato
estatal, tais como a presenca do advogado em todos os atos, a gravacio
das tratativas em meio audiovisual, o afastamento do juiz da fase de
negociacoes, dentre outros.

Assim, a incompatibilidade entre prisio preventiva e colabo-
racdo premiada, se existente, surgiu na pratica pela atuag¢io dos opera-
dores dos institutos. Se hd um problema ético a ser combatido, ele nio
reside nos institutos em si, mas na atua¢io dos agentes responsaveis
pela persecucio penal. Condena-se a colaboracio premiada, sugere-se
a sua alteracio legislativa, ou a sua extirpacio do sistema, sem que se
perceba que, na verdade, o problema é externo. E dizer: se problema
h4, ele ndo se encontra nos institutos em si. E essa adverténcia mostra-
se relevante porque nio serd a alteracio dos institutos que permitira
solucdo ao pretenso problema ou abuso no uso da prisio processual.
Para coibir possiveis ilegalidades no manejo de institutos que afetam a
liberdade de locomocio do individuo, como a prisdo preventiva, existe
a via do habeas corpus, que permite a revisio do ato coator em todos
os graus de jurisdicio.

Quando se afirma que a prisao ¢ ilegal, mesmo apo6s a sua anali-
se em todas as instancias, afirma-se, na verdade, que todo o sistema de
controle é ineficiente, ou que, deliberadamente, nio coibiu ilegalidades

que virdo inimeras acusagdes e, mesmo infundadas, algumas prevalecerio.
Comeca, entdo, a vazar secretamente para a imprensa que o Procurador (ou
Promotor) tem provas contra a familia do acusado, que é ouvida em inqué-
ritos ou investigacdes preliminares. O caso ¢ tedrico, mas qual seria a saida
para o acusado? E desnecessario responder, embora seja o que se tem passa-
do” (COUTINHO, Jacinto; CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de delagdo
premiada e o contetdo ético minimo do Estado. Revista de Estudos Criminais,
Sdo Paulo, ano VI, n. 22, p. 75-84, abr./jun. 2006. p. 82).
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ocorridas na pratica, seja pelo clamor social, seja por outros motivos
obscuros, que s6 se pode imaginar, mas nio comprovar.

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

Todavia, nio se pode perder de vista que, juridicamente, nio é
possivel presumir a ma-fé. Nio se estd, com isso, fechando os olhos para
eventuais ilegalidades que, caso existentes, devem ser coibidas. Esta-se
apenas adequando a critica a premissa basica do Direito: a ma-fé nio se
presume, deve ser comprovada de parte a parte. Se for provado que o acu-
sado foi coagido a colaborar, o acordo deve ser anulado. Arbitrariedades
devem ser combatidas em cada caso, e nio tratadas como regra.

4. PossiVEIS SOLUCOES PARA O PROBLEMA

Como visto, os fundamentos previstos pelo art. 312 do CPP
ndo permitem, em teoria, que a prisdo preventiva seja utilizada como
estimulo para a colaboragio. Sustenta-se, todavia, que a coacdo estaria
sendo feita de forma velada. Os fundamentos apresentados para a prisio
serviriam apenas para camuflar a real finalidade da prisio, que seria co-
agir o acusado ou investigado a colaborar. Teme-se, ainda, que todas as
instancias de revisio estariam igualmente contaminadas, ao confirma-
rem a decisdo que decretou a preventiva de forma indevida. Sob pers-
pectiva diversa, sabe-se que o direito permite, apenas, a presuncio de
boa-fé, e no o contrario.

Como solucionar esse impasse? O receio de que a prisio pre-
ventiva seja utilizada de forma deturpada, aliado a impossibilidade de
se desvendar o real proposito dos agentes responsaveis pela persecu-
¢do penal, despertam a seguinte duvida: diante da incerteza, a melhor
solucio seria proibir a celebracio do acordo quando o investigado ou
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acusado estiver preso? Em outras palavras, se nio é possivel garantir
que todas as prisdes preventivas estejam estritamente vinculadas aos
fundamentos do art. 312 do CPP, seria mais seguro proibir o acordo em
todos os casos em que o réu estiver preso preventivamente?

Como apresentado em topico anterior, essa é a ideia do Projeto
de Lei n. 4.372/16, ainda em tramitac¢do. Analisando-se o projeto apos
toda a reflexdo acima apresentada, observa-se que, embora a sua inten-
¢do, a primeira vista, seja proteger os investigados ou acusados, é pos-
sivel que ele acabe por prejudica-los. Nos casos em que o conjunto pro-
batdrio se revela mais desfavoravel ao acusado, ha grande probabilidade
de ser decretada a segregacao cautelar, pois os requisitos e fundamentos
da prisdo preventiva se tornam mais evidentes.

