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RESUMO

O presente estudo visa a analisar o instituto da colaboracdo premiada no ordenamento juridico
penal brasileiro e os limites da valoracdo do conteudo das delacdes frente a presuncdo de
inocéncia e as medidas cautelares do processo penal, com foco na prisdo preventiva e na
legitimidade de sua imposicdo com fundamento nas declaragcbes obtidas por meio do
instrumento da justica consensual. Nesse prisma, busca-se elaborar, a partir da revisdo
bibliogréafica e legislacdo pertinente, sobre os principais aspectos da justica negocial, 0s
requisitos para o emprego das restri¢ces cautelares, e a pertinéncia das garantias fundamentais
da ordem constitucional de um Estado Democratico de Direito. Nas conclusdes, apurou-se uma
possivel incongruéncia do instituto da barganha processual perante o pleno exercicio da ampla-
defesa e do contraditorio, as circunstancias necessarias para uma atuacdo legitima do orgao
julgador nas fases iniciais da persecucgéo penal ao se fazer uso da colaborag¢do premiada como
um meio de obtencgdo de provas, e as exigéncias legais para a imposicao da prisdo cautelar.
Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia. Barganha. Justica Negocial. Colaboragdo Premiada.
Medidas Cautelares. Legalidade. Provas. Proporcionalidade. Prisdo Preventiva. Legitimidade.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the cooperation agreement institute in the Brazilian criminal
legal system and the limits of the valuation of the content of the defendant declarations against
the presumption of innocence and the precautionary measures of the criminal process, focusing
on preventive detention and the legitimacy of its enforcement based on statements obtained
through the consensual justice instrument. In this light, we seek to elaborate, from a
bibliographic review and pertinent legislation, on the main aspects of negotial justice, the
requirements for the use of precautionary restrictions, and the pertinence of the fundamental
guarantees of the constitutional in a Democratic State of Law. Among the conclusions, a
possible incongruity of the institute of procedural bargain was found in the full exercise of
defense and cross examination, the circumstances necessary for a legitimate performance of the
judging body in the initial phases of criminal prosecution when making use of the winning
collaboration as a means of obtaining evidence, and the legal requirements for the imposition
of pre-trial detention.

Keywords: Presumption of Innocence. Bargain. Business Justice. Awarded Collaboration.
Precautionary Measures. Legality. Evidences. Proportionality. Preventive Imprisonment.
Legitimacy.

INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Penal brasileiro vem sendo modificado desde a sua criacao,
atualizado e remodelado para a contemporaneidade por meio de legislacfes independentes que
estabelecem procedimentos para casos especificos ou pelas alteracdes promovidas diretamente

em seu texto.

Nos altimos anos, um procedimento especifico ganhou notoriedade no cenario juridico
penal pétrio: a colaboracdo premiada. Modalidade de obtencdo de provas por meio da
participacdo colaborativa do réu com as investigacfes da persecucdo penal em troca de

beneficios processuais. Instituto derivado das préaticas de barganha na justica consensual.

Os procedimentos e acordos podem, a primeira vista, possibilitar a hipotética celeridade
e eficiéncia do processo. Porém, uma analise mais exauriente da estrutura e do contetdo dos

institutos pode proporcionar uma interpretacdo mais critica sobre o instrumento processual.

A colaboracdo premiada tira o réu da sua posi¢do de resisténcia e relativiza a defesa, o
gue afeta o exercicio da ampla-defesa e do contraditdrio e influéncia o contetdo e as versdes
de suas declarac@es. A logica processual e a interpretacdo dos atores da persecucdo sdo afetadas

pelas informacdes, e, consequentemente, as medidas e procedimentos empregados.

As medidas cautelares servem a instru¢do do processo penal, partes de um conjunto
maior e uma estrutura constitucional que sustenta o ordenamento juridico. A adocdo dos

institutos da justica consensual deve adequar-se a ordem estabelecida, respeitando o impeério



dos direitos e garantias fundamentais existentes e a essencialidade das normas de protecédo dos
cidadé&os.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende analisar as huances da colaboracao premiada
no ordenamento juridico péatrio e a legitimidade da imposicdo de prisdo preventiva a partir
valoragéo das declaracdes premiadas frente a presuncédo de inocéncia do investigado.

Inicialmente, acreditasse que a legitimidade pode ser confirmada quando o ato preenche
0s requisitos legais e considera os limites para uma interferéncia estatal na esfera de direitos do

investigado, além de ndo desrespeitar as normas estruturais do ordenamento juridico.
1 COLABORAQAO PREMIADA
1.1 Conceito de Colaboracdo Premiada

O Processo Penal é um conjunto de procedimentos que visa aferir a possivel préatica de
um delito e a culpabilidade do agente infrator da leil. As praticas processuais e a imputacdo da
culpa devém, sempre, seguir as diretrizes estabelecidas pela Constituicdo e pela legislacdo
processual referente, a tipificacdo de um crime s6 pode ser feita por meio de Lei, entendimentos
estes extraidos do principio da legalidade?. Assim, o poder punitivo do Estado sera exercido de
maneira legitima e a finalidade da penalizacio podera ser alcancada®.

A verdade judicial seré construida a partir dos procedimentos presentes no ordenamento
juridico, possibilitando-se o exercicio da ampla-defesa e do contraditério, uma garantia
constitucionalmente estabelecida e verificavel nos estados democraticos de Direito?.

O exercicio da defesa é um instrumento impeditivo e limitador aos arbitrios dos agentes
publicos e ao poder punitivo do Estado®, além de ser uma maneira de o acusado desconstruir as

teses apresentadas em seu desfavor, podendo questionar as provas produzidas e trazer ao

1 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletronico, 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
20109.

2PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume — 1, Parte Geral. Livro eletronico, 62 ed. Sdo
Paulo: Mastersaf, 2018.

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume — 1, Parte Geral. Livro eletronico, 62 ed. Sdo
Paulo: Mastersaf, 2018.

4 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrénico, 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019.

5 VASCONCELLOS, Vinicius G. Fundamento e funcdo do processo penal: a centralidade do juizo oral e sua
relacdo com as demais fases da persecucdo penal para a limitagdo do poder punitivo. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, RJ, ano 12, v. 19, n. 2, maio/ago. 2018, p. 231-233.



processo as suas proprias, sendo possivel, ainda, a discussao de todas provas em grau recursal
perante 6rgdo jurisdicional colegiado e as instancias superiores da Justica®.

Em uma perspectiva objetiva, o instituto juridico é apresentado pela doutrina como um
procedimento pelo qual o 6rgdo responsavel pela investigacdo dos fatos delituosos e a
confec¢do da dendncia entra em acordo com o investigado para obter mais informacgdes sobre
o crime, em contra partida o colaborador é beneficiado com vantagens processuais’. Portanto,
a colaboracdo premiada é um instrumento processual voltado a obtencdo de informacdes e

provas.

No Brasil, disposi¢6es sobre acordos e transac@es judiciais sdo perceptiveis em alguns
institutos e legislacbes, por exemplo, o Cddigo de Processo Civil, que dispde sobre varias
situagbes de conciliagdo em ambito civil; a Lei n® 9.099/95, que estabelece a suspenséo
condicional do processo penal e a transacdo penal; e a Lei n®12.529/11, responsavel por legislar
sobre o acordo de leniéncia nos crimes contra a ordem econdmica. Quanto a semelhancas com
a colaboracdo premiada, especificamente, outros institutos podem ser destacados®, a titulo
exemplificativo, o art. 8°, paragrafo Unico, da Lei de Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/90); o art.
1°, 85° da Lei n°® 9.613/98 (alterado pela Lei n® 12.683/12); e os artigos 13 e 14 da Lei de

protecao de vitimas e testemunhas (Lei 9.807/99).

Contudo, foi a Lei de Organiza¢fes Criminosas, Lei n°® 12.850/13, a responsavel por
legislar de um modo mais detalhado sobre a modalidade de instrumento processual aqui tratada,
a colaboracdo premiada, no ordenamento juridico penal patrio®. A Lei n° 12.850/13, ainda que
insuficiente e passivel de gerar confusbes, configurou um avanco ao fixar procedimentos de

justica negocial, e respectivas limitacdes, nas relagdes processuais criminais no Brasil®°.

6 VASCONCELLOS, Vinicius G. A prova no processo penal: a importancia da valoragdo do lastro probatério e
de seu controle por meio recursal. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n.
2, ago. 2018, p. 707-708.

" CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo Premiada: licdes préaticas e tedricas: de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 21-
25.

8VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboracdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, p. 77-84.

®VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboracdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, p. 59-64.

10 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 81.



A referida Lei define em seu capitulo inicial o que é a organizagdo criminosa, 0S casos
e acOes que atraem a incidéncia de suas disposigdes, e as respectivas penas e qualificadoras a

serem aplicadas'®.

