DELICTAE, Vol. 9, N°17, Jul-Dez. 2024 | 214

A VOLUNTARIEDADE DO ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA PACTUADA POR

REU PRESO
THE TVOLUNTARILY OF THE AWARDED COILI.ABORATION
AGREEMENT PACTED BY A PRISONER

Vitdria V alentini Marques'
UEL

Marilia do Amaral Felizardo’
PUC/PR

Luiz Alberto Pereira Ribeiro’
UEL

Resumo

A discussio sobre o acordo de colaboragio premiada, antigamente conhecido como
delagiio premiada, vem ganhando espaco nas discussdes desde sua inclusdo no sistema
processual penal pela Lei 12.850/2013, ¢ com o advento da Lei 13.964/2019 e da
implementagio cooperagio processual, a formalizacio do acordo de colaboragio
premiada ressaltou aos olhos dos julgadores e doutrinadores, em especial, quando ha
possibilidade de firmar acordo com o réu preso, sendo necessario validar a voluntariedade
do acordo, requisto indispensavel. Nessa esteira, o presente artigo tem como objetivo
demonstrar os aportes tedricos e conceituais da colaboracio premiada, com foco na
possibilidade de realizagio do acordo de colaboragdo premiada quando o réu estiver
preso, se observado o requisito da voluntariedade do acordo a ser firmado. Assim, para
responder a problemidtica proposta, utilizou-se de estudo metodolégico dedutivo de
pesquisa legislativa, bibliografica e jurisprudencial, chegando a conclusio de que o uso da
colaboragdo premiada com o réu preso ¢ legitimo, exceto quando a prisio for
manifestadamente ilegal, sendo que neste caso, o instituto da coagdo ¢ visto na

! Mestranda em Direito pela UEL

2 Professora da PUC/PR — campus Londtina

3 Mestre em Direito pela UEL. Doutor em Diteito pela PUCPR. Professor Titular da
PUCPR. Professor Adjunto da UEL. Professor Permanente do Programa de Mestrado
em Direito da UEL. Professor membro do Grupo de Pesquisa Novos Paradigmas do
Processo Civil Contemporaneo e o Estado Democratico de Direito (PUCPR). Professor
membro do Grupo de Pesquisa de Direito Negocial. Professor membro do Grupo de
Pesquisa em Direitos Transindividuais do Mestrado/Doutorado em Direito da UEL.
Membro do Instituto Paranaense de Direito Processual. Advogado.



DELICTAE, Vol. 9, N°17, Jul-Dez. 2024 | 215

confabula¢io do acordo e auséncia de voluntatriedade.
Palavras-Chave
Colaboracio premiada. Réu preso. Voluntariedade. Justica Negocial.

Abstract

The discussion on the plea bargain, formerly known as a plea bargain, has been gaining ground in
discussions since its inclusion in the eriminal procedural system by Law 12.850/2013, and with the
advent of Law 13.964/2019 and the implementation of procedural cooperation, the formalization of the
Pplea bargain bas stood out in the eyes of judges and scholars, especially when there is the possibility of
signing an agreement with the defendant in prison, and it is necessary to validate the voluntariness of the
agreement, an indispensable requirement. In this vein, this article aims to demonstrate the theoretical and
conceptual contributions of plea bargaining, with a focus on the possibility of making a plea bargain when
the defendant is in prison, if the requirement of voluntariness of the agreement to be signed is observed.
Thus, in order to answer the proposed problem, a deductive methodological study of legislative,
bibliographical and jurisprudential research was used, reaching the conclusion that the use of plea
bargaining with an imprisoned defendant is legitimate, except when the imprisonment is manifestly illegal,
in which case the institute of coercion is seen in the confabulation of the agreement and the absence of
voluntariness.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar os aportes tedricos e
conceituais da colabora¢io premiada, com foco na possibilidade de
realizagao do acordo de colaborag¢io premiada quando o réu estiver preso,
se observado o requisito da voluntariedade do acordo a ser firmado.

Em um breve historico, de forma meramente ilustrativa, o direito norte-
americano, devido a sua tradi¢ao de justica negocial implementou em seu
sistema processual o plabargain que, de forma simplificada, é um acordo
negocial para diminui¢ao da pena do acusado.

Com inspiragao no direito estadunidense, o direito brasileiro, a partir da
Lei 12.850/2013 incluiu no sistema processual penal a “delacio
premiada” com intuito de promover beneficio ao acusado que
colaborasse com as investigagdes. Ainda nesse cenario, no ano de 2019
com a Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), buscando maior
aperfeicoamento do instituto penal e processual penal brasileiro, a
alteragdao da utilizagdo do termo “delagio premiada” para “colaboragao
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premiada” foi implementada no ordenamento juridico.

Através desse paradigma histérico, se fez possivel observar os aportes
teéricos e conceituails sobre a colaboragio premiada, desde a
diferenciagao de conceitos entre “delagao premiada” e “colaboragao
premiada”, a apresentacao dos requisitos necessarios para a efetividade do
acordo, até a homologa¢ao do acordo e os beneficios concedidos ao
acusado colaborador se efetivo o acordo.

Ocortre que a problematica central do trabalho versa sobre a possibilidade
de o réu preso firmar o acordo de colaboragao premiada, sopesando,
assim, o requisito da voluntariedade do acusado.

Diante desse panorama surge o questionamento sobre a possibilidade e a
efetividade de firmar o acordo de colaborag¢io premiada quando o
acusado estiver preso, e questiona-se, ainda, sobre a preservacao da
voluntariedade do acordo, requisito indispensavel para sua pactuagao e
homologacio.

Assim, ao final, com base no estudo metodolégico dedutivo de pesquisa
legislativa, bibliografica e jurisprudencial, como possivel hipdtese a
problematica descrita, defende-se que o uso da colaboragao premiada com
o réu preso ¢ legitimo, exceto quando a prisao for manifestadamente ilegal,
sendo que neste caso, o instituto da coagdo é visto na confabulagao do
acordo.

