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“Entdo um dos Doze, chamado Judas Iscariotes, foi
até o chefe dos sacerdotes e disse: O que me dareis se

eu o entregar?”

Mateus, 26.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente aos meus amados pais, Andréa e Paulo, alicerces de quem eu
sou, por todo o amor e carinho que tiveram comigo nestes 22 anos. Por todos 0s ensinamentos
e valores de bondade que me transmitiram, e, por terem me proporcionado condi¢fes de uma
educacdo de qualidade, um privilégio que me possibilitou chegar onde cheguei.

A minha querida av6, Neulza, que sempre me tratou como filha e me recebeu de bragos
abertos em sua casa, lugar que eu também chamo de lar. E ao meu av6, André, meu maior
exemplo de bondade, luz e paz, meu incentivador e torcedor, que acreditando em meu potencial
vibra com cada uma das minhas conquistas.

Aos meus irmaos, Diogo e Daniel, minhas saudades, que mesmo longe fisicamente
sempre estiveram ao meu lado, e a todos de minha familia, que torcem pelo meu sucesso.

Aos meus chefes, Dr. Marcelo Leal e Luiz Eduardo Monte, por serem os exemplos de
advogados que despertam em mim o fascinio pelo Direito Penal, e que, mesmo na pressa
inerente ao dia a dia da advocacia, me apoiaram e foram sempre solicitos em me auxiliar com
as discussOes académicas deste trabalho.

Aos meus amigos e companheiros de trabalho, Marina, Rafael e Antonio, por todas as
conversas, intelectuais ou descontraidas, e pelo privilégio dessa convivéncia diaria. Meus dias
definitivamente ndo seriam 0S mesmos sem VOCés.

A todos os meus professores da Faculdade de Direito da UnB, pelos preciosos
ensinamentos, e a todos 0s meus colegas, amigos e amigas de curso, por estes cinco anos de
trocas de experiéncias e companheirismo. Amizades que eu levarei para toda a vida.

Ao meu melhor amigo e parceiro para todos as situagOes, Jodo Felipe, por me
compreender e apoiar nas circunstancias de ansiedade, estando ao meu lado em grande parte
dos melhores momentos da minha vida.

Ao meu orientador, Professor Eugénio Aragdo, pelas conversas e reflexdes acerca do
que viria a se transformar no meu tema de monografia, e as professoras Ela Wiecko e Beatriz
Vargas, por todas as considera¢des que me possibilitaram aprimorar este trabalho.

E, por fim, mas ndo em menor grau de importancia, a Deus, fonte de fé, forca e

positividade, por todas as gracas e béncaos.



RESUMO

O presente estudo busca analisar a legalidade dos acordos de colaboragdo premiada
realizados concomitante e posteriormente as prisdes cautelares dos agentes colaboradores a luz
da Lei de Organizacdo Criminosa — Lei n® 12.850/13.

Para isso, parte-se da compreensdo de que, para a colaboracdo premiada ser valida,
devem ser preenchidos todos os requisitos previstos pelo art. 4°, caput, da Lei n° 12.850/13,
incluindo o requisito da voluntariedade. Caso o acordo tenha se consumado mediante formas
de constricdo a liberdade psiquica do delator, seja por coacdo, violéncia, ameaca,
constrangimento ou quaisquer outros meios intimidatorios e opressivos, ou ainda provocados
com o objetivo de que o agente proceda obrigatoriamente a delacdo, recai sobre este acordo o
efeito da nulidade, uma vez que realizado de forma atentatdria aos ditames previstos em lei.

Procedendo-se, portanto, a um estudo normativo e doutrinario do conceito de coacéo,
ato voluntario e constricdo da liberdade psiquica do ser humano, sera possivel averiguar se a
prisdo preventiva, como forma de constrangimento da liberdade fisico-psiquica do individuo,
impede a tomada de qualquer tipo de deciséo voluntaria.

Partindo desta analise, procura-se verificar se a prisdo preventiva, por si s, € um
mecanismo incompativel com a realizacdo da colaboracdo premiada ou se essa
incompatibilidade somente se faz presente caso os acordos sejam realizados concomitante ou
posteriormente as prisdes decretadas ilegalmente.

Assim sera possivel demonstrar se as delacGes premiadas praticadas nestas condicdes
afrontam o principio da legalidade e se sobre elas recai o efeito da nulidade, pois praticadas
com a liberdade psiquica do individuo tolhida e, portanto, ndo sendo preenchido requisito da
voluntariedade dos atos que confere validade ao acordo.

Palavras-chave: delacdo premiada; prisdes cautelares; voluntariedade dos atos; principio da

legalidade.



ABSTRACT

This study aims to analyse the plea bargaining agreements legality, realized both
concomitantly and subsequently to preventive prisons of reporting agents, under the Criminal
Organization Law — n° 12.850/13.

For this, it will be based on the understanding that, for the plea bargaining agreement to
be valid, all the requirementes provided by the article 4th, caput, of the Criminal Organization
Law must be fulfilled, including the requirement of the voluntary agreement. If the agreement
has been consummated through means of constricting the agents psychological freedom, either
by coercion, violence, threat, enforcement or any other intimidating or opressive means, or
caused with the objective that the agent proceeds mandatorily to the plea bargaining agreement,
this institute has the effect of nullity, once realized in a way that is offensive to the law.

Proceeding, therefore, to a normative and doctrinaire study of coercion, voluntary act
and constriction of psychological freedom concepts, it will be possible to verify if preventive
prison, as an enforcement form of psychological freedom os individuals, prevents the taking of
any voluntary decision.

Starting from this analysis, it is sought to verify if precautionary prisons by itselves are
incompatible mechanisms with the execution of the plea bargaining, if the incompatibility
between both institutes only makes itself present if the agreementes are achieved concomitantly
or subsequently prisons specifically designated for this purpose, or if both assertive can be
confirmed.

With this, it will be possible to demonstrate if the plea bargainig agreements made under
these conditions are envolved with nullity, because practiced with individuals psychological
freedom completely blocked and, therefore, not filling the requirement of voluntariness of acts,
which confers validity to the institue, besides offering an outrage do the principle of legality.

Key words: plea bargainig; precautionary prisons; voluntariness of acts; principle of legality.
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INTRODUCAO

Desde a deflagracdo da Operacdo Lava Jato no inicio de 2014, o sistema juridico penal
brasileiro passou a aplicar intensamente o acordo de justica negociada conhecido como
colaboragdo premiadal, tal como disciplinado em 2013 pela Lei de Organizagao Criminosa, Lei
n°® 12.850, e destinado, desde entdo, & obtencdo de meios de prova aptos a gerar o
desmantelamento de organizac¢@es criminosas em troca de beneficios na aplicagdo da pena do
acusado.

A partir de sua crescente utilizacdo pelo judiciario, instalaram-se debates no pais acerca
da aplicacdo deste acordo de forma concomitante ou posterior as prisdes cautelares dos
acusados, em especial as preventivas, no que se refere a compatibilidade entre eles. Isto, pois,
parte dos estudiosos e aplicadores do direito entendem terem sido e, continuarem sendo
decretadas as prisGes preventivas como forma de se coagir e pressionar o acusado a realizarem
as colaboragdes premiadas.

Segundo esta concepgéo, a colaboracdo premiada vem sendo utilizada como ponto
chave para a descoberta de informac®es relativas a Organiza¢Ges Criminosas as quais o Estado
ndo conseguiria obter com facilidade e rapidez pelos mecanismos de obtencdo de prova que
dispunha tradicionalmente. Passando, assim, a ser considerada pelos agentes responsaveis pela
persecucdo penal como meio de obtengdo de prova primordial para o desenrolar das
investigacOes e sendo utilizada de forma privilegiada em detrimento dos demais, as prisdes
cautelares serviriam como mecanismos de apoio ao sistema, porquanto propicios a forcarem os
acusados a delatarem.

N&o se pretende fazer por meio deste estudo uma analise de casos para averiguar a
procedéncia ou ndo desta concepcdo no cenario juridico brasileiro atual, mas sim verificar a
medida da legalidade dos acordos de colaboracdo premiada feitos concomitante ou
posteriormente & prisdo preventiva dos acusados, bem como a anélise de quais situa¢fes essa
circunstancia pode acarretar a nulidade dos acordos, considerando o entendimento de que estas
modalidades de prisdo, por sua propria natureza, podem constituir formas de coacdo e
constrangimento aos investigados, tolhendo sua liberdade psiquica e, consequentemente, sua

voluntariedade para a realizagéo dos acordos de delagéo premiada.

! Para fins deste estudo, os termos “delagdo” e “colaboragdo” premiada deverdo ser tomados como sindnimos,
porquanto a diferenciagdo doutrinaria feita entre as palavras ndo possui implicagéo pratica para 0s conceitos e
entendimentos aqui apresentados.
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O impasse que se gera a partir deste quesito é o de que, sendo a voluntariedade um dos
requisitos previstos pelo caput do art. 4° da Lei n° 12.850/13 para que seja valido o acordo de
delacdo premiada, caso ele ndo se faca presente no momento de sua celebragéo, o acordo torna-
se nulo, além de constituir uma afronta direta ao principio da estrita legalidade.

Portanto, apesar de aparentemente ndo haver incompatibilidade entre prisdes cautelares
e a realizacdo do acordo de delacdo premiada, pretende-se examinar em qual medida e em quais
situacdes estes mecanismos acautelatorios podem impedir que a colaboragdo se enquadre na
previsdo legal do caput do art. 4° da Lei de Organizacdo Criminosa, que estabelece a
voluntariedade do ato como requisito de validade.

Para esta analise, 0 presente estudo sera dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo
serdo trazidos dados historicos e de direito comparado sobre a delacdo premiada, seguidos de
sua previsdo legal e conceitual no Brasil e posteriormente analisados os requisitos de
aplicabilidade e procedimento do referido acordo conforme a previsdao dada pela Lei n°
12.850/13. No segundo capitulo serdo trazidos os conceitos de coa¢do, voluntariedade e
liberdade, bem como a previsdo sua normativa, tanto no Brasil quanto nos tratados
internacionais, e a incompatibilidade existente entre coacdo e a liberdade e o ato voluntério.

Por fim, o terceiro capitulo se iniciara com uma andlise acerca da conjuntura social,
politica e juridicas as quais se inserem atualmente as prisdes cautelares e a colaboracao
premiada, sendo aplicados posteriormente 0s conceitos tratados nos capitulos anteriores para
verificar em qual medida essas prisdes podem ser tomadas como formas de coacgdo e pressdo
aos acusados/investigados procederem aos acordos de colaboracdo premiada, bem como até
onde os principios da legalidade e da dignidade da pessoa humana estariam infringidos.

A metodologia escolhida para a realizacdo do estudo foi a de andlise bibliografica,
partindo de artigos que versam sobre o tema, publicados em revistas cientificas, bem como de
livros atuais que tratam espeficicamente sobre a delagdo premiada e prisdes cautelares, e obras
classicas que versam sobre meios de obtencdo de prova e a persecucdo penal, além de

entendimentos jurisprudenciais acerca do assunto.
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1. A COLABORACAO PREMIADA

1.1 Procedéncia historica e direito comparado

A pratica de concessdo de prémios ou recompensas aqueles que confessassem a pratica
de crimes e entregassem seus comparsas as autoridades esta presente na historia da humanidade
desde a antiguidade.

Na Grécia Classica, relatos datados do século IV a. C. apresentavam a ideia de
concessao de prémios aqueles que delatassem o contrabando. Caso estivesse o individuo
envolvido nas préaticas criminosas, poderia realizar o pagamento em dinheiro como obtencéo
do perddo das autoridades. O imperador Tibério, na fase republicana do Império Romano,
fomentou a delagdo por meio dos “promotores-delatores”, os quais poderiam receber uma
porcentagem relativa aos bens do acusado caso este fosse condenado?.

Na Idade Média, pela Santa Inquisicdo da Igreja Catolica, eram concedidas aos
“hereges” penas mais brandas aos pecados confessados espontaneamente, porém sob a
condicdo de que eles entregassem outros “hereges”. Naquela época, a confissdo passou a ser
utilizada como a “rainha das provas” e entendia-se que, caso feita espontaneamente,
demonstrava uma inclinacdo da pessoa a mentir. Assim, para garantir a maxima efetividade e
veracidade na obtencdo de informacdes acerca da culpabilidade, métodos de tortura tanto fisica
quanto psicoldgica passaram a ser empregados, como formas de coagcéo fisica e psicoldgica®.

Com o advento do iluminismo no século XVIII e o surgimento dos Direitos Humanos,
0 emprego da tortura ou de tratamentos analogos, como a utilizagdo de forca fisica ou pressao
psicoldgica sob forma de coacdo passaram a ser proibidos, visando a garantia maxima do
principio da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Procedeu-se, portanto, a legitimar os
atos de confissdo e as delagcbes como devendo ser necessariamente voluntarios, ou seja,
realizados mediante vontade livre do delator, sem interferéncia de coacéo fisica ou moral.

A partir do final do século XVIII e inicio do XIX, paises como Estados Unidos,
Alemanha, Italia e Espanha verificaram que poderiam obter auxilio na apuracéo e solucéo de

delitos com o fornecimento de informacdes vindo dos proprios acusados de seu cometimento.

2 QUEZADO, Paulo; VIRGINIO, Jamile. Delacdo Premiada. 12 ed. Fortaleza: Gréfica e Editora Fortaleza, 2009.
p. 43-44.
3 1d. Ibid., p. 44-45.
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Seria 0 que futuramente viria a se transformar no que se conhece como justica negociada e
direito premial.

Estudiosos da época compartilhavam deste mesmo entendimento, de colaboragdo com
a justica pelos acusados do cometimento de crimes, expondo assim informacdes a respeito dos
fatos e de seus cumplices em troca de vantagens ou privilégios relacionados a peniténcia que
receberiam. Desta forma se posicionaram Giacinto Dragonetti, na obra Trattato dele virtu e dei
premi, Luiz Jiménez de Asla, em La recompensa como prevencion general , Jeremy Bentham,

em Teoria de las penas y de las recompensas, e Rudolf von lhering, também no século XIX*:

Um dia, os juristas irdo ocupar-se do direito premial. E fardo isso quando,
pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem introduzir a matéria
premial dentro do direito, isto €, fora da mera faculdade e do arbitrio.
Delimitando-0 com regras precisas, nem tanto no interesse do aspirante ao

prémio, mas, sobretudo, no interesse superior da coletividade®.

Os paises supracitados passaram a adotar estes sistemas de justica negociada e emprega-
los em suas chamadas “legisla¢cdes de emergéncia” como umas das principais formas de
resolucdo de conflitos penais e de obtencdo de informacdes pelos acusados, em troca de
beneficios de negociagio da pena®. Seria este 0 embrido da delacio premiada no Brasil.

No direito comparado é possivel encontrar mecanismos analogos ao da colaboracéao
premiada no Brasil. O sistema inglés do Common Law utilizou por décadas o crown witness no
periodo monarquico anglo-saxao, por meio do qual o monarca concedia impunidade a um dos
acusados caso este procedesse a entrega de seus comparsas durante seu testemunho’.

Por sua vez, o sistema americano, proveniente do Common Law inglés, utiliza-se do
mecanismo da plea bargain, por meio do qual transagdes sdo feitas entre a acusacéo e a defesa
antes de recebida a denuncia oferecida pelo Ministério Publico, suprimindo assim a fase
instrutdria de debates e colheita de provas. Nesta espécie de acordo, 0 acusado assume a autoria
do crime (guilty plea), em troca de negociagdes com o Ministério Publico a respeito da
continuidade das investigaces (immunity agreements), ou sobre as penas a serem aplicadas
(sentence bargaining)?®.

E preciso frisar que na plea bargaining norte-americana, o individuo confessa sua

participacao nos eventos delituosos, ndo necessariamente precisando indicar o nome de correus

4 QUEZADO, Paulo; VIRGINIO, Jamile. Ob. Cit. p. 47.

5 IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 23% ed. Ver. Forense: Rio de Janeiro, 2004. P. 73.
8 QUEZADO, Paulo; VIRGINIO, Jamile. Ob. Cit. p. 48.

"1d. lbid., p. 45.

81d. Ibid., p. 53.
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para que seja beneficiado. Em contrapartida, no Brasil, a Lei n® 12.850/13, ao disciplinar a
colaboracdo premiada, prevé como um dos requisitos para que sejam concedidos os beneficios
do acordo o de que o0 acusado contribua com informagdes referentes aos demais integrantes da
organizagdo criminosa, bem como de elementos atinentes ao crime em si°.

Apesar de pesquisas demonstrarem que de 80% a 95% dos conflitos penais nos Estados
Unidos s&o “solucionados” por meio da plea bargaining®, juristas e doutrinadores do mundo
inteiro criticam severamente este mecanismo, por apresentar graves violagdes aos principios do
devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e a presungédo de inocéncia. O juiz participa
do acordo apenas de forma a conduzir os debates e proceder a sua formalizagdo®?.

Mesmo sendo facultado ao acusado estar acompanhado de um defensor, a acusacgéo é
permitido se valer de todos os métodos de persuasdo e convencimento, inclusive de apelos
autoritarios e repressivos, podendo configurar uma verdadeira forma de constrangimento ao
acusado, o qual acaba se vendo em uma situacdo de completa vulnerabilidade, especialmente
caso seu defensor ndo seja preparado para acordos de barganha penal.

E permitida plena liberdade de negociagdo entre acusado e Ministério Publico, podendo
este inclusive dispor da acdo penal e 0 acusado, para que se efetive o acordo, devera dispor do
direito constitucional da n3o auto-incriminacao*?.

Critica-se muito este mecanismo por ele abranger um grau de arbitrariedade muito
grande, pois nos casos em que o acordo é efetivamente prolatado, hé dispensa da proposi¢do da
acdo penal, podendo levar a uma solugdo inadequada do caso, uma vez que ndo se realiza a
devida instrucdo processual e a producdo probatoria, suprimindo os direitos ao contraditorio e
a ampla defesa.

Ja no direito italiano, proveniente do Civil Law, as transacdes na esfera penal ndo eram

tdo utilizadas pois a confissdo era tida como indicio probatério assim como 0s demais, ndo

9 Art. 40

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

Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa;

I11 - a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizag¢ao criminosa;

IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracBes penais praticadas pela organizagédo
criminosa;

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

10 pAIVA, Mario Antonio Lobato de. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS — A REVOLUCAO COPERNICA
DO SISTEMA PENAL VIGENTE. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%?26artigo_id%3D1255
9%?26revista_caderno%3D28?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5061&revista_caderno=22.  Acessado
em 26.09.2017.

11 QUEZADO, Paulo; VIRGINIO, Jamile. Ob. Cit. p. 56.

121d. Ibid., p. 55-56.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%26artigo_id%3D12559%26revista_caderno%3D28?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5061&revista_caderno=22
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%26artigo_id%3D12559%26revista_caderno%3D28?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5061&revista_caderno=22
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possuindo qualquer excepcionalidade de valoracdo. O sistema do pattegiamento italiano se
difundiu bastante nas décadas de 70 a 90 do século XX diante de medidas de combate ao
terrorismo e, especialmente, aos crimes de extorsdo mediante sequestro e de organizagoes
criminosas®®.

O pattegiamento obteve tanto sucesso na desestruturacdo da mafia italiana que foi
ampliado nas previs@es legais do pais, estando atualmente disciplinado e previsto em diversas
leis. Ndo a toa, a Operazione Mani Pulite, conduzida pelo préprio Ministério Publico, foi
incialmente vanglorida pela populagdo italiana, clamando pela punicdo e prisdo dos
criminosost*. Entretanto, ap6s um periodo de tempo que se atuava em combate a criminalidade
organizada, todo o alarde inicial deu lugar a veementes criticas aos métodos utilizados pelo
Ministério Pablico e os Magistrados de primeiro grau, “sobretudo pelos exageros apontados
nos encarceramentos preventivos, tanto que a operacdo passou a ser apelidada pela imprensa de
‘operacdo algemas faceis”.!®

Neste modelo do pattegiamento italiano existem trés figuras diferentes de
colaboradores, de acordo com sua posi¢cdo em relacdo ao crime e o tipo de informagéo que
fornecem. S&3o os pentiti, dissociati e collaboratori. Os pentiti, cujo significado é
“arrependidos”, sd0 0s acusados que assumem a responsabilidade pelo crime, antes da prolacéo
da sentenca, e fornecem informac@es que possibilitam as autoridades chegarem até os participes
e 0 desmantelamento da organizagdo criminosa'®.

Os dissociati sdo aqueles que incorrem nos crimes de praticas voltadas ao terrorismo ou
desconstituicdo do ordenamento constitucional, os quais devem contribuir com informacdes
acerca dos fatos e da empreitada criminosa, mas ainda se exige deles o arrependimento e
mudanca do pensamento acerca de suas praticas'’.