Na sequéncia, em seu artigo 4°, elabora sobre as vantagens processuais e penais que
podem ser fixadas pelo juiz, mediante requisi¢do das partes, em favor do colaborador que
voluntariamente tenha contribuido com a investigacdo e o processo. Dentre elas, o0 perddo
judicial, a reducédo do quantum da pena em até 2/3 ou sua substituicdo por penas restritivas de
direitos. Em seus incisos, 0 mencionado artigo estabelece os resultados necessarios para se fazer
jus aos beneficios, dentre eles, a identificacdo de outros coautores e suas infracfes penais, a
revelacdo de estrutura hierarquica e divisdo de tarefas, e a recuperacdo total ou parcial do
produto do crime. Em seus paragrafos, o art. 4° determinou as diretrizes do procedimento, as

regras de adequacao judicial e as limitacOes a modalidade processual2.

Adiante, o art. 5° fixou os direitos do colaborador. Exemplificativamente, o inciso |
“usufruir das medidas de protecdo previstas na legislagdo especifica;”, o inciso III “ser
conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes;”’, ¢ o inciso IV
“participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados;”. Pela literalidade dos
incisos mencionados, fica evidente a preocupacdo do legislador em proteger o colaborador

premiado dos outros coautores do grupo.

Por sua vez, ficou a cargo dos artigos 6° e 7° determinar as regras e os limites sobre o
termo de acordo da colaboracdo premiada e a maneira como ocorrera a sua distribuicdo e o

tratamento que deve ser dispensado a ele pelas partes processuais envolvidas®2.

1 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagéo criminosa e dispde sobre a investigacao
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e d& outras
providéncias.  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm.
Acessado em 18 de jun. de 2020.

12 «Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados:”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm. Acessado em 18 de jun. de 2020.

13 «“Art. 6° O termo de acordo da colaboracio premiada devera ser feito por escrito e conter:”; “Art. 7° O pedido
de homologagdo do acordo serd sigilosamente distribuido, contendo apenas informagcfes que ndo possam
identificar o colaborador e o seu objeto.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm. Acessado em 18 de jun. de 2020.



Pela breve exposic¢do dos principais temas do instituto aqui tratado, fica evidente que a
colaboracdo premiada no Brasil apresenta complexidade e um regramento préprio, firmados

em legislacdo direcionada para a modalidade de justica negocial criminal.
De acordo com Vinicius Vasconcellos:

Resumidamente, em termos gerais, a colaboracdo premiada, como método de
investigagdo, que se caracteriza como um acordo para a cooperagdo do
acusado na producdo probatoria, € um meio de obtencéo de provas. Sob outra
perspectiva, seu interrogatorio/oitiva serd 0 meio de prova, juntamente com
eventuais producbes de provas documentais, por exemplo. Por fim, a
confissdo do delator e as declaragfes incriminatérias a terceiros serdo
elementos de prova, como resultados da oitiva do colaborador. Tal mecanismo
negocial é, portanto, um fenémeno complexo, que envolve diversos atos e
situacBes processuais, 0 que ressalta a necessidade de especificacdo do
elemento de que se esta a tratar quando da andlise de sua natureza.'

Além do exposto, é importante salientar que a Lei 13.964/19, também conhecida como
“Pacote Anticrime”®, realizou alteracdes na Lei 12.850/13 e acrescentou novos dispositivos.
Adiante, em tdpico oportuno, trataremos sobre as principais modificacGes trazidas pela

mencionada Lei para a colaboracdo premiada e a Lei de Organiza¢des Criminosas.
1.2 Natureza Juridica da Colaborac¢do Premiada

A colaboragdo premiada costumava ser tratada pela doutrina brasileira como um
instituto de natureza penal material, pois o foco dos dispositivos recaia sobre as consequéncias
penais e seus requisitos. Contudo, a partir da Lei 12.850/13, passou a vigorar no ordenamento
juridico brasileiro um conjunto de regulamentacdes, quase integralmente, sobre matéria

processual, viés probatorio, relacionada & modalidade de justica negocial®®.

A Lei de Organizacdes Criminosas, no Brasil, apresenta forte direcionamento aos
elementos negociais, o que a aproxima do “Direito Penal Premial”!’, tornando-se corrente sua
conceituacdo, pela doutrina e pelo Supremo Tribunal Federal, como um “negécio juridico

processual personalissimo”, um instituto mais comum no Direito Privado que no Direito Penal,

14 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sédo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 70-71.

15 AGENCIA SENADO. Pacote anticrime ¢ sancionado com vetos. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/12/26/pacote-anticrime-e-sancionado-com-vetos.  Acesso
em: 04 de abr. de 2020.

16 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 70-71.

" WVASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 67-72.
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devido ao espago para voluntariedade das partes sobre os termos do acordo!®. Contudo, é
necessario destacar que o instituto, ainda que gere obrigacdes entre as partes, ndo se confunde
com o negdcio juridico de natureza privada, ja que se trata de um contrato de Direito Publico,

sujeito as limitacdes estabelecidas pelo seu diploma legal®®.

A atuacgdo do Ministério Publico, 6rgdo independente dos Poderes da Republica, devera
seguir as competéncias constitucionalmente estabelecidas. Logo, ao promover a acusacgdo da
acao penal publica devera atender as premissas do art. 129, inciso I, da Constituicdo Federal.
Além disso, deverd, também, atender ao disposto no art. 127, da mesma carta, e defender a
ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e o0s individuais indisponiveis,
portanto, ser o guardido das Leis. Parte da doutrina questiona as condi¢fes da atuacdo do
parquet, pois age na condicao de érgdo acusador, interessado na condenacéo, e como guardido

do ordenamento juridico como um todo, o que demanda imparcialidade?.

Por sua vez, o depoimento do delator também possui natureza e definicdo complicada,
podendo ser, a principio, considerada como de natureza duplice. De um lado, a caracterizacéo
de uma confissé@o, no que se refere ao ato de admitir o cometimento do crime, por outro lado, 0

acolhimento das declaracdes como uma prova testemunhal sobre os demais comparsas?L,

Contudo, o ordenamento juridico acolhe a confissdo como o ato voluntério de se admitir
perante autoridade acdo incriminadora propria, ja o testemunho pressupde imparcialidade, o
que ndo ocorre no caso do delator, mesmo que presente o dever de veracidade (8 14, art. 4°, da
Lei 12.850/13). Admite-se, entdo, a sua participacao processual, na condicao de réu colaborador

premiado, com a obrigatoriedade de uma prestacdo de compromisso de veracidade??.

O atendimento as regras do devido processo penal deve ser mantido por todas as partes

envolvidas na persecucdo que utiliza a colaboragdo premiada®. A atuacdo do magistrado

18 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques Colaboracdo Premiada: ligdes praticas e tedricas: de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 21-
25.

BCALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques Colaboragdo Premiada: licdes praticas e tedricas: de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 21-
25.

20 MENDES, Gilmar Ferreira. Sistema de Justica e Colaboracdo Premiada: o desafio da conciliacdo. Revista
Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, v. 21, n. 124, jun/set. 2019, p. 244-246.

2L VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 73-77.

22 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 75-77.

23 LAUAND, Mariana de Souza Lima. O Valor Probatdrio da Colaborag&o Processual. Dissertacdo de Metrado
em Direito — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Universidade de S&o Paulo — USP. Séo Paulo,
2008, p. 68-97.
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ocorrera, principalmente, no momento da homologacdo e ao sentenciar no processo. No
primeiro caso, homologara o acordo apds exercer o controle formal e entender presentes todos

os requisitos fixados e a adequagio legal. No segundo, ao julgar o mérito da acio*.

Na doutrina, existem criticas com relacdo ao carater burocratico da atuacdo do 6rgéao
julgador, com a possibilidade de argumentacdo no sentido de estar presente uma violagao a
impediéncia do juiz, além do descumprimento da obrigacdo de uma prestacao efetiva da tutela
jurisdicional®®. E importante ressaltar que as garantias e os direitos fundamentais dos réus sdo
estabelecidos expressamente no ordenamento juridico brasileiro?®, sendo a imparcialidade do

6rgdo julgador uma regra essencial?’.
1.3 Critica a Justica Negocial e a fragilidade das declaracdes do delator

A colaboracdo premiada € um instituto derivado das praticas da justica consensual,
modelo de persecucdo onde as partes envolvidas firmam um acordo?®. O réu deixa sua posicao

de resisténcia e passa a colaborar com a acusagdo em troca de beneficios?®.

A relacdo constituida no Processo Penal é triangular. O 6rgao responsavel por realizar
a acusagao angaria as provas contra o possivel infrator da Lei e apresenta ao 6rgéo julgador.
As préticas relacionadas a colaboragdo premiada, nos termos da Lei 12.850/13, visam a
obtencdo de meios de provas, surgindo, entdo, a oportunidade para a colaboracdo entre os

responsaveis pela acusacio e os infratores confessos®..

