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RESUMO

CRITICA A PRISAO PREVENTIVA NO AMBITO DA COLABORACAO PREMIADA:
O MEIO DE OBTENCAO DE PROVA ADQUIRIDO POR INTIMIDACAO E
ARBITRARIEDADE

O aumento da populagédo culminou no surgimento de beneficios e tecnologias,
mas também no aparecimento de conflitos antes ndo latentes. Viver, na expresséo
cunhada por Ulrich Beck (2011), em uma “sociedade de risco” implica solugdes novas
para questdes complexas. Nesse contexto, o aumento da criminalidade fez com
que a sociedade clamasse ndo apenas por leis mais severas, mas — quando estas
demonstraram falhar em sua missao de “limpar” a sociedade para “os cidadaos de
bem” - por instrumentos que auxiliassem no desmantelamento das organizagdes
criminosas. Com fundamento em operag¢ao supostamente bem sucedida na década
de 90 na ltalia, a delacdo premiada chega ao Brasil - especialmente na forma de
colaboragcéo premiada, regulamentada pela Lei 12.850/2013 - trazendo inumeros
questionamentos: é ética? E Gtil? E traicdo? E um prémio? Quais sdo os seus limites
processuais? Dentre seus diversos aspectos e questionamentos atuais e validos, 0
presente trabalho tem por escopo dissecar, em primeiro plano, a natureza juridica
da colaboracéo premiada, objetivando contribuir com o estudo do processo penal
ao entender qual o espago ocupado pelo referido instrumento no cenario juridico e
quais as consequéncias de tal alocagcdo, especialmente no que tange ao contexto
probatorio do processo. Em seguida, o segundo capitulo, pretendendo estabelecer
liame entre o capitulo anterior e o seguinte, traca panorama da prisdo preventiva, néo
apenas em seus aspectos processuais, mas também o quanto a sua decretacao de
forma imprudente tem causado graves danos ao sistema carcerario, ja precario. O
terceiro capitulo, por sua vez, questiona a legalidade da prisdo preventiva decretada e
executada como forma de coagir individuo a realizar acordo de colaboragéo premiada.
Por derradeiro, o quarto capitulo investiga se no caso Milton Pascowitch (d&mbito da
Operacéo Lava Jato) a priséo preventiva decretada foi utilizada como forma de coacgéo,
jd que posteriormente houve acordo de colaboragdo. Utiliza-se, para o presente
trabalho, arcabougo doutrinario e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboragcao premiada. Prisdo preventiva. Coacao.
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ABSTRACT

CRITIQUE OF PREVENTIVE DETENTION WITHIN AWARDED COLLABORATION:
THE MEANS OF OBTAINING EVIDENCE ACQUIRED BY INTIMIDATION AND
ARBITRARITY

The increase in population culminated in the emergence of benefits and technologies,
but also in the emergence of previously non-latent conflicts. Living, in the phrase coined
by Ulrich Beck (2011), in a “society of risk” implies new solutions to complex questions.
In this context, increased crime has caused society to claim not only stricter laws, but
- when they have proved to fail in their mission to “cleanse” society for “good citizens”
- by instruments that help to dismantle criminal organizations. Based on an allegedly
successful operation in Italy in the 1990s, the plea bargain arrives in Brazil - especially
in the form of award-winning collaboration, regulated by Law 12.850/2013 - bringing
numerous questions: is it ethical? Is it useful? Is it treason? Is it a prize? What are your
procedural limits? Among its many aspects and current and valid questions, the present
work aims at dissecting, in the foreground, the legal nature of the awarded collaboration,
aiming to contribute to the study of the criminal process by understanding the space
occupied by said instrument in the legal and the consequences of such an allocation,
especially as regards the probative context of the procedure. Next, the second chapter,
intending to establish a link between the preceding and the following chapter, outlines
the nature of the preventive detention, not only in its procedural aspects, but also in the
fact that its recklessness has caused serious damage to the prison system, precarious.
The third chapter, in turn, questions the legality of the preventive detention decreed and
executed as a way of coercing individual to make an agreement of prize collaboration.
Lastly, the fourth chapter investigates whether in the Milton Pascowitch case (scope of
Operation Lava Jato) the preventive detention ordered was used as a form of coercion,
since later there was a demarcation agreement. We use, for the present work, a doctrinal
and jurisprudential framework.