1. APORTES TEORICOS E CONCEITUAIS SOBRE A

COLABORACAO PREMIADA

A ampliagao dos espagos de didlogo e consenso, bem como da justica
negocial teve inicio no Brasil com a Lei 9.099/95 e ganhou maior amplitude
com a Lei 12. 850/2013. O ideal de um ambiente negocial teve como base
o direito norte-americano, no qual por ser pautado em uma tradicio de
justica negocial, o processo negocial é visto e implementado veemente no
direito penal. A titulo meramente ilustrativo, no direito norte americano, o
pleabargain ¢é visto como um procedimento negocial entabulado entre a
defesa e o acusado, que repercute na pena a ser imposta ao acusado
(PAGLIARINI; CLETO, 2018).

Ja no Brasil, a partir dessa importa¢ao do conceito de justica negocial, com
o advento da Lei 12.850/2013, o instituto da “dela¢ao premiada” passou a
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vigorar no Brasil, trazendo inovagbes ao réu que colaborasse com as
investigacGes no ambito das organizagdes criminosas, implementando no
direito penal brasileiro o ideal de uma justi¢a negocial (BOTTINO, 2016).

Até o advento do Pacote Anticrime, utilizava-se o termo “delacdo
premiada”, que se referia apenas ao ato do acusado, no papel de
colaborador, que confessava sua participagdo no crime, apontando os
nomes de outros autores e participes da pratica criminosa, revelando seu
carater de “agente revelador”.

A Lei 12.850/2013 introduziu a ideia de coopera¢io, e beneficios mutuos a
autoridade investigativa e ao acusado. Depois de confessar os crimes
praticados e de auxiliar as autoridades responsaveis na colheita de provas
em busca do desmantelamento da organizagao criminosa, o acusado passa
a ser beneficiado com a redugdao ou até mesmo o perdao da pena a ele
imposta.

O acusado que efetivamente colabora com as investigagdes recebe em troca
o beneficio do abrandamento da pena. Assim, a Lei do Pacote Anticrime
(Lei 13.964/2019) modificou o uso do termo “delagio premiada”, passando
a adotar o termo “colaboragdao premiada”. Os termos se diferenciam ao
passo que a colaborag¢ao premiada é vista como um negdbcio juridico que se
firma entre as partes interessadas, ou seja, entre o acusado colaborador e o
Ministério Publico, juizes ou autoridades policiais, a depender da fase em
que essa colaboragdo é apresentada e homologada.

Em termos legais, a conceituagao de “colaboragao premiada” esta disposta
no artigo 3°-A da Lei 12.850/2013* (REIS, GONCALVES, 2023, p. 340).
Contudo, para que a colaborag¢ao premiada seja viabilizada, alguns requisitos
devem cumpridos, tal como “a identifica¢io dos demais autores ou
participes da infracdo, para a localizacdo ou libertagao da vitima, para a
recuperagao do produto do crime ou, ainda, para o desmantelamento de
associagao criminosa” (REIS, GONCALVES, 2023, p. 168). Preenchidos
os requisitos e celebrado o acordo de colaboragdo, o acusado podera ter o
perdao judicial ou a reducio da pena privativa de liberdade em até 2/3, ou,
a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.

4 Art. 3°-A da Lein. 12.850/2013: “negdcio jutidico processual e meio de obtengio de
prova, que pressupoe utilidade e interesse publicos”.
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Contudo, a efetiva formalizagao da colaboragio premiada somente se
materializard apos a colheita de depoimento do acusado e a homologagao
judicial do acordo entabulado entre as partes.

Para tanto, os requisitos especificos da colaboragao premiada devem ser
respeitados, quais sejam, a voluntariedade do acordo (artigo 4°, caput), a
eficicia e relevancia da colaboracio (artigo 4°, caput) e a compatibilidade do
beneficio com a personalidade do colaborador, assim também com a
natureza, circunstancias, gravidade e repercussio dos fatos criminosos
(artigo 4°, §1°) (AIRES; FERNANDES, 2017).

Com efeito, nota-se que a colaboragiao premiada nada mais é do que um
acordo firmado entre as partes, em que o acusado/investigado negocia com
a autoridade policial e Ministério Publico o recebimento de beneficios
penais em troca de informacdes prestadas. A finalidade da “colaboragao
premiada”, portanto, é superar as dificuldades que os agentes envolvidos
téem de produzirem e coletarem provas, visando, especialmente, o combate
ao crime organizado (DALLA; WUNDER, 2018, p. 111-112).

A Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime) foi instaurada com a finalidade de
aprimorar o processo penal brasileiro. Nesse vértice potencializou o
procedimento ja trazido pela Lei 12.850/2013 a respeito do acordo de
colaborag¢ao premiada. Em poucas palavras, o recebimento da proposta do
acordo de colaboraciao premiada é tido como marco inicial das negociagdes.
Frisa-se que a proposta de acordo podera ser indeferida sumariamente
(artigo 3°- B, §2°) ou aceita. O recebimento de proposta de colaboragio
para analise ndo implica, por si s6, a suspensao da investigacao.

O acordo podera ser precedido de instrugdao, quando necessario, e devera
discriminar o relato da colaboracdo e os possiveis resultados, as condigdes
da proposta do Delegado de Policia ou do Ministério Pablico e devera
conter a declaracdo de aceitacio do colaborador e do defensor (REIS,
GONCALVES, 2023, p. 341).

Para garantir o sucesso das investigagoes, e garantir a legalidade do acordo,
no momento da homologacio, o juiz ouvira de forma sigilosa o acusado
colaborador, oportunidade esta que sera analisado sobre a legalidade,
regularidade e a voluntariedade do acordo.

Ocorre que diante desses requisitos, caracteristicas e pressupostos do
acordo de colaboragiao premiada, a seguranca juridica devera ser observada
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e cumprida. Assim, mesmo diante da voluntariedade do colaborador, se
depois de firmado o acordo, ele ndo produzir os efeitos necessarios e nao
garantir os beneficios que outrora foram prometidos, a seguranca juridica se
mostra violada, colocando em cheque a eficacia do acordo (AIRES;
FERNANDES, 2017, p. 267).