Por sua vez, os collaboratori della guistizia sdéo como uma confluéncia da previséo dos
dois anteriores, em que o colaborador deve demonstrar sua mudanca de pensamento acerca de
suas condutas e revelar os fatos e participes do crime, com a particularidade de que deve
contribuir com as autoridades judiciarias e policiais com dados especificos, extremamente

relevantes e decisivos para o deslinde das investigacOes e descoberta dos demais participantes®®.

131d. Ibid., p. 57-58.

14 LIPINSKI, Antonio Carlos. Crime Organizado e A Prova Penal. Lei 9.034, de 03.05.1995. 12 ed. (ano 2003),
42 tir./Curitiba: Jurua, 2006. 154p. v. 1.

151d. Ibid., p. 102.

16 QUEZADO, Paulo; VIRGINIO, Jamile. Ob. Cit. p. 59.

171d. 1bid., p. 60.

8 1d. Ibid., p. 60-61.
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Na Alemanha, passou-se a adotar efetivamente a justica negociada com a promulgacgéo
do kronzeugregelung — regulacdo dos testemunhos — em que o poder discricionario de
negociacao dos beneficios concedidos aos acusados é exercido pelo juiz, e ndo pelo Ministério
Publico como no modelo americano. Neste sistema, 0s acusados que delatem de forma honesta
e voluntaria podem receber a atenuacéo da pena ou mesmo o seu perdao.

Além dos sistemas supracitados, 0s quais empregados de forma mais contundente pelos
ordenamentos juridicos dos paises que se inserem, diversos outros Estados provenientes do
Civil Law adotaram no século passado a delacdo premiada como justica negociada. A Espanha,
com o delinquente arrepentido, a Bélgica, ao incentivar a delagdo premiada por meio do excuse
de dénonciation, a Franca, que seguiu 0 mesmo caminho, e a prépria Unido Europeia,
estimulando as delagbes no combate a criminalidade organizada internacional.

Fundamental ressaltar que, apesar de suas peculiaridades, todos estes mecanismos de
justica negociada e direito premial invocam o requisito da voluntariedade, exigindo o ato
voluntario proveniente do proprio investigado ou acusado para que seja considerado valido o

acordo, devendo este sempre estar acompanhado da assisténcia técnica de um advogado.

1.2 Previsao legal do acordo no Brasil

No Brasil, a adocdo da delagdo colaboracdo premiada como instrumento de politica
criminal ndo se diferencia muito dos paises citados em termos de evolucdo histdrica,
considerando que as praticas voltadas para este tipo de acordo de delacdo ja existiam ha séculos,
porém s@ passaram a incorporar o ordenamento juridico dos paises no século XX.

Os primeiros registros de sua incidéncia no Brasil datam da época colonial, nos séculos
XVII a XIX, por meio das Ordenacdes Filipinas que previam titulos especificos para a delagédo
premiada em seu livro criminal, especificamente para os crimes de falsificacdo de moeda e o
de “lesa-majestade”.

Na Ditadura Militar, as delagOres foram amplamente utilizadas, com o objetivo de deter
os dissidentes do regime, 0s quais eram considerados como criminosos. Sobre esta época da
histdria brasileira, afirma CARLOS HEITOR CONY?®:

Durante o regime militar, tivemos uma excelente safra de dedos-duros. Alguns
exerciam a funcdo gratuitamente, ndo pretendiam prémios nem vantagens,
delatavam por amor a arte de delatar. Outros, certamente a maioria, delatavam

19 CONY, Carlos Heitor. Jornal Folha de S4o Paulo. Edigdo de 18 de Agosto/2005.
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para ganhar alguma coisa: pena menores em certos casos, dinheiro vivo em
outros.

Entretanto, apesar de ter sido bastante utilizada como ferramenta para se obter
informacdes acerca dos tidos como infratores da lei, a delacdo premiada s6 passou a ser
regulamentada em lei e a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro de maneira formal no
final do século XX, por inspiragdo das “legislagdes de emergéncia” tratadas anteriormente,
principalmente pelos exemplos americano e italiano.

A Lei dos Crimes Hediondos — Lei n® 8.072/90 — previu em seu Art. 8°, paragrafo unico,
a possibilidade de reducdo de pena nos casos de denuncia da quadrilha ou bando, que
possibilitassem seu desmantelamento. Posteriormente, a antiga lei que tratava das organizacoes
criminosas, Lei n® 9.034/95, previu em seu art. 6° que “nos crimes praticados por organizacao
criminosa, haveria reducédo de pena de um a dois tercos, quando a colaboracdo espontanea do
agente levasse ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria”?.

No mesmo ano, a Lei n° 9.080/95 estabeleceu a possibilidade de reducéo das penas
cominadas aos acusados que colaborassem com a justica ao entregarem seus comparsas de
forma espontanea, especificamente em relacdo aos crimes contra o sistema financeiro nacional
e nos crimes contra a ordem tributéaria e relacdes de consumo, previstos, respectivamente, pelas
Leis n®7.492/86 (art. 25, §2°) e n° 8.137/90 (art. 16, paragrafo Gnico).

No ano seguinte, a Lei n®9.269/96 alterou a redacdo do 84° do art. 159 do Cddigo Penal,
prevendo a possibilidade da realizacdo da delacdo pelos acusados da pratica do crime de
extorsdo mediante sequestro em concurso de pessoas. Dois anos depois, veio a Lei dos Crimes
de Lavagem de Dinheiro, Lei n®9.613/98, prevendo em seu art. 1° a possibilidade de concessédo
de beneficios relacionados a aplicacdo de pena ao co-autor ou participe que prestasse,
espontaneamente, esclarecimentos a respeito da forma de execugéo e localizagdo dos bens,
direitos ou valores objetos do delito.

A Lei de Protecdo as Testemunhas, Lei n® 9.807/99 (arts. 13 a 15), inovou em relagdo
aos diplomas legais que previam a utilizacéo da delagdo premiada existentes até entdo. Esta Lei
foi a primeira a trazé-la de uma forma mais abrangente e bem elaborada, a qual poderia entdo
ser aplicada a qualquer crime, e ndo apenas aqueles especificos que previam sua utilizagdo na
propria redacdo, desde que fossem preenchidos os requisitos para tal, incluindo o requisito da

voluntariedade.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organiza¢ao Criminosa Lei
n. 12.860/2013. 3% ed. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2014. p. 121.
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Em sequéncia, apesar de apenas 7 anos depois, a Lei n°® 11.343/06, concedida como nova

Lei de Drogas, previu em seu art. 41 a utilizacdo da delacéo premiada, cuja redacéo dispde que:

O indiciado ou o acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo
policial e o processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou
participes do crime e na recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenagdo, tera sua pena reduzida de um a dois tercos.

Feito este panorama geral, observa-se que a delacéo, ou colaboracdo premiada, ja era
regulamentada na legislacdo brasileira desde 1990, entretanto, a Unica lei que previu
anteriormente sua aplicagédo para os crimes praticados por organizag¢des criminosas foi a Lei n°
9.034/95.

No ano de 2013 foi editada a Lei n°® 12.850/13, nova Lei de Organizacdo Criminosa,
prevendo minuciosamente as hipdteses de ocorréncia deste tipo de associacdo de pessoas para
a préatica de crimes, bem como do acordo da delacéo, ou colaboracdo premiada, como passou a
ser denominada.

Sua publicacdo revogou expressamente as previsoes feitas pela antiga Lei n® 9.034/95
e, por ter regulado a colaboracdo premiada de forma detalhada e bem mais abrangente que
qualquer lei anterior, atualmente entende-se que nas hipoteses de cabimento da delacdo
premiada utilizam-se as previsoes feitas pela nova Lei de Organizaco Criminosa. E o que se

passa a analisar.

1.3 Conceito de acordo com o ordenamento juridico brasileiro

A delacdo, ou colaboracdo premiada, conforme trazida pela Lei n°® 12.850/13, é definida
por MARIO SERGIO SOBRINHO como:

[...] o meio de prova pelo qual o investigado ou acusado, ao prestar suas
declaracBes, coopera com a atividade investigativa, confessando crimes e
indicando a atuacdo de terceiros envolvidos com a pratica delitiva, de sorte a
alterar o resultado das investigacGes em troca de beneficios processuais?.

JAWALTER BARBOSA BITTAR delimita a delagido premiada como:

[...] um instituto de Direito Penal que garante ao investigado, indiciado,
acusado ou condenado, um prémio, reducdo podendo chegar até a liberacédo da

21 SOBRINHO, Maério Sérgio. O crime organizado no Brasil. In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA,
José Raul Gavido; MORAES, Mauricio Zanoide de (coord.). Crime organizado: aspectos processuais. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 47.
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pena, pela sua confissao e ajuda nos procedimentos persecutorios, prestada de
forma voluntéaria®.

Ainda, RENATO BRASILEIRO DE LIMA assim conceitua a colaboracdo premiada:

[...] uma técnica especial de investigacdo por meio da qual o coautor e/ou
participe da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos 6rgaos responsaveis pela persecucdo penal informacGes
objetivamente eficazes para a consecucdo de um dos objetivos previstos em
lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.?®

Neste diapasao e, levando em consideracao a propria definicdo em lei — art. 3°, 1, Lei n°
12.850/13 -, a colaboracdo premiada consiste em um meio de obtencdo de prova no ambito
processual penal, mas também um tipo de acordo entre a acusacdo e a defesa, as quais
procederdo a negociacdes a respeito dos beneficios a serem concedidos em troca de
informacdes.

Assim assentou o paradigmatico acordao proferido nos autos do habeas corpus n°
127.483/PR, de relatoria do Ministro Dias Toffoli?, concluindo que a colaboragdo premiada
ndo configura somente um meio de obtencdo de prova, mas também um negdcio juridico entre
as partes, acusagdo e defesa, considerando que “seu objeto é a cooperacdo do imputado para a
investigacao e para o processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue
a esse negdcio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a san¢do premial
a ser atribuida a essa colaboracao”.

O Ministro relator destacou ainda suas constatacdes oriundas de uma interpretacao pura
da Lei n°® 12.850/13:

Note-se que a Lei n° 12.850/13 expressamente se refere a um “acordo de
colaboracdo” e as “negociacdes” para a sua formalizacdo, a serem realizadas
“entre o delegado de policia, o investigado ¢ o defensor, com a manifestacao
do Ministério PUblico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor” (art. 4°, §6°), a confirmar que se trata
de um negdcio juridico processual.

A respeito da natureza e conceito do negécio juridico, FABIO ULHOA COELHO

sustenta que:

O que o negécio juridico tem de especifico em relagdo ao ato juridico é a
intencionalidade do sujeito. O negécio juridico é o ato juridico em que o sujeito
quer produzir a consequéncia prevista na norma. Em outros termos, o ato
juridico é sempre voluntéario, isto é, algo que o sujeito de direito faz por sua

22 BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo premiada: Direito estrangeiro, Doutrina e Jurisprudéncia. 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 05.

2 LIMA, Renato Brasileiro. Legislacéo especial comentada. 32 ed. Revista, ampliada e atualizada. JusPodivm,
2015. p. 524.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 127.483. Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli,
Brasilia, DF, DJe de 4 de fevereiro de 2016.
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vontade. Produz, ademais, sempre efeitos previstos em lei [...] Pois bem, se 0
efeito predisposto na norma juridica é querido pelo sujeito, denomina-se
negdcio juridico o ato?.

Esta definicdo reitera, portanto, a exigéncia da voluntariedade do ato que compde 0
negocio juridico. O supracitado autor, ao tratar dos atributos do negécio, refere-se ao ambito de
existéncia, validade e eficacia. Em relacdo ao atributo da existéncia, necessario o
preenchimento do pressuposto dos elementos essenciais, entre 0s quais encontra-se a declaracéo
de vontade com intencdo de produzir certos efeitos, e em relagdo ao atributo da validade, um
dos requisitos a ser preenchido é o da inexisténcia de vicios de formacéo, que engloba, entre
outros, a coacio?®.

Partindo, portanto, de um entendimento legal e doutrinario, verifica-se tratar a
colaboracdo premiada de um acordo, negécio juridico, entre a acusacdo e a defesa, sobre
beneficios a serem concedidos ao delator em troca de informacGes que sejam Uteis a persecucao
penal, informacdes estas que se configuram como meios de obtencdo de provas diverso das
provas tradicionais, pois parte de uma técnica especial de investigacdo. E, claro,
consubstanciam-se como requisitos de existéncia e validade do ato a vontade livre e a auséncia

de coacdo.

1.4 A delacdo premiada conforme prevista pela Lei n® 12.850/13: requisitos de

aplicabilidade e procedimento

A colaboracdo premiada consolidou-se no ordenamento juridico brasileiro com a lei
supracitada, por meio da qual foi regulamentada de forma mais sistematizada, abrangente e
benéfica aos colaboradores do que propiciavam as leis anteriores.

Por este motivo, parte do entendimento doutrinario, em concordancia com o principio
da aplicacdo da lei penal mais benéfica ao réu, afirma que a forma como se procede a
colaboracdo premiada passou a ser regida pelas previses da Lei n° 12.850/13, ainda que o
delito ndo envolva especificamente organizagdes criminosas, bastando que tenha sido praticado
por mais de um agente, na forma de coautoria ou coparticipacao.

Nos dizeres de GILSON DIPP, a colaboragdo premiada

[...] agora disciplinada pela lei nova, pode ser aplicada em todas as situacdes
das leis anteriores, observados os seus respectivos pressupostos, para cada qual
delito e regime de colaboracdo, mas tendo presente a disciplina da lei atual

25 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil - Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 283.
% 1d. Ibid., p. 284.
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guando mais benéfica e mais compativel com os principios constitucionais de
ampla defesa, contraditério e devido processo legal?’.

Por sua vez, BITENCOURT e BUSATO discordam do entendimento supracitado no
que se refere as hipdteses de cabimento da colaboracdo premiada. Em sua viséo, os casos de
incidéncia dos dispositivos da Lei n° 12.850/13 sdo estritamente 0s que ocorrem as organizagoes
criminosas, ndo se aplicando aos casos de concurso de pessoas ou associagdes criminosas?,

Segundo esta concepcdo, a aplicacdo analdgica ou interpretacdo extensiva ndo cabem
no caso da Lei de Organizacdo Criminosa, uma vez que estes institutos s6 podem ser aplicados
em hipoteses de equivaléncia. No caso da referida lei, Organizacdo Criminosa passou a ser
entendida como situacdo de especialidade em relacdo as demais que envolvem concursos de
pessoas, e possibilitar a aplicacdo a todos os casos dilataria 0 acordo e este perderia sua
finalidade principal.

De fato, em concordancia ao principio da estrita legalidade, a delacdo premiada sé deve
ser utilizada nos casos que envolvam organizagdes criminosas, porquanto prevista pela lei que
disciplina exatamente esta forma de concurso de agentes. Para 0os demais casos em que exista o
concurso, porém nao ocorra a organizacdo criminosa, compreende-se ser possivel a utilizacédo
da colaboragdo premiada caso prevista em outros diplomas legais para tais situacoes.

A aplicacédo anal6gica da delagdo premiada como estritamente benéfica aos investigados
ou acusados pode ser arriscada, uma vez que existem controveérsias tanto doutrinarias quanto
referentes aos aplicadores do direito a respeito dos efeitos positivos que a colaboracdo pode

trazer ao delator.

Ao verificar o diploma legal que disciplina a colaboracdo premiada, art. 4° da Lei n°
12.850/13, observa-se que:

Art. 42 O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizagao criminosa
e das infragBes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizagao
criminosa;

111 - a prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizacao
criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracfes
penais praticadas pela organizagdo criminosa;

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

271d., Ibid., p. 18.
28 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. 2014. Ob. Cit.
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Conforme se depreende da redacéo do referido dispositivo, os acordos de colaboragéo
premiada podem ser aplicados em hipdteses bastante distintas e em grande amplitude, sendo
seus requisitos de concessdo de beneficios ao delator - previstos nos incisos | a V do art. 4° -
alternativos, e ndo cumulativos. Ou seja, basta que uma das hipdteses seja preenchida para que
sejam concedidos os beneficios negociados.

Analisando a redacao dos dispositivos de forma estritamente legal, podemos extrair que:
conforme disciplina o inciso | - devem ser identificados todos os demais coautores e participes,
associado as infracbes cometidas por cada um deles; inciso Il — devem ser prestadas
informacdes que possibilitem a compreensdo acerca dos mecanismos operacionais e da
estrutura dentro da organizacdo criminosa; inciso Il — neste caso os dados fornecidos nédo
precisam ser especificos, sendo valido qualquer um que possibilite impedir a ocorréncia de
novas infrages penais decorrentes da existéncia da organizacéo, desde que se demonstre que
aquela infracdo ocorreria de fato, ndo se tratando apenas de hip6tese; inciso IV — é preciso
fornecer informacdes a partir das quais se possa localizar os produtos do crime, ainda que nao
tenha sido o delator o beneficiario daquele produto ou proveito; inciso V — s6 empregado nos
casos de crimes que tenham vitimas identificadas, porém ainda ndo localizadas, e com a sua
integridade fisica preservada, ndo se aplicando o beneficio caso a vitima tenha sofrido
consequéncias fisicas?.

Em relacdo aos requisitos de admissibilidade do acordo, o caput do art. 4° disciplina que
este so sera valido caso o delator “tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo criminal”’, fazendo referéncia, portanto, ao grau de efetividade
da delagdo e ao ato voluntario do delator para a realizacdo do acordo.

O préprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento de um dos leading cases relativos
a colaboracéo premiada, o Habeas Corpus n. 127.483/SP, a respeito do plano da validade do

acordo entendeu que

[...] o acordo de colaboragdo somente serd valido se: i) a declaracdo de vontade
do colaborador for a) resultante de um processo volitivo; b) querida com plena
consciéncia da realidade; c) escolhida com Liberdade e d) deliberada sem ma-
fé, e ii) o seu objeto for licito, possivel e determinado ou determinavel®’;

A efetividade do acordo pressupde que as informacdes prestadas pelo acusado devem
ter um minimo de precisdo, de forma que se possibilite as autoridades policiais e judiciarias

desvendarem a trama criminosa e seus participantes de forma eficaz. Objetivamente falando, é

2 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Ob. Cit. p. 125-128.
30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 127.483. Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli,
Brasilia, DF, DJe de 4 de fevereiro de 2016. Inteiro Teor do Acérdao, p. 32.
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efetiva a delacdo que possibilita o alcance de ao menos um dos resultados elencados pelo
legislador nos incisos | a V.

Em relacéo ao requisito da voluntariedade, importante destacar que, & excecao da Lei
de protecdo as testemunhas - Lei n® 9.807/99 — e a Lei de Drogas — Lei n° 11.343/06 — 0s
dispositivos legais anteriores que previam a utilizacdo de acordos de colaboracdo premiada
faziam referéncia ao ato esponténeo, ao invés de ato voluntario, o que modificava a forma como
se procedia a verificagdo de validade do acordo, uma vez que se tratam de comportamentos
diferentes.

Imperioso, portanto, destacar a diferenciacdo entre espontaneidade e voluntariedade.
Segundo JAQUES DE CAMARGO PENTEADO:

Ato voluntario é aquele produzido, ou praticado, por vontade livre e consciente
do individuo, ainda que sugerido por terceiros, mas sem qualquer espécie de
coacdo fisica ou psicoldgica. O ato espontaneo, por sua vez, consiste naquele

resultante da mesma vontade livre e consciente, cuja iniciativa foi pessoal, ou

seja, sem qualquer tipo de sugestdo por parte de outras pessoas31.

O entendimento de BITENCOURT e BUSATO a respeito da distin¢do entre ato

voluntario e espontaneo é de que:

A delacdo premiada deve ser produto da livre manifestacdo pessoal do delator,
sem sofrer qualquer tipo de pressdo fisica, moral ou mental, representando, em
outras palavras, intencdo ou desejo de abandonar o empreendimento
criminoso, sendo indiferentes as raz8es que o levam a essa decisdo. N&o é
necessario que seja espontaneo, sendo suficiente que seja voluntaria: ha
espontaneidade quando a ideia inicial parte do proprio sujeito; ha
voluntariedade, por sua vez, quando a decisdo ndo é objeto de coagcdo moral ou
fisica, mesmo que a ideia inicial tenha partido de outrem, como da autoridade,

por exemplo, ou mesmo resultado de pedido da prépria vitima3?.

Como exemplo dltimo, trago os dizeres de LEONARDO DANTAS COSTA, que faz a

diferenciacdo entre 0s dois conceitos:

[...] a diferenca entre espontaneidade e voluntariedade reside no nascimento da
ideia de praticar o ato. Na espontaneidade, a ideia nasce do préprio agente,
sendo fruto de uma esolha interna posteriormente exteriorizada, por meio de
sua livre manifestacdo. Ja na voluntariedade, a ideia nasce de outro, porém,
passa pelo juizo interno do agente antes de ser exteriorizada como
manifestacdo de vontade livre. Assim, enquanto no ato espontaneo o agente
decide por conta prépria, no ato voluntario pode haver interferéncia de seu

31 PENTEADO, Jaques de Camargo. Delagdo Premiada. Revista dos Tribunais, vol. 848, jun. 2006, p. 725.
32 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Ob Cit. p. 119.
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defensor técnico, de seus familiares e companheiros ou, até mesmo, dos érgaos

investigativos interessados diretamente na sua colaboragéogg.

