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RESUMO

A colaboracdo premiada é um meio de prova que visa contribuir, prestar auxilio ou
cooperar no processol/investigacdo para a obtencdo de informacdes retidas pelo
acusado, que ao concordar com este instituto fard jus aos seus beneficios. No
ordenamento juridico brasileiro, ndo ha lei especifica que prevé a colaboracdo
premiada. No entanto, ela é prevista no Cddigo Penal e legislacfes. Para a eficacia
da colaboracéo, além da previsao legal, € necessario que se cumpra o requisito da
voluntariedade, o qual prevé que o agente colaborador somente podera delatar de
forma voluntaria. Ao confrontar o requisito da voluntariedade, ndo ha como nao falar
na modalidade de colaboragcdo premiada obtida pelo colaborador preso
cautelarmente. Eis, entdo, que gera a discusséo, se a prisdo do delator prejudicaria
0 requisito da voluntariedade. Sobre o assunto, diversos sdo 0s posicionamentos.
Ha a corrente que acredita que a prisdo ndo afeta a declaracdo, uma vez que o
acusado nao sera obrigado a colaborar, considerando o requisito da voluntariedade
e da capacidade psiquica do colaborador no momento do acordo. Por outro lado, ha
outra corrente que entende que a prisdo influi o estado psicoldgico, estando o
colaborador em condi¢cdes de vulnerabilidade. Em virtude do que foi mencionado,
pode-se afirmar que, quando a prisdo cautelar visa a obtencdo do acordo de
colaboracdo premiada, ferindo os direitos fundamentais do delator, reconhece-se
uma inconstitucionalidade do objeto da colaboracao, tornando-se um meio de prova
ilicito, eis que se busca a verdade real no processo a qualquer preco.

Palavras-chave: Coacado. Colaboracdo premiada. Prova ilicita. Prisdo cautelar.
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1 INTRODUGCAO

Nas Ultimas décadas, devido ao aumento significativo das taxas de
criminalidade, a seguranca publica € um dos temas que mais preocupa o Estado
democratico de direito no Brasil. Sendo assim, para tentar amenizar a deficiéncia do
Estado no combate a criminalidade, criou-se o instituto da colaboracdo premiada,
com o objetivo de beneficiar o acusado que traz provas eficazes para a elucidacao
da autoria e materialidade delitiva dos verdadeiros culpados no processo.

O referido instituto ndo possui lei especifica que trata do tema, no entanto,
possui previsdo legal em inUmeras leis do ordenamento juridico patrio, como por
exemplo, na Lei de crimes hediondos de n° 9.269/96, Lei de drogas de n° 11.343/06,
Lei de protecdo as vitimas e testemunhas e réus de n° 9.807/99, e agora, também
na Lei de combate as organizacdes criminosas de n° 12.850/13.

Na afericdo do acordo de colaboracdo premiada, muitas sdo as opinides ao
presente instituto. Sendo assim, quando se decide pesquisar sobre o assunto, néo
h&4 como distanciar-se da critica referente a prisdo cautelar. Neste contexto,
encontra-se o tema do presente estudo, que se concentra na seguinte indagacao: As
prisbes cautelares vém sendo utilizadas como forma de coacao para a obtencédo do
acordo de colaboragao premiada? Em caso positivo, havendo prova da coacgéo por
parte do Estado, as provas obtidas serdo consideradas ilicitas, as quais serdo nulas
e desentranhadas do inquérito/processo.

Dessa forma, o objetivo € fazer uma pesquisa sobre o tema, haja vista 0s
divergentes e atuais posicionamentos, 0s quais se encontram distantes de qualquer
possibilidade de consenso. Busca-se elucidar os pontos favoraveis e contrarios do
acordo firmado pelo colaborador preso, bem como a licitude da prova obtida.

Preliminarmente, o primeiro capitulo refere-se sobre a importancia do principio
da proporcionalidade, contexto histérico, conceito, previsdo constitucional,
dimensdes e modalidades. Em seguida, serdo abordados o conceito, sistema, fases
e Onus das provas, dentro da esfera processual penal. Em momento posterior, 0
estudo sera destinado ao conceito doutrinério de provas ilicitas, seus meios, causas,
espécies, bem como as correntes doutrinarias que tratam do tema, tanto as que
admitem ou ndo as provas ilicitas no processo.

No segundo capitulo, serdo explanadas as medidas cautelares diversas da

prisdo, diante da Constituicdo Federal de 1988, bem como as mudancas advindas



com a lei n° 12.403/2011. Sera feito um breve apanhado das medidas cautelares
diversas da prisdo, assim como a matéria contemplada no art. 282, do Codigo de
Processo Penal, bem como os aspectos da prisdo temporaria, perante sua lei
especifica, lei n° 7.960/89. Ainda, serdo abordados os requisitos e fundamentos da
prisdo preventiva, interpelando os artigos, 311, 312 e 313 do Cdédigo de Processo
Penal.

Por fim, no dltimo capitulo, explanar-se-a a origem, conceito, natureza juridica,
prés e contras do instituto da colaboracdo premiada. Algumas das leis que preveem
a colaboracdo no ambito de aplicacdo da legislacao brasileira e, finalmente, sera
proposta uma discussdo acerca da legalidade da prisdo preventiva como forma de

coacao para a obtencao da colaboragéo premiada.



2 A IMPORTANCIA DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

As provas sdo de suma importancia no processo penal, haja vista que
possuem como objetivo corrigir as informacfes que sao trazidas para dentro do
processo, bem como confirmar a existéncia ou ndo de alegacdes e fatos informados
pelas partes. Dessa forma, no capitulo inicial, em um primeiro momento, tratar-se-a
especificamente sobre a importancia do principio da proporcionalidade na aplicacao
das provas, contexto historico, conceito, previsdo constitucional, dimensdes e
modalidades da prova. Logo apés, sera elucidado o conceito, sistema, fases e 6nus
das provas, dentro da esfera processual penal. Por fim, ainda, sera tratado o
conceito doutrinario de provas ilicitas, seus meios, causas, espécies e as correntes

doutrinérias que admitem ou ndo as provas ilicitas no processo.

2.1 Principio da Proporcionalidade

De imediato, cumpre fazer um apanhado histérico sobre a origem, bem como
a evolucdo do principio da proporcionalidade. Em sua concepc¢do, o principio da
proporcionalidade possuia como objetivo impor limites ao poder estatal, com relagcéo
aos particulares. Tratava-se de estabelecer uma relagcéo de igualdade entre o “meio”
e o “fim”, isto €, o objetivo da norma: a intencdo de alcancar e a forma com que ela
se fazia valida. A origem normativa € encontrada na Carta Magna de 1215, nos itens
20 e 21, quando dizia que: “for a trivial offence, a free man shall be fined only in
proportion to the degree of his offence” * (ESTEFAN, 2010, p. 123). Também cumpre
salientar a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789, a qual em seu
art. 8° veda a aplicacédo de penas a ndo ser que estrita e devidamente necessarias 2
(ESTEFAN, 2010, p. 123/124).

Desde o Illuminismo, procura-se subtrair na medida do possivel toda a
intervencdo desnecesséaria do Estado na vida privada das pessoas, e sdo a partir
das obras iluministas do século XVIII, que as ideias do lluminismo e do Direito
Natural passam a diminuir o poder opressivo do Estado, permitindo ao cidadao
conquistar o seu espaco na sociedade (BITENCOURT, 2011, p. 54/55).

L “Por um crime trivial, um homem livre sera multado apenas na propor¢do do grau de sua ofensa.”
2 Art. 8° “A lei ndo deve estabelecer outras penas que ndo as estrita e devidamente necessarias.”.
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O Cddigo Criminal Brasileiro de 1830, com relacdo as Ordenacfes
Portuguesas, ja constituiu um avanco politico social significativo, visto que cessou a
tirania generalizada das fogueiras, dos pelourinhos, dos esqueletos estendidos
sobre rodas, aderindo as ideias liberais que haviam dominado a Franca, Inglaterra,
Estados Unidos da América do Norte. No entanto, mesmo assim o juiz era limitado a
identificar o fato e logo impor a pena no grau estabelecido, 0 magistrado nao
possuia poder de escolha, a proporcionalidade entre o fato e a pena a ser aplicada
ja estava expressamente na lei (BOSCHI, 2000, p. 63/85).

Com a Republica, embora tenha desaparecido a pena de morte, o Cédigo de
1890 produziu um retrocesso ainda maior, pois limitou a funcdo do juiz,
acrescentando os trés graus tradicionais da pena, quais sejam: “maximo”, “sub-
maximo”, “sub médio”. Com a Reforma Penal da Lei n° 7.209/84, modernizando a
parte geral do Cadigo Penal de 1940, revogado pela Lei n° 6.578/78, identificando o
espirito liberal, manteve-se as penas de reclusdo, detencdo e multa, bem como as
penas restritivas de direito. J4, quanto ao processo de individualizagéo judicial, se
alcancou pela primeira vez o principio da proporcionalidade (BITENCOURT, 2011, p.
54/55).

Atualmente ndo existe unanimidade na doutrina quanto ao fundamento legal
do principio da proporcionalidade, haja vista que ndo esta previsto expressamente
na Constituicdo Federal de 1988, porém, ele advém de regras basicas do Estado
Democrético de Direito, bem como do principio da dignidade da pessoa humana.
Existem algumas posicées doutrinarias quanto a previsdo na Constituicado Federal
de 1988, como por exemplo, art. 1°, caput (formula politica do Estado Democratico
de Direito); art. 1, inc. lll (protecdo da dignidade da pessoa humana); art. 5°, caput
(principio da igualdade); art. 5°, inc. XXXV (“A lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito”); art. 5°, inc. LIV (“devido processo
legal”) e art. 6° (“direito social & seguranc¢a”) (BONFIM, 2012, p. 100).

Ademais, o principio da proporcionalidade remete ao entendimento de que as
penas aplicadas devem ser harmdnicas com a gravidade da infracdo criminal
cometida, pois seria totalmente desproporcional uma tentativa de furto simples, com
uma elevada pena privativa de liberdade, ou até mesmo a aplicacdo de uma pena de
multa para um crime de homicidio qualificado (NUCCI, 2012, p. 91).
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Na doutrina discute-se, também, a natureza juridica do principio da
proporcionalidade: se € um verdadeiro principio ou uma norma-principio. Dessa

forma, vale ressaltar o posicionamento do doutrinador Edilson Mougenot Bonfim:

Assim, em caso de conflto de principios funciona como método
hermenéutico para dizer qual deles e de que forma prevalece sobre o outro
principio antagdénico. Argumenta-se, dessa forma, ser o principio da
proporcionalidade, na verdade, um “principio hermenéutico”, uma nova
categoria, préxima ou analoga a um verdadeiro método de interpretacao
juridico posto em préatica sempre que houver a necessidade de restringir
direitos fundamentais. Objetiva ser uma restricdo as restricGes dos direitos
fundamentais por parte do Estado. Como o processo penal constantemente
necessita contrabalancgar valores e principios que rotineiramente se opdem
(ex.; o direito a liberdade do individuo e o dever do Estado de punir o
culpado), o principio da proporcionalidade tem grande e variada aplicacdo
no processo penal, ainda que parte da doutrina e da jurisprudéncia resistam
em aceitd-lo. Hoje, decisivamente, é francamente empregado nos paises
mais avan¢ados da Europa e adotado largamente nas decisdes prolatadas
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. No Brasil, ainda que muitas
vezes nao obedeca a uma harmonia de método, confundindo-se inclusive
com o “principio da razoabilidade”. O STF j4 o reconheceu em variadas
oportunidades (2012, p. 101).

A proporcionalidade se desdobra em trés dimensdes: adequacao,
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Com relacdo a adequacao,
deve ser analisado pelo legislador se o meio utilizado é o correto para o fim que é
destinado a norma. Na dimens&o da necessidade, deve-se analisar se 0s meios
lesivos escolhidos pelo legislador sdo os mais eficazes, os menos danosos, isto &,
nao se justifica a utilizacdo do direito penal quando em outros ramos do direito
encontra-se a solucdo para a lide processual. Ainda, a necessidade busca nao
somente a proibicdo de excesso, como a vedacdo de protecdo deficiente. J4, a
proporcionalidade em sentido estrito, € quando se cuida de examinar a gravidade
da sancéo a ser imposta diante do crime praticado (ESTEFAN, 2010, p. 124/125).

Nesse sentido, Robert Alexy afirma que:

Os principios da adequacéo e da necessidade dizem respeito a otimizacéo
dentro dos limites das possibilidades de fato presentes na situacdo
especifica. De outra parte, o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito diz respeito as possibilidades juridicas de otimizacdo. A ponderacéo,
em Ultima analise, envolve a busca da solucdo 6tima a vista de principios
concorrentes. A proporcionalidade em sentido estrito da lugar a Lei de
Ponderagéo, que pode ser assim enunciada: “Quanto maior o grau de n&o
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a
importancia de satisfagdo do outro” (2014, n.p.).
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Ainda, ha duas modalidades do principio da proporcionalidade no tocante a
proibicdo do excesso (protecdo vertical), bem como a proibicdo de protecéo
deficiente (proibicdo horizontal). A primeira é uma limitacdo do Estado a praticar
quaisquer excessos nas restricdes dos direitos fundamentais, possibilitando um
controle nas acfes do juiz. Ja a segunda, também conhecida como principio da
proibicio ou da infraprotecdo, ndo admite qualquer restricdo dos direitos
fundamentais, eis que o Estado estabelece em sua Lei maior a protecdo dos bens e
valores fundamentais, como por exemplo, direito a vida, liberdade, intimidade, honra,
etc. (BONFIM, 2012, p. 103/104).

Além disso, ha doutrinadores que relacionam o principio da proporcionalidade
com o principio da razoabilidade, os quais ensinam que o principio da
proporcionalidade mantém uma relacdo de fungibilidade com o principio da
razoabilidade. Entretanto, tal posicionamento ndo € uno na doutrina, pois cumpre
fazer uma breve diferenciacdo (BITENCOURT, 2011, p. 57).