O incentivo proporcionado pelo acordo de colaboragiao premiada trazido
pela Lei 12.850/2013 e apetfeicoado pelo Pacote Anticrime é visto como
um instrumento de investiga¢io que pode assegurar maior eficiéncia as
investigacOes, em especial, em casos complexos como o de organizacoes
criminosas (BOTTINO, 2016).

Contudo, para que o acordo seja efetivo, é imprescindivel a observancia das
clausulas nele pactuadas. Por essa razio, sio vedadas clausulas que violem
os critérios de definicio do regime inicial de cumprimento de pena
determinado pelo art. 33 do Cédigo Penal e as regras de cada um dos
regimes previstos no Codigo Penal (art. 4°, § 7°, II); que modifiquem os
requisitos para progressio de regime, nao mencionadas no § 5° do proéprio
art. 4° (art. 4°, § 7°, II) e de renuncia ao direito de impugnar a decisao
homologatéria (art. 4°, § 7°-B), sob pena de nulidade.

De outro lado, a voluntariedade do acusado é requisito indispensavel a
homologac¢ao do acordo de colaboragao premiada.

2. O REQUISITO DA VOLUNTARIEDADE

Enquanto instrumento de politica criminal, que visa conferir eficiéncia e
funcionalidade ao sistema penal, a colabora¢io premiada apresenta como
condi¢ao de adesio a renuncia do colaborador do direito ao siléncio,
assumindo o compromisso legal de dizer a verdade, conforme previsio do
art. 7°, §14 da Lei n° 12.850/2013.

Assim, sob a premissa da voluntariedade do acusado, o instituto da
colaboragio permite a flexibilizacio de garantias fundamentais do réu
colaborador, tais como contraditério, ampla defesa, presuncao de inocéncia
e nao autoincriminagao (AIRES; FERNANDES, 2017, p. 274).

Isso pois, a voluntariedade ¢ tida como uma das manifestagdes de prote¢ao
ao principio da dignidade da pessoa humana, ao passo em que ““se concretiza
como expressao da autonomia da vontade e da autodeterminagdo do
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individuo no acordo firmado com o Estado” (FALAVIGNO; SCHMITT,
2020, p. 108).

Nao obstante a relativizagao de garantias fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal ja reconheceu a constitucionalidade da colaboragao premiada, no
julgamento do Habeas Corpus n° 90.321/SP e do Habeas Corpus n°
90.688/PR.

Com vistas a assegurar a voluntariedade do acusado, o art. 7°, {14 da Lei n°
12.850/2013 determina que o depoimento e a renuncia do colaborador
sejam realizados na presenca do defensor.

Da mesma forma, o art. 4°, §7° da Lei n° 12.850/2013 resguarda a
voluntariedade, ao condicionar a homologacao do acordo pelo Magistrado
a prévia analise de regularidade, legalidade e voluntariedade, mormente nos
casos de prisao do colaborador, senio vejamos:

Art. 4° (.)

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste
artigo, serdo remetidos ao juiz, para analise, o
respectivo termo, as declara¢des do colaborador e
copia da investigacdo, devendo o juiz ouvir
sigilosamente o colaborador, acompanhado de seu
defensor, oportunidade em que analisara os
seguintes aspectos na homologacao:

Assim, a voluntariedade do colaborador ¢é o principal requisito do acordo
de colaboracio premiada, previsto pelo art. 4°, caput, da Lein® 12.850/2013
(Lei de Combate ao Crime Organizado), que estabelece:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes,
conceder o perdao 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
investigagao e com o processo criminal, desde que
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dessa colaboracio advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

E, “quando se fala em voluntariedade, refere-se a uma forma de prote¢ao
dada a vontade do individuo em realizar determinado ato; no caso de
colaborag¢ao premiada, ato de cooperar com as investigagoes, na forma da
lei” (FALAVIGNO; SCHMITT, 2020, p. 107).

Ao cooperar com as investigacoes, o colaborador deve agir de acordo com
a sua consciéncia, prevalecendo sua autodeterminagao. E para tanto, ele
deve ter liberdade de agir. Seu consentimento deve ser puro, sem qualquer
macula resultante de constrangimentos fisicos, morais ou psiquicos, nem de
promessas de vantagens indevidas e ilegais.

Nesse particular, ha que se esclarecer que voluntariedade nio se confunde
com espontaneidade, ja que a lei exige apenas o primeiro instituto, mas nao
o segundo.

De acordo com Renato Brasileiro (2014, p. 739), a espontaneidade ¢ o ato
“cuja intengdo de pratica-lo nasce exclusivamente da vontade do agente, sem
qualquer interferéncia alheia” e que a voluntariedade é o ato que “nasce da
sua livre vontade, desprovido de qualquer tipo de constrangimento”.

Se de um lado, o ato espontaneo ¢é resultado de vontade tunica e
independente do préprio agente, que surge de sua propria mente, sem sofrer
qualquer tipo de induc¢do ou sugestdo de terceiros; de outro lado, o ato
voluntario permite a influéncia e a sugestio externa de terceiros, de modo
que dispensa inciativa exclusiva do agente, desde que nao haja coagao
(SUXBERGER; MELLO, 2017, p. 204).

Ao examinar o requisito da voluntariedade, deve-se apurar se houve algum
tipo de coagdao ou participacdo das autoridades na tomada de decisao do
acusado em colaborar com as investigagoes. Logo, a mera orientagao,
provocagao ou aconselhamento do advogado do acusado nao tem o condao
de descaracterizar a voluntariedade do acordo. Afinal, a orientacdo s6 sera
seguida se o acusado assim desejar (SILVA, 2018, p. 14-15) Por dispensar a
espontaneidade do colaborador, é plenamente viavel que a colaboragao
premiada seja sugerida pelo Ministério Pablico, pelo Delegado de Policia ou
pelo advogado do préprio acusado. No entanto, para que haja
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voluntariedade, é imprescindivel que o colaborador detenha liberdade
pessoal (FALAVIGNO; SCHMITT,

2020, p. 108).

Por liberdade, tem-se a psiquica e a de locomog¢ao. Porém, mesmo diante
da falta de liberdade fisica de locomogdo, a liberdade psiquica de
pensamento se encontra intacta.