O réu preso cautelarmente é, assim, um dos maiores interessa-
dos na colaboragio, nio pela coagido exercida pela prisio, mas pelo forte
receio do resultado final da persecugdo penal. Nesse sentido, o Projeto
de Lei, com o intuito de tutelar as garantias dos acusados ou investiga-
dos, poderia alcancar o efeito contrario: aqueles a quem mais interessa-
ria a celebracio do acordo ficariam impedidos de fazé-lo.

A Comissio de Seguranca Publica e Combate ao Crime
Organizado trouxe essa reflexio para o cendrio politico, ao afirmar que
“impedir que os individuos presos possam celebrar acordo de colaboragGo
premiada viola o principio da isonomia”®, uma vez que impede o exerci-
cio de importante estratégia defensiva.

O problema, assim, ndo teria solucdo? Na verdade, as solugoes
ja se encontram na lei. Existem mecanismos legais suficientes para a
protecdo do acusado, seja no tocante ao controle da prisdo preventiva,
seja em relagcdo A regulagdo da colaboragio premiada trazida pela Lei
12.850/2013.

Caso todas essas disposi¢coes sejam aplicadas, é reduzido o risco
de coagio indevida do acusado. A grande questio é garantir que esse

56 BRASIL. Comissio de seguranca publica e combate ao crime organizado.
Parecer pela rejei¢do do Projeto de Lei n. 4.372, de 2016. Relator: Delegado
Edson Moreira. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposico-
esWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9B188C8C00057F8494AB5A8B-
DF3BB83A.proposicoesWeb2?codteor=1485107&filename=Parecer-CSPC-
C0O-22-08-2016>. Acesso em: 7 set. 2016.
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controle seja realizado. Deve-se confiar nas instincias de supervisao
e submeter a elas todo tipo de conduta aparentemente ilegal. Caso se
argumente que, ainda assim, as ilegalidades subsistirdo, chega-se a um
cenario juridicamente insolucionavel: a faléncia do sistema. Nio é nis-
so que se deve acreditar. A Defesa, além de criticar o sistema juridico
existente, deve utiliza-lo a seu favor, explorando todos 0os mecanismos
legais que lhe sio oferecidos. As pretendidas alteracoes legislativas po-
dem acabar por enfraquecé-la, e ndo o contrario.

Em sintese, pretende-se mostrar que, em momentos de crise de
legalidade, o que se deve buscar é a aplicagcdo da lei, e nio a sua alteracio.

CONCLUSOES

De todos os argumentos apresentados, observa-se, primeiramen-
te, que ndo ha um estudo estatistico completo, para que se possa atestar a
existéncia de uma relagio concreta de causa e efeito entre prisio e cola-
boragio premiada, ja que, como visto, no plano juridico, tal vinculo nio
¢é admissivel. Ao contrario, algumas anilises estatisticas, ainda que nio
atualizadas, tém demonstrado que boa parte dos acordos de colaboracio
premiada foram firmados com investigados ou acusados soltos.

Verifica-se, ainda, que as criticas a colaboragio premiada tém
se restringido a sua utilizagcdo no Ambito da Operagdo Lava-jato, o que
consiste em uma visio reducionista do problema. Alias, reduzir a com-
preensio do instituto da colaboracido premiada ao caso da Operacio
Lava-jato malfere, de um lado, a propria utilidade do caso penal como
meio de estudo e, de outro lado, esvazia um instituto pensado de modo
mais amplo como meio de obteng¢do de prova®” no enfrentamento da
macrocriminalidade.

E certo que a Operacio Lava-jato deu notoriedade a colaboracio
premiada, mas o instituto em estudo é muito mais amplo — é anterior a

57O artigo adota o entendimento consolidado pelo plenirio do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Habeas Corpus n° 127.483 /PR, que definiu a natureza ju-
ridica da colaboragio premiada como um meio de obtengao de prova. Para o apro-
fundamento da discussio, sugere-se a leitura de: MASSON, Cleber; MARCAL,
Vinicius. Crime organizado. 2 ed, Sdo Paulo: Método, 2016. p. 121-124.
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Operacio e ird permanecer vigente ap6s o término dela. Nio é possi-
vel, pois, formular conclusbes, ou mesmo propor alteragoes legislativas,
com base em uma visao tio estreita do problema.

A grande critica que se pode fazer ao debate ora apresentado é o
fato de que um problema pontual, supostamente ocorrido no dmbito de
uma investigacio, tem sido apresentado como um problema estrutural
do instituto da colaboracio premiada. Nao se pode esquecer que as me-
didas adotadas com o intuito de mitigar supostas ilegalidades ocorridas
na Operacio Lava-jato terdo reflexo em futuras investigacoes.