E com o principio da proporcionalidade que se reconhece a transformagéo do
“Estado Legal” para o “Estado Democratico de Direito”. Assim, define Edilson

Mougenot Bonfim:

Ao atacar-se, portanto, o “principio da proporcionalidade”, reconhecemos a
transposicdo de um “Estado Legal’”, onde ha uma supremacia da lei,
identificando-se o direito com a lei, tendo o Parlamento maior autonomia
perante a Constituicdo — esta é apenas uma forte referéncia — para um
“Estado Democratico de Direito” ou “Estado Constitucional”, no qual a
Constituicdo passa a ter forga normativa, impondo limites — nem sempre
bem definidos, é verdade — ao Poder Legislativo e condicionado toda a
estruturagdo do processo penal, de sua concepcdo legislativa a sua
aplicabilidade pratica ou concreta (2012, p. 106).

Sabe-se que a tarefa de alcancar a proporcionalidade nao é nada facil, ainda
mais diante de uma sociedade com um grande numero de infracdes penais,
tornando mais dificil o raciocinio do referido principio. Pode-se dizer, que a “quase
proporcao” encontra-se no principio de talido: “olho por olho e dente por dente”. No
entanto, embora aparente proporcionalidade, este principio ofende o principio da
humanidade, o qual € indispensavel em uma sociedade em que se tem como
fundamento do Estado Democratico de Direito o principio da dignidade da pessoa
humana (inc. Ill. Do art. 1° da CF/88) (GRECO, 2012, p. 76).

A evolucado dos tempos permite, em varias situacdes, violagdes do principio da

proporcionalidade, como por exemplo: o uso abusivo do poder de fazer leis,
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resultando muitas vezes em contradi¢des, falta de razoabilidade pelo excesso de
criacdo de normas legais, inadequacdo dos meios e dos fins, se contrapondo aos
diplomas legais com o chamado vicio da inconstitucionalidade. No Estado
Democratico de Direito a Unica forma de se ndo combater, ao menos questionar os
excessos existentes, € por meio do controle de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario (BITENCOURT, 2011, p. 56).

2.2 A Prova no Processo Penal: conceito, sistemas, fases e 6nus

Prova é todo o meio utilizado, através das partes, para se mostrar a existéncia
de um fato e a consequente convic¢ao do juiz, daquilo que se pretende provar com o
processo. Nesse sentido, provar significa mostrar as outras pessoas algo que é
estranho para elas, porém, de nosso saber (SHIDA, 2010, p.111). Segundo Vicente
Greco Filho, “A palavra “prova” é originaria do latim “probatio”, que por sua vez
emana do verbo “probare”, com o significado de examinar, persuadir, demonstrar”
(2012, p. 208).

A prova € o mecanismo utilizado por todas as pessoas que intervém na
relacdo processual para comprovar os fatos alegados no processo, isto €, todas as
informacdes que séo entendidas pelas partes como fundamento para o exercicio da
protecao jurisdicional (BONFIM, 2012, p. 355). Entende-se por prova, tudo o que
pode ser levado ao magistrado para a contribuicdo do seu préprio convencimento
sobre os fatos discutidos no processo. Sendo assim, as provas levadas devem
mostrar os fatos, bem como o proprio direito discutido na lide (ALENCAR; TAVORA,
2009, p. 308).

As provas sdo 0s meios que buscam estabelecer a existéncia da verdade.
Entende-se também, por prova, de ordinario, os elementos que séo produzidos
pelas partes do processo, ou até mesmo pelo magistrado, com a finalidade de
determinar a vivéncia de fatos, possuindo como instrumento de verificagdo o
chamado: “themaprobandum” 3 (TOURINHO FILHO, 2009, p. 561).

Para Guilherme de Souza Nucci, 0 termo prova, possui trés sentidos.

3 Conjunto de fatos a serem provados.
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a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatidao ou a verdade
do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria); b) meio: trata-
se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova
testemunhal); c) resultado da acdo de provar. é o produto extraido da
analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato (2012, p. 359).

A prova é um mecanismo que permite filtrar as diversas informacgfes trazidas
no processo, realizando uma escolha racional dentre as hipoteses que estdo sendo
discutidas, chegando mais perto da verdade de uma determinada alegacao fatica
(BADARO, 2003, p. 161).

Quanto aos meios de prova, cabe dizer que é todo fato, documento, alegacéo
gue possa servir na solucéo da lide processual, de forma direta ou ndo, na busca da
verdade real no processo, ou seja, € todo mecanismo utilizado pelo magistrado para
chegar a um posicionamento sobre os fatos trazidos pelas partes (BONFIM, 2012, p.
360).

Além disso, Vicente Greco Filho pontifica que: “Meios de prova sdo os
instrumentos pessoais ou materiais aptos a trazer ao processo a convic¢do da
existéncia ou inexisténcia de um fato” (2012, p. 210). Fernando da Costa Tourinho
Filho, também, conceitua os meios de prova, como: “tudo quanto possa servir, direta
e indiretamente, a comprovacdo da verdade que se procura NoO Processo:
testemunha, documento, pericia, [...], tudo sdo meios de prova” (2009, p. 524).

Sobre o objeto da prova, cumpre salientar que é toda a circunstancia, fato,
argumentos, capazes de interferir na decisdo do processo. Como, por exemplo: o
“quantum” da pena, responsabilidade penal, medida de seguranca, entre outros.
Somente os fatos que trazem duvidas no processo e que tenham relevancia para o
julgamento da causa é que devem ser alcancados pelas provas, como corolario do
principio da economia processual (CAPEZ, 2006, p. 282).

J4, em consonancia com as palavras de Paulo Rangel, sobre o objeto da

prova:

O objeto da prova é a coisa, o0 fato, o acontecimento que deve ser
conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. Sdo os
fatos sobre os quais versa o caso penal. Ou seja, € o thema probandum que
serve de base a imputacéo penal feita pelo Ministério Publico. E a verdade
dos fatos imputados ao réu com todas as suas circunstancias (2006, p.
382).
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O objeto da prova nada mais é do que os fatos, porém, nem todos precisam
ser submetidos a atividade probatdria, somente aqueles pertinentes ao processo.
Nesse sentido, tem-se os fatos em que as partes possuem vantagem no processo
ao dar conhecimento para o julgador. Ja, os fatos impertinentes sdo aqueles nao
relacionados com a causa, devendo ser recusados pelo juiz, sob pena de se
desenvolver uma atividade inutil (GRECO FILHO, 2012, p. 209).

No entanto, o direito a prova, mesmo sendo uma garantia constitucional do
principio do contraditério e da ampla defesa, possui limitaces, pois a Constituicdo
Federal de 1988 determinou claramente no inciso LVI, do art. 5° que séo
inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito no processo penal (MINI VADE
MECUM PENAL, 2013, p. 30). No mesmo sentido, € o artigo 157, do CPP, com
redacdo dada pela Lei 11.690/08 # (MINI VADE MECUM PENAL, 2013, p. 404).

Sobre o significado de provas ilicitas, entende-se as produzidas mediante a
pratica de crime ou contravencédo, ou seja, aguelas provas que violem as normas de
Direito, bem como as que desrespeitam o0s principios constitucionais. Dessa forma,
essas provas nao serdo aceitas no processo penal. Como exemplos de provas
ilicitas, cumpre salientar: a confissdo obtida por meio de tortura, (Lei n°® 9.455/97), a
apreensdo de documento realizado mediante violacdo de domicilio, (CP, art. 150), a
captacao de conversa por meio do crime de interceptacédo telefénica ndo autorizada
por juiz competente (Lei n°® 9.296/96, art. 10) e outras (CAPEZ, 2006, p. 286).

llicitas sé@o todas as provas que forem colhidas contrapondo os direitos
fundamentais estabelecidos no ordenamento juridico. As que infringem as normas e
principios colocados pela Magna Carta como as leis para protecdo das liberdades
publicas e especialmente os direitos de personalidade, como por exemplo, o direito a
intimidade (FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, 2004, p. 161).

Edilson Mougenot Bonfim entende, em suma, como provas ilicitas: “As provas
ilicitas seriam as violadoras de normas de direito constitucional material e
processual, bem como a de norma legal de direito infraconstitucional material” (2012,
p. 364).

Nesse sentido, o posicionamento de Fernandes, Gomes Filho e Grinover:

4 Art. 157 do CPP: "Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violag&o a normas constitucionais ou legais".
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A questdo da denominada “prova Iilicita” ubica-se juridicamente na
investigacdo a respeito da relacdo entre o ilicito e o inadmissivel no
procedimento probatério e, sob o ponto de vista da politica legislativa, na
encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da sociedade e o respeito
a direitos fundamentais que podem ver-se afetados por essa investigacao
(2004, p. 156).

Quanto as provas, nao serdo admissiveis no processo 0s juizos divinos,
crenca sobrenatural. Esses sdo exemplos de provas ilicitas, visto que o meio ndo é
previsto em lei e ndo é coerente com os principios do processo moderno. A segunda
hipotese de meio ilicito de prova é quando decorre da imoralidade ou da
impossibilidade de producdo da prova, como por exemplo, reconstituicdo de um
grande incéndio. J4, a terceira hipétese de ilicitude € a que decorre da obtencéo do
meio de prova (GRECO FILHO, 2012, p. 211).

Ademais, a prova podera ser considerada ilicita por diversas causas, bem
como produzir-se em varios momentos, quais sejam: ser prova legalmente proibida;
imputando-lhe proibicdo em vista de seu objeto (proibicdo de prestar testemunho
para aqueles que estdo obrigados a guardar segredo); utilizar determinados
métodos de investigacao (torturas, coacdes ou ameacas); referir-se a determinados
meios de prova (testemunhos entre parentes, testemunhos de referéncia); violar
direitos fundamentais. Também pode produzir-se em diferentes momentos (antes ou
durante o processo); operar em beneficio do causador da ilicitude ou de um terceiro,
ou finalmente, consistir em atuacdes de diferentes sujeitos (acusadores ou
acusados) (DEU, 2011, p. 37).

Ainda, se faz necessario fazer a diferenciacdo da prova ilicita, ja mencionada,
e da prova ilegitima. Ja, a prova ilegitima € quando a norma provocada tiver
natureza processual, como por exemplo, o depoimento de uma testemunha obrigada
a guardar sigilo por dever de funcédo (CAPEZ, 2006, p. 285/286).

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre mencionar a doutrina dos frutos
da arvore venenosa ou teoria da prova ilicita por derivagdo e as provas derivadas,
também conhecidas como doutrina da arvore envenenada (FEITOZA, 2008, p. 611).

A légica da teoria € muito clara, e remete ao entendimento de que se a arvore
estd envenenada, os frutos que dela geram também estardo. Para esta teoria
quando h& uma prova obtida ilicitamente no processo, o vicio se transmite a todas
as provas produzidas a posteriori, eis que as contaminam com a mesma

intensidade, devendo ambas as provas ser desentranhadas do processo. Como por



17

exemplo, é o caso de apreensao de objetos utilizados para a pratica de um crime
(arma, carros), os quais s6 foram possiveis a apreensao através da escuta telefonica
ilegal. No referido exemplo, mesmo que a apreensdao dos objetos tenha sido
originada de forma licita, através de mandado de busca e apreensdo, este ato é
derivado do anterior, ou seja, da escuta telefénica ilegal, devendo ser
desentranhadas do processo as provas colhidas (LOPES JR., 2014, p. 613/615).

O Supremo Tribunal Federal encontrava-se dividido sobre o posicionamento
diante dessa questédo. Inicialmente entendeu que ndo havia qualquer contaminacao
nesse meio de prova, e, portanto, valida se fazia a referida apreensédo. Todavia,
apos alguns guestionamentos reconsiderou 0 seu posicionamento passando a ser
contrario a esse meio probatorio e considerar vedada a prova obtida por meio ilicito
(RANGEL, 2014, p. 477/481).

2.3 A Admissibilidade da Prova llicita

Grande parte da doutrina defende a inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo penal, tendo a regra do art. 5°, LVI, da CF/88, como absoluta, entendendo
gue jamais, podera ser violada, eis que € inerente do Estado Democrético de Direito
ndo admitir a prova ilicita do fato e consequentemente a puni¢cdo do individuo
(RANGEL, 2008, p. 427).

Os filiados a teoria da admissibilidade das provas ilicitas entendem que no
momento em que ha obtencdo da prova ilicita dentro do processo, ocorre uma
violagéo aos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, ndo havendo
qualquer possibilidade de relativizacéo da vedacao constitucional (LOPES JR., 2014,
p. 609/610).

A proibicdo da utilizacdo da prova ilicita possui uma razao simples, qual seja,
advertir aos 0rgaos responsaveis pela producéo de provas, que ndo adianta valer-se
de meios ilegais para almejar uma possivel verdade processual. Ja, para a
sociedade deve preponderar a ideia de que na relacdo do Estado com o individuo
deve ser sempre respeitada e observada a ética do devido processo legal (NUCCI,
2008, p. 301).

O ingresso de uma prova obtida de forma ilicita no processo penal impde a ela
a sancao de nulidade. Ainda, se o juiz valorar a sua sentenca com base na prova

obtida ilicitamente violara ndo somente a regra do art. 5°, LVI, como também o inciso
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IX, do art. 93, ambas da CF/88. A sentenca baseada na prova ilicita sera
considerada uma sentenca viciada, tendo como pena sua nulidade (RANGEL, 2006,
p. 439).

Sendo assim, na inadmissibilidade da prova ilicita dentro do processo, ressoa
tanto na vedacéo da sua colheita, quanto na proibicdo de sua colaboracdo dentro do
processo, o que implica na sua exclusdo ou desentranhamento dos autos. A
consequéncia juridica da prova ilicita dentro do processo vai depender da fase
processual em que se encontram o0s elementos probatorios remanescentes
(FEITOZA, 2008, p. 616)

Por outro lado, sdo raros os posicionamentos doutrindrios que entendem a
admissibilidade da prova ilicita no processo penal como meio de descoberta da
verdade real. Ocorre que, a teoria da admissibilidade das provas ilicitas, hoje no
Brasil, € uma posicdo que nao encontra qualquer amparo na jurisprudéncia, isto
porque nessa teoria, 0 responsavel pela prova ilicita poderia utiliza-la no processo
com o objetivo de defesa do réu, porém, responderia em outro processo pela
eventual violagdo da norma de direito material. Sendo assim, ao invés da prova ser
trazida com o intuito de dar um fim no fato que desencadeou a agao penal, o efeito
seria 0 oposto, pois com a utilizacdo da prova ilicita, ocasionaria um novo processo
contra o réu (LOPES JR., 2014, p. 609).