A voluntariedade é constatada pela liberdade psiquica. Ainda que suprimida
a liberdade de locomogao, o sujeito continua a ser livre em suas escolhas, ja
que possui autonomia para tomar decisoes sobre si mesmo.

Nessa linha, a Comissao de Seguranca Publica e Combate ao Crime
Organizado da Camara dos Deputados (BRASIL, 2016) ja se posicionou no
seguinte sentido:

Com efeito, a voluntariedade — necessaria para a
validade da colabora¢io premiada, nos termos do
art. 4° da Lei n® 12.850, de 2013 — diz respeito a
liberdade psiquica do colaborador, que nio
pressupde a sua liberdade de locomogao. Alias, a
prisio cautelar ndo tem qualquer relagio com a
colaboragao premiada, seja porque niao pode ser
imposta como forma de pressionar uma
colaboragdo, seja porque nao pode ser revogada
simplesmente porque houve a colaboragao.

Assim, o requisito da voluntariedade ¢ definido como a “vontade livre,
esclarecida e consciente, compreendida como um ato pautado pela vontade
do individuo ao praticar algo, seguindo sua propria iniciativa e autonomia
em uma a¢io” (FALAVIGNO; SCHMITT, 2020, p. 109)

A chave para a voluntariedade reside em identificar a existéncia ou
inexisténcia de coagdo. E para tanto, ¢ imprescindivel que se compreenda
seu significado.

O termo coagao tem origem na expressao do latim coatio onis, que significa
“agdo ou efeito de coagir (forgar), causar constrangimento ou agir de modo
violento (moral ou fisicamente) para que alguém faca ou deixe de fazer
alguma coisa” (SILVA, 2018, p. 16). De acordo com o art. 151 do Cédigo
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Civil, a coagdo é o ato que imputa “ao paciente fundado temor de dano
iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens”. Ja o
art. 153 do referido cédex estabelece que “nao se considera coagao a ameaga
do exercicio normal de um direito”. Logo, a coagao pressupde a existéncia
de um ato ilicito anterior.

O Cédigo Penal também alberga o conceito de coagdao em seus artigos 146
e 147, ao dispor que o crime de constrangimento ilegal s6 acontece se a
vitima for constrangida “a nao fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela
nao manda”, enquanto o crime de ameaga requisita a presen¢a de um “mal
injusto”.

A coagdo, portanto, s6 ¢ constatada diante da existéncia de ilegalidade, que
afasta o requisito da voluntariedade. Logo, se ha ilegalidade, inexiste
voluntariedade.

Por conseguinte, se houver pressio ou coag¢ao para a realizagao do acordo,
ele sera ilegitimo, diante da auséncia de voluntariedade, o que inviabilizara a
sua homologacio (DINIZ, 2019, p. 23).

Noutro giro, se ndo ha coagiao, nem ilegalidade, é plenamente possivel a
adesao ao acordo de colaboracio premiada, desde que respeitada a
voluntariedade do acusado.

3. A VOLUNTARIEDADE DO ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA PACTUADA COM REU PRESO
Elucidados os conceitos de voluntariedade e de coagao, surge a seguinte
indagacao: O réu preso possui voluntariedade para aderir ao acordo de
colaboragio premiada? Ainda, a prisio preventiva, por si so, interfere na
voluntariedade do colaborador, como um mecanismo de pressio
psicologica, violéncia ou coagao?

Para responder essas perguntas, a doutrina se divide entre duas correntes
diversas, que ora sustentam a incompatibilidade entre prisio e
voluntariedade, ora sustentam a compatibilidade entre os institutos.
Segundo Gustavo Badaré (2016, p. 72-89):

Voluntario advém do latim woluntarius, a, wum,
significando “que age por vontade propria”. Um
agir voluntario ¢, portanto, um ato que se pode
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optar por praticar ou nio. E atributo de quem age
apenas segundo sua vontade. Ou, definindo
negativamente: voluntario é o agir que nao é
forcado. Por outro lado, que prisao é coagao, é o
que diz a propria Constituicao, assegurando o
habeas corpus para quem sofre “coa¢do em sua
liberdade de locomogao”, de modo ilegal.

Nessa linha, parte da doutrina entende que a prisio constitui um momento
de grande vulnerabilidade do acusado, retirando-lhe o exercicio da escolha
e impedindo que ele aja de acordo com a autonomia da vontade, ja que seu
unico objetivo ¢ se ver livre. Assim, parte-se da premissa de que a prisao é
um ato de violéncia e coagdo, que retira a liberdade de escolha.
Consequentemente, se nao ha liberdade plena (psiquica e de locomogao),
nao ha voluntariedade (SUXBERGER; MELLO, 2017, p. 203).

Referida linha argumentativa sustenta que a prisio preventiva serve de
estimulo ao agente para que formalize o acordo e delate, demonstrando o
abuso de autoridade. Nesse cenario, a colaboragao premiada é colocada em
xeque, quando a unica opg¢ao para a liberdade do réu preso é o acordo
(SILVA, 2018, p, 17).

Aury Lopes Junior (apud CANARIO, 2016) associa a prisdo preventiva
como pratica de tortura, quando utilizada como estimulo a colaboragio
premiada, ao compreendé-la como uma “releitura do modelo medieval, em
que se prendia para torturar, com a tortura se obtinha a confissdo e,
posteriormente usava-se a confissao como a rainha das provas”.

Diogo Malan (2016, p. 224) considera a prisdo temporaria como estratégia
de coagio fisica e psicologica, no sentido de que “podendo se prestar ao fim
da extorsao de confissao ou delagao premiada do investigado, sob a ameaga
— explicita ou velada — de a autoridade policial requerer a sobredita
prorrogac¢ao do prazo”.

Sob a 6tica de Lénio Streck (apud CANARIO, 2016), o uso da prisio como
estimulo a colaboragiao resulta em inversio do o6nus da prova, que ¢
incompativel com presunc¢ao da inocéncia e nao culpabilidade.
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De outra banda, a corrente doutrinaria oposta advoga que somente em caso
de prisao ilegal constata-se a existéncia de coagdo que afasta a
voluntariedade e impede a realizagdio do acordo. Para ela, nio ha
incompatibilidade entre prisao preventiva e delagio premiada, mas o mau
uso dos referidos institutos pelos operadores (SUXBERGER; MELLO,
2017, p. 211).