24 \VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragio Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 73-77.

% VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragido Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 105-111.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrdnico, S&o Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil,
2019.

2" LAUAND, Mariana de Souza Lima. O Valor Probatdrio da Colaboragéo Processual. Dissertacdo de Metrado
em Direito — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Universidade de S&o Paulo — USP. Séo Paulo,
2008, p. 90-92.

2 \VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 53-59.

29 WVASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 53-59.

3% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletronico, 5% ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019.

31 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacio
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias.  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/112850.htm.
Acessado em 18 de jun. de 2020.
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Em um estado neoliberal, a légica de troca estabelecida pelo mercado acaba
influenciando diversos setores da sociedade, contudo, no processo penal, por tratar de
liberdades e garantias fundamentais ao ser humano, tal 16gica ndo deveria reinar sobre todas as
situagBes®. No entanto, a percepcdo de que a confissdo historicamente é tratada como uma
prova forte abriu espaco para a busca da verdade processual por meio da negociacdo entre
aquele que oferece as informagdes e aquele que precisa das informac6es®, mesmo que a
confissdo, por si s6, ndo configure uma prova processual, mas, sim, apenas um meio de angariar

as provas®*,

O réu deixa sua posicdo de resisténcia e passa a acatar os termos da acusacgdo, ao fazer
isso, abre mao de garantias processuais e determinadas fases do processo sdo suprimidas®®. O
emprego da modalidade € justificado, por seus defensores, com base em um raciocinio de
eficiéncia do instituto, a partir da percepc¢do de que 0 consenso entre as partes evita gastos do
processo e possibilita mais celeridade®. Contudo, considerando as regras e os objetivos do
processo penal®’, o modelo pautado na rapidez para apresentacdo de uma resposta aos anseios
sociais, acaba servindo mais aos atores que exercem a autoridade estatal e o controle punitivo

por meio da persecucéo penal®®.

O modelo de negociacdo plea bargaining traz consigo a inspiracdo da légica mercantil,
prezando-se sempre pela obtencdo das vantagens mutuas e a urgéncia na resolucdo das

demandas, uma opcdo para quem tem pressa frente a morosidade do judiciario®®. Em contra

32 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius G. Justica Criminal Negocial: Critica a fragilizacio
da jurisdicdo penal em um cendrio de expansdo dos espagos de consenso no Processo Penal. Revista novos
Estudos Juridicos - Eletronica, Itajai, SC, v. 20, n. 3, set/dez. 2015, p. 1121-1123.

33 RODRIGUES, Paulo Gustavo. A convicgdo contextualizada e a verdade negociada no processo penal:
desmistificando a confissdo como elemento de convencimento pleno do julgador penal. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, RS, v. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 122-125.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Sistema de Justica e Colaboracdo Premiada: o desafio da conciliagdo. Revista
Juridica da Presidéncia, Brasilia, DF, v. 21, n. 124, jun/set. 2019, p. 247.

35 VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 64-72.

3% VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 150-159.

3" BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletronico, Sdo Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil,
20109.

38 WVASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 150-159.

39 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius G. Justica Criminal Negocial: Critica a fragilizacio
da jurisdicdo penal em um cenario de expansdo dos espacos de consenso no Processo Penal. Revista novos
Estudos Juridicos - Eletrénica, Itajai, SC, v. 20, n. 3, set/dez. 2015, p. 1121-1123.
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partida ao imediatismo, o0 prezar pelas garantias fundamentais que devem sempre reger 0s
procedimentos do processo e a construcdo da verdade judicial, para que a aplicagdo da lei seja

legitima“®.

Ainda que a verdade seja um instituto complexo e causador de diversas discussoes
filosoficas sobre os limites entre a realidade pretérita e a possibilidade de comprovacdo dos
fatos, o processo penal existe, na medida do possivel, para busca-la, na condi¢do de verdade
judicial*'. E nessa linha de raciocinio que o processo penal é estruturado como um conjunto de
procedimentos que visam a desvendar os fatos e suas consequéncias juridicas para, a partir
disso, aferir a responsabilidade do agente*?. Ficara a cargo do juiz, érgdo imparcial, afastar, ou

n&o, a presuncao de inocéncia ao analisar as provas e a presenca de culpabilidade®:.

O papel do juiz é essencial no processo e a sua imparcialidade imprescindivel para uma
sentenca justa, porém, diversas sdo as criticas na doutrina sobre os limites da atuacéo judicial
frente aos acordos de colaboragdo premiada e o julgamento imparcial do feito**. Duas principais
funcBes do magistrado em persecucdo penal com colaboracdo premiada é a homologacdo do
acordo e o sentenciamento®. Logo, questionamentos podem ser propostos sobre o
procedimento do juizo de admissibilidade do acordo, os efeitos da admissdo na formacéo da

conviccdo do 6rgdo julgador, e a valoracdo da colaboragdo premiada no momento da sentenca.

E importante considerar que a colaboragio premiada inverte a carga probatoria*. Na
l6gica processual penal comum, a acusacéo tem o 6nus de produzir todas as provas suficientes

para a caracterizacdo da materialidade do delito*”. Porém, na ldgica premial, o réu abre méo de

4 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletronico, 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
20109.

41 RODRIGUES, Paulo Gustavo. A convicgdo contextualizada e a verdade negociada no processo penal:
desmistificando a confissdo como elemento de convencimento pleno do julgador penal. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, RS, v. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 122-125.

42 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrdnico, 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019.

43 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrdnico, 52 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
20109.

4 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius G. Justica Criminal Negocial: Critica a fragilizacdo
da jurisdicdo penal em um cendrio de expansdo dos espagos de consenso no Processo Penal. Revista novos
Estudos Juridicos - Eletrdnica, Itajai, SC, v. 20, n. 3, set/dez. 2015, p. 1121-1129.

4 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 105-111.

4% VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 125.

47 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 225-229.
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parte de seus direitos de defesa e, por meio de suas informacdes, indica provas ainda néo
trazidas aos autos, eximindo o 6rgdo de acusacio de parte do dnus probatorio®,

Além disso, outra critica existente se refere a possibilidade da ocorréncia de efeitos
contrarios aos objetivos do processo penal, podendo ser causados pela oportunidade de se
barganhar sobre as informacdes oferecidas e os beneficios, no sentido de que: poder se negociar
0 acordo de colaboracdo premiada oportunizaria o desenvolvimento de estratégias prévias para
que, a partir do cometimento de crimes e do enfretamento da persecucdo penal, o infrator

pudesse aferir lucros apds os procedimentos oriundos do processo e sua colaboragdo”®.
Nesse sentido, o autor Walter Barbosa Bittar afirma:

Nesse caso a delacdo passa a ser um instrumento de negociacéo planejada,
sendo um perigoso mecanismo, que € justamente o de permitir aquele que
deseja ofender um bem juridico, fazé-lo com o devido planejamento avaliando
eventual compensacao de negociacdo de pena com o Ministério Publico, pois
a pratica ilicita pode chegar até mesmo a espantosa hipétese de legalizagdo do
produto do crime, criando um risco calculado, abrindo espaco para a
inauguracdo de um outro direito premial, ainda ndo explorado pela
criminologia, mas que ndo se aproxima da ideia (ou conceito) de justa causa
para iniciar um procedimento persecutério penal contra outrem.°

A confissdo, por si sO, ndo é um elemento probatério suficiente a confirmar o
cometimento de um crime, pois a alegacdo € um produto do que o agente quer expor, e nao
necessariamente o que realmente aconteceu, mesmo sendo o ato de confessar um importante
fator para o processo®l. Com a colaboragdo premiada, além do conflito existente frente a
garantia de ndo autoincriminacdo, a exposicdo de determinados fatos pode ser ainda mais

enviesada quando a barganha tem potencial de provocar os efeitos de uma coagdo®2.

4 VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 111-129.

4 BITTAR, Walter Barbosa. O problema do contetido da valoracédo do depoimento dos delatores diante do conceito
de justa causa para o regular exercicio da agdo penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, RS, v. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 229-236.

SOBITTAR, Walter Barbosa. O problema do contetido da valoracdo do depoimento dos delatores diante do conceito
de justa causa para o regular exercicio da agdo penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, RS, v. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 235.

51 RODRIGUES, Paulo Gustavo. A conviccdo contextualizada e a verdade negociada no processo penal:
desmistificando a confissdo como elemento de convencimento pleno do julgador penal. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, RS, v. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 112-1118.