No entanto, a proibicdo a admissibilidade das provas ilicitas ndo é absoluta,
pois para grande parte da doutrina existe aceitacdo quanto ao critério da
proporcionalidade, nos casos em que a vedacdo da prova ilicita se mostrar em
aparente conflito com outra norma ou principio constitucional (LENZA, 2012, p. 262).
E nesse sentido que Aury Lopes Junior, faz uma critica aos adeptos da
“absolutizacédo” da vedacédo das provas ilicitas. Veja-se:

A critica em relagdo a “absolutizacéo” da vedacéo, num momento em que a
ciéncia (desde a teoria da relatividade) e o préprio direito constitucional
negam o carater absoluto de regras e direitos, Para nds, desde Einsten, nao
h& mais espaco para tais teorias que tem a pretenséo de serem “absolutas”,
ainda mais quando é evidente que todo saber é datado e tem prazo de
validade e, principalmente, que a Constituicdo, como qualquer lei, ja nasce
velha, diante da incrivel velocidade do ritmo social. Logo, a
inadmissibilidade absoluta tem a pretensdo de conter uma raz&do universal e

universalizante, que poderia prescindir da ponderacdo exigida pela
complexidade que envolve cada caso na sua especificidade (2014, p. 610).

Entende-se que mesmo parecendo ser absoluta a regra do texto

constitucional, esta possui exce¢cfes, uma vez que nenhuma regra constitucional é
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absoluta, pois precisa conviver com outras regras e principios também
constitucionais. Assim, se faz necessario o peso entre 0s bens juridicos
constitucionais que estdo em conflito a fim de verificar a admissibilidade ou nao da
prova obtida por meio ilicito (GRECO FILHO, 2012, p. 211).

Na jurisprudéncia alema, também vigora o principio da proporcionalidade,
(Verhaltnismassigkeitprinczip)®, sob o fundamento de que em alguns casos a
utilizacdo das provas ilicitas decorre de um direito do Estado, devendo preponderar
em relacdo aos direitos individuais, j& que muitas vezes o interesse da coletividade
se sobressai, como por exemplo, nos casos de delitos de alta gravidade ou também
nos casos de criminalidade organizada (LIMA, 2002, p. 46).

Na Inglaterra e na Franca, as provas obtidas ilicitamente, sdo utilizadas no
processo. No entanto, serdo punidos os responsaveis pela produ¢do das mesmas.
Portanto, nesses paises corre-se o risco de haver certo incentivo a producédo de
provas ilicitas, isto porque ha uma menor expectativa de punibilidade aos produtores
da prova. Por outro lado, no direito americano, de onde se importa a vedacao
constitucional da admissibilidade das provas ilicitas, ha uma vedacdo quase que
absoluta da admissibilidade dessas provas quando produzidas pelos agentes do
Estado, pois o principio da razoabilidade esta conectado ao controle do poder
publico, sendo utilizados principios para afastamento da ilicitude, como é o caso do
principio da boa fé, na obtencao da prova (DE OLIVEIRA, 2015, p. 374/378).

A Constituicdo Federal de 1988 dedica um capitulo inteiro a protecdo de
direitos e garantias fundamentais, o simples entendimento de que uma norma
beneficiaria toda uma coletividade, ja seria o suficiente para tal norma preponderar
sobre a tutela de um individuo e ndo do outro (RANGEL, 2014, p. 487).

A prova ilicita em nome do principio da proporcionalidade faz com que em
certos casos prepondere o interesse social em prol do interesse individual. Todavia,
0 perigo encontrado nesta teoria € imenso, isto porgue o conceito do principio da
proporcionalidade é constantemente manipulado, como por exemplo, de inUmeros
casos em que direitos fundamentais do individuo séo restringidos, tendo em vista a
supremacia do interesse publico sobre o privado (LOPES JR., 2014, p. 610/611).

Nesses conflitos de normas, o critério mais utilizado para a resolu¢do do caso

concreto encontra-se na chamada ponderacdo de interesses. Tal critério procura a

5 Proporcionalidade
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protecdo mais adequada a um dos direitos que estd em risco, porém, de forma
menos gravosa ao outro direito. “O critério de preferéncia ndo pode ser axiolégico,
isto &, valorativo, mas, sim, deontolégico, na medida em que ambas as normas
devem ser cumpridas” (OLIVEIRA, 2015, p. 374).

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira também admitem o principio da
proporcionalidade nos casos de admissibilidade da prova ilicita no processo, como
forma de defesa do réu, ou seja, pré réu, mas nunca em favor da sociedade pré
societate. Porém, pode haver casos onde devera prevalecer a admissibilidade da
prova ilicita em pro societate, como por exemplo, uma violacdo de correspondéncia,
onde ha a informacdo de fuga no presidio. Em suma, o juiz devera analisar cada
caso concreto, para sopesar se outra norma constitucional ndo supera em valor
aquela que estaria sendo violada (LIMA, 2002, p. 47/48).

Sobre a prova ilicita pro societate, Denilson Feitoza, pontifica que:

Somente em situagBes extremas e excepcionais se pode admitir a utilizacdo
de prova ilicita pro societate, pois, do contrario, o Estado estaria sendo
incentivado a violar direitos fundamentais, o que iria frontalmente contra a
propria nocao de provas ilicitas, que foram originariamente idealizadas e
instituidas exatamente para dissuadir o Estado de violar direitos
fundamentais. O principio constitucional da legalidade, por sua vez, também
ndo se prestaria a esse intento, pois sua funcéo precipua de defesa é a de
garantir direitos fundamentais em face do Estado e n&o o contrario (2008, p.
615).

Exemplo tipico de confronto de normas de indole constitucionais é o direito a
liberdade do individuo, na hipétese em que a prova que pode conceder o seu direito
de locomogdo é uma prova de menor importancia, porém admitida ilicitamente.
Nesse caso, deve sobrepor-se o direito a liberdade do individuo, eis que prevalece o
principio constitucional da ampla defesa em detrimento daquele que veda a
utilizacao das provas ilicitas (LENZA, 2012, p. 262).

Logo, entende-se que um réu quando, para provar sua inocéncia em um
processo judicial criminal faz uma interceptagdo telefonica, a liberdade de
locomocdo do acusado tem um peso maior que a inviolabilidade das
comunicacoes telefébnicas. Tal questdo recebe um tratamento diferenciado na
doutrina brasileira, por tratar de um caso de excluséo de ilicitude da conduta do réu
que intercepta a ligacéo telefénica somente como forma de precaver a sua liberdade
de ir e vir, agindo assim, em caso de estado de necessidade justificante (teoria da
exclusao da ilicitude) (RANGEL, 2006, p. 438/439).
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Em um Estado Democréatico de Direito ndo hd como se ter a prova de
inocéncia do réu e ao mesmo tempo ndo aproveita-la, isto porque o préprio Estado
como zelador do principio da dignidade da pessoa humana jamais podera admitir a
condenacdo do individuo que ele mesmo entende ser inocente (DE OLIVEIRA,
2015, p. 376). “Desnecessario argumentar que a condenacdo de um inocente fere
de morte o valor “justica”, pois o principio supremo é o da protecao dos inocentes no
processo penal” (LOPES JR., 2014, p. 612).

Contudo, consoante o supracitado, as referéncias favoraveis a admissibilidade
das provas ilicitas tanto pro réu quanto pro societate ndo podem ser utilizadas de
forma absoluta, isto porque os direitos fundamentais presentes na Constituicdo
Federal podem ser flexibilizados, do que decorre a utilizacdo da prova ilicita, desde
que em favor dos proprios direitos fundamentais do individuo. Todavia, é
imprescindivel ter cautela para que ndo ocorra um incentivo ao réu de procurar e
produzir essas provas, pois dessa forma, ocorreriam futuras violacdes dos direitos
fundamentais, acarretando um efeito contrario ao real objetivo de admitir a prova
ilicita no processo, qual seja a garantia da veracidade da prova produzida pro réu
(FEITOZA, 2008, p. 613/615).

Esgotado a discussdo sobre as provas no processo penal, no proximo

capitulo tratar-se-a4 das medidas cautelares diversas da prisao.
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3 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS E PRISOES CAUTELARES

O segundo capitulo tem por objetivo analisar as medidas cautelares diversas
da prisdo, diante da Constituicdo Federal de 1988, bem como das mudancas
advindas com a lei n° 12.403/2011, a qual possui como aspecto inovador utilizar as
medidas cautelares processuais de forma preliminar a prisdo. A principio, serao
feitas breves considera¢cdes das medidas cautelares diversas da prisédo, assim como
a matéria agraciada no art. 282, do Cdédigo de Processo Penal. Ainda, sera
desenvolvido os aspectos da prisdo temporaria, perante sua lei especifica, Lei n°
7.960/89, e finalmente, serdo abordados os requisitos e fundamentos da prisao

preventiva, interpelando os artigos, 311, 312 e 313 do Cédigo de Processo Penal.

3.1 Teoria Geral das Medidas Cautelares Diversas da Prisao

Preliminarmente, cumpre distinguir o conceito de prisdo e de medida cautelar.
Define-se prisdo como: a privacéo da liberdade de locomocéao da pessoa humana, a
qual fica recolhida junto ao carcere. O fundamento Constitucional da prisdo esta
expressamente previsto no art. 5°, LXI, da CF/88 ¢ J& a medida cautelar conceitua-
se como um mecanismo que restringe a liberdade, de carater temporario e imediato
(NUCCI, 2012, p. 606/607).

O art. 319 do Cdadigo de Processo Penal especifica expressamente as
medidas cautelares que sao diversas das prisdes, quais sejam: o comparecimento
regular em juizo; proibicdo de acessar ou frequentar determinados lugares, de
manter contato com certas pessoas; proibicdo de afastamento da Comarca,
recolhimento domiciliar no periodo noturno, bem como nos dias de folga; suspenséao
de exercer funcdo publica, ou atividade de natureza econdmica; internacao
provisdria do acusado para crimes cometidos com violéncia ou grave ameacga,
quando tratar-se de inimputavel, ou semi-imputavel, com risco de reiteracédo; fianca e
por fim, nos casos de monitoracao eletronica (MINI VADE MECUM PENAL, 2013, p.
428/429).

6 Art. 5°, LXI, da CF/88 “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei".
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O sistema cautelar do processo penal sofreu alteracbes com a Lei n°
12.403/2011, na qual o legislador expressamente disciplinou a utilizacdo das
medidas cautelares de forma preferencial a prisdo. Agora, com as medidas
cautelares ndo se precisa mais optar pela mera manutencdo da liberdade do
acusado ou uma medida mais severa como a decretacdo da prisdo (ALENCAR,;
TAVORA, 2014, p. 816/817).

Sendo assim, importante mencionar a Lei n°. 12.403/2011, e mais
especificadamente, o disposto no artigo 282 do Cddigo de Processo Penal, o qual
disciplina a aplicabilidade das medidas cautelares.” A Lei n°. 12.403/2011 entrou em
vigor no dia 4 de julho de 2011 e teve como objetivo, evitar o confinamento
provisorio do indiciado ou acusado junto ao carcere, nos casos em que ndo ha
necessidade de prisdo (CAPEZ, 2015, p. 279).

Para a aplicacdo das medidas cautelares, deve-se observar a fundamentacao
expressa, tal qual, se encontra no art. 282, CPP, da Lei 12.403/2011. Todavia,
existem requisitos para a decretacdo de medida cautelar, pois embora esta seja
menos prejudicial ao acusado do que a propria prisdo provisoria, ainda ir4
representar no constrangimento do livre arbitrio, direito de ir e vir do cidad&o. Por

isso, ndo poderd ser aplicada de forma generalizada, devendo ser observados o0s

7 Art. 282, do Cddigo de Processo Penal: “As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: (Redacédo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

| - necessidade para aplicac@o da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢éo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢cdes pessoais do
indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

8 1o As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Pablico. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinara a intimagédo da parte contraria, acompanhada de copia do
requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

8 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacBes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida,
impor outra em cumulacdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo
Gnico). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

8§ 50 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011).

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando n&o for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319). (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011)". (MINI VADE MECUM PENAL,
2013, p. 420/421).
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dois requisitos genéricos da necessariedade e da adequabilidade (NUCCI, 2012, p.
608).

Os incisos | e Il do artigo 282, CPP, dispdéem que as medidas cautelares
previstas neste titulo, deverdo observar a necessidade, bem como a adequacdo.
Sendo assim, primeiramente, sera sempre inevitavel verificar a necessidade de
impor uma medida cautelar, que devera ser a mais adequada ao caso concreto.
Entendendo-se por mais adequada aquela que menos abale o direito de liberdade
do acusado (BADARO, 2015, p. 953/954).

Os requisitos da necessariedade estdo previstos no inciso, |, caput, do artigo
282, CPP, da Lei 12.403/2011, e possuem mais de uma alternativa para a sua
aplicabilidade, pois podem ser empregados para a aplicagédo da lei penal; para a
investigacdo ou instru¢do criminal; ou para evitar a pratica de infragcbes penais. O
primeiro requisito trata da aplicacéo da lei penal em caso de condenacéao, neste ato
o principal obstaculo é o caso de fuga do acusado. Assim, se houver provas
concretas nos autos de possibilidade de fuga, devera o juiz decretar prisao
preventiva, se ndo, podera o magistrado decretar medida cautelar alternativa
(LOPES JR., 2014, p. 901/902).

Ja o segundo requisito se refere a investigacdo ou instrucao criminal. Neste
caso, se 0 réu conseguir destruir provas do processo - como, por exemplo: ameacar
testemunhas- devera ser imposta a prisdo preventiva. Entretanto, se a liberdade
desencadear apenas problemas na instrucao do processo aplica-se medida cautelar
alternativa (BADARO, 2015, p. 955).

Quanto ao Ultimo requisito, o qual descreve a precaucdo para 0 hao
cometimento de novas infracbes penais, decreta-se medida cautelar especial, como
a internacao provisoria (art. 319, VII, CPP) (NUCCI, 2012, p. 608).