Como visto, a colabora¢io premiada se apresenta como impor-
tante estratégia defensiva, notadamente nos casos em que o acervo pro-
batorio é bastaste desfavoravel ao acusado ou investigado. Nesses casos,
é possivel que o réu seja preso preventivamente, de forma legitima, se
demonstrada, por exemplo, a gravidade concreta da sua conduta e pre-
enchidos os demais requisitos do art. 312 do CPP.

Em um cendrio como esse, nio € a prisdo preventiva, por si s0,
que ird estimular a colaboragio premiada, mas a real probabilidade de
que a persecuc¢ido penal resulte em uma condenacio a elevada pena pri-
vativa de liberdade.

Frise-se: o réu estaria preso preventivamente de forma legitima,
pois preenchidos os requisitos legais. Nesses casos, é interessante para o
réu colaborar. E uma estratégia, que a defesa pode optar por seguir, ou
ndo, apo6s analisar todos os elementos que pesam contra o réu. Retirar a
possibilidade de o acusado (ou investigado) preso preventivamente co-
laborar significaria deixar aqueles que mais necessitam da colaboracio
sem essa importante alternativa.

A colaboracgido nio deve ser encarada como algo negativo para
a defesa, mas como uma op¢io que pode suavizar significativamente a
reprimenda do acusado, que potencialmente seria condenado a penas
elevadas, no regime fechado. Isso, porque, para que seja admitida a uti-
lizacdo da colaboragdo premiada, pressupde-se que o réu esteja sendo
acusado de crimes graves, com penas superiores a quatro anos, ou de
carater transnacional.5®

% Lei 12.850-2013 - Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtenc¢do da prova, infracdes penais correlatas e
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A prisdo também nio pode ser tratada, de forma generalizada,
como um ato condenavel por parte do Estado. Ndo pode ser encarada,
sempre, como uma coag¢do indevida, ou um “ato de tortura”, sob pena
de se esquecer da sua real finalidade, que é resguardar a sociedade e a
propria persecucdo penal. A prisdo preventiva ¢, sim, medida excep-
cional, mas nio é medida proibida, como se tem apresentado. O mais
importante é analisar se, em cada caso, estavam realmente presentes 0s
fundamentos da prisio preventiva.

Com base nisso, conclui-se que o verdadeiro problema na relagio
entre prisdo preventiva e colaboragio premiada nio recai sobre os insti-
tutos em si, mas sobre os seus operadores. Tecnicamente, como se evi-
denciou, nio ha incompatibilidade entre prisdo e colaboragio. A prisio
preventiva possui requisitos e fundamentos especificos, previstos pelo
art. 312 do CPP, que, se observados, ndo autorizam a segregacio como
instrumento para forgar a colaboragio. Em sintese, respeitadas as hipdte-
ses de cabimento da prisdo preventiva, nio ha como reduzir a prisio a um
instrumento de coagio, pois seus requisitos sio incompativeis com isso.

Constata-se, portanto, que, se hi, na pratica, uma relagio de
causa e efeito entre a prisdo e a colaboracio, é porque a finalidade da
prisio preventiva esta sendo deturpada. A macula estaria, assim, nos
operadores, e nio nesse instrumento de obtencio de provas que, como
visto, além de muito importante no combate da criminalidade organiza-
da, foi devidamente regulado pela Lei 12.850/2013.

Se nao se pode controlar a mentalidade dos operadores do insti-
tuto, a melhor solucio seria, entio, proibir, por meio de alteracio legis-
lativa, o acordo de colaborac¢io premiada para todos os casos em que o
colaborador est4 preso? Como visto, isso acabaria por prejudicar a pro-

o procedimento criminal a ser aplicado. § 1° Considera-se organizacio criminosa a
associa¢do de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracteriza-
da pela divisio de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracoes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional. § 2° Esta Lei se aplica também: I - as infragOes penais previs-
tas em tratado ou convengio internacional quando, iniciada a execugio no Pais, o
resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; II - as
organizagdes terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a pratica dos atos
de terrorismo legalmente definidos (Redagio dada pela lei n® 13.260, de 2016).
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pria defesa, que se veria desmuniciada de uma importante alternativa de
defesa, quando constado que existem fortes fundamentos e elementos
de prova para a condenacio®.

A Lei ja fornece os instrumentos necessarios para a tutela dos di-
reitos do colaborador. Supostos desvios ocorridos na pratica nio podem
ser tratados como vicios estruturais do instituto. Se ndo ha incompatibili-
dade em abstrato entre prisdo preventiva e colaboracdo premiada, a altera-
¢do da lei ndo solucionara o problema — notadamente quando a mudanga se
baseia em premissa juridicamente equivocada: a ma-fé dos agentes estatais.
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