A colaborag¢io premiada busca a verdade real, por meio do arrependimento
do acusado e nao de sua fragilizacao ou de chantagem, sendo inadmissivel a
tortura no curso das investigagdes. Assim, a voluntariedade pressupoe
liberdade psiquica do agente, ainda que cerceada a liberdade de locomogio
(SILVA, 2018, p. 18).

Portanto, inexiste coagao quando a prisao preventiva ¢ decretada por
autoridade competente e seus requisitos se fazem presentes. Afinal, s6 existe
coacao se houver ilegalidade. A prisao preventiva por decisao fundamentada
que cumpre os requisitos legais ndo caracteriza tortura nem coagao.

Tratar a prisao como “ato de tortura” é o mesmo que esquecer sua real
finalidade, que é resguardar a sociedade e a propria persecucio penal
(SUXBERGER; MELLO, 2017, p. 220).

Consequentemente, a prisao preventiva decretada de acordo com os
requisitos da legislacao ndo constitui coagao. Ainda que possa intimidar o
acusado, a prisao que segue o rito legal nao configura violéncia ou coagao
(DINIZ, 2019, p. 23).

Assim, inexiste coa¢do na prisao decorrente do transito em julgado de
sentenga penal condenatoria, na prisao decretada apods flagrante e na prisao
preventiva decretada mediante a constatacio dos requisitos legais,
permitindo-se constatar o requisito da voluntariedade que autoriza a
celebragao e acordo de colaborag¢io premiada.

Por outro lado, se o propésito da prisao for a coleta de dados e informagdes,
constata-se a configuracao do modelo inquisitério e sua ilegalidade.

Para Ferrajoli (2002, p. 448) a prisao com o fim de obter informagdes do
acusado em relacdo a organizagdo criminosa nao apenas ¢ ilegitima, como
também caracteriza tortura.

Note-se que ¢é a auséncia dos requisitos e o proposito distorcido da prisao
que a torna ilegal, a ponto de configurar coagao que forca o acusado a aderir
a eventual acordo, afastando sua voluntariedade.
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O principio da presunc¢ao da inocéncia é garantia fundamental no Estado
Democratico de Direito. Assim, para que se possa identificar a ilegalidade
ou legalidade da prisao preventiva, por exemplo, é essencial que seus
requisitos autorizadores sejam conhecidos.
Enquanto medida excepcional, a prisio preventiva nido ¢é ato proibido,
tampouco discricionario do Judiciario. A prisio nao ¢ instituto sujeito a
banalizagao, trocas, chantagens ou coagao. Ela nio pode ser utilizada como
ferramenta de obtencdo de provas, pois essa niao ¢é sua finalidade. Em
verdade, sua decretagao depende da presenca de requisitos legais (SILVA,
2018, p. 17).
De acordo com o artigo do 312 Cédigo de Processo Penal’, a prisio
preventiva demanda a prova da existéncia do crime, indicio suficiente de
autoria e perigo gerado pelo estado de liberdade do investigado, sendo que
esse ultimo requisito diz respeito a0 comportamento do réu e ao risco
concreto que ele oferece a instrugao processual.
Como se vé, em momento algum, o artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal trata a prisao preventiva como estimulo a colaboragao premiada.
Inclusive, o STF ja se pronunciou sobre o assunto no julgamento do
Habeas Corpus n° 143.333, no sentido de que a prisao preventiva com o
proposito de formalizar acordo de colaboragao premiada ¢ ilegal, por nao
constituir fundamento legal para a custédia.
Segundo o Ministro Alexandre de Morais, o ponto central a ser observado
¢ analise da presenca dos requisitos legais autorizadores da prisao
preventiva ou de qualquer outra prisio cautelar (em flagrante ou
temporaria), sendo imprescindivel a constata¢ao de sua excepcionalidade.
Logo, se constatado o uso da prisio como meio de obtengdo de prova, a
exemplo da colabora¢iao premiada, ¢ inegavel sua ilegalidade e o retorno ao
regime de inquisi¢do, que vai de encontro com os direitos e garantias
fundamentais, razao pela qual deve ser anulada.

>Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econémica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicacio
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria
e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.
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Corroborando o exposto, o Ministro Gilmar Mendes (Habeas Corpus n°
143.333, p. 259) adverte: “ndo se pode, volto a repetir, usar prisao
provisoria para obter delagdo premiadal Isso é tortura em qualquer lugar
do mundo!”.

Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justiga adota o entendimento de
que a colaboragio premiada e a prisio preventiva sao institutos autbnomos
e independentes, sem qualquer relagao de causa e efeito, inexistindo 6bice
a prisdo preventiva legalmente decretada, mediante a presenca de seus
requisitos ensejadores:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
OPERACAO "LAVA-JATO". ~ PRISAO
PREVENTIVA. ALEGACAO DE

INIDONEIDADE DA FUNDAMENTACAO
DO DECRETO PRISIONAL. QUEBRA DO
ACORDO DE COLABORACAO
PREMIADA E RISCO A APLICACAO DA
LEI PENAL. FUNDAMENTOS VALIDOS A
AMPARAR A SEGREGACAO CAUTELAR.
RECURSO DESPROVIDO.

I - Nao ha 6bice em se decretar a prisio preventiva
no ensejo da prolacio de sentenca condenatoria,
quando presentes os requisitos legais. Possibilidade
que ressai evidente do art. 387, par. 1°, do Codigo
de Processo Penal.

II - A existéncia de dados concretos, relacionados
ao comportamento pretérito do acusado, somado a
sua disponibilidade de recursos financeiros, sao
habeis a revelar que a sua colocagio em
liberdade implicaria em riscos para a aplicagao
da lei penal, por isso que viabilizada a prisao
preventiva sob este fundamento, maxime se
decretada na sentenca condenatoria.
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III - A quebra das obrigagdes assumidas pelo
acusado-colaborador, em si mesma, nio faz
despontar os requisitos da prisdo preventiva,
quando estes, em nenhum momento
precedente, fizeram-se presentes, nos casos em
que o acordo celebrou-se com réu que ostentava a
condicao de liberdade.