A adequacao, do inciso I, caput, do art. 282, CPP, esta sendo empregada no
sentido de “necessidade”, “subsidiariedade”, ou de “alternativa menos gravosa”. O
dispositivo legal ainda é finalizado pelo § 6°, o qual expressamente aduz que a
prisdo preventiva sera decretada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar, ou seja, como a medida cautelar € menos gravosa e mais
adequada do que a priséo, ela devera ser analisada primeiramente, porém, caso nao
seja a mais apropriada ao caso concreto, a prisdo sera subsidiariamente decretada
(BADARO, 2015, p. 954/955).
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Nesse sentido, sdo as palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar, sobre o requisito da adequacao:

A adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicbes pessoais do indiciado ou acusado. Tém-se aqui vetores
interpretativos que vao balizar, inclusive, a escolha da cautelar que tenha
maior aderéncia, levando em conta a gravidade (concreta) do delito, as
circunstancias de como o fato criminoso foi praticado, retratando a
historiografia do crime, além das condicbes pessoais do agente,
individualizando-se a conduta e o seu protagonista (2014, p. 819).

A regra da adequacéo deve ser aplicada nas medidas cautelares na logica de
menor restricdo para a de maior restricdo, como por exemplo: proibicdo de ausentar-
se do pais, proibicdo de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar noturno,
comparecimento periddico em juizo e outras (BADARO, 2015, p. 955).

Para ser possivel a imposicdo das medidas cautelares ndo se faz necessario
qgue fique evidenciado nos autos do processo indicios suficientes de autoria, bem
como a materialidade delitiva, pois estes requisitos somente sdo prescindiveis nos
casos de prisao preventiva e para o oferecimento da dendncia ou queixa. Todavia, a
prisdo temporaria pode ser decretada com pequenas provas de autoria e
materialidade delitiva do acusado (NUCCI, 2012, p. 609).

O art. 282, caput, CPP, se omitiu em mencionar o principio da
proporcionalidade como uma das caracteristicas das medidas cautelares. No
entanto, a proporcionalidade em sentido estrito faz parte do préprio carater da
medida cautelar. Sendo assim, ao impor uma medida cautelar, o juiz deve sempre
ponderar qual delas serd mais adequada ao caso concreto, pois ndo sera justo,
prender cautelarmente quem ao final do processo, segundo a pena provavel a ser
imposta ndo sera penalizado com uma pena passivel de reclusdo. Somente nos
casos em que diante das provas colhidas no processo, ficar evidenciado a
possibilidade de pena privativa de liberdade é que sera adequada a decretacdo da
prisdo preventiva como medida cautelar (BADARO, 2015, p. 956/959).

Todavia, ndo serd admitida a imposicdo de medidas cautelares nos casos em
gue nao foi cominada pena privativa de liberdade para a infragcdo penal (art. 283, §
1°, CPP). Nestes casos, o legislador foi cauteloso, se valendo do principio da
proporcionalidade, para que ndo houvesse em casos de condenacdo, medidas
cautelares superiores e mais gravosas ao proprio resultado final do processo. Ainda,

estas medidas se fazem inadequadas nas infragbes de menor potencial ofensivo,
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pois, para estes delitos ja é previsto o processo conciliatorio, bem como a transacgao
penal e até mesmo a proposta de aceitacdo da suspenséo condicional do processo
(OLIVEIRA, 2015, p. 519).

Quanto ao tempo de duracdo da medida cautelar, ndo ha lei criminal que
expressamente disponha sobre a sua durabilidade. Sendo assim, as medidas
cautelares podem ser aplicadas durante toda a investigacdo, sendo por o6rgao
policial ou judicial. Entretanto, mesmo nao havendo limite de tempo para a
decretacdo da medida, deve-se ter cuidado, pois a dilagdo excessiva da cautelar
podera trazer constrangimento ilegal ao acusado, pois ainda que nao decretada
prisdo, o individuo permanece com a sua liberdade de ir, vir e ficar, restringida a
medida (ALENCAR; TAVORA, 2014, p. 818/819).

Cumpre frisar que ha uma grande novidade na Lei 12.403/2011, art. 282, § 3°,
qual seja, a previsdo de um contraditorio antes da decretacdo das medidas
cautelares. O contraditorio prévio devera ser aplicado tanto para as medidas
alternativas, quanto para a prisdo, isto porque se o0 juiz decidir pela prisdao do
acusado sem a defesa prévia, a parte ré ainda podera valer-se do seu direito de
ampla defesa, fazendo com que a sentenca do juiz possa vir a se tornar ineficaz
(BADARO, 2015, p. 959/960).

As medidas alternativas ou até mesmo a prisdo preventiva poderdo ser
revogadas, substituidas, ou até mesmo novamente decretadas, desde que
observados os requisitos da necessidade e da adequacao (LOPES JR., 2014, p.
813). Além disso, o art. 282, § 4°, CPP, autoriza a decretacdo da prisdo preventiva
nos casos de descumprimento da medida cautelar, até mesmo para os crimes que
em tese ndo se espera uma pena privativa de liberdade (DE OLIVEIRA, 2015, p.
520).

O § 6° do art. 282, CPP, aduz que a prisdo preventiva somente sera
determinada em Ultima alternativa, quando néo for cabivel outra medida cautelar,
devendo-se privilegiar o meio menos gravoso para o réu (BADARO, 2015, p. 960).
Aury Lopes Jr. nos diz que: “O dispositivo € importante e consagra a prisdo
preventiva como ultimo instrumento a ser utilizado, enfatizando a necessidade de
andlise sobre a adequacao e suficiéncia das demais medidas cautelares” (2014, p.
817).
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3.2 Prisdo Temporéria

A principio, cumpre salientar, que a prisdo temporaria ndo sofreu alteragdes
com a Lei n° 12.403/2011, porém, o art. 282, que se aplica para todas as medidas
cautelares € aplicado a prisdo temporaria também, principalmente no tocante aos
requisitos da necessidade, e adequacao. A prisdo temporaria que foi criada pela Lei
n° 7.960/89, em substituicdo a denominada priséo para averiguagdes, visou atender
a presséo exercida pelos policiais, diante do novo contexto Constitucional, pois,
acreditavam estar sendo inferiorizados ante a perda de alguns poderes, entre eles: o
da prisdo sem a intervencdo judicial (LOPES JR., 2014, p. 901).

Sendo assim, a prisdo temporéaria foi criada como forma de protecdo as
investigagBes do inquérito policial, consoante expressamente disposta no art. 1°, inc.
[, da Lei 7.960/89. Assim, a partir da edicdo da Constituicdo Federal de 1988, a
decretacdo da prisdo temporaria ndo podera ser feita de oficio pelo magistrado,
somente sera permitida, mediante a representacdo da autoridade policial ou pela
provocacao do parquet, ou seja, caso provocada pela autoridade policial devera o
juiz dar vistas ao Ministério Publico, para manifestacdo (DE OLIVEIRA, 2015, p.
544/545).

Cumpre mencionar ainda, que a referida prisédo foi criada através da Medida
Provisoria n° 111, de 24/11/1989, possui um defeito genético. Eis que, foi criada pelo
Executivo, o qual legislou (criou um novo tipo penal na Lei n° 4.898) sobre matérias
de competéncia privativa da Unido (Congresso Nacional), quais sejam: Direito
Processual Penal e Direito Penal, violando o disposto no art. 22, inc. |, da CF/88
(LOPES JR., 2014, p. 902).

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar conceituam a prisdo temporaria

como.

A prisdo de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de duracdo
cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial — ou de investigacao
preliminar equivalente, art. 283, CPP, objetivando o encarceramento em
raz8o das infracdes seletamente indicadas na legislagdo (2014, p.
744/745).

Para a decretacdo da prisdo temporéaria, tornam-se necessérios, além dos

requisitos especificos da necessidade e da adequacdo, as demais situacdes
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elencadas no art. 1°, incisos, |, Il, lll, da Lei 7.960/89 8. A seguir, nas alineas “a” / “p”,
inimeras infracdes penais sao arroladas, inclusive os crimes hediondos ou
equiparados (NUCCI, 2016, p. 542/543).

O inciso I, do art. 1°, da Lei 7.960/89, “periculum libertatis” ° trata da
necessidade na decretacao da prisdo temporaria, haja vista que, se o indiciado ficar
em liberdade poderd comprometer o sucesso das investigacdes no inquérito policial.
J4, o inciso ll, refere-se ao risco do comprometimento da investigagdo por nao
conseguir localizar o acusado, tendo em vista, ndo possuir residéncia fixa, ou por
nao estar reconhecido civilmente (LOPES JR., 2014, p. 901/908).

Cabe novamente ressaltar, que para ser imposta uma prisao cautelar, se faz
necessario estar presente o requisito da necessidade. Sendo assim, deve haver um
risco concreto do indiciado empregar fuga, pois o simples fato do acusado nao
possuir residéncia fixa, ndo serve de embasamento para a decretacdo da priséo.
Estes seriam os casos dos ciganos ou ‘sem terra’, que ndao devem levar uma medida
tdo repugnante pelo simples fato de ndo possuir endereco permanente (ALENCAR,;
TAVORA, 2014, p. 746/747).

Além disso, no art. 1°, inc. lll, da Lei 7.960/89, dispde nas alineas “a” / “p”, 0s
crimes que se enquadram na decretacdo da prisdo temporaria. Cabe ressaltar que,
0s 14 crimes elencados nas alineas séo taxativos, ou seja, para 0S crimes que nao
estiverem discriminados no artigo, sera ilegal a aplicacdo da prisdo temporaria,
como por exemplo, homicidio culposo, estelionato, apropriacdo indébita e outros
(LOPES JR., 2014, p. 905).

Por oportuno, cabe a reflexdo: € necessaria para o cabimento da prisdo
temporaria a apresentacdo dos trés incisos, do art. 1°, da Lei 7.960/89, ou apenas
um, ou mais de um? Ao analisarmos o inciso Il, estaremos diante de uma hipotese
que é perfeitamente cabivel ao proprio inciso I, eis que, se o indiciado n&o tiver
residéncia fixa, ou ndo fornecer elementos suficientes a elucidacédo da sua propria
identidade, se estard diante da impossibilidade das investigacBes do inquérito

policial (inciso 1), haja vista, que todas as investigacOes restardo prejudicadas.

8 Art. 1°, incisos, I, II, Ill, da Lei 7.960/89: inciso | cabera a prisdo temporaria: “quando imprescindivel
para as investigacdes do inquérito policial”. No inciso Il, a letra da lei é: “quando o indicado néo tiver
residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade”. Por fim,
no inciso lll: “qguando houver fundadas raz8es, de acordo com qualquer prova admitida na legislacéo
penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes”. (Lei 7.960, acesso em
10/02/2017).

9 Liberdade do acusado oferece perigo.



29

Entdo, entende-se ndo ser cabivel a aplicacdo de apenas um inciso, para a
decretacdo da prisdo temporaria, devendo o inciso I, ser lido em consonéancia com
os demais incisos (DE OLIVEIRA, 2015, p. 545/547).

Nesta linha de entendimento, segue o professor e doutrinador, Aury Lopes

Junior, Veja-se:

Os incisos devem ser interpretados em conjunto, de modo que sO pode
haver prisdo de alguém suspeito de ser autor ou participe de algum
daqueles crimes (cujo rol é taxativo), e quando imprescindivel par a
investigacdo. Logo, sempre deve estar presente o inciso lll. Da mesma
forma, a necessidade da prisdo esta estampada no inciso I, de modo que a
tal “imprescindibilidade para as investigacbes” ndo pode faltar. Contudo,
tanto o inciso | como o inciso lll, de forma isolada, nao justificam a prisdo
temporaria, somente quando combinados. O inciso Il é completamente
contingéncial, ou seja, sozinho ndo autoriza a prisdo temporaria e sua
combinacdo apenas com o inciso | ou apenas com o inciso Il ndo justifica a
prisdo temporaria. Mais do que isso, o inciso |l acaba sendo absorvido pela
“imprescindibilidade” do inciso |, sendo logicamente redundante (2014, p.
907).

Ademais, cabe cautela ao analisar que o inc. |, do art. 1°, da Lei 7.960/89, nédo
tem a palavra “indiciado”, diferentemente dos demais incisos, o que leva a seguinte
reflexdo: No inciso |, € possivel enquadrar a prisdo temporaria para qualquer outra
pessoa, como por exemplo, uma testemunha? Entende a doutrina que nao, pois o
Caddigo de Processo Penal possui norma propria para a testemunha, que deixa de
comparecer (art. 218 do CPP). Além de que, a policia podera provocar o Judiciario
solicitando mandado de conduc¢édo para a testemunha se dirigir a delegacia e prestar
0s esclarecimentos necessarios para a elucidacdo do caso. Dessa forma, ndo é
razoavel prender uma testemunha que deixou de comparecer a pratica de ato
administrativo (RANGEL, 2014, p. 846).

A prisdo temporaria pode ser decretada durante o inquérito policial, ou na fase
de investigacdes, pois depois de ofertada a denuncia, ndo sera mais cabivel esta
modalidade de prisdo. O § 7°, do art. 2° da Lei 7.960/89, nos diz que, apos o
término do prazo da prisdo temporaria, o acusado devera ser colocado
imediatamente em liberdade, salvo, se ja estiver com sua prisdo preventiva
decretada (BADARO, 2015, p. 996). Além do que, o exaurimento do prazo, segundo
o art. 4°, inc. I, da Lei n. 4.898/65, constitui modalidade especifica do crime de abuso
de autoridade (GONCALVES; REIS, 2016, p. 421).

O prazo da prisdo temporaria difere dependendo o crime praticado. Nos casos

dos crimes elencados na Lei n°. 7.960/89, o prazo de duracédo sera de 05 dias,
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prorrogaveis pelo mesmo periodo, caso comprovada a necessidade (art. 2, caput).
Entretanto, tratando-se de crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de entorpecentes,
drogas afins, terrorismo, o prazo sera outro, qual seja de 30 dias, também sendo
prorrogavel por igual periodo, havendo grande necessidade (BONFIM, 2012, p.
528/529). Cabe mencionar, que em ambos 0s casos, 0 juiz podera decretar prisdo
temporaria por prazo inferior, ou prorroga-la por menor tempo, desde que
expressamente contemplado no despacho decisorio (GONCALVES; REIS, 2016, p.
421).