52 GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius G. Justica Criminal Negocial: Critica a fragilizacdo
da jurisdicdo penal em um cenario de expansdo dos espacos de consenso no Processo Penal. Revista novos
Estudos Juridicos - Eletrénica, Itajai, SC, v. 20, n. 3, set/dez. 2015, p. 1123-1125.
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Ademais, a estrutura dos institutos derivados da barganha no processo penal pode
produzir efeitos coercitivos ou incentivar atitudes antiéticas®. Ainda que presente o império
das regras processuais®, o réu, frente ao acordo proposto, passa a colaborar prestando diversas
informacdes, expondo sua versao dos fatos por meio da confissdo dos proprios atos e delacéo
dos atos de terceiros, podendo os relatos acabarem influenciados pelos beneficios propostos
naquele momento e pela possibilidade de outro corréu prestar mais informacdes em outra

delacdo®.

Torna-se importante considerar fatores presentes no contexto das situaces causadas
pelos acordos de colaboracgdo premiada, como a confiabilidade fragil das informagdes prestadas
pelo colaborador devido a existéncia de interesses pessoais dele nos resultados do processo e

na efetivacio das vantagens oriundas de sua participagao®®.

O art. 4° da Lei 12.850/13, em seu paragrafo 16, determinava, antes das modificacdes
promovidas pela Lei 13.964/19, que “nenhuma sentenga condenatoria sera proferida com
fundamento apenas nas declaracdes de agente colaborador®’. Logo, é evidente no antigo
dispositivo a indicacdo de uma baixa confiabilidade no que diz respeito as declaracGes do
colaborador premiado, ja que suas alega¢cdes ndo podem, sozinhas, confirmar a ocorréncia de
um crime motivando a condenagdo. Ademais, reafirma o papel de mero meio de obtencéo de

provas fixado pela prépria lei.

A confirmacdo, ou ndo, das imputacdes realizadas pelo delator devem ser feitas a partir
de provas produzidas no processo, atendendo as diretrizes do modelo acusatério e respeitando
as regras da ampla-defesa e do contraditorio, sendo a exigéncia de provas processuais

produzidas com base nos critérios técnicos da lei o que a doutrina denomina “regra de

53 WVASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 117-127.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrdnico, 5% ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
20109.

%5 VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansao
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 117-127.

% VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 251-254.

5" BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacio
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias.  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/112850.htm.
Acessado em 18 de jun. de 2020.
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corroboragdo”, procedimento pelo qual verifica-se a plausibilidade das alega¢6es com base em

elementos externos®.

Deve-se buscar, entdo, a analise da veracidade das declaracdes por meio de outros
fatores, como as motivagdes do colaborador e sua credibilidade pessoal, a preciséo e coeréncia
das informacdes prestadas, a solidez das alegagdes quando cruzadas com as demais provas.
Portanto, o valor da delacdo para o processo deve ser aferido a partir de todo o conjunto de

elementos probatorios presentes nos autos®®.

A anélise pode ser feita a partir de uma perspectiva de confiabilidade interna,
verificando-se os de critérios subjetivos, consequentemente mais dificeis de se valorar pois séo
elementos vinculados ao delator, sdo as razbes das suas acOes pretéritas e 0s motivos que
ensejaram da propria delagdo. Por sua vez, os critérios objetivos dizem respeito ao conjunto da
colaboracdo, a logica das informacdes, a auséncia de contradi¢Ges, a certeza das afirmacdes,
sendo importantes os detalhes apresentados e a contextualizacdo das situacbes para uma

possivel confrontacio entre delacdes®.

Ja a confiabilidade externa trata dos aspectos que independem das declaragdes pois sao
as provas produzidas no processo e demais elementos informativos licitos que atendam ao
contraditdrio®!, possibilitando-se o exercicio da ampla-defesa e a manutencio das garantias

fundamentais dos investigados®?.

Ademais, cabe ressaltar que os elementos e provas devem estar diretamente
relacionados ao fato em anélise, sendo inadmitido a utilizagdo de fatores tangenciais. E
inadmitida, também, a corroboragdo cruzada, ou seja, a utilizacdo de outra delacdo que repete

a mesma versdo da histdria contada, ou versdo semelhante, como indicativo de veracidade®?.

% VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 254-257.

S BITTAR, Walter Barbosa. O problema do contetido da valoragdo do depoimento dos delatores diante do conceito
de justa causa para o regular exercicio da agdo penal. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, RS, v. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 122-127.

80 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 254-261.

61 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. Sédo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 254-261.

2 LAUAND, Mariana de Souza Lima. O Valor Probatdrio da Colaborag&o Processual. Dissertacdo de Metrado
em Direito — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Universidade de S&o Paulo — USP. Séo Paulo,
2008, p. 68-97.

8 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 22 ed. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 257-261.
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2 PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRISAO PREVENTIVA - LEI 12.403/11
2.1 Premissas sobre cautelaridade e prisdo provisoria

A presuncéo inocéncia é garantia processual penal basilar em um Estado Democrético
de Direito e visa a proteger a pessoa inocente e sua dignidade humana de eventuais erros na
persecucdo penal®, o que poderia ocasionar, por exemplo, uma condenagio injusta ou uma
restricdo de liberdade desnecesséria, quando ndo atendidas as regras de proporcionalidade para
0 caso especifico®.

O principio da presuncéo de inocéncia é considerado uma evolucgéo do instituto in dubio
pro reo que, por sua vez, € uma regra percebida em sistemas juridicos antigos, como o direito
romano®. Contudo, o conceito nos ordenamentos punitivos contemporaneos guarda mais
proximidade com as regras do “‘common law”, oriundas das reformas liberais do século X VIII,

fortemente influenciadas pelo cristianismo®’.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, legislacdo francesa de 1789,
consagrou em seu artigo 9° a regra processual e estabeleceu expressamente que todo homem €
considerado inocente até o reconhecimento de sua culpabilidade e a necessidade de sua priséo.
O dispositivo marca a inversdo da logica inquisitorial adotada até ali, que considerava o acusado
culpado pela opinido plblica e admitia as confissdes obtidas por meio de torturas®®, para uma

l6gica acusatoria de um processo publico que preza pela igualdade entre as partes®.

O artigo 11 da Declaragédo dos Direitos Humanos da Organizacao das Nag6es Unidas —
ONU, de 1948, é outro marco importante para o instituto da presuncéo de inocéncia, seu texto
determina que todo acusado tem sua inocéncia presumida enquanto ndo provada a
culpabilidade, nos termos da lei e de um processo publico no qual tenham sido asseguradas as

garantias necesséria para sua defesa’®, além de dispor sobre a necessidade de um “justo

6 BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de inocéncia no Processo Penal, Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil,
2007, p. 143-151.

8 BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de inocéncia no Processo Penal, Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil,
2007, p. 7-8.

% GOMES FILHO, Ant6nio Magalh&es. Presuncéo de inocéncia e priséo cautelar, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
9-11.

67 GOMES FILHO, Ant6nio Magalh&es. Presuncéo de inocéncia e priséo cautelar, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
4.

8 FOUCALT, Michel. Vigiar e Punir. Traducéo: Pedro El6i Duarte. Livro eletronico, Lisboa — Portugal: EdicGes
70, 2014.

8 GOMES FILHO, Ant6nio Magalh&es. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
9-11.

0 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaragio Universal dos Direitos Humanos — DUDH,
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, 1948.
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processo” L. Tais premissas sdo importantes para a efetivacdo da dignidade humana no processo
e a inclusdo, nos ordenamentos juridicos, de disposi¢des e procedimentos que expandam as

oportunidades de exercicio do contraditdrio e da ampla defesa’.

No Brasil, a presungéo de inocéncia foi firmada pela Constituicdo Federal de 1998, em
seu artigo 5°, inciso LVII, e determina que “ninguém sera considerado culpado até o transito

em julgado de sentenca penal condenatoria”’.

Entende-se a presuncdo de inocéncia como um conjunto de regras de tratamento
direcionadas ao acusado de duas dimensdes: interna e externa’. A dimens&o interna diz respeito
ao tratamento dispensado dentro do processo, ou seja, 0 réu considerado inocente e deve ser
tratado como tal, ndo sendo obrigado, inclusive, a produzir provas de sua inocéncia’™. Ja a
dimensdo externa trata da protecdo aos direitos do réu fora do processo, evitando-se a
publicidade abusiva e estigmatizac&o’®.

O principio constitucionalmente estabelecido ndo é absoluto e excegdes aos deveres de
tratamento sdo permitidas em casos especificos em que a instru¢do do processo demande a

imposicdo de medidas cautelares’’.

A cautelaridade no processo judicial, de maneira geral, € o complexo de medidas e
instrumentos disponiveis para uma atuacdo preventiva que permita 0 andamento e a conclusdo

dos procedimentos e a concretizacdo das finalidades processuais’®.