KEYWORDS: Awarded collaboration. Preventive detention. Constraint.
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INTRODUCAO

De acordo com o dito popular, “o crime nao compensa’.

A frase, tdo difundida, perdeu, na opinido de muitos, a credibilidade com o
advento da delagao premiada.

A delacéao, instituto que visa a obter do indiciado, acusado ou condenado
informacdes sobre atividades criminosas em que envolvido a fim de que aquele seja
recompensado com reducao de pena ou perdao judicial, possui bases sedimentadas
em paises como Estados Unidos da América e lItalia.

Os Estados Unidos da América, através da plea bargain, muito contribuiram e
contribuem para o entendimento do instituto em terras tupiniquins e na justica negocial
como um todo - ressalvadas as devidas peculiaridades de cada pais (GARAPON,
2008), e nao olvidando que o estudo de sistemas de politica criminal ultrapassa a
mera comparacao entre os sistemas de direito penal (DELMAS-MARTY, 2004).

A ltalia, consideradas as mesmas ressalvas feitas acima, possui imensuravel
relevancia e ndo poderia de forma alguma ser preterida nesse introito: ndo s6 porque
a Operacao Mani Pulite segue sendo referéncia no trato da colaboragcao premiada
em organizag¢des criminosas, mas também porque, no &mbito da operacgao brasileira
Lava Jato, o magistrado por ela responsavel parece ter especial apreco pelo modus
operandi utilizado.

No Brasil, por sua vez, a regulamentacéo da colaboragao premiada no ambito
das organizacdes criminosas é recente, ndo obstante a delagdo venha existindo de
maneira timida no ordenamento ha algum tempo, e o tema, mormente em virtude
da Operacao “Lava Jato” em nossa patria, venha gerando inUmeras discussoes,
controvérsias e — por que nao dizer — arbitrariedades.

Dessarte, o problema que se pretende resolver neste trabalho é se a prisao
preventiva determinada e executada para forcosamente obter colaboragcédo premiada
€ compativel com os direitos fundamentais.

A hipotese estabelecida para a presente dissertacdo € que a decretacao e
execucao de prisao preventiva para obtencdo de uma colaborag¢ao premiada implicam
a utilizacdo de um instrumento de coacéo que retira a voluntariedade que caracteriza
o referido meio de obtencéo de prova.

No que tange ao marco tedrico, sua composi¢ao ocorre pelos ensinamentos de
trés autores, quais sejam, Nereu Giacomolli (2016), que aborda o devido processo
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penal em conformidade com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
Michelle Barbosa de Brito (2016), ao investigar os custos da delacdo premiada ao
Estado Democratico de Direito, e Aury Lopes Jr. (2017), com suas licbes sobre prisao
preventiva.

Nesse sentido, o presente trabalho se sedimenta em trés pilares, objetivando
trazer recorte acerca do assunto que permeie seus aspectos mais relevantes, a
saber:

O primeiro capitulo busca estudar a colaboracdo premiada. Para isso,
estabelece, inicialmente, panorama acerca do modo como o tema “prova” é tratado
no ambito do processo penal. A relevancia desse estudo se justifica pelo fato de
gue a natureza juridica de qualquer instituto, consoante nocao cedica, norteia a sua
aplicabilidade no Direito.

No processo penal, pode-se dizer que a determinagao da natureza juridica é
ainda mais importante, tendo em mira que o Direito Penal impde graves sangoes
aquele que transgride a norma, cabendo ao ramo que o instrumentaliza, ou seja, ao
Direito Processual Penal, deter fortes bases com o objetivo de estabelecer as regras
do jogo (MORAIS DA ROSA, 2015).