A fundamentacédo da prisdo temporaria estd contemplada no art. 2°, § 2°, da
Lei em comento !°. Sendo assim, a decisdo do Juiz ndo se resumird em mero
despacho. Sera uma decisdo, onde todos 0s requisitos necessarios para a
decretacdo da privacdo da liberdade deverdo ser evidenciados e fundamentados,
conforme exigéncia Constitucional prevista no art. 93, inc. IX da Carta Magna
(BADARO, 2015, p. 998).

Depois de efetuada a prisdo, a autoridade tera que informar ao preso sobre 0s
seus direitos Constitucionais (art. 2°, 8 6°), sendo que uma das vias do mandado de
prisdo expedido sera entregue ao detento que servira como nota de culpa (art. 2°, §
4°). O preso detido na modalidade de prisdo temporaria devera ficar apartado dos
demais detentos (art. 3°). Todas as Comarcas e Sec¢Oes Judiciérias irdo dispor de
plantdo 24 horas, tanto o Ministério Publico, quanto o Poder Judiciario, para a
analise dos pedidos de prisdo temporaria. O indeferimento do pedido de prisao
temporaria ira acarretar em possibilidade de recurso em sentido estrito (art. 3°, c/c 0
art. 581, V, do CPP). No entanto, caso decretada a prisdo temporaria a decisao
poderé ser recorrida por meio de habeas corpus (BONFIM, 2012, p. 529).

Por fim, destaca-se que além dos crimes elencados taxativamente no rol da
Lei 7.960/89, também cabera prisdo temporaria para os crimes de terrorismo, tortura,
crimes hediondos (art. 2°, § 4°, da Lei n. 8.072/90), crime de estupro de vulneravel
(art. 217-A - Lei n°. 12.015/2009), bem como o crime de associagao criminosa (Lei n.
12.850/2013) (GONCALVES; REIS, 2016, p. 421).

0 Art. 2, 8§ 2°, da Lei 7.960/89: “o despacho que decretar a prisdo temporaria devera ser
fundamentado e prolatado dentro do prazo de (vinte e quatro) horas, contadas a partir do recebimento
da representacédo ou do requerimento”. (Lei 7.960, acesso em 10/02/2017).
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3.3 Prisédo Preventiva: requisitos e fundamentos

A priori cumpre salientar que a prisdo preventiva esta expressamente prevista
no art. 311 do Cdédigo de Processo penal.’* Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar conceituam a prisdo preventiva como: “A prisdo de natureza cautelar mais
ampla, sendo uma eficiente ferramenta de encarceramento durante toda a
persecucao criminal, leia-se, durante o inquérito policial e na fase processual’ (2014,
p. 732).

A lei 12.403/2011 alterou a redacéo do art. 311, pois antes da reforma da lei,
constava o termo ‘inquérito policial’ no lugar de ‘investigacdo policial’, e, o termo
‘instrucdo criminal’, foi substituido por ‘processo penal’. Entende-se a importancia
dessa mudanca de termos, haja vista, que a expressdo investigacdo policial e
processo penal sdo mais abrangentes, englobando todo o procedimento
administrativo das investigacdes, bem como todo o curso do processo (RANGEL,
2014, p. 803/804).

A legitimidade da prisdo preventiva estende-se ao Ministério Publico, ao
querelante e ao assistente de acusacdo. Quanto ao assistente de acusacédo, tanto
ao Ministério Publico nos casos de acdo penal publica, quanto o querelante nos
casos de acdo penal privada, entende a doutrina ser incompativel a sua
legitimidade, isto porque, somente a parte acusadora € quem pode promover a acao
penal. Uma vez que pode acontecer do Ministério Publico ou do querelado, quais
sejam as partes principais, opinarem contra a decretacao da prisdo e o assistente de
acusacdo manifestar-se favoravelmente a mesma (BADARO, 2015, p. 973).

A prisdo preventiva, se atender todos o0s requisitos legais, podera ser
decretada sem instauracdo do inquérito policial, ou, até mesmo, antes do transito em
julgado da sentenca, desde que escrita e fundamentada pela autoridade judicial
competente. Cumpre mencionar ainda, que a prisdo preventiva € medida de
excecdo, devendo somente ser promulgada nos casos em que ficar comprovada a
real necessidade do carcere, devendo ser interpretada a luz do principio da
presuncéo da inocéncia (ALENCAR; TAVORA, 2014, p. 732).

11 Art. 311 do Cddigo de Processo Penal: “Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acédo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial”. (MINI VADE MECUM PENAL, 2013, p. 426).
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A prisdo preventiva ndo pode ser decretada de oficio pelo juiz, no momento do
inquérito policial, somente depois que houver a provocacao da Jurisdicdo pelo 6rgao
acusador, ou seja, no curso do processo. O juiz podera manifestar-se no momento
do inquérito, somente se houver requerimento do Ministério Publico, do querelante,
assistente ou pela representacéo da autoridade policial competente. O requerimento
do parquet podera ou néo ser aceito pelo magistrado, caso nao for acolhido, cabera
recurso em sentido estrito (art. 581, inc. V, do CPP), se aceito for, cabera pedido de
habeas corpus (art. 648, do CPP) (RANGEL, 2014, p. 805/806).

Todavia, uma vez provocada a Jurisdicdo por meio de denuncia do Ministério
Pablico, ou queixa-crime do ofendido, poderd o juiz decretar de oficio a prisdo
preventiva, caso entender necessaria, para conservar a prova, 0 resultado do
processo e a seguranca da sociedade (LIMA, 2011, p. 1.315).

Para a decretacdo da prisdo preventiva é imprescindivel a prova da existéncia
de crime, com a materialidade delitiva e os indicios suficientes de autoria ou
participacdo. A comprovacdo da materialidade delitiva pode estar evidenciada em
véarias formas, como por exemplo: exame pericial, laudo de necropsia, documentos,
interceptacdo telefonica, entre outras. Ja, para os indicios de autoria sao
necessarios provas, mesmo que minimas, mas que vinculem o agente ao delito
(ALENCAR; TAVORA, 2014, p. 732).

O art. 312, caput, do Codigo de Processo Penal, especifica 0s requisitos e 0s
fundamentos da prisdo preventiva.’? Sendo assim, cumpre fazer uma analise das
hipoteses de cabimento da prisdo. De maneira inicial, cabe explanar a “garantia da
ordem publica”, a qual pode ser comparada como um sindnimo de “clamor publico”,
nos casos de crimes que geram uma grande repercussao social. Ha quem entenda a
prisio como uma forma de punicdo a omissdo da Policia, Poder Judiciario e
Ministério Publico. Ainda, ha quem justifica a prisdo como uma forma de seguranca
a integridade fisica do acusado, diante do risco de linchamento. Por fim, ainda teria o
caso de que o denunciado fosse acusado de inUmeros crimes, entdo, a prisdo o
impediria de delinquir novamente (LOPES JR., 2014, p. 854).

A expressdo “ordem econdmica” refere-se a prisdo do acusado que comete

crimes que pode comprometer o livre exercicio das atividades econbmicas, com

12 Art. 312, caput, do Cédigo de processo penal: “A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria”.
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abuso de poder econbmico, buscando a soberania dos mercados, com a
consequente supressdo da concorréncia, bem como o aumento imotivado dos juros
(RANGEL, 2014, p. 808).

A conveniéncia da instrucdo criminal aborda a livre instrucdo probatoria, pois
aqui o estado de liberdade do acusado pode colocar em risco as provas do
processo, como por exemplo, ameacar testemunhas, vitimas, peritos, destruir
provas, alterar o local do crime, dentre outras possibilidades (ALENCAR; TAVORA,
2014, p. 734/735).

No tocante a prisdo como forma de assegurar a aplicacdo da lei penal,
entende-se como um meio de garantir a aplicacdo da pena imputada, apos a
sentenca penal condenatoéria. No entanto, para a decretacdo da prisdo por risco de
fuga, deve haver no processo indicios suficientes e circunstancias concretas para a
eficaz admissibilidade da medida (LOPES JR., 2014, p. 856/857).

A doutrina discute o efeito da prisdo preventiva como garantia da ordem
publica, isto porque o “clamor publico” ndo seria suficiente para a decretacdo da
prisdo, haja vista que a prisédo ndo serviria como uma garantia legal do processo,
mas como uma forma de protecdo a coletividade como um todo. Ainda, haveria
violacdo do principio da presuncdo de inocéncia, pois como forma de garantia da
ordem publica, estar-se-ia partindo de um convencimento antecipado de culpa do
agente (DE OLIVEIRA, 2015, p. 556/559).

A lei n° 12.403/2011 acrescentou no paragrafo unico, do artigo 312 do CPP, a
previsdo de decretar prisdo preventiva, em caso de descumprimento de qualquer
medida cautelar alternativa a prisdo* (MINI VADE MECUM PENAL, 2013, p. 426).

Sobre o tema, é o posicionamento do doutrinador Gustavo Henrique Badaro:

A nova situagdo do paragrafo Unico, de descumprimento de medida
alternativa, permite uma prisdo preventiva em substituicdo a medida
alternativa descumprida. Ou seja, nédo se trata de situacdo em que desde o
inicio, permitiria decretar a prisdo, preventiva. Ao contrario, exige uma
situacdo originaria, de necessidade de tutela cautelar, mas que encontre
adequacdo em medida alternativa a prisdo, e € justamente o
descumprimento de tal medida, originariamente adequada (por exemplo,
proibicdo de sair da comarca), que implicaria refor¢co, da necessidade de
cautela com exigéncia de medida mais restritiva, no caso, a prisdo (2015, p.
985).

13 Art. 312, PU, do CPP, “A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art.
282, § 4°)".
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Sendo assim, verificado o descumprimento da medida cautelar e a imposicao
da prisdo preventiva, ao acusado devera ser assegurado o direito ao contraditorio e
a ampla defesa. O magistrado necessitara fundamentar as razfes pelas quais
entendeu a substituicdo da medida pela imposicéo da prisdo, com observancia aos
critérios da razoabilidade, proporcionalidade e legalidade (LIMA, 2011, p. 1336).

A prisdo preventiva ndo sera decretada, se o juiz entender que o fato foi
praticado com excludente de ilicitude, mesmo que presentes todos os requisitos da
prisdo cautelar, o investigado permanecera em liberdade (BADARO, 2015, p. 975).

Sera admitida nos casos previstos no art. 313, CPP ' na nova redacdo do
inciso | e nos crimes dolosos, com pena privativa de liberdade superior a quatro
anos, ndo sendo admissivel nos crimes culposos e nas contravencdes penais. Além
do mais, o legislador admite a priséo preventiva nos crimes cometidos com pena de
reclusdo e ndo com detencdo, isto porque a maioria dos crimes com penas
superiores a quatro anos, sao punidos com regime de reclusdo (RANGEL, 2014, p.
810).

Quanto ao inciso Il, percebe-se que, independentemente de o crime ser
superior ou inferior a quatro anos, ser punido com detencéo ou reclusédo, a prisdo
preventiva podera ser decretada, se o acusado for reincidente em crime doloso. No
entanto, caso ja tenha cessado os efeitos da reincidéncia que terminam entre a data
do cumprimento da pena ou de sua extincdo e o novo delito (pelo qual se requer a
prisdo preventiva), ja tiver se passado cinco anos, ndo sera mais cabivel a prisao
preventiva (LOPES JR., 2014, p. 860).

Gustavo Henrique Badaré ensina sobre o inciso lll, do art. 313, CPP, aduz
que o referido inciso se refere aos casos em que: “a prisdo se destinara a garantir a
execucdo de medidas protetivas que ja tenham sido decretadas, mas tenha havido

descumprimento ou haja concreto perigo de descumprimento” (2015, p. 986).

4 Art. 313, da lei n°. 12.403/2011. “Nos termos do art. 312, deste Cédigo, serda admitida a decretacdo
da prisdo preventiva:

| — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos;

Il — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o
disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — CdAdigo
Penal;

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra mulher crianga, adolescente, idoso,
enfermo, ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia;

IV — (revogado).

Paragrafo Unico: Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado imediatamente em liberdade, apés a identificacdo, salvo se outra hip6tese
recomendar a manutencdo da medida. (NR)". (MINI VADE MECUM PENAL, 2013, p. 426).”
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Menciona ainda, que o inciso lll, tem como abrangéncia os crimes com pena inferior
a quatro anos, que resultem de violéncia doméstica, pois 0s crimes gque possuem
pena superior a quatro anos, ja estdo abrangidos no inc. I, do art. 313 (BADARO,
2015, p. 986/987).

Por fim, o paragrafo unico, do artigo em comento, traz a previsao da prisao
preventiva ao imputado em que h& duvidas com relacdo a sua identidade civil.
Entende a doutrina que o presente artigo deve ser interpretado em consonancia com
o disposto na Lei n°. 12.037/2009. A Lei nos leva a regra de que o civilmente
identificado (RG, CPF, Passaporte) ndo sera submetido a identificacdo criminal
(processo datiloscopico e fotogréafico), exceto, nos casos listados nos incisos do art.
3°, que mesmo com a identificagdo civil, devera o agente ser submetido a
identificag&o criminal (BONFIM, 2012, p. 520/253).

Apoés a andlise das medidas cautelares diversas da prisdo, bem como da
prisdo temporaria e prisdo preventiva, na sequéncia trataremos sobre a obtencéo da
prova decorrente do acordo da colaboracdo premiada e ao final, sobre a prisao
cautelar como forma de obtencéo do acordo da colaborac&o premiada.
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4. A OBTENCAO DA PROVA DECORRENTE DA COLABORACAO PREMIADA

Neste Ultimo capitulo, abordar-se-a origem da colaboracdo premiada, seu
conceito, natureza juridica, e 0s consequentes pros e contras do instituto. Ainda,
serdo esclarecidas algumas das leis que preveem a colaboracdo no ambito de
aplicacé@o da legislagéo brasileira e, finalmente, sera proposta uma discussdo acerca
da legalidade da prisdo preventiva como forma de coacdo para a obtencdo do

acordo da colaboracéo premiada.