Portanto, ter o legislador estabelecido como um dos requisitos de validade do acordo a
“voluntariedade” ao inves da “espontaneidade™ prevista pelas leis mais antigas, possibilitou
maior amplitude a realizacdo das delacdes, considerando que a ideia de proceder ao acordo nao
precisaria mais partir do intimo do préprio acusado, como livre arbitrio, podendo ser sugerida
pelo préprio Ministério Pablico ou pelos defensores do acusado, a excec¢éo dos casos em que
tenha sido o delator coagido e sofrido pressdes fisicas ou psicoldgicas para tal.

Por fim, os ultimos requisitos para o reconhecimento de validade da delacdo estdo
previstos no 81° do art. 4° da Lei de Organizagdo Criminosa, sendo estes as circunstancias
objetivas e subjetivas favoraveis. Conforme a redacdo deste dispositivo, “em qualquer caso, a
concessao do beneficio levara em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficacia da
colaboragao”.

As varidveis objetivas possuem relevancia na medida em que possibilitam as
autoridades aferirem, de forma pratica e funcional, os casos em que os delatores fazem jus aos
beneficios oferecidos pelo acordo. Entretanto, a variavel subjetiva da personalidade do agente,
no entendimento de BITENCOURT e BUSATO?®*, é incompativel com o direito penal do fato,
uma vez que a culpabilidade do agente ndo deveria influenciar nas negociagdes do acordo de
delacdo premiada que fornecem resultados objetivos ao processo. Isto, pois, a delagdo premiada
ndo trata de hipotese de individualizacdo da pena, mas sim de um acordo que visa a concessao
de beneficios ao acusado que contribuir objetivamente com as autoridades.

O momento de ocorréncia do acordo de delacdo premiada pode se dar durante toda a
persecucao penal, desde a fase de inquérito ateé o transito em julgado da sentenca condenatoria,
havendo ainda o entendimento acerca da possibilidade de ser feita, inclusive, na execucdo
penal®. A este respeito, apesar de 0 86° do art. 4° da Lei n° 12.850/13 prever a possibilidade de
0 delegado de policia proceder a orientacdo do acordo, muitas criticas a esta previsdo partem
de doutrinadores e profissionais do direito, ao considerarem uma afronta ao modelo acusatério

e ao Ministério Plblico como detentor da titularidade da ag&o penal®.

33 COSTA, Leonardo Dantas. Delacdo Premiada: a atuagdo do Estado e a relevancia da voluntariedade do
colaborador com a justiga. Curitiba: Jurug, 2017. p. 170.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Ob Cit. p. 126.

% DIPP, Gilson. 2015. Ob. Cit. p. 23.

3% LIMA, Renato Brasileiro. 2015. Ob. Cit. p. 554.
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Deve-se frisar que as negociacdes a respeito da delagdo em fase de inquérito nédo
possuem prazo fixo, podendo ser suspensas para que seja oferecida a dentncia em relagdo aos
demais investigados, e entdo retomar seu curso normal.

Ainda segundo o 86° do art. 4° o dispositivo deixa expressa a vedagdo ao juiz de
participar dos atos de negociacdo do acordo de delacdo premiada, em conformidade com as
regras do sistema acusatorio adotado pelo Brasil, pelo qual o Magistrado deve preservar sua
imparcialidade sobre os fatos e produgao probatdria®’.

As declaracOes prestadas pelo investigado ou acusado passam a constar no termo de
declaracdo, o qual devera ser escrito e preencher os elementos obrigatorios previstos pelo art.
6°. Apos lavrado o termo, este € remetido ao juiz responsavel, o qual devera proceder entdo a
homologac&o do acordo de delagdo, nos termos do art. 7°.38

No momento da homologacéo judicial, o juiz procede a verificacao de sua regularidade
e legalidade, como também da voluntariedade com que se deu o acordo, sem emissdo de juizo
de valor sobre as informacdes prestadas, e ndo deve concluir a homologacdo nos casos em que:
néo tiverem sido atendidos os requisitos legais, ndo tenham as declara¢fes adequacao ao caso
concreto ou que tenha sido realizado o acordo mediante irregularidades ou constrangimento e
censura ao delator. E facultado, ainda, ao juiz, proceder a oitiva do colaborador na presenca de
seu defensor, para entdo proceder & homologag&o®.

A juridicidade das clausulas e eficacia do acordo, os quais reportam a um julgamento
de mérito da pretensdo acusatdria, sdo valoradas em momento posterior, sendo esta
homologac&o, portanto, apenas uma decisao interlocutoria.*

No entanto, ficam as duvidas acerca de como pode o Magistrado responsavel pela
homologacéo do acordo imiscuir-se no contetido, estando apto a julgar acerca de sua validade
e regularidade, uma vez que ndo participou das negociagdes. Trata-se de uma contradi¢cdo em
si a apreciacdo pelo juiz daquilo que foi pactuado entre o delator e a acusacéo, inclusive em
razdo de comprometer sua imparcialidade.*

A despeito de, na prética, o Magistrado responsavel pela homologacdo o fazer

considerando basicamente quesitos objetivos do momento em que se deram as declaracdes, €

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacgdo criminosa. 22 ed, revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2015. p. 63.

38 1d. Ibid., p. 64.

3 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo Premiada: Legitimidade e Procedimento: Aspectos Controvertidos do
Instituto da Colaboracdo Premiada de Coautor de Delitos como Instrumento de Enfrentamento do Crime
Organizado. 22 ed. Jurua. 2013. p. 133.

40 NUCCI, Guilherme. 2015. Ob. Cit. p. 131-132

411d. Ibid., p. 132-133.
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preciso se atentar para momentos anteriores a configuracdo do acordo em si, principalmente
para se proceder a verificacdo de observancia ao requisito da voluntariedade.

Isto, pois, diferente da anélise da regularidade com que se procederam as declaracoes,
que envolvem quesitos puramente objetivos do momento, local e circunstancias as quais se
deram o acordo, a voluntariedade do ato diz respeito muito mais a seara subjetiva do que
objetiva.

A verificagdo de preenchimento do requisito da voluntariedade vai muito além da
simples apreciacdo do preenchimento dos dispositivos legais que disciplinam 0 momento em
que se da o acordo perante o juizo, quis sejam o de o acusado ter feito suas declaracbes na
presenca de defensor constituido nos autos e ter a acusacao procedido aos questionamentos de
forma equilibrada, sem perguntas sugestivas ou que colocassem o delator em situagdo de
intimidacao.

Conforme se apontara em detalhes nos proximos capitulos, a analise da voluntariedade
de um ato humano exige a averiguacdo de momentos anteriores a efetivacdo do acordo e,
principalmente, das circunstancias as quais o delator vivenciou e suportou antes de tomar a
decisdo de proceder a colaboracdo premiada.

Art. 7° da Lei prevé gue o acordo deve ser e permanecer sigiloso a todo momento no
curso das investigacdes, podendo ser consultado apenas pelas partes que o realizaram e seus
defensores, no caso dos delatores. Em sequéncia, conforme redacéo do 83° deste mesmo artigo,
caso seja recebida pelo Magistrado a dentincia oferecida pela acusacao, cessa o sigilo conferido
ao acordo de colaboragdo enquanto perduravam as investigaces na fase de inquérito policial .2

Salienta-se que a dendncia podera deixar de ser oferecida nos casos previstos pelo 84°,
art. 4°, pelo chamado acordo de imunidade. Esta circunstancia trata de uma mitigacdo ao
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, em que o Ministério Publico, na condicdo
de titular da acdo, tem o dever de oferecer a dendincia nos casos em que presentes as condi¢des
previstas em lei para tal.*®

A Lei n° 12.850/13 prevé para a delagdo premiada a possibilidade de retratagdo das
partes, conforme disposto pelo 8§10 do art. 4°. Entretanto, os termos dessa retratacdo ndo sao
definidos, possibilitando o entendimento de que se aplica tanto a acusacdo quanto a defesa, e

deixa a forma a qual deveria ser prestada.**

42 LIMA, Renato Brasileiro. 2015. Ob. Cit. p. 559.
43 NUCCI, Guilherme de Souza. 2015. Ob. Cit. p. 62.
4 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Ob Cit. p. 135-136.
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O Ministério Publico, ao se utilizar da retratacdo, podera retirar a oferta de vantagens
oferecidas ao delator ao proceder ao acordo, mesmo apds a homologacao deste, ou ainda utilizar
os depoimentos colhidos na delacdo para colher provas que o supririam, tornando o acordo
completamente dispensavel como meio de obtengdo de provas.*

Por outro lado, caso o préprio delator proceda a retratacdo, a delacéo se tornara nula.
Entretanto, somente as provas auto-incriminatorias seriam retiradas dos autos e ndo poderiam
ser mais utilizadas, permanecendo as provas produzidas contra terceiros, o que daria ensejo a
uma arbitrariedade muito grande vinda do 6érgdo acusatdrio, o qual poderia valer-se deste
instrumento como ardil e acabar gerando prejuizos & defesa.*®

Por fim, ha que se destacar que a colaboracdo premiada configura rendincia ao direito ao
siléncio previsto constitucionalmente. O 814 do art. 4° da Lei de Organizacdo criminosa que
prevé expressamente que “o colaborador renunciara ao direito ao siléncio na presenca de seu
defensor”, € criticado por diversos autores por a considerarem categoricamente
inconstitucional, considerando que o direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacdo séo
previstos, igualmente, por tratados e convengdes internacionais que versam sobre os direitos
humanos.

Neste sentido, BINTENCOURT e BUSATO destacam de forma pontual que:

Ora, o dispositivo legislativo é claramente inconstitucional enquanto obriga
(ou condiciona, que d& no mesmo) o réu a abrir mdo de um direito seu
consagrado ndo apenas na Constituicio como em todos 0s pactos
internacionais de direitos humanos. Afinal, o réu simplesmente ndo esti
obrigado a fazer prova contra si em circunstancia alguma, mesmo a pretexto
de “colaborar” com a Justiga, ou seja, na condi¢do de colaborador. Afinal,

interessa-lhe muito mais (é-lhe muito mais benéfico) uma sentenca absolutoria,

que a aplicacao dos beneficios decorrentes da colaboragéo47.

Da mesma forma, GILSON DIPP manifesta sua critica a respeito de tal previséo,

afirmando que:

Ainda quando se fizesse distingdo entre o direito ao siléncio amparado
constitucionalmente e o direito de ndo autoincriminar-se de extracdo légica
mas implicita e convencional (Pacto de San Jose), tal garantia haveria de
prevalecer frente a lei e ao acordo, de modo que mesmo tendo a parte admitido

deixar de silenciar ndo poderia a lei fazer exigir essa renuncia para condicionar

a vantagem processual Iegl'tima48.

5 |bidem.

45 |bidem.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Ob Cit. p. 134-135.
48 DIPP, Gilson. Ob. Cit. p. 45.
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E que além de o direito & ndo auto-incriminacao partir de previsdes constitucionais, parte
da propria natureza do homem se manter em siléncio no lugar de confessar a pratica de um
crime. Assim afirma MITTERMAYER ao se referir ao entendimento de escritores de sua época.

Vejamos:

[...]na sua opinido, a confissdo é um fendmeno contrério & natureza, pois que
esta, dizem eles, impGe siléncio ao culpado; qualquer homem de espirito séo
trata de evitar o que lhe pode causar prejuizo, e somente uma perturbacao
mental ou o desgosto profundo da vida, o poderia levar a expor-se
espontaneamente a um grave perigo®.

Partindo, portanto, da exposicao feita acerca da colaboracdo premiada, verifica-se que
se trata de um mecanismo de apoio a acusacdo no ambito do processo penal, como meio de
obtencdo de provas institucionalizado pelo Estado como uma forma de justica negociada, e
caracterizando-se por ser um acordo prévio realizado a respeito de resultados finais, ou seja,

beneficios conferidos ao delator relativos a aplicagdo das penas.

4 MITTERMAYER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. Traducéo de Alberto Antonio
Soares. 3? Ed. Jacintho Ribeiro dos Santos. Rio de Janeiro, 1917. p. 291.
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2. COACAO, VOLUNTARIEDADE E LIBERDADE: CONCEITUACAO, PREVISAO
NORMATIVA E A RELACAO ENTRE AS ASSERTIVAS

2.1  Considerac0es gerais

Conforme evidenciado no capitulo anterior, a colaboragdo premiada constitui meio de
obtencéo de prova e espécie de negdcio juridico, considerando a celebragdo de acordos entre
acusacdo e defesa com vistas a obtencéo de informaces sobre 0 empreendimento delituoso em
troca de beneficios relacionados a pena atribuida ao acusado.

Deve-se ressaltar apenas que esta negociabilidade deve-se ater as possibilidades de
concessdo de beneficios conferidas pelo proprio caput do art. 4° da Lei de Organizacdo
Criminosa, cujo rol é taxativo, e ndo exemplificativo, sob pena de transgressao ao principio da
estrita legalidade.

Diante da complexidade dos eventos e atos praticados pela sociedade, somados a
infinidade de informacdes recebidas e repassadas entre os individuos a cada dia, o préprio
processo penal adquiriu uma dinamicidade muito grande, e o Estado ndo obteria tanto sucesso
caso continuasse a utilizar apenas os meios de prova tradicionais para a apreciacao dos delitos,
especialmente os que envolvem diversos agentes e lapsos temporais, tais como as organizagoes
criminosas.

Novos instrumentos se tornaram necessarios para melhorar a eficacia da persecucao
penal em relacdo aos chamados crimes de colarinho branco®, entre eles a aplicagdo da
colaboragédo premiada.

Ocorre que considerando-a como uma solucao de justica criminal negociada, do ponto
de vista das garantias constitucionais e na forma como foi disciplinado pela Lei de Organizacao
Criminosa, se afasta do modelo acusatorio adotado pelo Brasil, mais se aproximando do modelo
inquisitorio.

Na percepcdo de SORAIA MENDES, a colaboracéo premiada acabou se tornando um

mecanismo de peniténcia ao acusado:

[...] porquanto muitas vezes tomada como instrumento a satisfazer a sede de
aplicar puni¢Bes em processos ndo raro distanciados dos marcos do Estado

%0 ORTIZ, Juan Carlos. La delaciéon premiada em Espafia: instrumentos para el fomento de la colaboracion
con la justicia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 39-70, jan./abr. 2017.
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3il1.38
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Democratico de Direito e dos direitos e garantias fundamentais que lhe dédo
sustentacdo, em especial do direito de defesa®?.

Segundo o entendimento de parte da doutrina e aplicadores do direito, garantias
fundamentais e direitos seriam mitigados em detrimento da utilizacdo da colaboracao premiada,
que, em sua Vvisdo, seria uma tendéncia a sustentar o poder punitivo Estatal em momentos de
crises democréticas, que, conforme afirma HELOISA ESTELLITA, “Normalmente, séo
momentos emergenciais caracterizados pela ineficiéncia do tradicional sistema de persecucédo
penal para combater todo o tipo de criminalidade, especialmente a que envolve o crime
organizado [...]”°2.

Segundo esta concepgéo, este modelo de justi¢a negociada incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro colocaria em xeque uma série de direitos fundamentais daquele que procede

a delacéo, o que implicaria, nos dizeres de ANDRE FERREIRA DE OLIVEIRA:

[...] uma ampla gama de desafios a pura e tradicional doutrina processualista,
aos tradicionais direitos dos intervenientes processuais, questionando-se se a
profusdo da criminalidade (cada vez mais) organizada e 0s métodos
tecnoldgicos e transnacionais do iter criminis ndo alteraram o centro da

dialética tensdo administracao eficiente da Justica/direitos dos arguidosSS.

No Brasil, apesar de ja prevista no ordenamento juridico brasileiro desde 1990, a delacédo
premiada s6 comecou a ser utilizada de forma corrente com os escandalos de corrup¢édo e
lavagem de dinheiro que o pais passou a vivenciar com a operacao Lava Jato.

Estes casos de repercussdo nacional se estendem e ampliam até hoje, gerando uma
inquietude social e instabilidade politica muito grandes, as quais sdo potencializadas por uma
midia polvorosa que divulga informagdes muitas das vezes falaciosas que, ainda segundo o
entendimento supracitado, constituiriam, por si sos, formas de intimidacdo dos acusados a
procederem ao acordo de delacéo.

Segundo esta linha de pensamento, todo o clamor social e a busca pela puni¢do dos

criminosos acabariam por dar amparo a medidas voltadas a conferir maior celeridade as

51 MENDES, Soraia R. Editorial dossi¢ “Colaboracio premiada e justica criminal negocial”: novos e
multiplos olhares. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 31-38, jan./abr.
2017. p. 32. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3il.56

52 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, quadrilha e organizagdo criminosa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 92.

%3 OLIVEIRA, André Ferreira de. SolugGes negociadas de justica penal no direito portugués: uma realidade
atual numa galaxia distante? Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 71-
102, jan./abr. 2017. p. 71. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i1.39
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https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i1.39
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investigacOes e a utilizacdo de procedimentos encurtados, ilegais ou ndo previstos em lei, que
levariam a supressdo dos direitos e garantias fundamentais.

Especificamente em relacdo as prisGes cautelares, procedimentos cuja aplicacdo é
autorizada pela Lei diante das circunstancias previstas no artigo 312 do Codigo de Processo
Penal, hd quem diga que estas seriam utilizadas de forma arbitraria e invocadas a partir de
argumentos vagos e incapazes de justificar o emprego de uma prisdo cautelar, como forma de,
em Ultimo grau, constranger o acusado para que procedesse ao acordo de colaboragéo premiada.

Ainda seguindo por esta concepc¢do, a eventual auséncia da liberdade psiquica do
delator, necessaria para o preenchimento do requisito da voluntariedade da delacdo seria
justificada, em parte, pelo contexto de tensdo e ansiedade o qual seriam submetidos 0s
investigados e acusados pela prépria persecucgdo penal e pela pressao social.

Apesar do entendimento exposto acima, o que se busca por meio deste estudo é verificar
a medida em que as pris@es preventivas decretadas ou mantidas concomitante ou anteriormente
a realizacao dos acordos de colaboracdo premiada influem no ato voluntario de um individuo
que se encontra nestas condigdes e podem acarretar a decretagdo da nulidade dos acordos,
independente da aplicacdo prética real do encarceramento como forma de forcar os individuos
a colaborarem.

Feitas tais consideracfes parte-se entdo a uma analise do requisito da voluntariedade e
sua forma de manifestacao nos individuos, bem como do conceito de coacao e constrangimento,
e de liberdade fisica e psiquica, pretendendo-se demonstrar qual a ligacdo existente entre eles,
bem como da condicdo de cerceamento da liberdade dos colaboradores e a auséncia do ato

voluntario exigido para que se firmem os acordos.

2.2 Coacdo: conceito doutrinario, normativo e jurisprudencial

A coacdo, em linhas gerais, é tida como o temor do acontecimento de algum mal
iminente ao préprio individuo, aos seus familiares ou aos seus bens, pela ameaga e presséo
fisica ou moral exercidas contra ele, aptas a viciar o negdcio juridico ou 0 ato que se concretiza
mediante sua aplicacéo.

Como género, a coagdo abarca a coacéo fisica e moral, sendo a fisica exercida pela

violéncia ou forga material, constrangendo o individuo que a sofre e reprimindo-Ihe a liberdade,
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e, a moral, que ocorre mediante intimidacdo ou ameaca a pessoa, apta a gerar o temor de dano
a si proprio ou aos seus bens, situacdes que igualmente cerceiam o exercicio a liberdade®.

No Brasil, diversos autores e Magistrados procederam a conceituacao deste termo, como
forma de complementar e dar suporte a interpretacdo das normas que o configuram como um
dos maiores vicios que ensejam a anulacdo de um negocio juridico e demais atos praticados
pelos individuos no @mbito juridico.

A titulo exemplificativo, temos as seguintes defini¢des, a comecar por CARLOS
ROBERTO GONCALVES:

A coacdo é o vicio mais grave e profundo que pode afetar o negdcio juridico,
mais até que o dolo, pois impede a livre manifestacdo da vontade, enquanto
este incide sobre a inteligéncia da vitima®®.