Ha diferencas importantes entre a cautelaridade em ambito judicial civil e em ambito
judicial penal, segundo Aury Lopes Junior:

Constitui uma impropriedade juridica (e semantica) afirmar que para a
decretacdo de uma prisdo cautelar é necessaria a existéncia de fumus boni
iuris. Como se pode afirmar que o delito ¢ a ‘fumaca de bom direito’? Ora, o
delito € a negagdo do direito, sua antitese!

L GOMES FILHO, Ant6nio Magalh&es. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
18-21.

2 BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de inocéncia no Processo Penal, Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil,
2007, p. 40-42.

" BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 jun. 2020.

"4 LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes Cautelares. Livro Eletronico, 5% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

S BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no Processo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 225-229.

6 _LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes Cautelares. Livro Eletronico, 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

" BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrdnico, Sdo Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil,
2019.

8 GOMES FILHO, Ant6nio Magalh&es. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
52-55.
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No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva
ndo € a probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas sim
de um fato aparentemente punivel. Logo o correto € afirmar que o requisito
para decretacdo de uma prisdo cautelar € a existéncia do fumus commissi
delicti, enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo de um
direito), ou, mais especificamente, na sistematica do CPP, a prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.”

No Processo Civil, o 6rgdo julgador, no exercicio do poder geral de cautela, ao verificar
o fumus boni iuris e o periculum in mora, podera empregar as medidas necessarias para evitar
que o perigo da demora prejudique a satisfacdo da demanda quando presentes evidéncias do

bom direito®°.

No Processo Penal, se presentes indicios de que delito imputado realmente aconteceu —
fumus commissi delicti, e se verificavel que a liberdade do réu oportunizard o cometimento de
novos crimes — periculum libertatis, o juiz devera analisar quais das medidas previstas em lei é
a mais adequada e proporcional ao caso e aplica-la, ndo existindo espaco para uma

discricionariedade ampla, pois impera o principio da legalidade®®.

Os instrumentos cautelares originalmente estabelecidas no Cddigo de Processo Penal
eram poucos, em sintese, liberdade provisoria e a prisdo cautelar®2. Com o advento da Lei n°
12.403%%, de 2011, um novo rol de medidas foi taxado ampliando-se as modalidades de atuagio

por precaucio®.

ApGs a Lei n° 12.403/11, o artigo 319 do CPP% passou a prever medidas cautelares
diversas da prisdo, como, por exemplo, a proibicdo de o acusado ausentar-se de determinada
localidade, o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, e a proibicdo de
manter contato com pessoa determinada relacionada ao fato investigado.

" LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes Cautelares. Livro Eletronico, 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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81 LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes Cautelares. Livro Eletronico, 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Processo Penal brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, RJ, v. 16, jul/dez.
2015, p. 641-642.

8 BRASIL. Lei n°12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Codigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade provisoria, demais medidas
cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/LL12403.htm. Acessado em 18 de jun. de 2020.

8 CASTRO, Pedro Machado de Almeida. As medidas cautelares pessoais diversas da prisdo a luz da
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Universidade de Sao Paulo — USP. Séo Paulo, 2015, p. 13-19.
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As medidas cautelares servem a instrumentalidade do processo investigativo,
possibilitando a efetivacdo do hipotético direito material, sendo acesséria ao conjunto da
persecucio®. E aplicada em carater sumario com base na analise dos fatos noticiados e das
provas apresentadas, além de intrinseca a provisoriedade, o que impde uma manutencao de seus

efeitos limitada ao tempo de existéncia dos motivos que fundamentaram seu emprego®’.

Dentre as cautelares, as restricdes de liberdade sio as mais gravosas®. A prisio em
flagrante é considerada um instrumento pré-cautelar, pois pode ocorrer em momento anterior
ao inicio dos procedimentos principais que admitem o contraditorio e ampla-defesa. Por sua

vez, a prisdo preventiva e a prisio temporaria sao tidas como medidas cautelares®.

A prisdo preventiva s6 podera ser decretada apos pedido do Ministério Publico,
representacdo de autoridade policial, ou requerimento do querelante em agdes penais privadas,
devendo ser promovida por meio de decisdo fundamentada proferida pelo 6rgdo jurisdicional

competente, ainda que de oficio quando no curso do processo, nos termos do art. 311 do CPP,

Por se tratar de medida extrema, a restri¢do de liberdade preventiva sé deve ocorrer nos
casos em que as outras cautelares se mostram insuficientes®. Portanto, nos termos do caput do
art. 282 do CPP%, 0 juiz devera valorar a possibilidade de sua aplicacdo de maneira gradativa,
avaliando primeiro as medidas menos gravosas com o intuito de preservar o exercicio do direito
de liberdade, e, caso nenhuma outra opcao seja satisfatoria, impor a restricao de liberdade com
fundamento na necessidade e adequacdo proporcional ao delito investigado, considerando,
também, os possiveis efeitos da providéncia cautelar para a vida do individuo e para o

processo®.

A prisdo preventiva ndo deve ser encarada como uma espécie de antecipacdo da pena,

pois, como todas as medidas cautelares, serve ao processo e sua instrucdo, ndo caracterizando

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrdnico, Sio Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil,
2019.
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penalizagdo que, por sua vez, s pode ocorrer apos a conclusdo do processo e a formacao da

culpa®.
Segundo Gustavo Badaro:

Em linhas gerais, é possivel afirmar que, para a decretacdo da prisdo
preventiva, é necessaria a presenca do pressuposto positivo, isto €, do fumus
commissi delicti consistente na prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria, aliado a pelo menos uma das hipdteses de periculum
libertatis do mesmo dispositivo, quais sejam 0s requisitos da garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal (art. 312, caput). Ha, também, o
pressuposto negativo do art. 314 do CPP, ndao podendo “ter 0 agente
praticado o fato nas condig¢Ges previstas nos incisos I, 11 e 11 do caput do art.
23 do Codigo Penal”, isto ¢, acobertado por excludente de ilicitude. Tudo isso,
porém, somente podera justificar a prisdo preventiva caso se esteja diante de
uma das suas hipéteses de cabimento definidas no art. 313 do CPP.%

A anélise dos fatos e das provas devera ser capaz de verificar a presenca do fumus
commissi delicti e do periculum libertatis, procedimento essencial para a imposicao da restricdo

de liberdade®.
2.2 Necessidade de se basear em provas suficientes — fumus commissi delicti

A imparcialidade do juiz é uma caracteristica essencial do processo e um dos
fundamentos do devido processo legal, podendo ser extraida do art. 5°, incisos XXXVII e LIII
da Constituicdo Federal. Portanto, o 6rgdo julgador, ao decretar as medidas cautelares
necessarias, devera analisar os requisitos legais e as evidéncias levadas ao processo de maneira

isenta®’.

O fumus commissi delicti € um dos requisitos necessarios para a imposicéo da restricao
de liberdade preventiva, ocorre quando ha “prova da existéncia do crime e indicios suficientes

de autoria”, termos do art. 312 do CPP%, ou seja, ainda ndo existe a certeza de que o crime
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22

ocorreu, mas verifica-se probabilidade razoavel do cometimento do ilicito tipico por meio da
andlise dos atos investigatorios e das consequéncias que ligam os fatos ao sujeito®.

O periculum libertatis constitui um fundamento da prisdo preventiva e esta presente
quando as evidéncias processuais indicam que a liberdade do acusado podera gerar perigo para
a ordem publica, a ordem econdmica, a instrugdo criminal ou impedir aplicagdo da lei penal,

ndo devendo tal periculosidade ser justificada de maneira genérica ou abstrata'®.

O processo penal é pautado pela reconstrucdo dos fatos e a busca pela verdade
judicial®t, nesse sentido, as provas possuem duas fungdes, a de atestar a ocorréncia dos
acontecimentos e relaciona-los ao delito investigado, e a de embasar a convicgdo do juiz e a

consequente decisio®?.

Para teoria cognitiva-racional, a busca pela verdade sera constituida por um conjunto de
procedimentos com limitacGes epistemoldgicas que permitira avaliar se as alegacfes séo
corroboradas pelas provas ou refutadas por elas'®. Em sentido oposto, esta o entendimento de
que as provas possuem uma fungéo persuasiva, as partes apresentam suas narrativas e as provas

para conseguir convencer o juiz sobre qual versdo dos fatos é a certal®,

A Lei de Organizagbes Criminosas!® estabelece em seu artigo 3° diversos meios de
obtencdo de provas, a titulo exemplificativo, podemos citar captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Opticos ou acUsticos; o0 acesso a registros de ligacdes telefénicas e

telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados; a
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interceptacdo de comunicaces telefénicas e teleméticas; o afastamento dos sigilos financeiro;
e até mesmo a infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacéo.