4.1 Da colaboracao premiada

O instituto da colaboracéo premiada teve origem no direito penal Italiano, bem
como no direito norte-americano, inserindo-se, visivelmente no mecanismo da
transacdo penal, com o objetivo de por meio de uma investigagdo em conjunto com
0 acusado, obter provas até entdo obscuras no processo (MACHADO, 2014, p. 536).

Na Itélia, a colaboracdo premiada surgiu em meados da década de 70 e seu
principal propdsito era atacar o terrorismo politico que assombrava a todos 0s
cidadaos da época. A posteriori, passou a ser utilizada nos crimes de extorsao
mediante sequestro, trazendo enorme aborrecimento de italianos penalistas que
acreditavam que a colaboracdo nos crimes de processo comum atingiria 0s
principios da legalidade, da igualdade, da ampla defesa e do contraditério
(MOREIRA FILHO, 2015, p. 384).

O direito brasileiro adotou o instituto da colaboragéo premida como um meio
de prova. No entanto, ndo se encontra expressamente disposto no Codigo de
Processo Penal e nem em lei especifica, sendo encontrado no art. 159, § 4°, CP
(extorsdo mediante sequestro) e em leis espalhadas por todo o ordenamento juridico
brasileiro, como por exemplo: nas leis de organizagdo criminosa, de crimes
hediondos, de protecao a vitimas e testemunhas e de toxicos (MACHADO, 2014, p.
536).

Tal instituto foi introduzido no Brasil, logo apds o sequestro do empresario
Abilio Diniz, pela Lei 8.072/1990 (crimes hediondos e assemelhados). No final dos
anos 80, mesmo ja tendo sido instituido, era pouco utilizado, pois como no exemplo

de crime de extorsdo mediante sequestro era registrado mais de 20 sequestros por
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dia. Tal fato fez com que a colaboracao premiada disseminasse para outros tipos de
crimes, como no caso de organizacdes criminosas e crimes contra 0 sistema
financeiro (MOREIRA FILHO, 2015, p. 384).

Guilherme de Souza Nucci, conceitua o termo colaboracdo premiada como:
“prestar auxilio, cooperar, contribuir, associando-se ao termo premiada, que
representa vantagem ou recompensa [...]” (2015). Sendo assim, nesse instituto o
autor ou participe podera confessar a pratica criminosa, revelando ainda, a
concorréncia de outro(s) participante(s), fazendo com que o Estado conheca fatos
até entdo desconhecidos no processo, ampliando seu conhecimento quanto a
autoria e materialidade delitiva dos verdadeiros responsaveis da infracdo penal,
beneficiando-se o colaborador com a redugdo da sua pena, a qual podera variar
dependendo do tipo de infracdo cometida (NUCCI, 2015).

Ainda assim, cabe mencionar o conceito de delacédo estabelecido por Walter
Barboza Bittar:

Etimologicamente delacdo advém do latim delatione, e significa a acdo de
delatar, denunciar, revelar, etc. No entanto, a palavra delacdo, de modo
isolado, pode ter dois significados nas ciéncias penais, restando necessaria
uma breve distincdo de sentidos da palavra. Num primeiro momento,
delacdo, na sua acepcéo de denunciar, deve ser entendida, no sentido de
delatio criminis, ou seja, seria 0 conhecimento provocado, “por parte da
autoridade policial, de um fato aparentemente criminoso”. Neste sentido, o
delator seria uma pessoa, via de regra, sem relacdo alguma com o fato
criminoso. Ja, em sua acepc¢do de revelar, se poderia entender a delacao
como sendo a conduta do participante que efetua “a admissdo da prépria
responsabilidade por um ou mais delitos, acompanhada da ajuda
proporcionada aos investigadores para o conhecimento do mundo criminal a

que pertencia”. E nesse sentido, que se encontra a figura dos colaboradores
ou, no Direito Italiano, dos arrependidos (pentiti) (2011, p. 4/5).

Dessa forma, pode se afirmar que a colaboracdo premiada € um acordo entre
as partes do processo, haja vista que podem negocia-la livremente, sem qualquer
intervencao Estatal. Entretanto, difere de um acordo propriamente dito, pois naquele
nem sempre se faz necessario a homologacéo judicial. Ja, na colaboracédo, sempre
fard jus a validacdo do acordo pelo juiz, o qual ndo pode interferir no contedado, mas
analisard o seu aspecto formal e legal (MENDRONI, 2014, p.131).

A colaboracdo nada mais é do que um prémio concedido ao investigado,
indiciado, acusado, ou condenado, que garante a diminuicdo ou liberacdo da pena
(perdao judicial), diante da confissdo ou pela ajuda nos processos que estdo sendo
investigados, desde que prestada de forma voluntaria do delator. Sendo assim, as
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condutas do “delinquente arrependido”, resume-se em confessar sua autoria, revelar
a justica a identidade dos outros participantes do fato ou até mesmo apresenta-los
(BITTAR, 2011, p. 5/6).

Para que a prova obtida na colaboracdo seja vélida € necessario que seja
ofertado o contraditério, ou seja, o colaborador devera estar acompanhado de seu
advogado no dia das declara¢cBes, oportunizando a este que faca perguntas para
aquele. Ainda, caso o advogado ndo compareca no dia da audiéncia, se necessario,
podera ser marcada nova data para a realizacdo da oitiva, para que o procurador
possa participar da audiéncia garantindo a ampla defesa do colaborador (ALENCAR;
TAVORA, 2014, p. 568). Ademais, o STF reconheceu o direito dos corréus através
de seu advogado realizar reperguntas aos demais denunciados, garantindo o seu
direito do contraditério (GONCALVES; REIS, 2017, p. 303).

Ao contrario da testemunha, que no processo penal € compromissada de
dizer a verdade sob pena de cometer o delito de falso testemunho, para o
colaborador ndo sera necessario tal responsabilizacdo, eis que no momento em que
mentir ndo fara jus aos beneplacitos da delacdo. Além do mais, a declaragéo
mentirosa podera resultar na imputacdo de novo processo criminal, como por
exemplo, os crimes de denunciacdo caluniosa e contra a honra (BITTAR, 2011, p.
175).

A colaboracdo pode ocorrer tanto na fase de investigacdo como em juizo.
Quando ocorrer no inquérito, o delegado apOs representar pela delacdo
encaminhard os autos ao Ministério Pudblico, para que apresente a sua
manifestacdo. J4, o parquet quando optar pelo perdao do instituto da colaboracédo se
valerd do inquérito e encaminharé diretamente para o magistrado. O perdédo nédo
podera ser concedido de oficio pelo juiz, devendo este ser provocado. Quando a
autoridade policial manifestar-se pela concessédo do perddo, e o Ministério Publico
entender ndo ser cabivel tal beneplacito, os autos serdo encaminhados para o juiz
para que invoque a intervencdo do Procurador Geral de Justica, afim de que se
pronuncie sobre a concessao da colaboragcdo. Se entender cabivel, serdo delegados
0s autos a outro Promotor de Justica para que se manifeste sobre o perddo. Cabe
citar que o perdao pelo Ministério Publico pode ocorrer desde a fase de investigacao
até a decretacdo da sentenca (NUCCI, 2015).

Ademais € de suma importancia analisar se a voluntariedade do acusado que

decidiu colaborar néo fora alterada de forma indireta ou direta, tendo em vista que
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possui o direito de permanecer calado ou ndo produzir provas contra si mesmo. No
entanto, se a vontade de colaborar for voluntaria, as provas trazidas nas suas
declaracbes poderdo ser utilizadas no processo sem qualquer limitacdo, nao
havendo qualquer impedimento no beneficio amparado pela colaboragédo. Ocorre
que, no ordenamento juridico brasileiro pouca importancia € dada para a vontade de
colaborar do suposto infrator, eis que 0 mesmo encontra-se preso e para ser livre
pode optar pelo instituto da colaboragao (BITTAR, 2011, p. 230/231).

Sobre o valor da prova obtida por meio da colaboracao, entende Guilherme

de Souza Nucci:

O valor da colaboracdo premiada é relativo, pois se trata de uma
declaracdo de interessado (investigado ou acusado) na persecucao
penal, que pretende auferir um beneficio, prejudicando terceiros.
Embora assuma a pratica do crime, o objetivo ndo é a pura
autoincriminagdo, mas a consecucao de um prémio. Diante disso, &
invidvel lastrear a condenacéo de alguém baseado unicamente numa
delacdo. E fundamental que esteja acompanhada de outras provas,
nos mesmos moldes em que se considera o valor da confissdo. Note-
se o disposto pelo art. 4.°, § 16, da Lei 12.850/2013: “Nenhuma
sentenca condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas
declaracbes de agente colaborador (2015).

Quanto aos beneplacitos da colaboracdo para o colaborador, as leis
brasileiras preveem quatro possibilidades, quais sejam: ndo aplicacdo da pena,
diminuicdo de um a dois tercos da pena, cumprimento inicial da pena em regime
aberto e substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.
Cabe citar, que ndo ha ainda qualquer critério tanto na lei quanto na jurisprudéncia
que esclareca qual beneficio devera ser utilizado para cada tipo penal, devendo o
juiz analisar o caso concreto em consonancia com o principio da ponderacéao,
buscando sempre estabelecer da forma mais justa possivel a decretacdo da regalia
para o delator (BITTAR, 2011, p. 167).

Observa-se que os beneficios da colaboracédo, s6 poderao ser alcancados ao
acusado se realmente forem eficazes no processo, pois devem ser suficientes para
0 esclarecimento de fatos ocorridos, como por exemplo, a descoberta de objetos, a
apreensdo de produtos do crime, a localizacdo da vitima com sua integridade fisica
preservada e outros. O beneplacito da colaboracdo somente sera eficaz por
sentenca judicial fundamentada. Desta forma, uma colaboracdo mentirosa, ndo tera
o poder de diminuir ou perdoar a pena do colaborador, ndo resultando para o réu
qualguer beneficio, fazendo com que os argumentos de que a colaboracdo é
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utilizada como forma de estimular a calUnia, perca sua justificativa (MACHADO,
2014, p. 538).

Quanto a natureza juridica da colaboragédo premiada, entende Walter Barboza
Bittar: “[...] por estar prevista em diversos diplomas legislativos no ordenamento
juridico patrio, inclusive como visto no Codigo Penal, € um meio de prova nominado.
No entanto, ird se tratar de um meio de prova nominado sui generis” (2011, p.174).
O termo sui generis advém do fato de ndo possuir a colaboracdo uma lei especifica,
entdo, aplicar-se-do as regras estabelecidas no Cédigo de Processo Penal, quanto
ao interrogatério, confissdo, oitiva de testemunhas e outras (BITTAR, 2011, p.
174/175).

Entende-se que a colaboracdo possui pontos contrarios e favoraveis a sua
utilizacdo. Sobre os pontos negativos cabe ressaltar alguns apontamentos, quais
sejam: possibilidade de corromper o principio da proporcionalidade, haja vista que o
colaborador pode receber penas mais brandas que os delatados, mesmo que tenha
comportamento mais grave que aqueles; ndo se pode utilizar o pensamento de que
os fins justificam os meios, na dimenséo de que estes podem ser imorais; incentivo a
delacdes mentirosas e outros (NUCCI, 2015).

Ainda sobre pontos desfavoraveis da colaboracdo, ha doutrinadores que
entendem gque esse meio de obtencdo de prova seria um meio antiético, ante a sua
imoralidade no momento da sua aquisicdo, compreendendo o direito como justo,
correto, ndo se harmonizando com a conduta do colaborador eis que muitas vezes
provoca desentendimentos, mentiras, maldades, traicdo. Argumenta-se também,
que a declaracdo do colaborador ndo possui 0 mesmo peso probante de qualquer
outra testemunha, haja vista que se torna vantajoso para o colaborador fazer recair
todas as acusacdes em cima de outra pessoa para que possa fazer jus aos “favores
da lei” (MACHADO, 2014, p. 538).

No que pese ser inegavel a consisténcia dos argumentos mencionados cabe,
no entanto, explanar também o0s pontos positivos do instituto da colaboracdo, quais
sejam: no mundo criminoso a ética é ponto secundario a ser analisado, eis que
muitas vezes o individuo, bem como bens juridicos tutelados pelo Estado ja se
encontram corrompidos; ndo ha qualquer prejuizo ao principio da proporcionalidade,
eis que a pena a ser aplicada serd baseada na culpabilidade do agente; a delacao
como forma de “traicdo por bons propdsitos”, visto que estaria sendo utilizada em

desfavor ao delito e em beneficio do Estado; os fins justificam os meios quando
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legalizados e inseridos no ordenamento juridico; a colaboracdo € apenas uma
condicdo diversa da transacdo; embora exista a colaboracdo mentirosa o
colaborador poderé ser rigorosamente punido (NUCCI, 2015).

Igualmente, cabe ressaltar que muitas vezes a colaboracdo cumpre papel
fundamental na descoberta dos verdadeiros culpados no processo, sendo decisiva
para o conhecimento de crimes graves, bem como de crimes cometidos pelas
faccbes criminosas. E comum que com o instituto da colaboracéo, o réu confesse a
sua conduta delitiva e também indique outros envolvidos que verdadeiramente,
participaram dos fatos, sem que essa declaracéo seja aética ou imoral, eis que nao
se pode presumir que o colaborador sempre faltard& com a verdade o que,
consequentemente, ndo Ihe ensejara a responsabilizacdo por qualquer tipo penal
(MACHADO, 2014, p. 538).

4.2 Lei n°® 12.850/13 (combate as organiza¢cdes criminosas), Lei n°® 9.807/99
(protecao as vitimas e testemunhas), Lei n° 8.072/90 (crimes hediondos), Lei n°
11.343/06 (téxicos)

Consoante o ja mencionado no sub capitulo a colaboragcédo premiada nao esta
expressamente prevista em uma Lei especifica, evidenciando-se, no entanto, em
diversos diplomas legais Nacionais, como na Lei de crimes hediondos de n°
9.269/96, Lei de drogas de n° 11.343/06, Lei de protecdo as vitimas e testemunhas e
réus de n° 9.807/99 e agora também na Lei de combate as organiza¢des criminosas
de n° 12.850/13 (CABETTE; NAHUR, 2014, p. 182).