Segundo 0 mesmo autor em obra diversa, 0 vicio da vontade se manifesta pelo temor

(ue repercute no agente. Vejamos:

Coacdo é toda ameacga ou pressdo injusta exercida sobre um individuo para
forca-lo, contra a sua vontade, a praticar um ato ou realizar um negécio. O
que a caracteriza é o emprego da violéncia psicoldgica para viciar a vontade.
N&o é a coacdo, em si, um vicio da vontade, mas sim o temor que ela inspira,
tornando defeituosa a manifestacdo de querer do agente. Corretamente, 0s
romanos empregavam o termo metus (mentis trepidatio) e ndo vis (violéncia),
porque é o temor infundido na vitima que constitui o vicio do consentimento e
ndo os atos externos utilizados no sentido de desencadear o medo. Nosso
direito positivo, entretanto, referindo-se a esse defeito, ora o chama de coagéo,
(art. 171, 11), ora de violéncia (art. 1.814, 111)%

Para MARIA HELENA DINIZ:

A coagdo seria qualquer pressdo fisica ou moral exercida sobre a pessoa, 0s
bens ou a honra de um contratante para obriga-lo a efetivar certo ato negocial
(RT 705/97, 619/74, 634/107, 559/132, 557/128). [...] E necessario, portanto,
gue a ameaca se refira a prejuizo que influencie a vontade do coacto a ponto
de alterar suas determinagdes, embora ndo possa, no momento, verificar, com

justeza, se sera inferior ou superior ao resultante do ato extorquido57.

E na visdo filoséfica de MIGUEL REALE:

E inegavel que um ato ndo pode ser praticado sem certa “participagdo” do
sujeito. O que interessa, porém, ndo é a participacdo, mas a espontaneidade por
parte do agente. De maneira geral, ha coacdo quando a conduta de alguém néo
resulta espontaneamente de uma escolha decorrente do valor intrinseco do

% VASCONCELOS, Arnaldo. Sobre a coagdo juridica: verbete para um dicionario de filosofia do direito.
Fortaleza, ed. Pensar. v. 15, n. 2, p. 385-400, jul./dez. 2010.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva. 82ed. 2010. p. 422.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Contratos e Atos Unilaterais. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. p. 383.
5 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Editora: Saraiva, 2002. p. 144-145.
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objeto escolhido, mas é ditada pelo cotejo de dois objetos, ambos s suscetiveis
de “serem queridos” no ambito de uma alternativa irremediavel, posta por
outrem. A coacdo configura-se objetivamente no ato de por-se a alternativa de
uma escolha, com a exclusdo de outras escolhas possiveis, € ndo no ato
secundario de se querer o ja por outrem querido e imposto®8,

Relevante fazer breve destaque acerca da distincdo entre coagdo absoluta e relativa,
sendo aquela verificada como violéncia fisica e esta como violéncia moral, ameaca. Ocorre que
a coacdo fisica ndo necessariamente ¢ empregada por meios fisicos, e a moral por meios
psiquicos, pois 0 que interessa para esta distin¢do € a influéncia sobre a vontade do agente. Nas
palavras de FABIO ULHOA COELHO “[...] a coacdo moral atua sobre a vontade, visando
formar aquela intencdo no espirito do agente. O emprego de meios fisicos visa reforcar a
ameaca do mal. O agente ndo assina porque lhe bateram; assina para que ndo lhe batam
mais®® 7, podendo considerar, assim, que é a ameaca da ocorréncia de algum mal que afeta o
ambito volitivo do agente, e ndo o meio fisico aplicado em si.

Estas definicdes servem como suporte a uma melhor compreensdo dos ditames
normativos que tratam da coa¢do, sendo imperioso verificar como este mecanismo é previsto
em lei, tanto pelos diplomas legais internacionais quanto pelo ordenamento juridico brasileiro.

A comunidade juridica internacional, por meio dos Orgdos de representacdao
internacionais de protecdo aos direitos humanos, vem introduzindo no cenario mundial tratados
e convengles que visam a protecdo do direito a vida, a ndo submissdo de individuos a
tratamentos desumanos e degradantes, objetivando conferir a todos os seres humanos uma vida
saudavel e digna. Muitos destes tratados e convengbes o Brasil ratificou, conferindo-lhes,
portanto, status de norma constitucional, conforme prevé o art. 5°, §2°, da Constituicao Federal
de 1988.

A convencéo das nac¢Ges unidas contra a tortura, ratificada pelo Brasil em fevereiro de

1991, define em seu art. 1° o crime de tortura e meios analogos:

1. Para os fins da presente Convencdo, o termo "tortura” designa qualquer ato
pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa,
informacdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa
tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminagdo
de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um
funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de funcdes publicas, ou por
sua instigacdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. N&o se
considerara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam conseqiiéncia
unicamente de sangdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢fes ou
delas decorram.

%8 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 192 ed. 32 tiragem. 2002. p. 675.
% COELHO, Fabio Ulhoa. Ob. Cit. p. 401.
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Observa-se que o dispositivo abarca de maneira bastante abrangente o que define como
tortura, fazendo a ressalva ao final que ndo serd considerada como tortura as dores ou
sofrimentos gerados em consequencia de sancOes legitimas, o que englobaria, assim, 0s
sofrimentos oriundos de medidas de repreensédo previstas pelo odenamento juridico brasileiro,
incluindo as prisoes.

Entretanto, apesar de existirem dispositivos normativos, tais como o supracitado, que
desconsideram o reconhecimento da tortura nos casos de sancGes legitimas para fins de
aplicacdo legal, como também ocorre nos casos de aplicacdo de prisdes preventivas, é preciso
considerar que o constrangimento a liberdade de acdo e liberdade psiquica do individuo ird
persistir, conforme se demonstrard mais adiante.

Por sua vez, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, ao tratar das “garantias
judiciais”, disciplinou em seu artigo 8°, §3°%° que as confissbes de acusados sO seriam
consideradas validas se feitas sem coagdo de nenhuma espécie.

Depreende-se desta redacdo que, mais uma vez 0 mecanismo da coacdo é tratado de
forma alargada, visando abranger tanto as formas de coacdo psicoldgica quanto fisicas,
provenientes ndo so de atitudes imediatas, mas também atreladas a conjuntura ao contexto o
qual se insere a pessoa no momento em que é posta a confissao.

A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, promulgada no Brasil pelo decreto
n° 7.030/09, prevé em seus artigos 51 e 525! a nulidade dos atos obtidos mediante coacio pela
ameaca ou emprego de forca contra o representante do Estado, equiparando, assim, tanto estes
dois conceitos quanto sua forma de externalizag&o.

Ja no ordenamento juridico brasileiro, diversos diplomas legais prevéem a proibicdo da
utilizacdo de meios de tortura ou andlogos, de coagdo ou constrangimento, ameaca, ou qualquer
outro meio que restrinja a liberdade dos individuos, em salvaguarda aos principios da liberdade

e da dignidade da pessoa humana.

80 Artigo 8. Garantias Judiciais

3. A confissao do acusado so € valida se feita sem coagao de nenhuma natureza.

61 Artigo 51 - Coacdo de Representante de um Estado - N&o produzira qualquer efeito juridico a manifestacédo do
consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado que tenha sido obtida pela coacdo de seu representante,
por meio de atos ou ameacas dirigidas contra ele.

Artigo 52 - Coag#o de um Estado pela Ameaca ou Emprego da Forga - E nulo um tratado cuja conclusdo foi obtida
pela ameaga ou 0 emprego da forca em violagdo dos principios de Direito Internacional incorporados na Carta das
Nacdes Unidas.
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Uma das previsdes no ordenamento juridico de combate ao emprego de tortura e meios
considerados analogos é feita pela Lei n® 9.455/97 - Crimes de tortura. Esta Lei disciplina em

seu Art. 1° que:

Aurt. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-
Ihe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacéo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa;

[...]

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida
de seguranga a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato
ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

Verifica-se que a tortura, portanto, € equiparada a utilizacdo de métodos de violéncia ou
grave ameaca, intenso sofrimento fisico ou mental, como castigo pessoal ou carater preventivo.
Aqueles submetidos a medidas de seguranca, onde incluem-se as prisdes preventivas, estdo
resguardados pela lei caso sejam alvo de sofrimento fisico ou mental, diante de pratica de atos
ndo previstos em lei ou ndo resultantes de medidas legais.

Fazendo uma breve digressdo a respeito, ao se tratar do ambiente carcerario brasileiro,
existe em seu &mbito a pratica de condutas que conferem aos individuos sofrimentos fisicos e
mentais, seja pela falta de estrutura fisica, pela falta de preparo adequado aos agentes
carcerarios para lidar com a hostilidade inerente ao meio, ou da propria dificuldade em evitar
que os presos entrem em conflito entre si. Situagdes como estas acabam por afetar o estado de
bem-estar geral dos individuos, assim como sua capacidade de raciocinio de forma livre, e
muitas das vezes, para ndo se dizer a maior parte dos casos, a proibigéo prevista em lei para
este tipo de condicdo ndo é efetivamente aplicada para resguardar de fato os direitos dos presos.

Retornando aos dispositivos legais, por sua vez, o Codigo Civil de 2002 faz mencéo ao
ato de coacdo em diversos dispositivos, apresentando assim sua definicdo e as implicagcdes que
se sucedem caso venha a ser praticado.

Um dos principais pontos destacados pelo Cédigo diz respeito aos vicios e defeitos
incutidos aos acordos e negdcios juridicos caso praticados mediante coacdo. O Art. 151 traz

essa previsdo, apontando que:

Art. 151. A coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta
ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua
familia, ou aos seus bens.



35

A coacdo, portanto, resta configurada ndo somente pelo mal iminente a propria pessoa,
mas também no que concerne aos seus parentes e pessoas proximas, e ao seu proprio patrimoénio
fisico.

Neste sentido, h& que se considerar que a propria conjuntura socio-politica presente no
momento em que 0s investigados e acusados procederiam ao acordo de delacdo pode
configurar, em maior ou menor grau, uma forma de constrangimento e pressao a sua realizagéo.
Isto ao se considerar a pressdo psicologica sofrida pelo individuo submetido a circunstancias
de supressao de direitos relativos a sua familia ou tendo os bens patrimoniais bloqueados, o que
poderia leva-lo a praticar atos que ndo o faria em outras condigdes.

O Art. 171, 11, do Codigo Civil de 2002 prevé a possibilidade de anulacdo do negécio
juridico firmado mediante coagdo. Ha de se reiterar que a colaboracdo premiada constitui um
negocio juridico, porquanto procedem a acusacdo e a defesa a um acordo a respeito dos
beneficios da aplicacdo da pena que podera usufruir o delator. Portanto, uma vez firmado o
acordo mediante coacdo ao acusado, este sera nulo, devendo ser desentranhado dos autos e
consideradas ilicitas as provas obtidas mediante as informac6es colhidas.

Neste mesmo sentido, o art. 214 do CC 2002 dispde que a confissdo obtida como meio
de prova devera ser anulada caso tenha decorrido de coacdo. A colaboracdo premiada, além de
um negacio juridico firmado entre acusacado e defesa, abarca a confissdo do acusado a respeito
do cometimento de um delito. Essa confissdo podera ser utilizada nos autos processuais como
um meio de prova, exceto nos casos em que tenha sido precedida de constrangimento do
individuo a realizacdo de tal ato, ou seja, obtida por meio de coacao.

No Capitulo VIII do Caédigo Civil, intitulado “Da Invalidade do Casamento”, dispde o
Art. 1.558 que:

Art. 1558. E anulavel o casamento em virtude de coagdo, quando o
consentimento de um ou de ambos os cdnjuges houver sido captado mediante
fundado temor de mal consideravel e iminente para a vida, a sadde e a honra,
sua ou de seus familiares.

Como se sabe, 0o casamento é tido pelo ordenamento juridico brasileiro como um
negocio juridico, aplicando-se a ele as regras de anulacéo caso precedido de coacao. Importante
destacar que ao conceito de coacdo € atribuido o temor de mal consideravel a vida, saude e
honra de uma das partes que firmou o negécio, bem como de seus familiares. Observa-se, assim,
a pretensdo do codigo de incluir ao conceito de coacdo o temor do acontecimento de algum mal

que va além do ambito fisico e psiquico da propria parte que firma o acordo.
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A coacdo é prevista também, pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015, como causa de
anulabilidade da confissdo — Art. 393 -, da partilha— Art. 657 -, e da decisdo de mérito transitada
em julgado de aces rescisérias quando resultar de coacdo da parte venedora em detrimento da
parte vencida — Art. 966, IlI.

Por sua vez, o Codigo Penal traz a concepcdo do que se tem por constrangimento,
ameaca e coacdo, tipificando as condutas que as abarcam. O art. 22 traz a nocao de coacgéo
moral irresistivel, definindo que os fatos cometidos por individuos sob essas circunstancias ndo
sdo puniveis, sendo responsabilizado apenas o autor da coagao.

Conforme observam MIRABETE e FABBRINI®?, a coacdo moral irresistivel exclui a
culpabilidade do agente, uma vez que ele ndo pratica o ato de forma voluntaria — vontade livre
-, mas sim impelido por circunstancias exteriores de extrema presséo e/ou constrangimento, que
o levaram a agir daquela forma. E utilizam exemplo para expressar essa hipétese.

Em suas palavras:

[...] na hipdtese de torturar-se o gerente de uma agéncia bancéria para que
forneca a combinagdo do cofre ou assine uma autorizagdo para a retirada de
dinheiro, obtendo o coator sua colaboragao na pratica do roubo ou extorsdo. A
atividade do gerente, ao declinar o nimero da combinag&o do cofre ou assinar
a autorizagdo, constitui-se em acdo porque ha vontade (embora ndo vontade
livre), excluindo-se a culpabilidade pela coagéo moral. O coacto pratica a acéo,
ndo pela violéncia que foi empregada, mas pelo temor de que ela se repita e
por ndo lhe sobrarem forcas para resistir.

O art. 62, 1, traz a coagdo como circunstancia agravante no caso de crimes praticados
em concurso para 0 agente que coage outrem a praticar o delito, e o art. 65, 1ll, c, expde a
coacdo como atenuante de pena para 0 agente que tenha praticado o fato tipico mediante coacao
a que poderia resistir.

O art. 146 prevé o crime de constrangimento ilegal, o primeiro dos crimes inseridos no

Capitulo VI do Cadigo Penal, que afrontam a liberdade individual, e o define como:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe
haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo
fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda.

Nos dizeres de MIRABETE e FABBRINI, neste tipo penal “Tutela-se a liberdade
individual de querer, ou seja, a autodeterminacdo da vontade e da acéo, incluindo-se, assim, a

liberdade fisica e psiquica da vitima®®”. O tipo ndo traz em sua definicdo qual tipo de violéncia

52 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1°
a 120 do CP. 30. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 192-193.
83 1d. Ibid., p. 154.
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deve ser empregada nem como deve ser feita essa reducdo da capacidade de resisténcia,
portanto, entende-se que constranger ilegalmente alguém implica tolher sua vontade, atrelada
tanto a liberdade fisica quanto psiquica.

O artigo seguinte, art. 147 do Codigo Penal, tipifica o delito de ameaca, cuja redacdo
preve:

Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio
simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave.

A ameaca, portanto, se concretiza por meios diversos, exigindo como elemento
principal do tipo a aptiddo a causar na pessoa o0 sentimento de temor da ocorréncia de um mal.
Ao se referirem a objetividade juridica deste tipo penal, os mesmos autores, MIRABETE e
FABRINI, afirmam que “Tutela-se com o dispositivo a liberdade psiquica, intima, a
tranquilidade de espirito, o sossego®+”.

O art. 344 do mesmo diploma legal prevé o delito de Coacéo no curso do processo,
conceituando a coacdo como Vvioléncia ou grave ameaca, nos moldes do que ja se discorreu
anteriormente.

Por fim, o mecanismo de coacdo é bem detalhado no Cddigo de Processo Penal,
especialmente no Capitulo X, que prevé a acdo de habeas corpus — Art. 647 — para 0s casos em
que “alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacdo ilegal na sua
liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicgéo disciplinar”. E define nos incisos do artigo

seguinte - Art. 648 — as hipdteses em que a coacdo é considerada ilegal:

A coacdo considerar-se-a ilegal:

| - quando ndo houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;

111 - quando quem ordenar a coagdo ndo tiver competéncia para fazé-lo;

IV - quando houver cessado 6 motivo que autorizou a coagao;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a
autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.

Procedendo a uma analise estrita da redacdo do art. 647 do Cédido de Processo Penal,
verifica-se a equiparagdo da propria prisdo ao ato de violéncia ou coagdo, podendo esta ser legal
ou ilegal, ao especificar ser cabivel o habeas corpus ao agente que “sofrer violéncia ou coagdo

ilegal na sua liberdade de ir e vir”. E, ainda, rechaca a conduta da autoridade que tiver

determinado essa coacdo em forma de prisdo por ma-fé ou abuso de autoridade, conforme
previsto no art. 653 do CPP:

8 1d. Ibid., p. 158.
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Ordenada a soltura do paciente em virtude de habeas corpus, sera condenada
nas custas a autoridade que, por ma-fé ou evidente abuso de poder, tiver
determinado a coacdo.

Imperioso destacar que o proprio CPP na redacdo do art. 647, ao trazer a prisdo, ou sua
possibilidade de ocorréncia, como algo que compde o mecanismo da coacao, reconhece que
esta implica a privacdo, ou a possbilidade, da liberdade de ir e vir, ou seja, liberdade fisica, do
agente que foi preso. E como se tivesse sido feita a equiparagio entre a prisio e a coacio, sendo
aquela uma forma de manifestacao desta.

Esta constatacdo é de suma importancia, uma vez que, pelas proprias defini¢bes de
coacdo mencionadas anteriormente, verifica-se a auséncia de liberdade psiquica do agente que
encontra-se coagido ou constrangido pela pressao circunstancial e pela prépria ameaca de ser

ou estar privado de usufruir de seu direito de liberdade.

2.3 A voluntariedade do ato adstrita a liberdade fisico-psiquica do individuo

Persistindo em uma andlise normativa acerca das defini¢bes que aqui se pretende
solidificar, verifiguemos a assercédo feita por RODRIGO CAPEZ sobre a liberdade conferida

ao ser humano pelos ordenamentos juridicos:

O Direito geral de liberdade esté positivado nos mais importantes instrumentos
juridicos internacionais de protecéo aos direitos fundamentais que vinculam o
Brasil, notadamente a Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos — todas as
pessoas nascem livres (art. 1°); toda pessoa tem direito a liberdade (art. 3°);
ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada (art. 12) e toda pessoa
tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento
de sua personalidade é possivel (art. 22, 1) -; o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos — toda pessoa tem direito & liberdade (art. 9°) e ninguém
poderé ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada (art.
17) — e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) — toda pessoa tem direito a liberdade pessoal (art. 7°, 1)°.

A partir da Revolugdo Francesa e a introducdo perante a comunidade mundial dos
direitos de Fraternidade, Igualdade e Liberdade, o Direito de Liberdade, posteriormente
consolidado nos ordenamentos juridicos dos Estados como direito de terceira geragdo, passou
a ser considerado um dos corolarios do principio da dignidade da pessoa humana. O individuo
privado de liberdade seria incapaz para a realizagdo dos demais atos de sua vida, tanto publica

% CAPEZ, Rodrigo. Prisdo e Medidas Cautelares Diversas: A individualizacdo da Medida Cautelar no
Processo Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 72.
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quanto privada, considerando que seus impulsos e atos dotados de voluntariedade exigiriam o
sentimento de liberdade para se efetivarem como tais.

Portanto, a voluntariedade de um individuo somente se configura caso este tenha plena
liberdade de agir.

Voluntario advém do latim voluntarius, significando “que age por vontade
propria”. Um agir voluntario ¢, portanto, um ato que se pode optar por praticar
ou ndo. E atributo de quem age apenas segundo sua vontade. Ou, definindo

negativamente: voluntario é o agir que nao é forgadoee.

Assim procedeu a definicio de voluntariedade GUSTAVO BADARO, operando
veemente critica acerca das delagcdes premiadas feitas pelos acusados presos preventivamente.
Ao se referir ao ato voluntario como aquele que “ndo ¢é for¢cado”, remete a ndo utilizacdo da
coacgdo, porquanto esta utiliza-se da forga fisica ou pressao psicolédgica para induzir o individuo
a pratica de determinado ato.

Segundo MARIA ELISABETH QUEIJO®, para que os requisitos da colaborac&o sejam
validos e valham como prova, é indispensavel que o delator tenha ciéncia do acordo juridico
que estara fazendo e do seu alcance no conjunto processual, bem como tenha sido efetuado em
condicOes de plena liberdade psiquica, ndo podendo haver nenhum tipo de coacéo, fraude ou
violéncia, ou ainda linguagem que leve a erro o delator. Querendo o acusado delatar, ele devera
expressar sua livre vontade e consentimento.

O que se pode verificar é a indissociabilidade do conceito de voluntariedade ao de
liberdade, uma vez que aquele ndo ocorre sem que este esteja presente. GUILHERME NUCCI,
ao tratar da voluntariedade como um dos requisitos extrinsecos para a validade da confissdo
judicial, assevera que “0 conceito de voluntariedade estd naturalmente conectado ao ato de
liberdade. N4o se justifica falar em algo voluntario que n&o seja livremente produzido®®”.