IV - Hipétese diversa, em que a celebragao do
acordo de colaboragiao premiada houve de ensejar
a concessao da liberdade proviséria a acusado que
se encontrava preso, fundada numa inequivoca
expectativa de que dar-se-ia escorreito o
cumprimento do acordado.

V - No ambito do acordo de colaboragio
premiada, conforme delineado pela legislagio
brasileira, ndo é licita a inclusio de clausulas
concernentes as medidas cautelares de cunho
pessoal, e, portanto, ndo é a partir dos termos
do acordo que se cogitara da concessao ou nao
de liberdade proviséria ao acusado que, ao
celebra-lo, encontre-se preso preventivamente.
Segundo a dic¢io do art. 4°, da Lei 12850/2013, a
extensao do acordo de colaboracio limita-se a
aspectos relacionados com a imposi¢ao de pena
futura, isto é, alude-se a matéria situada no campo
do direito material, e ndo do processo.

VI - Nos casos em que a liberagdo do acusado
derivou da expectativa fundada de que, com o
acordo, haveria de prestar a colaboracao a que se
incumbiu, ndo se exclui, verificadas as
particularidades da situagao, possa-se restabelecer a
segregacao cautelar.

VII - Sera de avaliar-se, em cada caso, a extensio do
olvido com que se houve o colaborador, frente aos
termos do acordo, porquanto nao ¢ apenas a
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circunstancia de seu descumprimento que
determinara a retomada da prisio preventiva,
quando essa foi afastada a conta de sua celebragao.
VIII - Nos casos em que a intensidade do
descumprimento do acordo de colaboragiao
mostrar-se relevante, a frustragdo da expectativa
gerada com o

comportamento tibio do colaborador permite o
revigoramento da segregacao cautelar, mormente
quando seu precedente afastamento deu-se pelo s6
fato da promessa homologada de colaboragao.
Recurso ordinario desprovido.

(RHC n. 76.026/RS, relator Ministro Felix Fischer,
Quinta Turma, julgado em 6/10/2016, DJe de
11/10/2016.)

Com efeito, ndo ha qualquer relagaio de causa e efeito entre prisio e
colaboragdo. Tratam-se de institutos diversos e independentes, tanto no
modus operandi quanto na finalidade de cada um, que nio tém qualquer
influéncia de um sobre o outro. A prisao preventiva nao pode ter como
fim a colaborag¢ao do réu preso. E, mesmo que o acordo seja formalizado,
nao ha qualquer garantia de ele que sera liberto (SILVA, 2018, p. 22).
Vale lembrar que a colaboragao premiada detém natureza juridica hibrida,
pois tanto é considerada meio de obtencio de provas como também
negocio juridico processual penal. Assim, ha que se ter cautela na “busca
da verdade a qualquer custo” (FALAVIGNO; SCHMITT, 2020, p. 110).
Se existe qualquer incompatibilidade entre a prisio preventiva e a
colaborag¢do premiada, ela se deve a ma atuagao dos operadores e nao aos
institutos. Identificado qualquer tipo de problema ético, ele reside na
atuacao dos agentes que realizam a persecucao penal e nao nos institutos
(SUXBERGER; MELLO, 2017, p. 215).

Tanto isso é verdade que a Lei n® 12.850/2013 nio trata da revogacao da
prisio preventiva enquanto beneficio da formalizacio de acordo de
colaboragdao premiada. Assim, é plenamente possivel que um réu preso
preventivamente celebre acordo colaborando com as investigagdes, mas
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tenha sua prisao mantida. Isso porque a revogagao da prisao preventiva s6
¢ autorizada mediante a presenca do requisito do artigo 316 do Coédigo de
Processo Penal’, qual seja: falta de motivo (previsto pelo artigo 312 do
Codigo de Processo Penal) para a sua manutengao.

Da mesma forma, o descumprimento do acordo pelo acusado nao tem o
condio de gerar a decretagao da prisio preventiva.

Corrobora ao exposto o Parecer da Comissiao de Seguranga Publica e
Combate ao Crime Organizado da Camara dos Deputados (BRASIL,
2016) que se posicionou desfavoravel ao Projeto de Lei n°® 4.372/2016 por
adotar premissa equivocada, no sentido de que a prisao cautelar ¢ utilizada
como instrumento psicolégico de pressio sobre o acusado ou indiciado
para a colaboragiao premiada.

Sob a 6tica da Comissao (BRASIL, 2016), “nao existe nenhuma correlacao,
nenhum liame entre o instituto da delagao, que tem natureza penal e o da
prisao, que tem carater processual”.

Inobstante a pretensao de acordo, fato é que as prisoes cautelares, tanto na
modalidade preventiva, quanto na modalidade temporaria ou em flagrante
existem e continuardo a ser decretadas, diante do cumprimento de seus
respectivos requisitos legais.

Até mesmo porque o remédio para a prisao ilegal ¢ o Habeas Corpus, que
permite a revisdo do ato coator em qualquer grau de jurisdi¢ao.

Cabe destacar que na colaborag¢ao premiada, o acusado ajuda na instrugao
probatéria durante o curso das investigacOes, mas em troca recebe
beneficios como a redu¢do ou até mesmo o perdio de sua pena. Por
demandar voluntariedade do acusado, o acordo s6 pode ser celebrado se
esse for o seu desejo e interesse.

A colaboragao premiada é vista como um beneficio ao acusado. Proibi-lo
de colaborar em razao de seu status de custodiado subverte a logica de
protecao do investigado, por lhe tolher, ilegalmente, uma de suas formas
de defesa. Afinal, segundo Suxberger e Mello (2017, p. 217), “o réu preso
cautelarmente é, assim, um dos maiores interessados na colaboracgio, niao

6 .. , , . . L. .

> Art. 316. O juiz poder, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisio preventiva
se, no correr da investigagdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela
subsista, bem como novamente decreta- la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.
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pela coagido exercida pela prisio, mas pelo forte receio do resultado final
da persecugao penal”.