Preliminarmente, cumpre fazer breves consideragdes sobre a Lei n°
12.850/2013, a qual revogou expressamente a Lei n° 9.034/1995. A antiga lei previa
que a pena do agente colaborador poderia ser reduzida no minimo de 1/3 a 2/3,
desde que colaborasse de forma eficaz para o processo. Ainda, tal colaboracao
poderia ocorrer em qualquer momento do processo, até mesmo apds o transito em
julgado. Tais hipoteses foram alteradas pela nova Lei, 0 que sera objeto de
discuss&o no decorrer do capitulo (ALENCAR; TAVORA, 2014, p. 569).

Com a entrada em vigéncia da Lei n°® 12.850/13, qual seja a lei de combate as
organizagfes criminosas, esta passou a utilizar o termo, até entdo conhecido como
delacdo premiada, para colaboracdo premiada. No tocante a esta lei, sdo trés os

beneficios que poderédo ser concedidos pelo juiz ao colaborador, quais sejam: o
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perddo judicial, a reducdo da pena privativa de liberdade até 2/3 ou ainda, a
substituicdo por pena restritiva de direitos, conforme expressamente mencionado no
art. 4° da Lei em comento. A aplicagdo do beneficio a pena do colaborador
dependera do caso concreto, mas sempre em consonancia com o principio da
proporcionalidade. A todo o momento sera observada a eficacia da declaracéo
obtida por meio da colaboragédo, a qual podera ser corroborada com a juntada de
documentos, videos, audios incriminadores, elucidacdo das formas de atuacdo da
organizagdo criminosa, crimes executados e outras formas (MENDRONI, 2014, p.
130/133).

Tal instituto podera ser ofertado em qualguer momento. No entanto, devera
ser observado que havendo colaboracdo, apos sentenca penal condenatoria, ainda
que ndo tenha transitado em julgado, a pena poderé ser diminuida até a metade ou
permitido a progressao de regime. ApGs o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, sera necessario entrar com recurso de revisdo criminal pleiteando
qualquer uma das formas de beneficios da colaboragdo (ALENCAR; TAVORA, 2014,
p. 568/570).

Conforme mencionam Eduardo Luis Santos Cabette e Marcius Tadeu Maciel
Nahur, para a concessdo do beneficio da colaboracdo ainda se faz necessério:
“analisar a personalidade do colaborador, sua sinceridade, sua boa-fé naquele
momento em especifico, a natureza, as circunstancias, a gravidade, a repercussao
social do fato criminoso, bem como a eficacia da colaboracdo” (2014, p. 198).
Consoante expressamente disposto no art. 4°, § 1° da lei de combate as
organizacdes criminosas (CABETTE; NAHUR, 2014, p. 198).

O art. 4, 8 6°, da Lei n°® 12.850/13, prevé que o magistrado nao participara das
negociacbes em respeito ao principio da imparcialidade do juiz, podendo exercer
apenas um controle judicial, onde analisara se estdo presentes todos os requisitos
legais sobre o acordo, sendo que se entender necessario podera até mesmo
adequé-lo para a posteriori homologacdo por ele (MACHADO, 2014, p. 541/542).
Ademais, quanto ao perdéo judicial e ao quantum da pena a ser fixada deverao ser
admitidos pelo Ministério Publico, de acordo com suas proprias avaliacbes ao caso
especifico, eis que é o propdsito do Principio do Consenso (manifestacdo da sua
propria vontade) (MENDRONI, 2014, p. 130/133).

Ainda deve ser levada em consideracdo a possibilidade de suspensao do

oferecimento da denuncia pelo prazo de seis meses apds a colaboracao,
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prorrogaveis pelo mesmo periodo, desde que necessario para as investigacoes das
declaracdes. Durante a suspensdo do processo, 0 prazo prescricional também
restara suspenso. lgualmente, podera entender o Ministério Publico por ndo ofertar a
dendncia desde que concluir ndo ser o agente o lider da organizacdo criminosa ou
caso em que o colaborador for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo (ALENCAR,;
TAVORA, 2014, p. 569).

Se realizado o acordo, devera o mesmo ser reduzido a termo e conter todas
as informacgdes nos termos do art. 6° da Lei, sendo encaminhado ao juiz,
acompanhado das declaracbes do colaborador e cOpia da investigacdo para a
sentenca homologatoéria. O termo devera ser lavrado em autos apartados, como
incidente, devendo ser distribuido sigilosamente a um juiz, no entanto, caso o
inquérito ou processo ja possua juiz prevento devera ser remetido ao mesmo,
requerendo a homologacéo do acordo. Além do mais, devera ser preservado o sigilo
do acordo, necessitando o mesmo ser envelopado e encaminhado diretamente ao
magistrado, com o prazo previsto de 48 horas para a analise do feito. Dessa forma,
0 acesso ao feito serd restrito ao juiz, ministério publico, delegado de policia, bem
como do advogado do agente, desde que, autorizado pelo magistrado, salvo, quanto
as diligéncias em andamento (NUCCI, 2015).

Além dos beneficios advindos com a colaboracdo, o acusado serd ainda
amparado pelas medidas asseguradas a prote¢cdo as vitimas e testemunhas
elencadas na Lei 9.807/99, a qual dispde sobre a protecdo dos acusados que
tenham colaborado com a justica, por meio da delacdo. No seu artigo 13, prevé
expressamente a possibilidade de perdéo judicial para o réu que tenha colaborado
com a justica, mas com a condi¢do de que o colaborador seja réu primario e desde
que sua colaboracdo seja voluntaria e efetiva na investigacdo ou no processo
criminal (MACHADO, 2014, p. 537).

Ainda no artigo 14 da Lei n° 9.807/1999, esta previsto a reducdo da pena de
1/3 a 2/3, nao prevendo como no art. 13 a extingdo da punibilidade. Assim, caso nao
possua 0 colaborador os requisitos da primariedade, personalidade favoravel,
poderd pleitear ainda pelo disposto no art. 14, tendo a reducao da pena (ALENCAR;
TAVORA, 2014, p. 571).

Quanto a Lei de n° 8.072/1990, qual seja, a lei de crimes hediondos, cabe

mencionar as palavras de Antonio Alberto Machado, o qual nos ensina que:
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A lei dos crimes hediondos (Lei n°8.072/90), no seu art. 8°, paragrafo Unico,
garante que o participante e o associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando o seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de um a dois tercos. No caso de crime praticado por grupos que a
Lei n° 12.850/13 denomina “organiza¢@es criminosas”, a delacdo podera ser
também premiada com a reducéo da pena em até dois tercos, com o perdéo
judicial ou com a substituicdo da pena privativa de liberdade (2014, p. 537).

Ademais, vale ressaltar ainda que havendo eficacia na colaboragédo premiada
com informac¢des importantes para desmantelar com a associacdo criminosa,
prevista no art. 288 do Cddigo Penal, sera obrigatoria a reducdo da pena, no
entanto, ndo cabera a reducao da pena para outras infragdes praticadas pelo grupo
(ALENCAR; TAVORA, 2014, p. 570).

Por fim, mas ndo menos importante, cabe fazer breves consideragfes sobre a
aplicacdo da delacdo na Lei de Téxicos de n° 11.343/06, a qual instituiu o SISNAD
(Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas), que prevé normas para
conter a producdo e comercializacdo do trafico de drogas. A colaboracdo premiada
esta prevista na reducdo da pena do colaborador na proporcao de 1/3 a 2/3 em caso
de condenacdo, desde que voluntéria e resulte na descoberta de coautor, participe
ou recuperacdo do produto do crime, consoante expressamente disposto no art. 41
da Lei em analise (MACHADO, 2014, p. 537/538).

Entretanto, para que seja aplicado tal beneficio, faz-se necessario cumprir
alguns requisitos, 0s quais serao pontuados por Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar:

a) existéncia de inquérito instaurado com o respectivo indiciamento, ou
processo criminal ja deflagrado; b) Voluntariedade do agente (a lei ndo
exige a espontaneidade); c) obtencdo dos seguintes resultados, de
forma cumulativa: identificagdo dos demais infratores e recuperagéo
total ou parcial do produto do crime. Basta que os demais coautores
ou participes sejam identificados (a captura ndo foi exigida). Se o
delator indica o nome de todos aqueles que tem conhecimento, e
descobre-se depois que outras pessoas estavam envolvidas sem que
ele soubesse, como, por exemplo, o grande narcotraficante,
entendemos que ainda assim o beneficio tem cabimento [...] (2014, p.
572).

Contudo, a colaboracado premiada sera aplicada ao caso concreto sempre que
necessaria, porém com cautela e ponderacdo. Aléem do mais, sera empregada
somente nos casos que tenham previsdo legal. Sendo assim, fora os casos
expressamente previstos em Lei, a colaboracdo ndo podera ser utilizada, eis que
esse meio de prova exige uma autorizacao legislativa (MACHADO, 2014, p. 539).
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4.3 A prisdo cautelar, como forma de coacéo para a obtencdo da colaboracéao
premiada

De maneira inicial, cabe uma reflexdo: as prisdes cautelares vém sendo
utiizadas como forma de coacdo para a obtencdo do acordo da colaboracao
premiada? H& contrapontos divergentes entre juristas, doutrinadores, estudiosos e
aplicadores da lei. H& a corrente que entende ndo haver qualquer ilegalidade na
obtencéo da colaboracéo na prisdo cautelar, argumentam que vive-se em um Estado
democratico de Direito onde o acusado ndo sera obrigado a colaborar. Aléem do que,
para ocorrer a colaboracdo deve esta presente o requisito da voluntariedade do
agente, ndo forcando o denunciado a falar, pois ninguém sera obrigado a ajudar os
orgdos de investigacdo, bem como o Ministério Pablico se assim ndo for o seu
desejo (FONSECA, C. B. G. et. al., 2015).

E nesse sentido que estando o colaborador com capacidade psiquica para
decidir se pretende transigir, ndo ha que se falar em qualquer irregularidade na
colaboracéo, eis que ndo esta presente qualquer vicio substancial, quais sejam: 0s
vicios do consentimento, erro, dolo, coacao e outros. Assim, o colaborador de livre e
espontanea vontade devera manifestar-se colaborando com a justica e
consequentemente recebendo os beneficios da colaboracdo, quais sejam reducao
de pena ou até mesmo o perdao judicial (NUNES, 2017).

Ademais, o0 mais importante acorddo do STF, o habeas corpus de
n°127.483/SP, do relator ministro Dias Toffoli, julgado em 27 de agosto de 2015 e

publicado no DJE de 04 de fevereiro de 2016.* Nesse julgado a Suprema Corte

15 EMENTA: Habeas corpus Impetracdo contra ato de Ministro do SupremoTribunal Federal.
Conhecimento. Empate na votagdo. Prevaléncia da decisdo mais favoravel ao paciente (art. 146,
paragrafo Unico, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Inteligéncia do art. 102, |, i, da
Constituicdo Federal. Mérito. Acordo de colaboragcédo premiada. Homologacéao judicial (art. 4°, § 7°, da
Lei n® 12.850/13). Competéncia do relator (art. 21, | e Il, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal). Decisdo que, no exercicio de atividade de delibacdo, se limita a aferir a regularidade, a
voluntariedade e a legalidade do acordo. Auséncia de emissdo de qualquer juizo de valor sobre as
declaracGes do colaborador. Negocio juridico processual personalissimo. Impugnacéo por coautores
ou participes do colaborador. Inadmissibilidade. Possibilidade de, em juizo, os participes ou os
coautores confrontarem as declaracdes do colaborador e de impugnarem, a qualquer tempo, medidas
restritivas de direitos fundamentais adotadas em seu desfavor. Personalidade do colaborador.
Pretendida valora¢do como requisito de validade do acordo de colaboracéo. Descabimento. Vetor a
ser considerado no estabelecimento das cldusulas do acordo de colabora¢do - notadamente na
escolha da sancdo premial a que fara jus o colaborador -, bem como no momento da aplicacdo dessa
sancéo pelo juiz na sentenga (art. 4°, § 11, da Lei n° 12.850/13). Descumprimento de anterior acordo
de colaboracgédo. Irrelevancia. Inadimplemento que se restringiu ao negécio juridico pretérito, sem o
condéo de contaminar, a priori, futuros acordos de mesma natureza. Confisco. Disposi¢&o, no acordo
de colaboragdo, sobre os efeitos extrapenais de natureza patrimonial da condenagéo.
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decidiu por unanimidade que a liberdade que o colaborador tem que ter é a
liberdade psiquica e ndo a liberdade de locomocado. A voluntariedade do agente
advém da sua liberdade psicoldgica e nédo fisica. Sendo assim, a prisdo preventiva
ndo limita a espontaneidade do colaborador, eis que esta ndo esta adstrita ao seu
direito de ir e vir (CAPEZ, 2016).

Além disto, para a decretacdo da prisdo cautelar pelo magistrado, dar-se-a
atencao aos seus requisitos, ou seja, 0 juiz ndo ira decretar a prisdo por sua livre
convicgdo, deverdo estar presentes todos os fundamentos previstos no art. 312 do
Caodigo de Processo Penal, bem como indicios de autoria e materialidade delitiva.
Desta forma, se preso preventivamente, por que nao estimular o denunciado a
colaborar com a Justica por meio da colaboragdo? Tal colaboracdo pode ser
comparada ao momento em que o0 réu vai prestar o seu interrogatorio e € advertido
pelo juiz que se confessar a sua autoria delitiva, podera ter a reducédo da sua pena,
cabendo a ele juntamente com o seu procurador optar pela confissdo ou no. E o
mesmo que acontece com a colaboracdo premiada, o réu serd advertido que caso
sua colaboracéo seja eficaz no processo, tera sua pena reduzida, cabendo a ele
tomar essa decisdo (FONSECA, C. B. G. et. al., 2015).