E prossegue:

Em matéria penal, voluntario quer significar derivado da vontade propria, sem
coacdo, mesmo que motivado por interesse egoistico (por exemplo, receber
redugdo a pena ou fazer acordo com a Promotoria, quando isso for possivel)
ou sugestionado por terceiros (a pedido de um parente ou do advogado, mesmo
que, no intimo, ndo deseje fazé-10)%°.

[.]

% BADARO, Gustavo. Quem esta preso pode delatar? 23 ju. 2015. JOTA;

57 QUEINO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. So Paulo: Saraiva, 2003. p. 55.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no Processo Penal. 22 ed. revista e
atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 158.

% 1d. Ibid., p. 158.
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Quando o interrogante provoca a confissao de algum modo ilicito ou ilegitimo
esta afetando diretamente a voluntariedade do confitente™.

Ressalte-se que, em se tratando de confissdo em juizo, no &mbito da delagdo premiada
a presenca ou auséncia da voluntariedade do ato ndo deve ser verificada apenas no momento
em gue se prestam as declara¢fes ou quando da homologacéo do acordo pelo Magistrado. Os
momentos anteriores ao interrogatorio devem ser averiguados, considerando as circunstancias
as quais o delator se encontrava antes de proceder a delacéo, se pode ter sido vitima de atos de
coacdo ou constrangimento, ou se poderiam ter sido feitas promessas da ocorréncia de um
grande mal a ele ou a sua familia caso ndo procedesse a confissdo’’.

Da mesma forma, devem ser verificados os termos da colaboragdo propostos pelo
Ministério Publico ao acusado, considerando que estes devem se ater aos ditames legais
previstos pelo caput do art 4° da Lei n® 12.850/13 objetivando evitar que se negociem beneficios
que, além de ndo previstos em lei, possam configurar, por si s6s, uma forma de coacdo a que 0
individuo preste a colaboracdo, recaindo nestes casos em pontos sensiveis atinentes a sua
prépria condicdo, como por exemplo nos casos em que 0 acusado se encontre preso e se
proponha negociar sua liberdade, ou atinentes a condicdo de sua familia ou de seus bens
materiais.

N&o por acaso, no direito oriundo do common law cabe a acusacdo a demonstracdo de
que a confissdo foi feita de modo voluntério, capaz de ser validada pelo Magistrado que fara
sua homologacdo pois, caso ndo seja constatada a voluntariedade, ndo serve como meio de
prova’?.

Reportando-se, ainda, a MITTERMAYER, o qual procedeu a uma anélise do valor
probatdrio das confissdes, principalmente quanto a forma a qual era praticada, destaca que “A
confissdo, para promover a necessaria convicgao deve, pela sua propria forma, dar testemunho
das intencdes sérias do acusado confitente, ciente das suas consequéncias tio graves’”. E
aponta como licdo a de que a declaragdo a que se procedeu o individuo deve vir de sua livre e
espontanea vontade, sendo nula quando oriunda de constrangimento ilegal e quando néo tenha
origem na propria vontade do acusado.

N&o s6 o constrangimento é capaz de tolher a liberdade do acusado, mas também a

simples esperanca da concessdo de beneficios ao final ndo concedidos, ou da interrupcdo de

01d. Ibid., p. 159.

"I MITTERMAYER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. Traducéo de Alberto Antonio
Soares. 3? Ed. Jacintho Ribeiro dos Santos. Rio de Janeiro, 1917.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no Processo Penal. 22 Ed. Revista e
Atualizada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

 MITTERMAYER, Carl Joseph Anton. Ob. Cit. p. 318
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sofrimento e desgastes que 0 proprio processo ou sua prépria condicdo de encarcerado, por

exemplo, acarreta ao acusado. Conforme leciona o classico autor:

A confissdo pode ser o resultado de um erro, quando o acusado deixa se levar
por promessas ou esperangas chimericas; [...] Tem-se visto acusados
estipularem a impunidade para si, antes de denunciarem o seu cumplice; tem-
se visto também magistrados engana-los com a esperanca de uma minoragao
da pena, com a condicdo deles falarem; assim como se tem visto acusados
preferirem castigo menos rigoroso, segundo esperam, confessando-se
culpados, a lentiddo dolorosa do processo de informages™.

Para GUILHERME NUCCI, o ato de confessar, por se tratar do reconhecimento do
préprio erro ou culpa, ndo é inerente aos habitos dos seres humanos, uma vez que estes possuem
a tendéncia, por natureza, de esconder seus fracassos e vangloriar suas vitorias”.

Afirma que “Desde o berco, os homens caminham a direcéo de ocultar o mal que fazem,
seja porque temem represalias da comunidade que os cerca, seja porque ndo adquiriram
suficiente lastro moral para assumir seus atos, ainda que errados ou prejudiciais’®”, e ao
proceder a uma anélise dos elementos que compdem 0s requisitos de validade e legitimidade
da confissdo, este mesmo autor aponta ser imprescindivel ter o agente pleno discernimento do
ato praticado, devendo este ser ainda voluntario e expresso a autoridade competente.

Ou seja, para que seja considerada valida a confissdo de um delito cometido pela
verificacdo da voluntariedade do agente ao proceder a tal ato, é fato que as declaracGes devem
estar precedidas de circunstancias as quais se possa constatar a plena liberdade psiquica do
individuo e, caso contrario, restara prejudicado o requisito da voluntariedade do ato, pois,
reitera-se, a tendéncia do ser humano é a de ocultar suas falhas.

Fazendo mencéo, ainda, a GUILHERME NUCCI ao tratar das formas com que podem
ser extraidas as confissGes dos acusados, ele refere-se a coagdo psicoldgica, e utiliza como
exemplo a prética de restricdo a liberdade fisica, seja do proprio acusado ou de parentes e

familiares. Vejamos:

Capturar e prender, por exemplo, o ente querido de um suspeito, ameagando-o
de algum mal, pode conduzir a confissdo. Para evitar que o familiar sofra de
algum modo nas maos da policia, o indiciado admite a préatica criminosa.

[...] @ ameaca de prisdo, sobretudo em pessoas que nunca responderam, que
estdo a contas com a justica pela primeira vez, tem um poderoso efeito
intimidativo. Por outro lado, é-se facilmente levado a confissdo, como melhor
veremos ao estudar o interrogatério, pelo pensamento de que, uma vez em

74 |d. Ibid., p. 330.
S NUCCI, Guilherme de Souza. 1999. Ob. Cit.
76 NUCCI, Guilherme de Souza. 1999. Ob. Cit. p. 17.
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liberdade, ela podera retratar-se, quando a verdade € que, muitas vezes, se criou
o irreparavel.

Em sequéncia, 0 mesmo autor continua a discorrer sobre a tortura psicologica,
afirmando que difere da coacao psicologica pois esta ocorre mediante um ato isolado, rapido,
com definicdo temporal certa, e a tortura é algo prolongado, que visa, na realidade, esgotar a
capacidade de resisténcia do agente que a sofre, fazendo-o ceder pela impossibilidade de
resisténcia as investidas que lhe causam sofrimento, ndo sendo necessariamente fisicas, mas
aptas a gerar no acusado um sentimento de angustia muito grande’®.

E cita como exemplo deste tipo de tortura psicologica o caso real de Judith Ward, na
Gré-Bretanha, que passou 15 anos presa por ter confessado ser integrante do IRA. Passados
estes 15 anos, descobriram a verdade e Judith ndo era a real infratora. Ao sair da priséo,
indagaram-na sobre 0 motivo que a levou a confissdo, mesmo néo tendo sido responsavel pelo

delito, e ela respondeu:

Vocé esté diante de pessoas que gritam na sua cara. Entdo, no fim, vocé acaba
pensando: ‘Oh Deus! Diga o que eles querem, livre-se deles’Quando eu me
defendo eu tenho realmente uma atitude arrogante. Eles diriam: ‘acredito que
vocé é do IRA’ e eu falaria: ‘Oh, sim, eu sou’. Mas quando vocé vé o preto no
branco... Oh, Deus!

As alegac0es feitas pelo autor e o exemplo por ele citado ndo se distanciam da realidade
atual brasileira. Ndo se demanda um estudo aprofundado para afirmar que existem no cenario
brasileiro situagdes as quais 0s acusados do cometimento de crimes sdo submetidos a situagdes
agressivas a seu bem-estar provocadas seja pela pressdo socio-politica, seja por eventual
cerceamento da liberdade de ir e vir. Situacdes que tolhem a liberdade de pensamento e a
voluntariedade dos atos, levando-os a proceder, por meio de impulsividade ou mesmo falta de
escolha, a confissdo ou a colaboragéo premiada.

Neste contexto, imperioso reiterar que liberdade fisica do individuo esta completamente
atrelada a sua liberdade psiquica, considerando que o corpo humano age como um todo, ndo
sendo possivel dissociar o bem-estar fisico do psicoldgico, e vice-versa. Os antigos fildsofos ja
diriam, “Mens sana in corpore sano”’, uma vez que o corpo saudavel ndo é somente aquele que
goza de pleno estado de bem-estar e saude fisica, mas também e, principalmente, de satde e
tranquilidade mental.

A partir do momento em que o individuo tem sua integridade fisica agredida ou violada,

ocorre um desequilibrio cognitivo que pode levar a danos psicoldgicos irreparaveis, e, muitas

77 1d. Ibid., p. 109.
78 1d. Ibid., p. 110.
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das vezes, imperceptiveis em um primeiro momento. Conclui-se, assim, que a privacdo da

liberdade fisica do ser-humano consiste em uma privacao de sua liberdade psiquica.

2.4 A coacdo como meio de constri¢do da liberdade fisico-psiquica e a voluntariedade

do ser humano

Pelas definicbes apontadas nos topicos anteriores, verifica-se que a coagdo configura
um meio de constrangimento ao individuo que a sofre, e que pode ser perpetrada por meio de
tortura, violéncia, ameagca, intimidacdo, pressdo psicoldgica, opressdo, provocacdo de fundado
temor da ocorréncia de mal a vida, satde ou honra, tanto sua quanto de seus familiares, entre
outros mecanismos considerados tanto pela doutrina quanto pelas normas como formas de
empregar a coacao.

Ainda, demonstrou-se estar indubitavelmente atrelada a voluntariedade do ato a
liberdade fisico-psiquica do individuo, liberdade essa que é impossivel de se manifestar por
meio das situacOes supracitadas que compdem o emprego da coacdo. Em consequéncia,
constata-se ser a coagdo incompativel com a nocao de liberdade do ser humano e ao ato
voluntario.

A este respeito, GUILHERME NUCCI, fazendo referéncia a confissao, englobado pelo
mecanismo da delacdo premiada, demonstra a incongruéncia entre os mecanismos de

voluntariedade e coacdo quando analisados. Vejamos:

Além de ser a aceitacdo da autoria de um crime, é preciso salientar que essa
manifestacdo deve ser voluntaria, vale dizer, produzida livre de qualquer
coacao pelo declarante. Ndo sendo fruto da voluntariedade, significa que ndo
havia desejo, por parte do confitente, de admitir a pratica do fato criminoso,
nem qualquer outro fato contrario ao seu interesse. Assim, ausente sua vontade,
inexistente a confissdo. O individuo que, por exemplo, fosse torturado a dar
determinada declaragdo, que importaria em confissdo, estaria sendo
constrangido a emitir um testemunho que néo forneceria, ndo fosse a violéncia
sofrida. Logo, além de totalmente contrario aos interesses do Estado (producao
de prova por meio ilicito), jamais se conseguiria garantir que a confissdo,
extraida daquela forma, correspondia a realidade, vale dizer, que os fatos se
passaram, realmente, como o confitente expressou sob pressdo’®.

LEONARDO DANTAS COSTA, ao se referir a validade do negaocio juridico tal como
é a delacdo premiada, afirma que a declaracdo de vontade expressa pelo colaborador deva ser

(a) resultante de um processo volitivo; (b) querida com plena consciéncia da realidade; (c)

72 1d. Ibid., p. 82.
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escolhida com liberdade e, (d) deliberada sem ma-fé; especificando o que quer dizer cada um

destes requisitos. Vejamos.

[...] resultante de um processo volitivo significa ser produto da
autodeterminacdo do individuo livre de manipulagfes externas absolutas;
querida com plena consciéncia da realidade significa desejada a partir do
conhecimento de todas as informagdes necessarias para formacao de sua
consciéncia; escolhida com liberdade significa determinada em liberdade
psiquica (ainda que haja, eventualmente, alguma restricdo a liberdade fisica);
deliberada sem ma-fé significa negociada sem utilizacdo de taticas
manipuladoras do processo volitivo ou de formas utilitaristas de se jogar com
0S mecanismos processuais e as medidas cautelares®.

Com esta alegacdo, o autor supracitado apenas assevera 0 que Sse demonstrou
anteriormente, corroborando, assim, a impossibilidade da coexisténcia entre um ato voluntario
e a coacdo sofrida pelo agente que procedeu a sua pratica.

Diante da prépria anélise da colaboracdo premiada na forma como disciplinada pela Lei
n° 12.850/13, foi buscada a preservacdo da autonomia da vontade por meio da previsao feita
pelo art. 4° da Lei, inserindo-se neste conceito a liberdade de negociacéo dos termos do acordo
na presenca de defensor constituido, e inadmitindo, portanto, qualquer forma de coacdo ou
constrangimento para a obtencdo do acordo, sob pena de se tornar nulo o ato praticado.

Tomando como base a incongruéncia existente entre estes mecanismos por uma analise
semantico-normativa, constata-se a impossibilidade de sua coexisténcia, principalmente no que
tange aos acordos de colaboracdo premiada, uma vez que a coagdo configura uma das causas
de nulidade dos atos e negocios juridicos pela imprescindibilidade a sua validade da

voluntariedade que parte do individuo.

8 COSTA, Leonardo Dantas. Ob. Cit. p. 188.
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3. A PROBLEMATICA DOS ACORDOS DE COLABORACAO REALIZADOS
CONCOMITANTE OU POSTERIORMENTE A PRISOES PREVENTIVAS:
DISCUSSOES ACERCA DA LEGALIDADE DE SUA DECRETACAO OU
MANUTENCAO

3.1 Reflexdes acerca da conjuntura social, politica e juridica na qual se inserem

atualmente as prisdes preventivas e as colaboracdes premiadas

Conforme ponderado anteriormente, a conjuntura politico-juridica que o pais tem
vivenciado nos ultimos anos, com a deflagracdo de grandes operacdes de combate a
criminalidade organizada, aliada ao clamor social e a pressdo midiatica para o combate a este
tipo de crime, culminou com uma reducdo na utilizagdo por parte das instituices estatais dos
meios tradicionais de obtencdo de provas no ambito das investigacdes e acdes penais, dando
preferéncia a estratégias que conferissem maior eficacia a garantia do alcance da verdade
processual.

Nesta toada, a obtencdo da confissdo e delacdo dos acusados por meio da
colaboracdo premiada se tornou objetivo bastante buscado pela acusacdo, pois passou a ser tida
como o meio mais facil, rapido e eficiente para o alcance de provas que levassem a descoberta
dos fatos, e, ainda, apto a possibilitar o reconhecimento pelo préprio acusado da autoria do
delito.

Na vis&o de doutrinadores como COUTINHO e CARVALHO®!, este cenério ¢ de
uma tensdo entre eficientismo e garantismo, em que, na prética, atribui-se as instituicbes
juridicas e aos Magistrados funcdo de combate a criminalidade organizada, ainda que para isso
se permita ultrapassar os limites estabelecidos pelos principios e garantias consagrados pela
Constituicdo Federal. Segundo esta concepcdo, ante a desmedida pressao social e midiatica para
que a “justica seja feita”, o célere deslinde das questdes processuais se tornou 0 maior objetivo
dos operadores do direito.

Incorporando um viés utilitarista, busca-se quantidade ao invés de qualidade,
havendo “uma relagdo economicista entre custo/beneficio, na qual é sintomético que as
garantias dos acusados se mostram como o maior empecilho na pronta prestacao jurisdicional,

na ‘eficiéncia’ da justica criminal®®”. E continuam os autores:

81 COUTINHO, Jacinto Nelson de; CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de delacéo premiada e contetido
ético minimo do Estado. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 22, pp. 75-84, abr./jun. 2006.
81d. Ibid., p. 02.
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Na batalha, fica cada vez mais claro que vale tudo: o valor da prova é
desvirtuado® (mais vale em favor da acusacdo do que da defesa); dispensam-
se advogados do interrogatério de seus clientes; prende-se para se tentar extrair
a confissdo; regras consagradas sdo ignoradas em prol da rapidez processual.

Segundo o entendimento de FRANCISCO PEREIRA, “ha uma linha argumentativa
sustentada nos riscos advindos de fazer prevalecer, sobre as exigéncias garantistas, razoes
utilitaristas de reforco no enfrentamento da grave criminalidade com o uso dos pentiti
(arrependidos), diante da situagdo de bloqueio da investigag&o®”.

Para este autor, 0 constrangimento e ameaca provenientes deste mecanismo dos
arrependidos, os pentiti do sistema italiano, ocorrem por causa da persuasdo exercida aos
acusados para que estes colaborem com os 6rgdos de repressao pela barganha aos beneficios
relacionados a pena que eles poderiam receber. Ocorre que esta ldgica de justica premial esta,
ao seu ver, alicercada na pressdo exercida sobre o acusado, a qual, por si s6, é suficiente para
compelir o indiciado ou acusado a depor.

Ainda, DIOGO MALAN afirma que a coacdo e o constrangimento dos futuros
delatores passaram a ser amplamente utilizados, mesmo que de forma velada, ¢ “no qual o
emprego de diversas medidas de coacao patrimonial, pessoal e probatéria ao mesmo tempo tem
fim ndo cautelar: o de obter a confisséo e/ou acordo de delacdo premiada do objeto da
investigacdo (o investigado)”.

Neste viés, as maiores criticas sdo centradas na acepcao de que medidas cautelares
utilizadas no decorrer da persecucdo penal, principalmente as prisdes preventivas, se tornaram
meios de coacdo dos futuros delatores, pela constricdo de sua liberdade fisica e psiquica, e
atrelados ainda aos demais constrangimentos a vontade do individuo diante de toda a pressao
social, midiatica e pelos proprios danos gerados a seus familiares.

Nas palavras de DIOGO MALAN, ao se referir as prisdes cautelares:

Né&o se pode ignorar que a prisdo tempordria, por admitir prorrogagao do seu
prazo “em caso de extrema e comprovada necessidade” (artigo 2° da Lei n°
7.960/89), também integra essa estratégia de coacgdo fisica e psicologica,
podendo se prestar ao fim da extorsdo de confissdo ou delagdo premiada do

8 Fruto do sistema inquisitdrio que adota o CPP em toda a persecutio criminis, tal desvirtuamento valorativo é
resultado de uma logica deformada, em face daquilo que FRANCO CORDERO, com precisdo, chamou de
“primado das hipoteses sobre os fatos”, num “quadro mental paranoico”. CORDERO, Franco. Guida ala
procedura penale. Torino: UTET, 1986, p.51-52.

8 PEREIRA, Frederico Valdez. Ob. Cit. p. 66.

8 MALAN, Diogo. Notas sobre a investigacdo e prova da criminalidade econdmico-financeira organizada.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 2, n. 1, p. 213 — 238, 2016. p. 224.
http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v2i1.22
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investigado, sob ameaca — explicita ou velada — e a autoridade policial requerer
a sobredita prorrogacdo de prazo®.

Fatores externos ao cerceamento da liberdade dos acusados podem contribuir para
gerar-lhes presséo forte o suficiente para os forcar a delatar, principalmente nos dias atuais, em
que a era da informacdo e da tecnologia possibilita a ocorréncia do fenébmeno chamado de
“midia opressiva”.

Observa-se pelos meios de comunicacéo virtual e noticiarios na televisao que boa
parte dos mandados de prisdo, acompanhados com pedidos de indisponibilidade de bens e
contas bancérias de investigados de grandes operagdes da Policia Federal sdo extensivamente
divulgados pela midia, tornando o individuo alvo de criticas e opiniBes da sociedade,
especialmente quando se trata de pessoas publicas, tais como politicos e empresarios
conhecidos nacionalmente.

Inevitavelmente, a consequéncia desta conjuntura criada é que ela se converte em
um ambiente opressivo e intimidatério ao acusado, corroborando para que suas atitudes em
geral sejam guiadas ndo pela vontade livre, mas sim pela pressao ou pelo medo.

A este respeito, DIOGO MALAN arrisca afirmar que a coacao incidente de forma
indiscriminada sobre todos os ativos financeiros e bens do investigado acaba prestando para
impedir que ele receba assisténcia juridica adequada, a mingua da liquidez e solvéncia
imprescindiveis para contratar defensor técnico particular razoavelmente qualificado. Isto pois,
as ilegalidades e arbitrariedades praticadas no curso da persecucao penal seriam tamanhos a
ponto de exigir-se do investigado/acusado mais que apenas um advogado, mas sim um defensor
extremamente qualificado que lutasse e, principalmente, o soubesse fazer, pela garantia dos
direitos fundamentais do cliente®’.