Por essa razéo, conhecer o que € a prova e saber, além de suas classificagdes
internas (tipica/ritual, atipica/irritual, licita/ilicita, emprestada), diferencia-la de outras
nomenclaturas, como meio de prova, sucedéneo de prova, fonte de prova, meio
de obtencdo de prova, elemento de prova, entre outras denominacdes, significa
conhecer, de igual modo, o que pode, por exemplo, ser produzido em sede policial,
sem o manto do contraditério.

Realizar este introito doutrinario, haja vista que o préprio Codigo de Processo
Penal ndo disseca o tema, é de suma importancia para este trabalho, uma vez
que apo6s o estudo da prova sera possivel, desde ja, identificar qual o lugar do
instituto da colaboragdo premiada no processo penal e, em virtude disso, verificar
quais os prejuizos decorrentes de eventual classificacdo equivocada (o que ocorre
diuturnamente nos tribunais Brasil afora).

ApOs a analise da natureza juridica da colaboracdo premiada, o capitulo se
ocupa em estabelecer quais normas no Brasil tratam sobre o tema, buscando trazer
a visdo atual que se tem da colaboracéo na legislacao patria.

Depois disso, o segundo capitulo disseca a prisdo preventiva. Procura-se,
nesse ponto, tratar da teoria das prisdes cautelares e também dos principios a elas
aplicaveis.

Além disso, o segundo capitulo estabelece, de acordo com o Codigo de Processo
Penal, quais sédo as hipéteses de cabimento da pris&o preventiva, reforcando, nesse
ponto, as criticas que ja foram feitas pela doutrina ao Codigo de Processo Penal pela
abstracao de alguns conceitos, o que gera arbitrariedades e injusticas.

Por fim, o capitulo mostra, de forma breve, dados do sistema carcerario com o
objetivo de ressaltar o quanto a prisao excessiva e desnecessaria contribui para o
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caos do sistema, superlotado e ineficiente, bem como o quanto, em certa medida, as
prisdes cautelares ndo convivem bem com o principio da presun¢ao de inocéncia.

Estudadas separadamente a colaboracéo premiada e a prisao preventiva, o
terceiro capitulo se ocupa de questionar a prisao preventiva decretada como etapa
prévia a colaboracéao, utilizada, portanto, em claro desvio do processo penal como
forma de coagir indiciados ou acusados.

Sera discutida nesse capitulo a decretagcéo da prisdo preventiva como forma de
garantir a colaboragao, pratica que nao encontra respaldo constitucional e que viola
nao apenas o sentido do instituto, mas também principios e direitos fundamentais.

Finalmente, o quarto capitulo estuda o caso de Milton Pascowitch, que, no
ambito da Operacao Lava Jato, esteve preso e posteriormente realizou acordo de
colaboracéo premiada. Busca-se, nesse ponto, investigar se a prisao do referido réu
foi determinante ou n&o para a colaboragao premiada.

O presente trabalho objetiva, portanto, estudar a colaboracdo premiada, a
legislacdo que a ampara e as criticas decorrentes da prisdo preventiva como forma
de obté-la, tendo como finalidade precipua questionar e, mesmo com a solugcéao de
alguns tépicos, incentivar novos questionamentos.

Ressalta-se, por fim, que para trazer luz aos questionamentos, a metodologia
utilizada, mesmo porque se trata de tema atual, é centrada na pesquisa dogmatica,
na seara doutrinaria e também no campo jurisprudencial, de modo a tornar possivel
observar como o direito e o judiciario brasileiro tém tratado o instituto, bem assim
solucionar os entraves aqui descritos.
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CAPITULO 1

A COLABORACAO PREMIADA NO PROCESSO PENAL

Diante do sem-fim de ilagcbes realizadas acerca do instituto da colaboragao
premiada, a que primeiro salta aos olhos, justamente por tratar de seu imo, € a que
versa sobre sua natureza.