Por essa razido, reforca-se o argumento de que a voluntariedade ¢é
identificada a partir da liberdade psiquica do acusado passivel de escolha e
nao de sua livte locomogao. Do contrario, negar-se-ia a0 Ppreso
preventivamente a possibilidade de celebrar acordo para melhorar sua
situagao em carcere.

Excluir a possibilidade de o acusado preso preventivamente aderir ao
acordo de colaboragio premiada é o mesmo que retirar essa significativa
alternativa daqueles que mais necessitam do instituto da colaboragio, a qual
deve ser vista como uma op¢ao que pode mitigar os danos sofridos pelo
acusado, com a reduc¢ao de sua pena (SUXBERGER; MELLO, 2017, p.
219).

Tal circunstancia caracteriza afronta a isonomia, ao retirar do investigado
preso a possibilidade de formalizar acordo de colaboragao premiada,
enquanto o investigado em liberdade continua a usufruir de tal direito.
Afinal, se ndo houver consisténcia probatéria habil a incriminar o agente,
ele ndo terd interesse em colaborar. Com efeito, ndo é a mera prisio que
gera estimulo ao acordo, mas o risco de aplicagdo de uma pena alta e mais
gravosa ap6s o transcurso da persecucao penal (SILVA, 2019, p. 18-20).
E nao ha que se falar que em coagao velada, em caso de prisao preventiva,
que estaria camuflando o real objetivo de obter a colaboragio do acusado.
Como ja dito, o remédio para a prisio ilegal é o Habeas Corpus, sendo
presumida a boa-fé dos envolvidos, enquanto a ma-fé demanda instrugao
probatoria.

Consequentemente, é inviavel a presunc¢ao e generalizacao da ma-fé, que
adota a premissa de que toda prisao preventiva tem a finalidade de coagir
o acusado a colaborar com as investigacoes.

4. O PROJETO DE LEI N. 4.372/2016 E SUA EQUIVOCADA
SOLUCAO PARA O REU PRESO

Um dos pontos mais polémicos sobre a colabora¢ao premiada se refere a
compatibilidade da condi¢io de réu preso com o requisito da
voluntariedade, especialmente depois dos diversos acordos de colaboragao
premiada celebrados durante a Operacao Lava Jato, em 2014, quando foi
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notado o abuso de autoridade e a distor¢ao do uso da prisao preventiva com
a finalidade de obter a colaborac¢ao do acusado.

A época, o entio Procurador da Republica Manoel Pastana emitiu pareceres
em Habeas Corpus, defendendo a manutengdo das prisdes preventivas
decretadas, sob o fundamento da “possibilidade de a segregacao influencia-
los na vontade de colaborar na apuracio de responsabilidade” e da
“possibilidade real de o infrator colaborar com a apuragdo de infragdo
penal” (FALAVIGNO; SCHMITT, 2020, p. 112).

Era claro o mau uso do instituto da colaboragao que visava apenas a “busca
da verdade a qualquer custo”, evidenciando o poder que a autoridade
policial e o Ministério Publico tém de desestruturar o investigado, de modo
a forga-lo a colaborar, mediante o uso de prisdes cautelares, a exemplo da
prisdo preventiva.

Tal circunstancia ¢ denominada como “dilema do prisioneiro”, teoria
desenvolvida por Merrill Flood e Melvin Dresher, em 1950 (ROSA, 2018,
p. 265), que consistia em:

(...) propor a investigados/acusados presos no
mesmo contexto, em situagao simétrica (nao
podem se comunicar ou nao possuem mecanismos
de forcar a cooperagao entre si), um acordo pelo
qual se um prisioneiro confessar e o outro nio, o
que confessou serda posto em liberdade, enquanto
o que ficou calado recebera 12 (doze) anos de
prisdo. Se os dois confessarem a pena serd, para
ambos, de 10 (dez) anos. Ja se permanecerem, 0s
dois, calados, a pena sera de 2 (dois) anos (...).

O “dilema do prisioneiro” demonstra o mau uso da prisio cautelar com o
fim de constranger o acusado a colaborar com as investigacdes,
especialmente diante do receio de que outro participe colabore primeiro.
Referida teoria se baseia na auséncia de voluntariedade por restricio da
liberdade fisica, que abala e limita a liberdade psiquica.

Diante desse cenario, o receio de distor¢ao e mau uso da prisao preventiva
combinado com a falta de clareza do real propdsito das autoridades
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responsaveis pela persecugao penal trazem a tona a seguinte questao: proibir
o réu preso de formalizar acordo de colaboragdao premiada seria a melhor
solucao?

Buscando trazer luzes ao problema, o Projeto de Lei n® 4.372/2016, de
autoria do Deputado Wadih Damous, propde a alteragao do art. 3° da Lei
n° 12.850/2013, nos seguintes termos:

Art. 3°

§ 30 No caso do inciso I, somente sera considerada
para fins de homologaciao judicial a colaboragao
premiada se o acusado ou indiciado estiver
respondendo em liberdade ao processo ou
investigacao instaurados em seu desfavor.

O referido PL (Projeto de Lei) enxerga a proibi¢ao a colaboragio do réu
preso como a melhor solu¢do ao impasse, ao estabelecer que somente o
investigado que estiver em liberdade pode ter seu acordo de colaboragio
premiada homologado pelo Judiciario.

Sua justificativa é no sentido de garantir a voluntariedade da colaboragio e
evitar que as prisGes cautelares sejam utilizadas como meio de coagir o
individuo.

Contudo, o PL generaliza situagoes particulares, ao tratar de forma ampla e
genérica casos que demandam analises especificas. Ocorre que a ma-fé nao
se presume, ela se comprova. Assim, caso comprovado que o investigado
foi coagido a colaborar, o acordo deve ser anulado. As arbitrariedades
devem ser combatidas, ndo de forma ampla e genérica, mas de acordo com
cada caso conctreto.