O fato é que, conforme se manifestam TEOTONIO, SILVA e SCHIAVI, ndo ha,
ou ndo deveria haver, qualquer possibilidade de proceder o investigado ou acusado a delacao

premiada em circunstancias que coibem a sua liberdade:

Para preservacgdo da aplicacdo correta do instituto, tendo-se como paradigmas
as garantias constitucionais de todo e qualquer individuo investigado, ndo ha
que se cogitar da possibilidade de a delacdo ocorrer em periodo de coacéo
moral do acusado, o qual, depois de subjugado, ja sem perspectiva de sair do
carcere, nao tem outra opcdo a ndo ser aceitar tornar-se colaborador,

8 MALAN, Diogo. Prisdo temporaria. In: MALAN, Diogo; MIRZA, Flavio (Coords.). Setenta anos do Codigo
de Processo Penal brasileiro: Balanco e perspectivas de reforma, pp. 73-109. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.

87 MALAN, Diogo. Ob. Cit. p. 225.
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comprometendo, assim, o compromisso com a verdade, dada a auséncia de
volitividade do agente®,

Sobre este aspecto, observa-se que a formacao do ato voluntario de um individuo é
complexa e determinada por diversos fatores, tanto internos quanto externos, os quais intervém
e, muitas das vezes, acabam por dominar seus sentimentos e seu inconsciente®,

ALEXANDRE MORAES DA ROSA equipara o processo penal a um “jogo de
guerra”, pelo fato de os jogadores serem influenciados a todo momento por pressdes externas,
que os constrangem e definem suas proximas acfes tomadas como estratégia defensiva, tal
como ocorre mediante opressao exercida pelos agentes da persecucao penal: Policia, Ministério
Publico e Magistrados, e mesmo a imprensa, a politica e os proprios componentes da
organizagao criminosa®.

Assim sendo, na conjuntura atual que vivencia o pais, reiteradamente evidenciam-
se as criticas a respeito da incongruéncia entre a prisdo cautelar como forma de coacdo e
constrangimento ao investigado/acusado e a delacdo premiada realizada de forma voluntaria,
uma vez que aquela se prestaria a encurralar o individuo psicologicamente, deixando-o com as
possibilidades de “escolha” restritas. Em verdade, a escolha ndo seria livre, mas imposta. Além
de todos os fatores externos supracitados que retiram do acusado a possibilidade de agir com
plena liberdade.

3.2 A prisdo preventiva tida como forma de coacdo e a verificacgdo de sua

incompatibilidade com as colaboracg6es premiadas

A colaboragdo premiada, tomada como um meio de justica negociada pelos termos da
Lei de Organizacdo Criminosa é alvo de varias criticas, nas quais autores reconhecem que pode
abrir margem a um espaco que seja regido pela coercitividade. Nesta acepgéo, ao se referir a
afirmagdo feita por JOHN H. LANGBEIN®!, Plea bargaining, like torture, is coercive,
FRANCISCO PEREIRA reconhece que:

8 TEOTONIO, Paulo José Freire; SILVA, Bruna Carolina Oliveira e; SCHIAVI, Jefferson Dessotti Cavalcante
Di. A prisdo como Instrumento de Coercdo Moral llegitima para Obtencdo de Prova Através de Delacdo
Premiada. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal N° 77 — Abr-Maio/2017. p. 60-61.

8 COSTA, Leonardo Dantas. Ob. Cit. p. 171.

% ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 33-34.

%1 “But, like the Europeans of distant centuries who did employ those machines, we make it terribly costly for na
accused to claim his right to the constitutional safeguard of trial. We threaten him with a materially increased
sanction if he avails himself of his right and is thereafter convicted. This sentencing differential is what makes plea
bargaining coercive”; LANGBEIN, John H. Torture and plea bargaining. In: MORAWETZ, Thomas (Ed.).



49

Tais distorgdes podem mesmo se projetar a dinamica processual, a partir de
reflexos concretos no plano da dialética entre acusacéo e defesa, fazendo com
que o imputado, além de definir sua atuacdo sob a dualidade culpado/inocente,
tenha também de incluir entre suas op¢des o dilema consistente em exercer de
forma plena o direito ao siléncio e a rebater a acusacdo, em confronto que pode
ser interpretado como justificativa para um tratamento sancionatério
exacerbado; ou entdo efetuar a opcdo colaborativa, ante a perspectiva de
ampliar as possibilidades no campo de benevoléncia®.

As circunstancias que se encontram o imputado colocam-no em um grande impasse,
qual seja, de fazer jus ao seu direito constitucional de permanecer em siléncio ou pleitear
benesses que podem vir a ser cumpridas caso proceda ao acordo de delacdo premiada. E entdo

completa o raciocinio, fazendo mengao a priséo preventiva:

Nesse aspecto em alguma medida regressivo do sistema processual, o instituto
da prisdo preventiva pode tornar-se, acaso mal utilizado, o instrumento
principal de provocacdo da atitude colaborativa, levando o imputado quase a
condicdo de meio de prova, com possiveis reflexos também em perversa
contaminagdo policialesca do processo, no caso de o juiz assumir
precipuamente as funcdes de combater a criminalidade organizada e distorcer
a presuncdo de nao culpabilidade em relagdo ao corréu nio colaborante.%

A medida cautelar da prisdo, conforme prevista em lei, trata-se de um mecanismo
encontrado pelos legisladores como passivel de propiciar o bom andamento das investigacdes,
a correta aplicacdo da lei e garantir a protecdo a ordem publica e econdmica.

Portanto, nos casos em que cabivel a prisdo cautelar, o direito constitucional de
liberdade do individuo estaria sendo privado em detrimento da garantia da aplicacéo da lei penal
e a conveniéncia da instrucdo criminal, bem como, ainda que entendida de forma controvertida
na doutrina, para a garantia da ordem publica. Ocorre que em momento algum héa referéncia
pela lei as prisGes cautelares como mecanismos que ndo constranjam o acusado ou gque nao
exercam sobre ele pressdes psicoldgicas.

Disciplinada pelo art. 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva, dentre as
medidas cautelares aplicaveis aos individuos, enquadra-se como sendo a mais onerosa em
relacéo a privacao das liberdades individuais, considerando a condigdo de inocéncia conferida
a todos os individuos pelo artigo 5°, LVII, da CF/88, o qual dispbe que “ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Entendida como medida de carater excepcionalissimo, sua decretacdo pelas autoridades

judiciarias deve ser feita com prudéncia, como ultimo recurso destinado a tutelar o bem comum,

Criminal Law. Aldershot: Ashgate, 2001. P. 361-380. (The international library os essas in law & legal theory.
Second Series). p. 370.

92 PEREIRA, Frederico Valdez. Ob. Cit. p. 67.

% 1d. Ibid., p. 67.
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aordem publica e econdmica, acautelar e assegurar a efetividade das investigacdes ou processos
em curso, de forma a garantir a aplicacdo da lei penal quando houver prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria®.

A Lei n®12.403/11, que promoveu alteracdes relativas as medidas cautelares previstas
no Cadigo de Processo Penal, enfatizou o carater subsidiario da prisao preventiva, ao prever no
art. 282, 86° do CPP que ela s6 devera ser determinada quando néo for cabivel a sua substitui¢éo
por outra medida cautelar (art. 319).

Como medida de carater excepcional e possuindo funcdo subsidiaria em relacdo as
demais cautelares previstas em Lei, cabe ao Magistrado ter o discernimento de aplica-la
somente nos casos em que o investigado/acusado tenha descumprido medidas cautelares
diversas da prisdo, podendo entdo, conforme lecionam PACELLI e COSTA, “aplicar-lhe a
priséo preventiva, desde que ndo se faga adequada e proporcional outra medida menos gravosa,
aberta a possibilidade de cumulacao para alcance da eficacia acautelatoria pretendida. Afinal,
n&o se pode perder de vista que o encarceramento preventivo sé se dara em Gltimo caso®>”.

Entretanto, o contexto legal e juridico em que se insere o Brasil ¢ marcado por uma forte
tendéncia a antecipacdo de culpa e a utilizacdo frequente da prisdo preventiva, colocando-a
como medida cautelar habitual, em detrimento das demais que poderiam ser utilizadas com os
mesmos fins, porém de uma forma menos gravosa ao acautelado.

As prisdes, assim como as demais medidas cautelares, para serem decretadas e/ou
mantidas precisam estar devidamente motivadas e com fundamentos idoneos ao convencimento
de que aquela medida é imprescindivel para a garantia e adequacédo da tramitacdo processual -
tal como frisam os artigos 283, 310, 312, 315, 387 e 413 do Cddigo de Processo Penal - e
atreladas a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida, como dispdem 0s incisos
I e 11 do art. 282 do mesmo diploma legal.

Ocorre que, a partir do momento em que as autoridades competentes utilizam-se destas
providéncias de forma discricionaria e com abuso de poder, estas medidas de prote¢do séo
transformadas em violéncia pela transposicdo dos limites normativos do Estado de Direito,
dando origem a praticas policialescas e de supressdo das garantias constitucionais. Portanto,
nos casos em que ndo sejam respeitados os ditames legais que definem o procedimento de
aplicacdo e manutencdo das medidas cautelares, em especial a priséo, ela se torna ilegal.

Por sua vez, as questfes anteriormente suscitadas a respeito da incompatibilidade

existente entre o requisito da voluntariedade previsto no art. 4° da Lei de Organizacao

% PACELLI, Eugénio; COSTA, Domingos Barroso da. Ob. Cit. p. 85.
% |d. Ibid., p. 112.
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Criminosa e 0 mecanismo de coacdo acabam por trazer o questionamento acerca da
incongruéncia entre a prisdo preventiva e o ato voluntario.

Exatamente a este respeito e, corroborando o que ja fora mencionado no capitulo
anterior, LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO defende que o préprio ambiente carcerario em que
se encontra o preso configura uma experiéncia perversa, trazendo consigo experiéncias sofridas
de humilhacéo, mas condicdes de estadia, violéncias fisicas e sexuais, as quais submetem-no a
uma pressdo psicologica inigualavel, tolhendo qualquer possibilidade de que venha a realizar
um ato voluntario®.

Em verdade, o cerceamento da liberdade de ir e vir de um individuo, ainda que decretado
de forma legitima, dentro dos ditames legais, consiste em uma forma de coacdo tanto fisica
quanto psicolégica do ser humano submetido a essa situagdo, pois fisico e psicoldgico sdo
componentes indissociaiveis do ser. E por esta razdo que se justifica a necessidade do total
controle e atencdo quando da sua decretacdo, para que a decisdo esteja bem fundamentada e
motivada, demonstrando de forma racional e clara os elementos faticos e juridicos que atestem
sua necessidade, adequacéo e proporcionalidade, conforme reiteram PACELLI e COSTAY'.

A respeito destes trés requisitos intrinsecos ao principio da proporcionalidade posiciona-
se ANTONIO SCARANCE FERNANDES®:

[...] Uma medida é adequada quando ostente qualidade essencial que a habilite
a alcancar o fim pretendido (adequacdo qualitativa), quando a sua duracdo ou
intensidade for condizendte com a sua finalidade (adequacdo quantitativa) e
quando dirigida a um individuo sobre o qual incidam as circunstancias
exigiveis para ser atuada (adequacéo subjetiva).

[...] E preciso, para ndo ser desproporcional, que 0 meio seja necessario ao
objetivo almejado, verificando-se essa necessidade pela andlise das
alternativas postas para o alcance do fim. Assim, para resolver sobre a
imprescindibilidade de medida excepcional destinada a apurar crime
organizado, normalmente muito gravosa ao individuo, deve o juiz concluir que
ndo ha outra medida apta a alcangar o mesmo fim.

[...] O terceiro requisito, o da proporcionalidade em sentido esrito, aponta para
a imprescindibilidade de constatar, entre os valores em conflito — o que impele
a medida restritiva de direito individual e o que protege o direito a ser violado
— qual deve prevalecer. Ndo se trata de uma ponderagdo abstrata e genérica
entre o direito a obter ou produzir prova criminal e o direito fundamental do
individuo, mas de uma verificacdo do justo equilibrio em cada caso.

% In: D’URSO, Luiz Flavio Borges. Delagdo Premiada auxilia nas investigagdes, mas ndo pode ser forcada.
Consultor Juridico, 29 jul. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-29/luiz-durso-delacao-
premiada-nao-forcada-estado. Acesso em: 26 set. 2017.

9 PACELLI, Eugénio; COSTA, Domingos Barroso da. Ob. Cit. p. 103.

% FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime organizado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 16 n. 70 janeiro-fevereiro de 2008. Editora Revista dos Tribunais.
p. 229 — 268.
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Esta oposicdo entre 0s mecanismos da prisdo preventiva e o ato voluntario alcangou o
parlamento brasileiro, com o Projeto de Lei n° 4.372/16 proposto pelo Deputado Federal Wadith
Damous. Uma das alteracfes propostas pelo parlamentar refere-se a inclusdo de um terceiro
parégrafo no art. 3° da Lei n® 12.850/13, para estabelecer como condicéo para a homologagdo
dos acordos de delagédo premiada ter o indiciado ou acusado pestado a colaboracdo em condicéo

de liberdade, e continuar a responder o inquérito ou processo nesta mesma condicdo. Vejamos:

Art. 3°

83° No caso do inciso I, somente sera considerada para fins de homologagédo
judicial a colaboracéo premiada se 0 acusado ou indiciado estiver respondendo
em liberdade ao processo ou investigagdo instauradaos em seu desfavor®,

Na Justificacdo do Projeto!®, o Deputado salientou a necessidade de inclusdo deste
dispositivo na Lei de Organizacdo Criminosa, com vistas a tornar a delacdo premiada mais
compativel com as garantias previstas na Constituicio Federal, considerando a
imprescindibilidade de preservacao do requisito da voluntariedade. Em suas palavras:

A medida se justifica para preservar o carater voluntario do instituto e para
evitar que a prisao cautelar seja utilizada como instrumento psicologico de
pressao sobre 0 acusado ou indiciado o que fere a dignidade da pessoa humana,
alicerce do estado democratico de direito. Da mesma forma, a alteragdo protege
as regras processuais que tratam da prisao preventiva e evita que prisoes
processuais sejam decretadas sem fundamentacao idonea e para atender
objetos outros, alheios ao processo ou inquérito.

[...]

Assim, a colaboragao premiada pressupoe para sua validade auséncia de
coacao, impondo uma clara e inafastavel liberdade do colaborador para querer
contribuir com a justica. A voluntariedade exigida pela legislagao desde 1999
e assimilada pelo legislador de 2013 ¢é incompativel com a situa¢ao de quem
se encontra com a liberdade restringida. E uma contradi¢io em termos.

Esta acepcéo traz parte do entendimento que se pretende alcangar com este estudo, no
sentido de que as prisdes preventivas, por sua natureza coativa, se configuram como
instrumentos que constrangem o individuo, tolhendo sua liberdade fisica e psiquica e
pressionando-o a tomar atitude que possa retira-lo daquela situacéo. Verifica-se, portanto, que
inexiste voluntariedade de qualquer ato praticado por um individuo preso, pois incompativeis
0s mecanismos da liberdade psiquica e a coagéo, especialmente quando for um ato relacionado

a possibilidade de sua soltura.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4.372/2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2077165> Acesso em 13 set.
2017.

100 BRASIL. Justificacdo do Projeto de Lei 4.372/2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=57FF588C8132E35914F498751E0
455E1.proposicoesWebExternol?codteor=1433188&filename=PL+4372/2016>
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Ainda, as prisdes cautelares como instrumentos de exce¢do tornam-se ilicitas ao serem
decretadas sem o atendimento aos requisitos previstos em lei ou sem fundamentacdo adequada
a sua justificacdo. A partir do momento em que se decreta ou mantém a restricdo da liberdade
fisica de um individuo com o intuito de pressiona-lo a praticar determinado ato, qual seja, o de
proceder ao acordo de delacdo premiada, atinge-se gravemente seus direitos fundamentais,
considerando que a coacdo inerente a prisdo passa para o status de constrangimento ilegal,
vedado pelo ordenamento juridico.

A este respeito se pronuncia SORAIA MENDES, defendendo a incongruéncia existente

entre a voluntariedade do ato e a prisdo provisoria:

Uma acéo so serd ética se for consciente, livre e responsavel e sé sera virtuosa
se for livre. Liberdade pressupde autonomia, isto é, deve resultar de uma
decisdo interior do proprio agente, e ndo da obediéncia a uma ordem, a um
comando ou a uma pressdo externa. De maneira que, em nosso ver, resta
incompativel o expediente da prisdo proviséria (temporéria e preventiva) e a
obtengdo da “colaboragdo” em acordos celebrados com pessoas que estejam
com sua liberdade cerceada no curso da investigacdo ou da persecucdo
penal®,

Incabivel, portanto, a acepcdo de que a prisdo afeta apenas a liberdade fisica do agente,
como se a liberdade psiquica a esta ndo fosse completamente atrelada. Além de todo o
entendimento doutrinario mencionado anteriormente, importante frisar que o corpo de um
individuo ndo se restringe ao fisico, mas também e, principalmente, inclui a sua condi¢do
mental e psiquica.

N&o por acaso existe a definicdo médica e cientifica de morte cerebral, em que o corpo
e 0s orgaos vitais do individuo continuam a funcionar em perfeito estado, porém sua mente ndo
corresponde mais aos impulsos. Igualmente, ndo se trata de uma causalidade a defini¢do dada
pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) de satde, como sendo “um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social € ndo somente auséncia de afe¢des e enfermidades”, atrelando,
assim, as condigdes psiquicas e fisicas do ser.

Atualmente ndo restam duvidas que o vigor fisico e o equilibrio mental sdo
indissociaveis, e pretender contrariar este entendimento é pretender retroceder na historia da
humanidade a época em que o estado fisico e psiquico dos seres humanos eram considerados
em apartado.

Além disso, 0 ambiente social em que se insere o individuo também afeta sua higidez

psiquica, de forma que, onde as instituicdes politicas e juridicas se utilizam de suas

101 MENDES, Soraia. Ob. Cit. p. 36.
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prerrogativas de forma a reprimir os direitos fundamentais da pessoa humana, considerando
principalmente os direitos de liberdade e dignidade, ndo ha salde, pois ndo ha bem-estar social
quando a saude tanto fisica quanto psicoldgica de cada ser humano sdo perturbadas.

Pelas razdes acima apontadas, constata-se que a prépria prisao preventiva configura uma
forma de coacdo e restricdo a liberdade individual. Entendimentos contrarios a esta
compreensdo utilizam-se do argumento de que a liberdade fisica do agente € dissociavel da
liberdade psiquica — apesar de ja ter sido demonstrado o contrario por meio deste estudo - e
valem-se, principalmente, do fundamento da legalidade das prisdes, afirmando que estas nao
poderiam ser um impeditivo as colaboragdes premiadas por se tratar de um exercicio regular do
direito por parte do Estado®,

Entretanto, uma coisa ndo se torna impedimento da outra. Quer dizer, ainda que as
prisdes preventivas sejam previstas pelo ordenamento juridico brasileiro e decretadas dentro
dos parametros legais, este argumento de legalidade ndo anula o fato de que a natureza deste
mecanismo acautelatorio, a prisao, se traduz em formas de pressdo e coa¢do ao individuo,
impedindo sua liberdade de pensamento e, consequentemente, a voluntariedade de seus atos.

Ainda, existe uma linha doutrinéria que considera este argumento de legalidade das
prisdes defeituoso, ao se considerar o fundamento de autorizacdo das prisGes preventivas da
“garantias da ordem publica e econémica” como um pressuposto positivado na norma de forma
completamente falha, vaga e ambigual®®, podendo abarcar dentro dele centenas de argumentos,
abrindo margem a iguais centenas de motivos autorizativos da referida prisdo cautelar
aparentemente licitos, porém tendo sido elaborados de maneira justamente a deturpar o
propdsito inicial deste mecanismo.

Entende-se, portanto, que o argumento da legalidade da prisdo pode acabar caindo por
terra quando se coloca em confronto a questdo supracitada, sendo imperioso analisar o efetivo

cumprimento de seu carater cautelar®,

102 Neste sentido: CAPEZ, Rodrigo. Polémica em torno da colaboragdo premiada de preso é estéril, cit.; MORO,
Sérgio Fernando. A justica e os decaidos, cit.; DE GRANDIS, Rodrigo. Prisdo ndo invalida a delacdo premiada.
Jota, 05 ago. 2015. Disponivel em: https://jota.info/artigos/rodrigo-de-grandis-prisao-nao-invalida-a-delacao-
premiada-05082015.