Ao requerer a imposicao das medidas cautelares cabera ao Ministério Pablico, 6rgao de
acusacdo, a apresentacdo das provas produzidas licitamente a partir dos meios de obtencdo
disponiveis, pois cabe a ele o 6nus de provar as alegacdes satisfatoriamente®. Contudo, o
exercicio da acusacdo deve ser empreendido sem abrir-se mao da impessoalidade estabelecida
constitucionalmente, ja que o Ministério Publico ndo exerce apenas a competéncia acusatoria,

mas, também, a competéncia de guardar pela Lei e pelo ordenamento juridico?’.

Por sua vez, o réu investigado podera apresentar suas provas ou nao, pois nao existe o
dever de se defender das alegacGes e, sim, a obrigacdo de que a persecucdo penal seja
empreendida com a garantia de uma defesa técnica'®. Ao promover sua defesa o réu devera ter
acesso a todas as provas produzidas pela acusacdo e podera impugnar todas elas, garantindo-

se, assim, o exercicio da ampla-defesa e do contraditorio®®®.,

Por outro lado, caso a defesa opte pela inércia, o direito ao siléncio é uma garantia
fundamental®'® e o exercicio deste direito, por si s4, nfo podera ser motivo para a imposicao de
uma restricdo de liberdade ao réu, quando as provas sao insuficientes e apenas ha um meio
obtencéo de prova indicando para o cometimento do crime, deve-se prezar pelo in dubio pro
reo'!!, pois, neste caso, o fumus commissi delicti é fragil por auséncia de uma estrutura

probatdria robusta, cabendo ao 6rgéo acusador a producéo de provas satisfatorias!!2,
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As circunstancias sdo mais complexas nos casos em que o investigado confessa as

imputacBes do colaborador, pois a confissdo ndo é uma prova absoluta'®. Nesse caso, o juiz

tera de valorar a confissdo do agente junto da delacéo e de todas as provas do processo*'4

entdo, verificar a necessidade e adequagio das medidas a serem impostas'®®.

€,

A imparcialidade do 6rgéo julgador como uma caracteristica essencial para a valoracao
das provas® o que, consequentemente, vai ser determinante para a imposi¢io de medidas

117

cautelares de qualquer natureza**’. A funcéo juridica torna-se totalmente prejudicada quando o

julgador tem poderes instrutorios (inquisitorial) e decisério ao mesmo tempo*28,

A imposicdo de medidas cautelares ocorre a partir de uma valoracdo sumaria das
provas'®®. Portanto, a situacio complexa do processo penal baseado em colaboragdo premiada
exige muito cuidado com as medidas impostas, ja que qualquer uma delas podem alterar o
andamento processual'?®, no sentido de que as declaraces futuras e a producio de provas
podem ser influenciadas diretamente pela postura do réu no processo*?*. Do grupo de medidas,
a prisdo cautelar ¢ mais gravosa de todas'?? e sua imposicéo, ou a possibilidade de imposicao,

pode acabar tendo, na pratica, um efeito coercitivol?,

No processo que envolve colaboracdo premiada a imparcialidade do 6rgéo julgador e a

legalidade sdo essenciais, pois, mesmo que a relacéo estabelecida guarde semelhan¢a com os

113 RODRIGUES, Paulo Gustavo. A conviccdo contextualizada e a verdade negociada no processo penal:
desmistificando a confissdo como elemento de convencimento pleno do julgador penal. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, RS, v. 3, n. 1, jan/abr. 2017, p. 122-125.
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institutos contratuais do direito civil*?*, trata-se de uma persecucdo penal com todas as suas

garantias fundamentais, além disso, ndo ha poder geral de cautela'?®.
3. VALORACAO DA COLABORACAO PREMIADA E PRISAO PREVENTIVA
3.1 Habeas Corpus n°® 169.119/RJ, Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal

A possibilidade de imposicdo de prisdo preventiva com base na valoracdo das
declaragdes do colaborador premiado foi analisada pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, em abril de 2019, no julgamento do Habeas Corpus 169.199/RJ. O acordao do 6rgéo
colegiado da Suprema Corte foi escolhido pois € um dos mais recentes sobre o tema, além de
analisar especificamente o mérito de uma restricdo de liberdade imposta com base em uma
colaboragdo premiada. Ademais, foi uma das ultimas decisGes proferidas antes do inicio da

vigéncia das alteracdes feitas na Lei de Organizacdes Criminosas pela Lei 13.964 de 2019.

Nos autos do remédio constitucional, tratou-se da prisdo preventiva decretada em
desfavor do Régis Fichtner, em fevereiro de 2019, ap6s a revogacao da primeira restri¢do de
liberdade cautelar imposta em 2017%°. Na decisdo da 72 Vara Federal do Rio de Janeiro,
utilizou-se apenas as declaracGes de colaboradores premiados para justificar a existéncia de

indicios do cometimento de crimes e impor uma nova prisdo preventiva a Régis Fichtner!?’,

O inteiro teor do acorddo ainda ndo foi publicado®?®, mas seus principais trechos e
fundamentos podem ser encontrados em noticias publicadas na midia digital*?®>. Em seu voto
condutor, o Ministro Gilmar Mendes, do STF, afirmou que “os unicos elementos pretensamente

inovadores s&o declarag@es de colaboradores, que devem ser analisados com ressalva ™20,
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Nesse sentido, como exposto anteriormente, a colaboracéo premiada é um instrumento
processual penal que amplia as oportunidades de se angariar novas provas. Logo, néo &, por si
s, uma prova da existéncia do delito, mas, sim, um meio de obtenc&o de provas®3.. Isso ocorre
devido ao fato de as informacdes prestadas pelo colaborador arrependido surgirem de

depoimentos prestados mediante a contrapartida de beneficios processuais!®2,

O colaborador premiado é um réu®®

com interesses pessoais nos resultados do
processo’®4. Portanto, os possiveis resultados processuais e a decisdo de mérito podem
influenciar o teor das alegacOes, devendo-se ser adotada uma posi¢cdo de desconfiangca com
relagdo as declaracBes, analisando-as com devido cuidado frente aos outros indicios do

cometimento do delito por terceiros e as provas'®.

Ainda que o colaborador seja assistido por defesa técnica, a l6gica negocial pode
produzir efeitos coercitivos'®, forcando-o a prestar diversas informagdes para se livrar de
punicdes severas e angariar mais beneficios, porém, nem sempre todas serdo confiaveis,

veridicas ou parte da versdo dos fatos mais proxima da realidade®®’.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes continua ao afirmar que “(...) o decreto
prisional parte de indevidas presuncdes, ilegitimas em um processo penal que se pauta pela
presuncgdo de inocéncia. Ou seja, ndo aponta qualquer elemento consistente e concreto para

Justificar a restricdo 8,
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O Processo Penal brasileiro € regido por regras e garantias fundamentais
constitucionalmente estabelecidas!®. Ao analisar a necessidade de imposicdo de medidas
cautelares, 0 magistrado deve prezar pela presuncdo de inocéncia, ou seja, dispensar ao réu o
tratamento de sua condicao atual no processo, condi¢do de inocente, pois a culpabilidade ainda
n&o foi formadal®°. Logo, qualquer outra presuncéo que desrespeite os ditames constitucionais

é ilegitima, como bem pontou o Ministro.

A descaracterizacdo do estado de inocéncia somente pode ocorrer nos termos da Lei,
por meio de procedimento que garanta o exercicio da ampla-defesa e do contraditorio’*. Para
que isso ocorra, € necessario a presenca dos requisitos constituidores do fumus commissi delicti
e do periculum libertatis>. O magistrado deve tratar, em sua decisio, dos elementos
probatorios aptos a confirmar a existéncia do crime e o cometimento dele pelo réu
investigado'3, Além disso, a decisio que decreta a medida cautelar devera, também,

demonstrar a possibilidade de perigos oriundos da liberdade do acusado*4.
Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes consignou:

Portanto, a nova decretacdo de prisdo preventiva ndo apresenta embasamento
a justificar a superagéo da revogacéo anteriormente determinada pelo Tribunal
Regional Federal da 2*® Regido. Os Unicos elementos pretensamente
inovadores séo declaracGes de colaboradores, as quais, até por imposi¢éo da
prépria legislacdo, devem ser analisadas com ressalvas. Assim, inexiste fumus
commissi delicti a justificar a prisdo preventival®®.

A medida cautelar no Processo Penal é um instrumento temporario e serve a instrucdo

processual, deve existir somente enguanto perdurarem 0S motivos que ensejaram a sua
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decretacdo?*®. No caso em analise, o TRF da 22 Regido concedeu habeas corpus para revogar
prisdo preventiva decretada anteriormente, ou seja, o Tribunal reconheceu que ndo haviam
motivos suficientes ao tempo da analise do mérito do habeas corpus a justificar manutencéo da

prisdo preventiva decretada®’.

Ao impor nova medida cautelar de restricdo de liberdade, o magistrado deveria ter
analisado as circunstancias atuais e as consequéncias para o processo**®, Uma nova prisio
preventiva somente poderia ocorrer se presentes elementos suficientes, no caso, novos fatos

trazidos ao processo por meio de provas!#.