Alids, o aludido Projeto de Lei, que tem por fundamento a tutela das
garantias dos acusados, podera alcangar efeito reverso, vindo a prejudica-los
em vez de beneficia-los, pois “aqueles a quem mais interessaria a celebragao
do acordo ficariam impedidos de fazé-1o”, especialmente quando constatada
a presenca de fortes fundamentos e elementos de prova para a condenagao
(SUXBERGER; MELLO, 2017, p. 216-217).

Nesse mesmo sentido, ao analisar do Projeto de Lei n® 4.372/2016, a
Comissao de Seguranga Publica e Combate ao Crime Organizado
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(BRASIL, 2016) consignou que “impedir que os individuos presos possam
celebrar acordo de colaboragao premiada viola o principio da isonomia”.
Assim, o PL foi rejeitado pela referida Comissao, conforme parecer do
Deputado Relator Edson Moreira, que defendia o uso da colaboragao para a
desestruturacao de organizagdes criminosas. Da mesma forma, o Deputado
Marcelo Freitas opinou pela rejeicio do Projeto de Lei, nos seguintes termos
(BRASIL, 2010):

(...) entendemos também que a voluntariedade que
deve nortear a delacio premiada nada tem a ver
com a privagao de liberdade e, dessa forma, nio
deve existir a proibicao de prestar a colaboragao
premiada para quem estiver preso. A pessoa presa
tem conservada a sua liberdade psiquica, esta sim
requisito necessario para a delacio premiada.
Destarte, a proibi¢ao de que a pessoa presa preste
colaboragao premiada também viola o principio da
isonomia, porque privar o preso de tal direito nao
tem nenhuma razao de ser.

Apesar disso, o Parecer da Comissio de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJ) acolheu a justifica e os fundamentos do Projeto de Lei,
conforme sustentando pelo Deputado Relator Paulo Teixeira (BRASIL,
2016) que “um acordo de colaborag¢do premiada firmado com um individuo
preso retira a voluntariedade necessaria a sua validade”.

Embora o mau uso da prisio preventiva revele suposta crise de legalidade,
ela deve ser solucionada com a aplicagao do texto de lei existente e nao com
sua modifica¢ao. Afinal, ndo é o conteudo da lei que lhe confere efetividade,
mas seu respeito, observancia e aplica¢ao ao caso concreto. De nada adianta
criar e alterar as leis que compdem o sistema juridico, se elas nem mesmo
sao lembradas, lidas, interpretadas e

aplicadas pelos operadores do direito.

Equivocada, portanto, a ideia de proibir genericamente a celebragio e
acordo de colaborag¢io premiada com investigado preso apenas e tao
somente em razao de sua condicio fisica de reclusio; especialmente porque
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a presenga do advogado deve garantir a voluntariedade do colaborador, ao
permitir que ele tenha ciéncia de sua situagao, conferindo instrugoes técnicas
sobre os melhores caminhos e solugdes para o problema (FALAVIGNO;
SCHMITT, 2020, p. 121).

Com efeito, prisao nao ¢é sinonimo de coagao e nao afasta a voluntariedade
do colaborador preso.

Portanto, apenas diante da existéncia de prisao ilegal é que haveria espago
para aplicacdo da pretendida alteracio legislativa promovida pelo PL, que
nem mesmo foi sancionado ou se encontra em vigor até o presente
momento.

Equivocada e inadequada a alteragao legislativa pretendida pelo Projeto de
Lei n° 4.372/2016, sob pena de violar a isonomia e cetcear o direito de
defesa, ao impedir a colaboragao do investigado preso legalmente.

Conclusao

O instituto da colaboragao premiada foi implementado no ordenamento
juridico brasileiro visando uma justica negocial colaborativa, onde, por
meio da colabora¢ao do acusado, beneficios a ele poderao ser ofertados,
bem como sera possivel uma produgao maior de provas na investigagao
em que o colaborador esta envolvido, podendo corroborar com as
investigacOes para o desmantelamento da organizagao criminosa.
Considera-se o referido instituto um meio efetivo de justi¢a penal negocial
proporcionando colaboragdo entre as partes envolvidas, quais sejam, o
acusado, o Delegado de Policia e o Ministério Puablico, tendo a figura
imparcial do juiz o qual julgara somente os requisitos e o procedimento do
acordo firmado, e, o homologara se nao houver nulidades.

Para que o acordo de colaboragao premiada seja efetivo e nao fira garantias
fundamentais do acusado, nem ao menos rompa com os principios
processuais penais, a observancia dos requisitos e do procedimento se
mostra indispensavel. Para além desse olhar cuidadoso sobre o acusado e
o modo de realiza¢ao do acordo de colabora¢ao premiada, o olhar devera
voltar-se, especialmente, ao requisito da voluntariedade, principalmente
quando o acusado se encontra em prisio preventiva.

Nao obstante a existéncia de corrente doutrinaria defensora da equiparagao
da prisdo preventiva a coagao que inviabiliza a realizacdo de acordo de
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colaboragao premiada por réu preso, a doutrina a qual nos filiamos defende
que para a prisao ilegal existe o remédio do habeas corpus, sendo que a
prisao e a colaboracao premiada sao institutos autbnomos e independentes.
Isso pois, o que liberta o preso ilegalmente nao é a formalizagao de acordo,
mas a auséncia dos requisitos ensejadores de sua prisao.

Nessa alinha somente a prisao ilegal caracteriza coacdo e auséncia de
voluntariedade, que impede a celebracio de acordo de colaboragao
premiada por réu preso. Afinal, ndo é a liberdade de locomogiao que
permite aferir a voluntariedade do acusado, mas sim a liberdade psiquica
de escolha.

Tolher a possibilidade de acordo por réu preso legalmente, é ferir a
isonomia, a legalidade e o Estado Democratico de Direito, ja que o réu que
responde as investigagoes

em liberdade tem a possibilidade de reduzir ou até obter o perdao de sua
pena, enquanto ao réu preso tal faculdade é obstada.

Evidente, portanto, o equivoco do Projeto de Lei n°® 4.372/2016 que
generaliza a ilegalidade de todo o tipo de prisio cautelar e veda a
possibilidade de acordo de colaboracio premiada por réu preso, ignorando
a necessidade de analise de ilegalidade da prisao em cada caso concreto.
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