103 | OPES JUNIOR, Aury. Prisdes cautelares: Lei 12.403/2011. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 106-114.

104 Este caréater cautelar é entendido por Aury Lopes Janior no seguinte sentido: “Fica evidenciado, assim, que as
medidas cautelares ndo se destinam a fazer justica, mas sim a garantir o normal funcionamento da justica por
meio do respectivo processo (penal) de conhecimento. Logo sdo instrumentos a servigo do instrumento do
processo; por isso sua caracteristica basica é a instrumentalidade qualificada ao quadrado. E importante fixar
esse conceito de instrumentalidade qualificada, pois s6 é cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir
ao processo de conhecimento). E somente o que for verdadeiramente cautelar é constitucional”. LOPES JUNIOR,
Aury. Prisdes cautelares: Lei 12.403/2011. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. P. 108
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E certo que no ordenamento juridico é necessaria a aplicacdo do principio da
proporcionalidade para situacdes como no caso de utilizacdo de medidas cautelares, em especial
a prisdo, em que se priva o individuo do seu direito fundamental de liberdade em detrimento de
outros principios constitucionais.

No entanto, a partir do momento em que a prisdo € decretada ou mantida, tendo cessado
0S pressupostos que a autorizam, ou por motivos que ndo se enquadram nestes requisitos, a
prisdo torna-se ilegal e devera, portanto, ser revogada de qualquer forma pelas medidas
processuais cabiveis.

Sendo verificada como um ato de coacdo a liberdade humana, se mantida fora dos
ditames legais, torna-se um meio de coacdo ilegal. Este fato torna-se um problema que vai além
da impossibilidade processual, mas de uma patente violagdo aos direitos fundamentais da
liberdade e da dignidade da pessoa humana.

Um dos problemas que dizem respeito a este estudo se manifesta com a apreciacéo
acerca da manutencdo e decretacdo de prisdes de forma ilegal, seja por meio de fundamentos
superficiais e sem propriedades juridicas aptas a justificarem a restricdo de liberdade, seja por
meio da utilizacdo de artificios utilizados para mascarar a ilegalidade, com vistas especificas a
coagir o delator, em que, ao fim, se da ares de legalidade as prisbes com o fundamento maior
de “protecdo a ordem publica”.

A este respeito e, retomando as observacdes feitas no topico 3.1 sobre a tensdo entre
eficientismo e garantismo, LEONARDO DANTAS COSTA apresenta um posicionamento

muito bem engendrado, afirmando que:

Em contraposi¢do as prisdes instrumentalmente legitimas, estdo aquelas
utilizadas com um viés utilitarista, verdadeiras taticas de aniquilagdo cujo
objetivo é servir de elemento de convencimento do imputado a colaborar com
a Justica. E aqui que entram no jogo processual as estratégias violadoras da
voluntariedade do ato a ser praticado (por meio do atingimento direto da
liberdade psiquica do individuo, isto é, de sua vontade de segunda ordem)%.

Frisa-se, a utilizacdo de pressdes e ameacas com o intuito de forcar a delatar aquele que
se encontra preso, além de configurar a ilegalidade da priséo, por ndo se enquadrar em um dos
fundamentos que a autorizam, elimina toda possibilidade de o individuo tomar a¢des de forma
voluntéria, pois que a prisdo e decretada com o fim de privar o individuo de sua liberdade fisico-

psiquica.

105 COSTA, Leonardo Dantas. Ob. Cit. p. 176.
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Recapitulando a concepcdo que se tem de voluntariedade do ato, de acordo com
FREIRE JUNIOR e DEZAN, esta “pressupoe a vontade livre e consciente de colaborar com o
Estado, sem a influéncia de pressdes diretas (como a ameaca de aplicacdo de san¢des mais
graves diante da recusa, por exemplo) ou indiretas (como a utilizacé@o de pris6es provisdrias
para estimular a colaboragio)' .

Portanto, a prestacdo do acordo de delacdo premiada estando o delator preso, e, tendo
sido essa prisdo decretada com a finalidade de pressiona-lo a praticar tal ato o macula por
completo, pois suprimido o requisito da voluntariedade, essencial & validade do acordo.

Os autores GOMES e SILVA frisam este ponto, afirmando que “Muito menos se
justifica o uso da prisdo ou de qualquer outro tipo de ameaca para essa finalidade. Quando
isso ficar comprovado é claro que a colaboragdo premiada ndo terd nenhum valor juridico
(gerando a nulidade de todos os atos fundados nela ou decorrentes diretamente dela)®’”,

Desta forma, procedendo-se a comprovacdo de que as prisbes cautelares foram
decretadas ou mantidas com o objetivo de pressionar e forcar o investigado/acusado a delatar,
além de o acordo tornar-se nulo, pela teoria dos frutos da arvore envenenada geram a nulidade

de todos os atos ou provas decorrentes dela.

3.3 As prisdes cautelares utilizadas com o fim de que o acusado proceda ao acordo de
delagdo premiada

Prosseguindo a analise das questdes aqui suscitadas, € preciso considerar e discorrer
acerca da tendéncia, tanto doutrinéria quanto dos aplicadores do direito, a enxergar a utilizacéo
no Brasil das prisdes preventivas como medidas de pressao para que os investigados/acusados
cedam ao acordo de delacdo premiada.

Segundo este Vviés, o teor dos dispositivos legais esta sendo distorcido por meio de
interpretacdes direcionadas a um fim especifico: o eficiente combate a corrupcdo e a
criminalidade organizada. Ocorre que essa eficiéncia buscada pelos agentes estatais € utilizada
como sinénimo de celeridade processual e a punicéo dos acusados, levando a uma distor¢éo no

procedimento penal, o qual passou a ser utilizado de forma inquisitiva.

106 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé; DEZAN, Willy Potrich da Silva. Delacdo premiada e direitos
fundamentais do sujeito passivo da persecucdo penal a partir da regulamentacéo constante na Lei 12.850/13.
Revista Eletronica de Direito ProcessuaL. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. NUmero 1. Janeiro a Abril de 2017.
p. 46.

107 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Criminalidade Organizada e Justica Penal
Negociada: Delacdo Premiada. Revista de Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade (FIDES MMX). Maio,
2015. p. 170.
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LUIGI FERRAJOLI frisa que a colaboracdo premiada representa para o Brasil uma
afronta ao modelo de garantias conferidas aos individuos por meio da lei, as quais sdo
suprimidas em detrimento de praticas policialescas que prezam pelo eficientismo e utilitarismo.
Por meio de ofensas ao devido processo legal e & ampla defesa, destroem-se as garantias legais,

afirma;

Evidentemente, estos sistemas han conseguido éxito, También porque los
fracasos — es decir, el castigo de los inocentes o la sobredefinicion de las culpas
— no podian hacerse visibles. EI mecanismo inquisitivo puesto em pie pela
emergéncia ha sido de hecho, em muchos de estos processos, eminentemente
autoreflexivo: uma vez formulada la acusacién, la prision seguia
automaticamente y funcionaba como prueba de furza sobre el imputado, que
no tenia mas vias de salida defensivas que las de acusar, acusarse o invocar
clemencia. (...) Pero los instrumentos oferecidos a la magistratura por la
legislacion de segunda fase de la emergéncia han distorsionado profundamente
el método procesal: ya no la carga de la prueba para la acusacion y el juicio
contradictorio com la defensa, sino los métodos expeditivos — pressiones sobre
los imputados e obtencion de sus confesiones y sus denuncias a los
coimputados — que siempre han caracterizado a las ineptitud ya los malos
habitos policiales. (...) las normas sobre los arrepentidos y el uso de la prision
preventiva como medio inquisitivo han rebajado frecuentemente nuestra
justicia a préctica policial, incluso en los otros dos aspectos, al haber conferido
al poder judicial poderes y funciones que son algo distinto de la funcion
jurisdicional. Nada, em efecto, es més discrecional que el poder inquisitivo que
tiene como fin la confesién o colaboracién del imputado por médio de esse
tormentoso moderno que es la prision preventiva y la incertidumbre de la pena
comparadas con su contencion procesale,

O que se afirma ocorrer no cenario juridico e politico do pais atualmente é justamente o
fendmeno do que o proprio Ferrajoli denomina como gigantismo processual, calcado na
existéncia de megaprocessos provenientes de mega-operacdes que envolvem diversos
investigados por organizagéo criminosa, além de outros crimes.

Em geral, tais operacGes sdo deflagradas acompanhadas de um furor midiatico muito
grande, dando imediata repercussao nacional a processos ainda em fase de investigacéo, e o que
acaba gerando um falso entendimento, principalmente para a sociedade leiga no assunto, de que
0 investigado possui alguma medida de culpabilidade.

Isto considerando, ainda, que em muitos casos pode-se invocar o sigilo do inquérito
policial, o qual se justifica exatamente em raz&o da necessidade de prote¢do aos investigados.
Apesar de juridicamente falando o inquérito policial ndo poder servir como base a qualquer
alegacao de maus antecedentes ou fundamentacédo de carater do investigado, no senso comum

as pessoas tém uma visdo negativa deste mecanismo, 0 que pode acabar acarretando em

108 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. 4 ed. Madrid: Trotta, 2000. p. 824.
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situacBes de ampla nocividade a vida do individuo que se encontra naquela situacdo, a partir do
momento em que aquela informacdo de que existe uma investigagdo em curso toma amplo
conhecimento pela sociedade.

A finalidade precipua adotada pelos érgdos judiciarios, ministeriais e policiais ao
atuarem no ambito da persecucdo penal em processos que envolvam organizacdes criminosas,
qual seja a de promocdo da “justica’ no sentido de punir a qualquer custo os responsaveis pelos
delitos cometidos, se torna algo banalizado a partir do momento em que, nas palavras de
COUTINHO e CARVALHO, “as condenagdes pelos plea bargain virem indicadores de
performance”*?°.

O posicionamento destes autores é claro, no sentido de rechacar a forma como as

delagcbes premiadas estdo se dando no atual cenério juridico e politico do Brasil:

N&o ¢ dificil prever o que acontecera caso essa tatica de promover justica vire
algo de rotina (e se siga avalizando tal modo de agir) e as condenacdes pelos
plea bargains virem indicadores de performance: noticias de uma acusacéo
futura comecam a chegar subrepticiamente para a imprensa, colocando o
suspeito em situacao dificil perante a sua familia e a populagdo. As acusagdes
ndo precisam ser consistentes ou ter sério amparo probatorio, mas a presuncao
publica de que o Procurador (ou Promotor) tem um caso ganha ares de verdade.
O acusado, por sua vez, ouve de seu advogado que virdo inimeras acusagdes
e, mesmo infundadas, algumas prevalecerdo. Comeca, entdo, a vazar
secretamente para a imprensa que o Procurador tem provas contra a familia do
acusado, que € ouvida em inquéritos ou investigacBes preliminares. O caso é
tedrico, mas qual seria a saida para o acusado? E desnecessario responder,
embora seja o que se tem passado*t®.

Partindo por este viés e, considerando um contexto onde o maior nimero de
condenacfes a réus acusados em acles penais que envolvam organiza¢fes criminosas
signifique maior competéncia e eficicia do juizo; onde noticias midiaticas em grande parte das
vezes infundadas e divergentes da realidade sdo tomadas pela sociedade como verdade; onde
acusac0es e oferecimento de denuincias sem fundamentos pertinentes sdo aceitas pelo juizo em
decisdes igualmente ndo fundamentadas; onde os acusados se véem em uma conjuntura a qual
seus direitos e os direitos de seus familiares sdo ameacados e seus bens bloqueados; onde
prisdes sdo utilizadas com vistas a coagi-los a delatar; € preciso responder a pergunta feita pelos
autores de forma enféatica: ndo lhes restaria outra possibilidade que ndo a de proceder ao acordo
de delacdo, como uma tentativa de minimizar os danos a ele causados pelo sistema ainda que

de forma injusta.

109 COUTINHO, Jacinto Nelson de; CARVALHO, Edward Rocha de. Ob. Cit. p. 11.
1014, Ibid., p. 11.
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As negociacOes tém sido realizadas de forma que, se 0 acusado aceita proceder ao
acordo, ele terd a possibilidade de diminuicdo de sua pena, ou seja, a ele é concedido um
beneficio em troca da prestacdo de informagdes. Entretanto, caso recuse, sua situacdo nao so
n&o se tornara melhor como, contrario sensu, se agravara®!*,

E neste sentido que se pde a afirmacéo trazida por COUTINHO e CARVALHO? ao
se referirem aos ensinamentos de FERRAJOLI: “O perigo que subsiste ao sistema quando a
negociagdo comeca a imperar é lembrado novamente por FERRAJOLI?, quando afirma que
0 processo acaba virando um luxo reservado somente a quem esta disposto a enfrentar seus
CUStOS € Seus riscos”.

O caso € que, partindo das ponderaces feitas acima, a possibilidade de recusa ao acordo
de colaboragdo premiada configura um risco ao acusado, considerando que 0 processo que
seguira dali para frente, além de oneroso, poderd atribuir ao final uma pena muito maior do que
ele seria condenado caso realizasse a delacdo, além da abertura a possibilidade de ocorréncia
de arbitrariedades no decorrer da instrucdo processual, demandando assim um defensor muito
bem preparado.

Ainda neste sentido, MARIA LUCIA KARAM afirma que trata-se "de uma negociagao
cujo escopo ¢ fazer com que uma das partes tenha sempre assegurada sua satisfagao, nada tendo
a perder enquanto a outra, além de negociar sobre pressao, nada tera a ganhar"*4, se referindo
a parte que nada teria a perder como sendo a acusacdo, e a parte que negociaria sobre pressao,
nada tendo a ganhar, a defesa.

A utilizagdo da palavra “prémio” ao se conceder aos delatores a possibilidade de
diminuigdo da pena a ele imputada pelo 6rgéo acusatorio €, na realidade, no entendimento de
FRANCISCO PEREIRA uma controvérsia, pois segundo o autor trata-se de um mal menor
imposto ao individuo que apos cometer uma conduta considerada ilicita, colabora para as
investigacdes referentes aquele delito®®,

O ponto principal da discussao sobre este viés recai sobre as pris6es cautelares utilizadas

com o fim de que o acusado proceda ao acordo de colaboragdo premiada. Nos ultimos anos no

111 A respeito da condenacao de inocentes que reconheceram sua culpabilidade, muitas vezes por temor de punigoes
mais gravosas, aduz-se, a titulo de exemplo, que, segundo dados divulgados pelo projeto denominado “The
innocence Project”, desenvolvido nos Estados Unidos, mais de um em cada quatro casos em que a inocéncia foi
comprovada por meio de posterior exame de DNA, o acusado havia confessado o cometimento do delito.
Disponivel em: <http://www.innocenceproject.org/causes-wrongful-conviction/false-confessions-or-
admissions>.

112 COUTINHO, Jacinto Nelson de; CARVALHO, Edward Rocha de. Ob. Cit. p. 08.

113 FERRAJOLLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 6. Ed. Roma: Laterza, 2002, p. 778.

114 KARAM, Maria Lucia. Juizado especiais criminais: a concretiza¢iao antecipada do poder de punir. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 40.

115 PEREIRA, Frederico Valdez. Ob. Cit. p. 23.
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Brasil, especialmente com a deflagracdo da Operacéo Lava Jato em 2014, se tornaram muito
comuns tanto no meio doutrindrio quanto na imprensa, criticas sobre a utilizacdo de prisdes
para pressionar 0s acusados a delatarem, como neste sentido se posicionou o ex-Ministro do
STJ, GILSON DIPP, em entrevista concedida ao Estaddo, referindo-se & delacdo premiada
como “a unica forma de obtencdo de provas, a partir de prisdes preventivas ou temporarias
atemporais”*1°,

AURY LOPES JUNIOR e ALEXANDRE MORAIS DA ROSA™ criticam também a
forma como tem sido utilizadas as prises cautelares pela acusacdo quando da realizagéo das
negociacdes, como verdadeira carta na manga para forcar a colaboracédo do acusado. Este, por
sua vez, colabora para sair da prisdo ou ndo ser preso. Ndo colaborar, neste caso, é entendido
pelos autores como estratégia dominada.

LUIZ ANTONIO BORRI se posiciona de forma categorica ao defender que as prisoes
estdo sendo utilizadas como formas de coacgdo e violéncia psicoldgica quando analisados 0s
acordos, 0s quais garantem a imediata liberdade ao preso apoés realizar a delacdo em detrimento

da aplicacdo de medidas cautelares diversas. Relevante se faz a transcricdo de seus dizeres:

Com efeito, é preciso repensar a validade da delagdo premiada obtida em
decorréncia de prisdes cautelares. Noutros termos, impde-se discutir se a
colaboracdo premiada oriunda do investigado submetido a pressdo psicologica
do carcere é passivel de valoragdo pelo julgador no sentido de reconhecer a
culpa do préprio delator ou de seus comparsas, precipuamente quando o acordo
de colaboracao prevé clausula expressa no sentido de garantir a liberdade do

individuo ou mesmo a afirmacdo da inércia da acusacdo em relacdo a novas

medidas cautelares de carater pessoal em desfavor do delator'®e.

E certo que, para que seja comprovada esta assercio de que estio sendo de fato utilizadas
as prisGes preventivas com vistas a forcar os investigados/acusados a delatarem, é preciso que
se analise 0s casos concretos, 0 contexto em que se inseriram e as medidas que foram tomadas
no decorrer do processo, ndo sendo possivel chegar a qualquer concluséo fundamentada apenas
por meio das andlises feitas por meio deste estudo.

Entretanto, é possivel afirmar que as prisbes cautelares, nos casos em que

comprovadamente decretadas ou mantidas de forma contraria as hipoteses previstas em lei para

116 portal Estaddo. Disponivel em http:/politica.estadao.com.br/noticias/geral,delacao-na-lava-jato-ja-reduz-
penas-em-326-an0s,10000063321. Acesso em 21 set. 2017.

117 OPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Delagédo premiada: com a faca, o queijo e o dinheiro nas
maos. CONJUR, 2016. Acessado em 16 de novembro de 2017. https://www.conjur.com.br/2016-mar-25/limite-
penal-delacao-premiada-faca-queijo-dinheiro-maos

118 BORRI, Luiz Antonio. Delagéo premiada do investigado/acusado preso cautelarmente: quando o Estado
se transfigura em criminoso para extorquir a prova do investigado. Boletim IBCCRIM, Séao Paulo, v. 24, n.
285, p. 6-8, ago. 2016.
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seu cabimento, mais especificamente com o objetivo de forcar o acusado a realizar o acordo de
delacdo premiada, deverdo ser consideradas ilegais e retiradas dos autos, anulando todas as
provas delas decorrentes.

Superada esta constatacdo, a demanda que fica diante da aplicacdo do instuto da
colaboracdo premiada como meio de concessdo de beneficios aos delatores no curso do
processo penal é relativa a aplicabilidade do acordo concomitante ou posteriormente a prisées
cautelares, diante da incompatibilidade entre a natureza coercitiva da priséo e um dos requisitos
de validade da delacéo, o da voluntariedade dos atos.

Essa questdo € de extrema importancia e alta indagacdo, considerando que é cada vez
mais comum a utilizacdo de prisbes cautelares anteriormente ou durante a realizacdo das
delacbes premiadas. Entretanto, conforme ja demonstrado, a prisdo como forma de coacédo a
quem se encontra com a liberdade fisico-psiquica cerceada é incompativel com a realizacéo do
acordo de delacdo, pela consequente restricdo aos atos voluntarios do individuo.

Ocorre que, em razdo da necessidade de destinacdo do principio da proporcionalidade e
da aplicacdo da garantia da lei penal a estes casos, ainda que constitua forma de coacdo aos
individuos que sumbetidos a estas condicdes, as prisdes preventivas, quando decretadas ou
mantidas de forma concomitante ou anterior aos acordos de colaboracdo premiada, ndo podem
servir de base para a anulacdo destes.

Assim sendo, é preciso que sejam sopesados os efeitos tanto da prisdo quanto da delacdo
premiada, de forma a compatibilizar sua coexisténcia, sem que um prejudique a aplicacéo ou
utilizacdo de outro. Isto considerando a protecdo aos principios da liberdade, da legalidade e da
dignidade humana, para que ndo sejam violados.

Como principios consagrados pela Constituicdo Federal, a legalidade e a dignidade da
pessoa humana devem ser protegidos e respeitados em todas as esferas do ordenamento juridico,
sob pena de transposicao aos ditames estabelecidos constitucionalmente, sendo, por fim, o que

se passa a analisar.

3.4 O confronto com os principios da legalidade e da dignidade humana

O debate que aqui se pde tem origem no conflito gerado pela verificacdo da auséncia da
voluntariedade em colaboragdes premiadas e o principio da legalidade dos atos, quando
procedidas de forma concomitante ou posterior as prisdes preventivas dos delatores.