Além disso, para que a imposicdo de uma medida cautelar seja legitima, o magistrado
deve prezar sempre por uma andlise pautada pelo principio da proporcionalidade!°,
verificando-se no caso concreto a necessidade da medida empregada e a manutencdo das

garantias fundamentais do réu®?.

A priséo preventiva mais recente, objeto do HC 169.199/RJ, baseou-se apenas em falas
de colaboradores. Contudo, as declaragdes sdo fruto da participacdo de outros corréus na
persecucdo promovida, ou seja, pessoas diretamente interessadas nos resultados do feito!>2, A

confisséo, por si sO, ainda que imbuida das melhores intencdes, no é prova'?,

As imputacdes feitas pelo colaborador a terceiros, ainda que mediante a confisséo dos

proprios atos, sdo frageis, pois seus interesses podem influenciar a sua versao dos fatos'®*. Surge
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a necessidade de se valorar suas declaracdes com base em outras provas por meio do juizo de

corroboragio®,

A partir da andlise das informacgbes prestadas e das provas dos autos, 0 magistrado
devera verificar a presenca dos indicios de autoria e materialidade®, e, caso as evidéncias
sejam fortes, a imposicdo de medidas cautelares desfavoraveis ao réu deveré ser estudada com
cautela, avaliando-se qual das medidas é a mais adequada ao caso especifico, com base em um

juizo de adequac&o, razoabilidade e proporcionalidade®®’.

Somente a partir da analise das provas e delacdes, por meio da corroboragéo, € que sera
possivel aferir a necessidade da medida cautelar mais grave no nosso ordenamento juridico: a
restricdo de liberdade®®. Se prisdo preventiva for desnecessaria a instrugio processual, outra
medida devera ser aplicada com o intuito de se resguardar o processo e suas finalidades na

medida do necessario®®.

Ainda que o magistrado esteja imbuido da obrigacdo de prezar pela Justica, sendo
muitas vezes interpretado como um guardio das leis e das vontades sociais'®®, ndo ha espaco
no processo penal para medidas arbitrarias ou decisdes pautadas em fundamentacgdes abstratas
e conjecturas pessoais do 6rgdo julgador®l. O principio da legalidade impera e deve ser

respeitado em todos os procedimentos, evitando-se as interpretaces extensivas da leil®,

A consideracao do acordo de colaboracdo premiada como uma modalidade de negocio

juridico em ambito penal‘®® no deve justificar a aplicacdo dos institutos do Direito Civil para
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o emprego de medidas cautelares!®4. Portanto, a atuacdo do 6rgéo julgador, como se poder geral
de cautela tivesse!®®, pode ser interpretada como uma espécie de ativismo judicial'®® no Direito
Penal. A imparcialidade judicial reafirma a sua necessidade existencial para o devido processo

legal'®’.
Nesse sentido, 0 Ministro Celso de Melo exp0s em seu voto:

N&o basta a mera enunciagdo, a utilizacao de formulas vazias ou transcri¢éo
literal das palavras da lei. Ou seja, a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, e etc. precisa de base factual concreta, sob pena do ato de
decretacdo de prisdo cautelar tornar-se exercicio inaceitavel de puro arbitrio.
A prisdo cautelar ndo traduz qualquer ideia de san¢do, ao contrario. Constitui
instrumento destinado a atuar em beneficio da atividade desenvolvida no
processo penal.1%®

Ademais, prisdo preventiva ndo pode ser encarada com uma san¢ao que proporcione
uma espécie de antecipacdo da pena, pois a presun¢do de inocéncia garante ao réu ser tratado
como qualquer outro cidado*®®, devendo tal condicéo ser alterada somente caso o resultado do

processo confirme a ocorréncia dos crimes e a existéncia da culpabilidade®°.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Levandowski concluiu que “Se pegarmos a decisdo
ora atacada, verificaremos que ela esta totalmente dissociada dos fatos concretos. Nao ha

nenhuma comprovacdo além das palavras dos colaboradores ™',

A fala do Ministro sintetiza o absurdo de se empregar a restricdo de liberdade na
auséncia dos requisitos fundamentais para a imposicdo da medida cautelar. Para a existéncia do

fumus commissi delicti, as provas do processo devem associar os fatos apresentados ao
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cometimento do crime!’?, se ndo ha comprovacéo dos fatos alegados, as declaragdes tornam-se

vazias de valor probatério, voltam a ser apenas meios de obtencdo de provas'”,

Em sua conclusdo, o Ministro Gilmar Mendes elabora com énfase que “Prender
provisoriamente com base em delacdo é violador da lei e da Constituicdo. 1sso é um erro
crasso, um erro crasso. 1sso ndo pode ocorrer. Tem que se ensinar aos meninos que ndo € isso

que se faz "t

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal revogou o decreto prisional preventivo

e fixou medidas menos gravosas, nos seguintes termos:

Deciséo: A Turma, por maioria, concedeu a ordem do presente writ a fim de
revogar a prisdo decretada em desfavor do paciente Régis Velasco Fichtner
Pereira, se por algum outro motivo ndo estiver preso. Em substituicéo,
determinou a imposi¢do das seguintes medidas cautelares diversas da prisao,
na forma do art. 319 do CPP: a) comparecimento peridédico em juizo, no prazo
e nas condigdes fixadas pelo juiz de origem, para informar e justificar
atividades (inciso I); b) proibicdo de ausentar-se da Comarca (inciso 1V); c)
proibicdo de deixar o Pais sem autoriza¢do do Juizo, devendo entregar seu(s)
passaporte(s) em até 48 (quarenta e oito) horas (inciso IV e art. 320); d)
proibicdo de manter contato com os demais investigados, por qualquer meio
(inciso 111); e e) suspensdo do exercicio do cargo de Procurador do Estado,
sem prejuizo da remuneracéo (inciso V1), tudo nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Edson Fachin e Carmen Lucia. Falaram, pelo paciente,
o Dr. Nilo Batista e, pelo Ministério Publico Federal, a Dra. Claudia Sampaio
Marques. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. 22 Turma,
2.4.2019.1

A utilizacdo da restri¢do de liberdade quando ndo had motivos idéneos para sua existéncia
acaba por reafirmar a existéncia de uma cultura do aprisionamento’®, algo que desrespeita a

garantia fundamental da presuncdo de inocéncia e a propria Constituicio Federal®’’.
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No processo penal, o poder geral de cautela é inexistente!’® e o emprego de
interpretacdes extensivas acaba por mitigar a taxatividade da leil’, afetando todo o
ordenamento juridico por afronta ao principio da legalidade®. A prisdo preventiva é uma
medida cautelar de excecdo e deve ser empregada somente quando presentes o0 fumus commissi
delicti e o periculum libertatis!8!, Além disso, deve ser imposta por um juiz imparcial,

respeitando-se as regras do devido processo legal®.

Nos processos empreendidos com o auxilio da colaboragdo premiada, a imposicao de
medidas cautelares exige uma analise das alegacdes frente as provas existentes, sendo a priséo

preventiva imposta com base somente em delagGes uma medida ilegitima?®,
3.2 A consolidacdo da visdo pela Lei 13.964/19

A Lei 13.964 de 2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, fez diversas alteracdes nas
legislacdes do Direito Penal brasileiro'®*. Para o presente trabalho, interessa saber quais foram

as principais mudancas no Cédigo de Processo Penal e na Lei de Organizages Criminosas.

No Codigo de Processo Penal, a Lei 13.364/19 incluiu o artigo 28-A'®, o dispositivo
trata da possibilidade de o Ministério Publico propor um acordo de ndo persecucdo penalt®
para os crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a quatro

anos, cumulado a outras condigdes previstas pelos incisos.
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A incluséo do artigo no cddigo processual é mais um indicio da expansdo da justica
negocial'®’, evidenciando a tendéncia de sumarizacdo dos procedimentos da persecucdo e a

busca pela hipotética diminui¢io do tempo e dos gastos processuais'e.

O art. 3°-A'™, incluido na Lei 12.850, demonstra a confirmagdo do instituto da
colaboracdo premiada como uma espécie de negdcio juridico, ao determinar em sua redacao
que “O acordo de colaboragdo premiada é negocio juridico processual e meio de obtengdo de

prova, que pressupde utilidade e interesse publicos”.

Por sua vez, o art. 3°-C, em seu 81°, reafirma a necessidade do acompanhamento da

defesa técnica nos procedimentos de colaboragio voluntaria®

, estabelecendo que “Nenhuma
tratativa sobre colaboracdo premiada deve ser realizada sem a presenca de advogado

constituido ou defensor publico”.