Ainda, cumpre mencionar que a vedacdo do instituto da colaboracdo
premiada para o denunciado/investigado que estaria preso, afrontaria o principio da

iIsonomia, pois muitas vezes em uma mesma organizag¢ao criminosa o acusado que

Admissibilidade. Interpretacdo do art. 26.1 da Convengdo das NagBes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional (Convencdo dePalermo), e do art. 37.2 da Convenc¢do das Nac¢des Unidas
Contra a Corrupcdo (Convencgdo de Mérida). Sancao premial. Direito subjetivo do colaborador caso
sua colaboragédo seja efetiva e produza os resultados almejados. Incidéncia dos principios da
seguranca juridica e da protecéo da limita a aferir a regularidade, a voluntariedade e a legalidade do
acordo. Auséncia de emissdo de qualquer juizo de valor sobre as declaragdes do colaborador.
Negdcio juridico processual personalissimo. Impugnacéo por coautores ou participes do colaborador.
Inadmissibilidade. Possibilidade de, em juizo, os participes ou o0s coautores confrontarem as
declaracbes do colaborador e de impugnarem, a qualquer tempo, medidas restritivas de direitos
fundamentais adotadas em seu desfavor. Personalidade do colaborador. Pretendida valoracdo como
requisito de validade do acordo de colaboragdo. Descabimento. Vetor a ser considerado no
estabelecimento das clausulas do acordo de colaboracdo - notadamente na escolha da sancao
premial a que fara jus o colaborador -, bem como no momento da aplicacdo dessa sancao pelo juiz
na sentenga (art. 4°, 8 11, da Lei n° 12.850/13). Descumprimento de anterior acordo de colaboracgéo.
Irrelevancia. Inadimplemento que se restringiu ao negocio juridico pretérito, sem o condédo de
contaminar, a priori, futuros acordos de mesma natureza. Confisco. Disposicdo, no acordo de
colaboragédo, sobre os efeitos extrapenais de natureza patrimonial da condenacéo. Admissibilidade.
Interpretacdo do art. 26.1 da Convencdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencao de Palermo), e do art. 37.2 da Convencédo das Na¢cbdes Unidas Contra a
Corrupcdo (Convencdo de Mérida). Sancdo premial. Direito subjetivo do colaborador caso sua
colaboracédo seja efetiva e produza os resultados almejados. Incidéncia dos principios da seguranca
juridica e da protecdo da confianca. Precedente. Habeas corpus do qual se conhece. Ordem
denegada.
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responde o seu processo em liberdade, pode fazer jus aos beneficios da
colaboracdo em detrimento daquele acusado que esta com seu direito de liberdade
limitado pelo carcere (NUNES, 2017).

Outro questionamento importante € que o denunciado deve analisar o custo-
beneficio em ficar preso ou néo. Explica-se: Para o acusado de crime de colarinho
branco ficar preso pode parecer algo totalmente significante, eis que completamente
diferente da sua realidade, fazendo com que opte mais facilmente pela colaboracao.
J4, para o traficante que ja foi para o carcere inUmeras vezes, com uma vasta lista
de antecedentes criminais, permanecer preso e jamais colaborar podera ter mais
beneficio para si, eis que podera de dentro do presidio controlar a sua organizacao
criminosa (FONSECA, C. B. G. et. al., 2015).

Por outro lado, mesmo que o ordenamento juridico brasileiro permita o acordo
de colaboracéo premiada para o preso cautelar, ndo se pode desconsiderar o direito
fundamental do siléncio, previsto no artigo 5°, LXIIl, CF/88. Por ser o siléncio um
direito fundamental do individuo, jamais podera ser utilizado de forma desfavoravel
que possa prejudica-lo, ou seja, no momento em que eu restrinjo a liberdade de
locomocdo do acusado somente por necessidade da obtencdo de provas na
investigacdo ou instrucdo do processo, se estara diante de uma
inconstitucionalidade, entendendo-se que o referido ato resulte na auto-incriminagao
do colaborador(CAPEZ, 2016).

Dessa forma, quando a prisdo preventiva for decretada como forma de
coacao para a obtencdo do acordo da colaboracdo premiada esta ndo sera valida,
haja vista que fere a manifestacdo voluntaria do denunciado em colaborar com a
justica. Neste caso, se evidencia o vicio do negécio juridico firmado, eis que ausente
a boa-fé objetiva, bem como o direito fundamental do exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento do colaborador, previsto no art. 5°, inc. 1V, da Carta
Magna de 1988. Tal direito fundamental € um direito constitucional de primeira
dimensao, o qual pressupde maior liberdade de pensamento a pessoa humana com
menor intervencao Estatal (NUNES, 2017).

Nessa mesma linha de pensamento cabe referir que quando o
acusado/investigado estiver preso em um ambiente com minimas condi¢cbes de
sobrevivéncia, correndo risco de vida, aterrorizando-se na hipétese de ter que
permanecer nesse meio, a sua liberdade psicolégica esta vulneravel, o que o induz a

colaborar com a Justica. Em vista disso, presume-se que a liberdade psicolégica do
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agente, é sim corrompida pela falta da liberdade de locomocéo, violando a diretriz
estabelecida no art. 4° caput, da Lei 12.850/2013 (CAPEZ, 2016).

Esse método de obtengdo de provas ndo seria 0 mais viavel uma vez que sao
possiveis de serem usados outros meios legais para se buscar a verdade real do
processo sem violar os direitos e garantias do colaborador. Ndo cabe prender o
acusado com a intencao de fragiliza-lo, devendo ser um ato espontaneo daquele que
cometeu um crime e se arrependeu por ele (SUXBERGER; MELLO, 2017).

A prisdo cautelar como forma de coacgdo para a obtencdo da colaboracéo
geralmente é encontrada nos crimes em que resulta em complexas investigacdes de
organizacdes criminosas, grupos de agentes, lavagem de dinheiro, crimes contra a
administracdo publica. Ou seja, nos crimes em que os Orgéos de persecucio penal
possuam conveniéncia em descobrir os verdadeiros coautores, participes (CAPEZ,
2016).

A polémica gerada resultou no projeto de Lei n° 4.372/16, de autoria do
Deputado Federal Wadih Damous, com o objetivo de alterar a Lei 12.850/13, que
regulamenta a colaboracdo premiada na prisédo preventiva, com a inclusdo de um
terceiro paragrafo no artigo terceiro. O texto do projeto estabelece como condicéo
para a homologacdo do acordo de colaboracdo o requisito de estar o acusado
respondendo a investigacdo ou o processo em liberdade. O referido projeto ao ser
apresentado e averiguado pela Comissdo de Seguranca Publica da Camara dos
Deputados resultou em parecer pela sua inadmissibilidade, entendendo os
parlamentares ndo haver qualquer liame entre a colaboracdo e a prisédo, eis que
aquela tem natureza penal e esta processual (SUXBERGER; MELLO, 2017).

Nesse sentido, o relator Ministro Teori Zavascki, referente & denominada

“operacao Lava-a-Jato™¢, assentou que:

[...] seria extrema arbitrariedade que certamente passou longe da cogitacéo
do juiz de primeiro grau e dos Tribunais que examinaram o presente caso, 0
TRF da 42 Regido e o Superior Tribunal de Justica manter a prisdo
preventiva como mecanismo para extrair do preso uma colaboracédo
premiada, que, segundo a Lei, deve ser voluntaria (Lei 12.850/13, art. 4°,
caput e § 6°). Subterfigio dessa natureza, além de atentatério aos mais
fundamentais direitos consagrados na Constituicdo, constituiria medida
medievalesca que cobriria de vergonha qualquer sociedade civilizada
(CAPEZ, 20186).

16 STF, HC n° 127.186/PR, Segunda Turma, DJE de 03/08/15.
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O argumento central quando afronta principios constitucionais e direitos
fundamentais, como por exemplo, a ndo auto-incriminagéo, expressa nos artigos 5°,
inciso LXIIl da Constituicdo Federal e no artigo 8° § 2° alinea g da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, violagdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, artigo 5°, incisos Ill (ndo submissédo a tortura), VI (inviolabilidade da
liberdade de consciéncia e de crencga), VIII (n&o privagao de direitos por motivo de
crenca ou convicgao), X (inviolabilidade da vida privada, honra e imagem), ofensa a
integridade fisica e mental, XLIX (protecdo da integridade do preso), LXIII (direito
fundamental de ndo produzir provas contra si mesmo), sdo provas consideradas
ilicitas, isto porque ndo se pode constranger o acusado por meio de métodos ilegais
a dizer algo, eis que evidente o desrespeito a Constituicdo Federal de 1988
(BAPTISTA, 2010).

Ademais, em muitos casos a prisdo preventiva € tida como uma moeda de
troca pela liberdade do acusado, fazendo com que o denunciado renuncie as suas
segurancas constitucionais, como o préprio direito de habeas corpus em detrimento
da colaboracdo como forma de obtencéo da sua liberdade. Dessa forma, quando se
afeta direitos fundamentais do cidaddo reconhece-se a inconstitucionalidade do
objeto da colaboracédo, se tornando uma prova ilicita, eis que se evidencia a busca
da verdade real no processo a qualquer preco (SIMOES; PEREIRA, 2016).

Enfim, é inevitavel o seguinte questionamento: E aceitavel presumir que o
Estado esta agindo de forma ilicita? De Imediato cumpre dizer que ndo se pode
afirmar a ma-fé do Estado em prender com a inten¢cédo de coacao para a colaboracao
premiada, ou seja, a ma fé ndo deve ser presumida e sim provada no caso concreto.

Uma vez comprovada a coacao na colaboracéo, o acordo devera ser anulado.
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5 CONCLUSAO

E alarmante e inaceitavel a quantidade de crimes cometidos no Brasil nas
mais diversas areas. Diante deste cendrio, que ora se apresenta através dos meios
de comunicacdo, se torna incalculavel o numero de investigacdes realizadas
diariamente pelo Estado. Entretanto, sabe-se que o0s instrumentos processuais
utilizados, nem sempre séo suficientes para a descoberta dos verdadeiros violadores
do direito. Foi nesse contexto, que surgiu o instituto da colaboracdo premiada, como
meio apto de combate a criminalidade.

Sendo assim, a colaboracédo premiada se torna uma opcéao a ser utilizada nas
investigacOes e nos processos, haja vista que obtem informacdes privilegiadas, as
quais sao complicadas ou até impossiveis de conseguir no curso normal da lide
processual, pois sabe-se da tamanha complexidade em se obter provas quando se
fala em crimes com grandes dimensfes, onde se esta diante de uma cadeia de
pessoas envolvidas, a exemplo das grandes organiza¢ges criminosas e dos crimes
de “colarinho branco”.

Ocorre que muitas sdo as criticas existentes na aplicacdo do instituto da
colaboracdo premiada, principalmente quando as declaracfes sdo colhidas do
colaborador preso cautelarmente, pois entendem que o acusado é preso como
forma de coacdo para a obtencdo da colaboracdo premiada, com o objetivo de
facilitar a instrucao ou investigacao no processo criminal. Por outro lado, os adeptos
a este meio de prova acreditam que, se presente 0s requisitos da prisdo e da
colaboracdo, ndo ha qualquer ilegalidade na prova obtida por meio do colaborador
preso.

Nesse sentido, cabe mencionar que quando o acusado encontra-se preso,
porém, presente o requisito da voluntariedade no momento da sua declaracéo, sem
qualguer coacdo do meio interno ou externo, com respeito aos principios da nao
autoincriminacdo, direito fundamental ao siléncio, bem como da liberdade de
manifestacdo de pensamento, ndo ha que se falar em impossibilidade de utilizacédo
da prova obtida, eis que presente o respeito ao devido processo legal.

Dessa forma, entende-se que a colaboracdo premiada € muito importante,
haja vista os inUmeros beneficios que podem advir dela, no entanto, ao ser ofertado
o instituto da colaboracdo ao réu preso, este deve sempre observar qual o seu

custo-beneficio para a participagdo no acordo.
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Como por exemplo, no caso de um crime de “colarinho branco”, para este réu
gue muitas vezes esta acostumado com um alto padrdo de vida, sem qualquer
antecedente criminal, com uma “imagem” a ser preservada, ao se deparar com as
condicbes de sobrevivéncia dentro do sistema prisional, aliando-se ao fato de que
para estar preso existem indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva, sera
mais vantajoso aceitar o acordo de colaboracdo premiada, haja vista que, se
conseguir colaborar eficazmente com o Estado, podera dispor dos beneplacitos da
colaboracéo.

Em contrapartida, como por exemplo, o réu participante de uma grande facgao
criminosa, com uma vasta lista de antecedentes criminais, acostumado com o
ambiente carcerario, onde poderd de dentro do presidio comandar toda a sua
organizagdo criminosa, cometendo atos que se estivesse com sua livre liberdade de
locomocédo talvez fosse mais dificil realizar, ha de se concordar que para este
acusado ndo haveria qualquer oportunidade e conveniéncia no acordo de
colaboracdo com a justica.

Contudo, ndo se pode negar que quando o réu € preso e coagido a colaborar,
sem observancia ao seu direito de permanecer calado e de ndo produzir provas
contra si mesmo, ha uma evidente inconstitucionalidade no ato, ante a violacdo do
ordenamento juridico e dos principios constitucionais previstos em nossa Carta
Magna. Portanto, quando dessa forma for obtida a prova, se estara diante de uma
prova considerada ilicita, entendendo-se por prova ilicita a obtida mediante a pratica
de crime ou contravencéo, ou seja, aquelas provas que violem as normas de direito,
bem como as que desrespeitam os principios constitucionais. Dessa forma, essas
provas ndo serdo aceitas no processo penal, eis que vedadas no ordenamento
juridico brasileiro. Sendo assim, embora constitucional a prova obtida por meio do
colaborador preso, a forma com que ela sera trazida para o processo é o que a
tornara manifestamente legitima ou nao.

Cabe ressaltar ainda, a impossibilidade de presumir que o Estado quando
prende e oferta o acordo de colaboracdo premiada estaria agindo de ma-fé e
consequentemente de forma ilicita. Entdo, a ma fé deve ser comprovada no caso
concreto, sendo que se comprovada for, o acordo de colaboracdo premiada devera
ser anulado.

Em suma, percebe-se que as provas obtidas através da colaboracdo vém

sendo um dos recursos mais rapidos e eficazes usado pela justica na tentativa de
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desvendar e combater o crime nas mais diversas areas, que diuturnamente a midia
traz para dentro de nossos lares, deixando o mundo perplexo e inconformado com
tamanhas atrocidades cometidas pelo homem que infelizmente acaba respingando

em toda a sociedade.
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