Isto, pois, conforme ja amplamente exposto, as prisdes preventivas, ainda que legais,

funcionam como um ambiente de coacdo e pressdo, restringindo a liberdade fisica e psiquica
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do acusado e, consequentemente, seu ato de vontade livre. E, no caso de serem decretadas ou
mantidas de forma ilegal, como forma de coagir o acusado a realizar a delagdo, alem de
restringirem a voluntariedade dos atos do acusado, anulam qualquer ato praticado nestas
circunstancias, pois trata-se de algo ilicito.

Sendo as declaragdes prestadas, portanto, em qualquer uma das situacdes, verifica-se o
desrespeito ao requisito de validade da voluntariedade do ato e, por ser este requisito previsto
em lei — art. 4° da Lei de Organizagdo Criminosa - sua violacéo configura afronta ao principio
da legalidade.

Este principio é consagrado pelo art. 5°, inciso 11 da Constituicdo Federal, o qual dispde
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”,
podendo retirar dele o comando de que tanto os 6rgdos quanto os individuos estdo
condicionados aos ditames legais.

O principio da legalidade configura-se, portanto, como uma garantia constitucional,
visando proteger os individuos de arbitrariedades do poder publico estatal bem como de
particulares, e, no caso do processo penal brasileiro, o principio da legalidade revela-se
primordial, ao instituir a proibicdo de imputar-se a alguém o cometimento de um crime ou
instituir pena sem previsdo legal anterior, conforme disposo pelo art. 1° do CP e pelo inciso
XXXIX do art. 5° da CF/88.

Submeter uma pessoa a realizar o acordo de delagdo premiada por meio de presséo e
coacdo psicoldgica ao restringir sua liberdade fisico-psiquica € acometer o préprio principio da
legalidade, ao violar a disposicdo do art. 4°, caput, da Lei de Organizacdo Criminosa.

Neste sentido, verifica-se que a prisdo de investigados ou acusados em processos penais
com fins de que este “colabore com a justica” por meio da colaboragdo premiada na realidade,
além de violar o principio da legalidade pelo desrespeito ao requisito da voluntariedade do ato,
também o faz por ndo preencher os requisitos autorizativos da prisao.

Este tipo de posicionamento configura um verdadeiro ultraje as garantias
constitucionais, uma vez que, com a pretensdo de proporcionar a sociedade uma resposta rapida
e eficiente da prestacdo jurisdicional voltada ao combate ao crime organizado, como solucéo a
corrupgéo e ao desvirtuamento de valores éeticos e morais, procede-se a violacdo de direitos
fundamentais e principios consagrados pela propria Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

E, por sua vez, a simples colaboracéo de acusados presos, repito, ainda que legal a prisao
preventiva, igualmente viola o principio da legalidade, posto que a prisao retira a voluntariedade

dos atos do individuo e este é um dos requisitos previstos em lei para a validade do acordo.
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Entretanto, deve ser feita uma ressalva neste ponto, porquanto, apesar de configurar uma afronta
ao principio da legalidade, deve-se levar em consideracdo nestes casos 0 principio da
proporcionalidade, o qual se aplica para fazer prevalecer a garantia da devida aplicacdo da lei
penal, especificamente do disposto pelo art. 312 do Cddigo de Processo Penal, que disciplina
as circunstancias que podem ser decretadas as prisdes preventivas.

Assim sendo, o que deve prevalecer nestes casos em que a prisdo é legal, porém sao
realizados acordos de delagdo premiada durante ou apds a ocorréncia da prisdo, € a protecao a
garantia da aplicacdo da lei penal, e ndo a adequacéo ao requisito da voluntariedade dos atos
que confere validade as colaboracGes.

Por conseguinte, a utilizacdo da prisdo preventiva de maneira deturpada, ou seja, fora
dos parametros legais que a autorizam, ofende o principio base para todos os demais direitos e
garantias fundamentais conferidos aos individuos em um Estado Democrético de Direito, o da
dignidade da pessoa humana, consagrado tanto pela Constituicdo Federal de 1988 — art. 1°,
inciso Il - quanto por diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.
Entretanto, fica o questionamento acerca de se seria possivel dizer o mesmo acerca das prisdes
decretadas ou mantidas dentro dos ditames legais, o que se analisara mais a frente.

A dignidade da pessoa humana, como principio, protege a necessidade de respeito de
valores humanos e demais direitos fundamentais, tais como a vida, a integridade fisica e
psiquica, liberdade, autonomia e igualdade, sendo violada a dignidade no caso de afronta ao
niicleo essencial destes direitos'!®. Considerando o objetivo do presente estudo, importante
destacar a correlacdo existente entre o principio da dignidade e a autonomia da vontade
humanas, que, nas palavras de LEONARDO DANTAS COSTA “segundo o conceito kantiano,
a dignidade humana é produto dela, decorrente da conjuncao entre razéo e liberdade, que se
expressa na capacidade de autodeterminacio”!?°,

E completa sua linha de raciocicio com a concepgéo de que:

A autodeterminagdo necessariamente advém do livre-arbitrio, ou seja, do poder
de escolha baseado na vontade da pessoa, quando colocado diante de situacéo
que exija decisdo (liberdade interna). Sobre esta liberdade de decisédo, também
deve-se levar em consideracdo o afastamento de toda pressao e coagdo que o
ambiente pode impor sobre o homem (chamada de liberdade externa)*?.

119 COSTA, Leonardo Dantas. 2017. Cit.
12014, Ibid., p. 163.
21 d. Ibid., p. 164.
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Nesta logica de protecdo a dignidade da pessoa humana diante da impossibilidade de se
tolher a liberdade por métodos de coacdo, se posiciona o Min. Celso de Mello em voto proferido
quando do julgamento do habeas corpus n° 142.177/RS, ao defender que a utilizagéo de prisoes
cautelares fora dos ditames legais a ela conferidos configura afronta ao principio da dignidade.

Vejamos:

E preciso reconhecer, portanto, que a duragao prolongada, abusiva e irrazoavel
da prisao cautelar de alguém, como sucede na espécie, ofende, de modo frontal,
0 postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1o, Ill) — significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo'??,

Diante destas constatacdes, destaca-se, portanto, que o requisito da voluntariedade
previsto para os acordos de delagdo premiada insere-se no ambito de protecdo conferido pelo
principio da dignidade humana, pois oriundo desta pela manifestagdo da autonomia da vontade
e da autodeterminagdo dos individuos'#,

Pelo exposto, nos casos em que as prisdes preventivas sdo decretadas e mantidas de
forma ilegal, com o intuito especifico de pressionar o acusado a delatar, a viola¢do ao requisito
da voluntariedade previsto para que os acordos de delacdo premiada sejam considerados
validos, configura tanto uma afronta ao principio da legalidade, por ndo se respeitar a letra da
lei — tanto relativamente a propria ilegalidade da prisdo quanto a ofensa ao requisito da
voluntariedade -, como o principio da dignidade da pessoa humana, considerando que o ato
voluntario é uma expressdao da dignidade humana pela liberdade de agdo conferida aos
individuos por este principio.

Entretanto, em relacdo as delacBes premiadas realizadas concomitante ou
posteriormente as prisdes preventivas legais, possivel afirmar que s6 haveria afronta ao
principio da legalidade — apesar de dever prevalecer, neste caso, a garantia a aplicacdo da lei
penal, especificamente o disposto pelo art. 312 do CPP - porquanto o cerceamento de liberdade
do acusado retiraria dele a voluntariedade dos atos, requisito de validade da delagéo. O principio

da dignidade da pessoa humana estaria posto de lado em razdo da aplicacdo do principio da

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 142.177. Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello,
Brasilia/DF, DJe de 19 de setembro de 2017.
123 COSTA, Leonardo Dantas. 2017. Cit.
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proporcionalidade, dando lugar, neste caso, a protecdo do principio do bom andamento
processual.

Imperioso ressaltar que, indendente da aplicagdo préatica que tenha a incompatibilidade
entre as prisdes cautelares e a delagdo premiada, pelos motivos expostos deve-se encontrar
formas de que os principios consagrados constitucionalmente no ordenamento juridico
brasileiro estejam protegidos, e no caso do presente estudo, especificamente em relacdo aos

principios da legalidade e da dignidade humana.
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CONCLUSAO

O fornecimento de recompensas ou prémios a pessoas tidas como infratoras da lei em
troca de informacGes a respeito da trama criminosa, das vitimas, dos objetos do crime ou de
Seus comparsas € uma pratica que existe na histéria da humanidade desde antes de Cristo. Estas
praticas, atualmente enquadradas no &mbito do que se denomina justica negociada ou direito
premial, passaram a ser intensamente utilizadas por diversos ordenamentos juridicos no seculo
XX, de paises tais como Estados Unidos (plea bargaining), Italia (pattegiamento), Alemanha
(kronzeugenregelung), Espanha (delinquente arrepentido), entre outros, e se estendem até hoje.

Possuindo a fungéo primordial de combate ao crime organizado e a descoberta de tramas
que envolvem uma diversidade muito grande de agentes e lapsos temporais, a colaboragéo
premiada, como denominada no Brasil, apesar de ja prevista no ordenamento juridico brasileiro
desde 1990, com o advento da Lei dos Crimes Hediondos - Lei n® 8.072/90 -, s6 passou a ser
amplamente utilizado a partir da deflagracdo da Operacdo Lava Jato em 2014, apés a
promulgacdo da Lei de Organizacdo Criminosa — Lei n° 12.850/13, primeira lei que a
disciplinou forma mais detalhada e precisa.

Ao prever no caput do seu art. 4° a voluntariedade dos atos do delator como requisito
para que o acordo seja considerado valido, o legislador pretendeu dar azo a duas possibilidades:
a) alternativas mais amplas para a realizacdo de acordos, considerando que diversas leis
anteriores previam que os atos deveriam ser espontaneos, e ndo voluntarios, e com isso gerava-
se 0 impasse de que ninguém poderia sequer sugerir a realizacdo do acordo ao acusado; ou b)
visando apenas reforcar a impossibilidade de que este acordo fosse firmado mediante expressa
imposic¢do ou ordem do juizo.

Ocorre que, tenha sido o desejo do legislador composto por uma das duas, ou mesmo
ambas as possibilidades ao inserir a palavra voluntariedade no referido dispositivo legal, esta
pretensdo de que os atos sejam voluntarios ndo pode ser alcangada quando da realizacdo dos
acordos de delagcdo concomitante ou posteriormente as prisdes preventivas em dois tipos de
situacOes especificas, quais sejam: a) pela decretacdo ou manutencdo das prisdes preventivas
com a aplicagdo, nestas condicdes, de colaboragdes premiadas que prevejam a negociabilidade
da liberdade fisica do encarcerado, €, b) pela forma e o propdsito com que estas prisdes estao
sendo utilizadas, de que se force o individuo a proceder ao acordo.

Resgatando os conceitos expostos no segundo capitulo deste estudo, o ato de coacéo,
sendo entendido como forma de pressdo, ameaca, intimidagdo, constrangimento, entre outros,

retira a liberdade psiquica do individuo que submetido a ele, posto que afeta diretamente o
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psicoldgico humano e torna-o incapaz de praticar atos com livre-arbitrio, ou seja, com a vontade
livre. Portanto, a coacao, por sua propria natureza, € incompativel com a voluntariedade do ato
humano, uma vez que esta s6 se faz presente com o individuo gozando de liberdade e plena
capacidade de pensamento.

E, neste sentido, da necessaria vinculaco existente entre o ato voluntario do ser humano
e sua liberdade psiquica, que a restricdo a liberdade de ir e vir de uma pessoa também afasta
sua manifestacdo livre de vontade. O encarceramento é um ato de coagao que, por si S0, provoca
no individuo, sujeito a estas condi¢fes, a impossibilidade de pensar com liberdade e com
capacidade plena de assimilacédo das questfes de mundo.

Seja pelo ambiente fisico a que é submetido, seja pela atmosfera de tenséo que as prisdes
trazem, seja pela forma com que os agentes penitenciarios lidam com os encarcerados e a forma
que eles préprios lidam entre si, ou ainda pela incerteza de quando irdo sair daquele lugar, a
pressdo gerada em torno do preso necessariamente afeta seu psicologico, pois o corpo humano
configura uma s6 unidade, ndo existindo indissociabilidade entre o fisico e o mental.

Partindo, portanto, de uma anélise tedrica dos dispositivos normativos e interpretacoes
doutrinarias trazidas acerca do assunto, o principal ponto que aqui se coloca € que as prisées
cautelares ilegais, porquanto decretadas com vistas a que o individuo proceda ao acordo,
configuram forma de pressdo e constrangimento ao acusado por sua propria ilegalidade; e a
coacdo atribuida ao encarcerado preventivamente nos casos em que a prisdo tenha sido
decretada dentro dos ditames legais € proveniente dos casos em que se cria a possibilidade de
negociar acerca de sua proépria liberdade, a qual ndo prevista em lei, por meio dos acordos de
colaboragéo premiada.

A restricdo a liberdade fisica do individuo limita, consequentemente, sua liberdade
psiquica, e, sendo a liberdade psiquica/mental do ser humano um dos elementos que compdem
0 ato voluntario, posto que ndo existe ato voluntario praticado por aquele que ndo goza de sua
plena liberdade de pensamento, ndo tem como haver separagdo entre a coagdo e a
involuntariedade de um ato, pois o ato praticado mediante coac¢do ndo sera voluntario.

A legalidade conferida as prisdes preventivas quando decretadas conforme o disposto
pelo art. 312 do CPP presta-se a justificar a restricdo da liberdade de ir e vir dos individuos em
prol de outras garantias consagradas pelo ordenamento juridico brasileiro, quais sejam a
garantia da ordem publica ou econémica, a conveniéncia da instrucdo criminal ou a aplicacao
da propria lei penal. Sdo casos em que emprega-se o principio da proporcionalidade. Entretanto,

ha de se reiterar que a restricdo da liberdade fisico-psiquica limita a voluntariedade dos atos
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daquela pessoa que se encontra presa, especialmente nos casos de acordos de colaboracéo
premiada que se prestam a negociar a propria liberdade do encarcerado.

A partir do momento em que se propée a um individuo preso preventivamente a
possibilidade de negociacdo acerca de sua liberdade, podendo conferir-lhe a imediata soltura,
ndo ha que se olvidar que a situacdo de encarceramento aliada a expectativa de negociabilidade
de sua liberdade, configura uma conjuntura repressiva e coativa.

Portanto, ainda que decretada a prisdo dentro dos ditames legais previstos pelo art. 312
do Cddigo de Processo Penal, sua associacdo a negociabilidade acerca da liberdade gera o
ambiente coator que retira a liberdade e a voluntariedade dos atos, ndo s6 pela prisdo em si, mas
pela possibilidade criada de se negociar acerca da liberdade. O investigado ou acusado nao
aceita realizar o acordo de colaboragdo porque o prenderam, mas sim para que o soltem.

Se a conjuntura criada pela possibilidade da realizacdo de acordos de colaboragéo
premiada que possam conferir aos individuos que se encontram presos preventivamente a
liberdade imediata configura uma forma de coacéo e tolhimento a sua liberdade fisico-psiquica,
nenhum ato que parta desta condicdo criada serd voluntario, pois o individuo se vé
coagido/forcado a delatar para que tenha a possibilidade de ser posto em liberdade.

Todos os acordos de colaboracdo premiada que estipulem em suas clausulas a
possibilidade de colocar o preso preventivamente em liberdade, quando realizados de forma
concomitante ou posterior a prisdo do colaborador, sdo eivados de nulidade, como também o
sdo aqueles acordos realizados quando a priséo preventiva for ilegal, decretada com o fim de
forcar o investigado ou acusado a delatar, devendo, entdo, serem desentranhados dos autos.

Portanto, as percepgdes trazidas acima levam as seguintes conclusdes: a) as prisées
preventivas quando decretadas de forma ilegal, especialmemte com vistas a forcar os
investigados ou acusados a procederem ao acordo de colaboracdo premiada a qualquer custo,
além de terem que ser revogadas acarretam nulidade aos acordos de colaboracdo premiada; b)
as prisdes preventivas decretadas dentro dos limites legais, apesar de configurarem formas de
coacdo aos individuos, ndo acarretam nulidade aos acordos de colaboracao premiada realizados
concomitante ou posteriormente a elas, considerando que se tratam de circunstancias previstas
pelo ordenamento juridico brasileiro em razéo da aplicacdo do principio da proporcionalidade
e do sopesamento, em que se fere o principio da liberdade em prol de outras garantias, €; c) a
nulidade ndo pode ser declarada aos acordos de colaboragdo premiada realizados concomitante
ou posteriormente a prisdes preventivas consideradas legais exceto nos casos em 0s acordos se

prestem a negociar a propria liberdade do individuo.
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Com relacdo a este Gltimo ponto, é preciso destacar que a coagdo que retira a
voluntariedade dos atos do investigado/acusado e leva a nulidade ao acordo advém nao da
prisdo preventiva, mas sim desta quando exatamente atrelada a possibilidade de negociacéo
acerca de sua liberdade por meio dos acordos de colaboracdo premiada. Neste caso, ao
individuo que é fornecida a possibilidade de negociar a liberdade da prisdo preventiva por meio
do acordo de colaboracdo premiada, na realidade, se esta constrangendo-o a emitir um
testemunho que n&o forneceria, ndo fosse a possibilidade de sair da priséo.

Portanto, a limitacdo a voluntariedade dos atos do individuo preso decorre da soma
destes dois fatores, acarretando a nulidade do acordo de colaboracao premiada porquanto o ato
de coacdo derivado da prisdo ndo pode mais ser posto de lado ao argumento da legalidade da
preventiva, uma vez que atrelado a fatores relativos as proprias condi¢des do acordo. Trata-se
de uma condicionante, qual seja a de que se negocie acerca da liberdade do preso para que se
configure o ato de coacdo que acarretard a perda da voluntariedade do ato. Como este ato de
coacdo ndo advém estritamente do fato de encontrar-se o acusado preso, ndo ha que se falar na
impossibilidade de gerar a nulidade do acordo.

Ainda relativamente a esta questdo, importante frisar que a negociacdo acerca da
liberdade do acusado preso preventivamente ndo esta conjecturada nas possibilidades de
negociacdo de beneficios aos colaboradores previstas pelo art. 4°, caput, da Lei n® 12.850/13,
rol este que é taxativo, e ndo exemplificativo. Trazer ao acordo de colaboracdo premiada
clausulas que disciplinem beneficios ndo verificados pelo dispositivo legal configura também
uma violagédo ao principio da estrita legalidade e, ainda, significa conferir ao Ministério Pablico
poder que se ultrapde as atribui¢bes do legislador.

E preciso atentar para casos em que isso venha ocorrer eventualmente, sendo necessario
que o poder judiciario intervenha para impedir situacbes em que a acusacao passe a legislar e a
conferir aos investigados/acusados beneficios que ultrapassem os limites legais em prol da
seguranga juridica e da protecdo aos principios da estrita legalidade e da dignidade da pessoa
humana, de forma que se impossibilite que as colaboragdes premiadas sejam realizadas de
forma discricionaria.

Nesta toada, 0s impasses gerados a pratica judiciaria brasileira seriam relativos apenas
a forma com que o juizo tem possibilitado a ocorréncia dos acordos de colaboragdo premiada,
homologando acordos que ultrapassem de alguma forma os limites legais. Um problema de
entendimento jurisprudencial que vem se consolidando, ou relativos a um conflito normativo,
de incompatibilidade da redacao do art. 4°, caput, da Lei n® 12.850/13 com a realizagdo dos

acordos de delacdo premiada de forma concomitante ou posterior as prisdes preventivas.
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Em que se apliguem ambas as questdes supracitadas, estes impasses seriam
solucionados por meio da propria alteracdo da redacdo do dispositivo que disciplina o acordo
de colaboracdo premiada, objetivando conferir maior rigor as decisGes judiciais de
homologac¢&o aos acordos de colaboragdo, de forma a impedir que o juizo homologue acordos
que ultrapassem os limites legais, seja relativo ao respeito ao préprio requisito da
voluntariedade dos atos que conferem validade aos acordos, seja relativo ao respeito ao rol
taxativo dos beneficios que podem ser conferidos aos colaboradores, preservando-se, assim, 0
principio da estrita legalidade.

Apresenta-se, por fim e, com vistas a solucionar os 6bices citados, uma sugestao de lege
ferenda, propondo a alteracéo do 88° do art. 4° da Lei n® 12.850/13 e a incluséo de um paragrafo

posterior a ele. Confira-se:

Art. 4°

[.]

88° 0 juiz deverd recusar homologagdo a proposta que ndo atender
estritamente aos requisitos legais de concessdo de beneficios aos
colaboradores previstos pelo caput deste artigo, sob pena de multa
administrativa, sem prejuizo de sancdo penal.

88°-A A adequacao das clausulas do acordo ao caso concreto feita pelo juiz
nao poderéa prever a negociabilidade, sob qualquer hipotese, da liberdade do
colaborador que encontrar-se preso preventivamente;
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