O § 7°, incluido no art. 4° da Lei de OrganizagGes Criminosas pela Lei 13.964, é outro
importante dispositivo para a manutencéo do acordo de colaboracéo e a atuagdo do juiz!®t. O
dispositivo trata sobre o juizo homologatorio e estabelece a analise do preenchimento dos
requisitos fixados em seus incisos para admissibilidade do acordo'®?, sendo este momento, o

contato inicial do magistrado com a colaboracéo.
Segundo Vinicius Vasconcellos:

Nesse cenario, assume relevancia impar o dispositivo regulado no § 6°: “o juiz
ndo participara das negociacOes realizadas entre as partes para a formalizagao

187 \VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo
dos espacos de consenso no processo penal brasileiro, Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, 2015, p. 23-33.
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Acessado em 18 de jun. de 2020.
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do acordo de colaboragao [...]”. Nele houve a consagracdo de norma de refor¢o
a imparcialidade do julgador. Essa é a premissa basica da jurisdi¢do, que resta
comprometida nos casos de contato prévio do juiz com as negociacdes
preliminares ao acordo, pois poderia obter informacdes indevidas, que talvez
ndo ingressem no processo posteriormente. Além disso, a presenca do juiz
pode agravar a ja inerente pressdo/coacdo dispensada sobre o imputado no
sentido de cooperar com a persecucéo penal.*%

Ainda quanto a imparcialidade do juiz, o instituto “juiz de garantias”, incluido no
Cadigo de Processo Penal pelo Pacote Anticrime, regulado pelos art. 3°-B ao art. 3°-F, restringe
a atuacao judicial nas fases iniciais da investigacdo a um oOrgdo julgador e determina que a

decisdo de mérito seja proferida por outro®.

No que diz respeito a valoracdo da colaboracdo premiada e seus efeitos, a nova redacédo
dada pela Lei 13.364 ao paragrafo 16, do art. 4°, da Lei 12.850%%, determina a vedacdo de se
decretar ou proferir medidas com base apenas nas declaracdes do colaborador, incluindo as
“medidas cautelares reais ou pessoais” e 0 “recebimento de dentincia ou queixa-crime” em seus
incisos, além de manter a vedacdo também para “sentenca condenatéria”, alto que ja estava

estabelecido no texto anterior.

O novo dispositivo confirma visdo apresentada no presente trabalho sobre a imposic¢éo
de medidas cautelares e restricdo de liberdade preventiva a partir da valoracéo das informacdes
prestadas por meio de colaboracdo premiada. O texto anterior determinava que a sentenca
condenatdria ndo poderia ser proferida com base apenas nas declaracfes do delator,
possibilitando, por auséncia de especificacdo legal, a atuacdo com base em colaboragdes
premiadas para outros procedimentos do processo penal, como ocorreu no caso tratado no

topico anterior%,
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Logo, a caracterizagdo da culpabilidade do agente infrator da lei, para a consequente
aplicacdo do juizo de reprovagéo referente a manifestagdo de vontade injustal®’, sé poderia
ocorrer com base em provas processuais que confirmassem a versdo dos fatos apresentada pelo

delator!®®,

A expansdo do texto, agora, restringe a atuacdo do magistrado e das autoridades estatais
ao impedir que procedimentos cruciais para 0 processo sejam iniciados sem a existéncia de

provas que corroborem com as informagdes prestadas por um colaborador premiado®®®.

Quanto as medidas cautelares, o inciso I, do referido dispositivo, reafirma a existéncia

de garantias e direitos fundamentais do réu?®

, além prestigiar as regras do ordenamento juridico
penal patrio que exigem a consideracéo do principio da proporcionalidade®®* ao se aplicar uma
medida preventiva e o0 embasamento fundamentado no fumus commissi delicti e no periculum

libertatis ao se empregar a prisdo cautelar?®?,
CONCLUSAO

O presente estudo foi desenvolvido com o objetivo de se analisar a colaboracao
premiada frente ao principio da presuncédo de inocéncia. Ao logo do texto, a conceituacao da
justica negocial, garantias fundamentais e medidas cautelares permitiu uma percepcdo mais

apurada sobre a imposicao de restrigdes aos direitos do investigado no processo penal.

A barganha no processo penal e as préaticas da justica consensual tem se confirmado
uma tendéncia mundial cada vez mais constante. A sumarizagdo dos procedimentos, a supressao
de fases processuais e instrumentos de defesa, e a promessa de uma celeridade juridica sdo as
principais justificativas do emprego por parte dos defensores da justica negocial em ambito

penal.
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Contudo, evidéncias apontam para a utilizacdo conveniente dos institutos como um
meio de inverter a carga probatoria dos atores processuais, alcangando-se mais resultados com
base na participacéo do criminoso colaborador, quando limitados os meios producao de provas
disponiveis ao Estado e ao 6rgdo acusador. Além da oportunidade, para as autoridades, de
apresentar ao conjunto social uma resposta mais rapida e eficiente aos atos injustos dos

infratores da Lei.

O poder geral de cautela e a interpretacdo extensiva da Lei podem ser invocados como
justificativa para atuacOes demasiadamente intensas que, por sua vez, seriam reflexos das
expectativas e cobrancas sociais direcionadas ao Poder Judiciario e ao Processo Penal, como se
solucdo absoluta para os problemas de criminalidade fossem, podendo acarretar posturas
ativistas e o desrespeito ao principio da legalidade e ao conjunto de garantias fundamentais do

réu.

Nesse contexto complexo, a vontade dos atores processuais parece adquirir uma forca
maior, o que acaba por intensificar, também, a forca poder de barganha. Porém, o encontro das
vontades e poderes de negociacdo encontram-se no ramo do Direito Publico detentor das

consequéncias juridicas mais gravosas, o Direito Penal.

O investigado, sempre 0 mais vulneravel no processo, ainda possui um conjunto de
direitos e garantias fundamentais. Ainda assim, a intensidade dos atos derivados de uma légica
mercantil pode afetar a percepcéo e a efetivacdo de suas protegdes constitucionais durante a
persecucdo, acarretando em efeitos coercitivos derivados de medidas criadas com outros
propdsitos ou incentivando atos antiéticos para alcancar-se determinados objetivos, uma l6gica

semelhante a do brocardo “os fins justificam os meios”.

A prisdo preventiva, medida cautelar mais gravosa, em meio a todo esse conjunto de
fatores poderia ser utilizada ilegitimamente para a concretizacdo de objetivos diversos dos
estabelecidos em lei.

Portanto, buscou-se conceituar no presente trabalho o instituto das medidas preventivas
e 0s requisitos especificos fixados pela Lei brasileira para a imposicao de prisdes cautelares.
Além disso, examinou-se 0s principais fundamentos suscitados quando do julgamento do

Habeas Corpus n°® 169.119/RJ, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.

Da analise, € verificavel que a prisdo preventiva, para ser legitima, deve ser decretada

por meio de deciséo fundamentada que aponte, com base em provas, para a existéncia do fumus
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commissi delicti e do periculum libertatis no caso concreto. Somente as provas produzidas sob
0 rito do devido processo legal séo capazes de relativizar a presungédo de inocéncia e afetar o

tratamento dispensado ao réu no processo penal.

O acordo de colaboragdo premiada, por sua vez, nao € uma prova processual, mas, sim,
um meio de obtencdo de provas. Ainda que de boa-fé e imbuido das melhores vontades, o
colaborador premiado deixa de lado o compromisso inicialmente firmado com os comparsas,
para a pratica do ilicito investigado, e passa a colaborar com o Estado e a acusagdo em troca de
beneficios. Uma espécie de autonomia da vontade manifestada a partir da provocacéo
processual penal ou a possibilidade de sua existéncia futura.

A confissdo, pura e derivada de arrependimento genuino, ndo €, por si s, uma prova.
Nessa mesma ldgica, as declaracfes do colaborador premiado também ndo devem ser
interpretadas como provas, principalmente quando o arrependimento estd acompanhado de

pretensdes relacionados aos beneficios da colaboracéo.

A fragilidade das informacdes prestadas € oriunda da esséncia da vontade manifestada
e dos motivos pelos quais a manifestacdo ocorre. Logo, a partir da pesquisa bibliografica, da
analise da legislacdo e do julgado apresentado, conclui-se que a prisdo preventiva ndo é legitima
qguando imposta com base unicamente em uma colaboragdo premiada sem que exista provas

contundentes da autoria e materialidade do delito.

Ademais, a partir do panorama exposto, problematizacbes ainda mais complexas

surgem.

Quais seriam as nuances da autonomia da vontade frente o Processo Penal e ao poder
do Estado? Ao fim do processo, terd existido coragem nos atos do colaborador premiado? A
atuacdo do orgdo julgador se confirmara legitima? O processo efetivara a Justica®®®? Ou a

Justica esta a disposicao das negociacdes e das vontades?

203 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes Virtudes, Sdo Paulo: Editora Martins Fontes,
1999.
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