Parece haver para a colaboracéo premiada, assim como para grande parte dos
institutos juridicos, inUmeras definicbes acerca de sua natureza, havendo quem a
defina como prova, meio de prova ou meio de obtencéo de prova.

Por esse motivo, estando o tema do trabalho relacionado a matéria probatéria,
essencial trazer a lume, antes de quaisquer outras inferéncias, analise sobre a prova
€ suas principais caracteristicas.

1.1 Prova: polissemia, classificacao, momentos, sistemas e 6nus

A questdo da prova no processo penal é alvo de discussdes e controvérsias
qgue geram, por sua vez, ampla producéo doutrinaria.

Arazao primeira a ser veiculada nesse trabalho como causadora de divergéncias
€ a multiplicidade de significados que decorrem do vocabulo “prova”. A concep¢ao
do que é prova depende do contexto social em que inserida. Tanto € assim que
diferentes sistemas de valoracdo da prova sao adotados em distintos lugares e
diversas épocas, como se vera oportunamente.

Em nosso vernaculo, a palavra prova possui, a0 menos, trés significados dignos
de nota.

A primeira acepcéo de prova que vem a mente quando na seara do processo
penal € a que detém o significado de demonstragdo, de comprovagao com o objetivo
de convencer o magistrado - comumente considerado o destinatario da prova - acerca
do que efetivamente ocorreu e que ora se discute judicialmente.

A necessidade de comprovacdo encontra guarida no brocardo latino que
estabelece quod non estin actis non estin mundo, ou seja, 0 que nao esta devidamente
documentado ou estabelecido nos autos, inexiste na esfera de conhecimento do
magistrado, que tem o processo como fonte de todo 0 seu saber sobre 0 que se passa
externamente e, por via de consequéncia, como esteio as decisdes que profere.

Por este motivo, o que se estabelece nos autos - e, mais do que isso, as formas
como as diversas visdes e versdes sobre os fatos sédo estabelecidas - sdo assuntos

de extrema importéancia para todo o sistema judicial.
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Pode-se dizer, inclusive, que o processo judicial se conecta ao mundo exterior
por intermédio da prova, dela dependendo para o cumprimento, a fim e ao cabo, de
sua funcao instrumental, que é a de conceder ao magistrado, a quem o Estado (e,
em ultima analise, o proprio individuo que perante ele se posta) estabeleceu a tarefa
de julgar, condicdes de decidir sobre o0 que n&o viu nem ouviu.

O processo sem a prova seria, portanto, além de impreciso, ja que “as cegas”,
extremamente injusto, no sentido de ser justa e adequada uma resposta jurisdicional
congruente.

Nessa esteira, 0s principios que informam a prova no processo penal, como o da
vedacao a obrigacéo de autoincriminagé@o (nemo tenetur se detegere), da comunhao
das provas, da congruéncia e do contraditério, ressaltam o papel conectivo da prova
entre o juiz e 0 mundo.

Necessario, no entanto, ressaltar que n&o ha irregularidade, injustica ou mesmo
a inutilizacédo do processo apenas quando inexistente a prova, mas também quando
inadequada a sua utilizacéo, equivoco recorrente sobre o qual nos debrugcaremos
mais a frente.

Por ora, cabe lembrar que definir o papel da prova e estabelecer a diferenca
entre elementos de prova, fontes de prova, meios de prova, sucedaneos de prova,
entre outras terminologias, € essencial para que o processo penal cumpra a sua
finalidade.

O segundo significado possivel do que é a prova se da no ambito de um atesto,
de constatacao de capacidade para ultrapassar determinado obstaculo.

Nesse sentido, o estudante realiza provas, bem como o maratonista, tendo
em mira que ambos ultrapassam as barreiras impostas e se mostram capazes de
cumprir o desafio (GOMES FILHO, 2008).

Por derradeiro, o terceiro significado da palavra prova é o cientifico, ou seja,
de experimentacdo de uma hipbtese, medida ou féormula. Nessa acepcéo, a prova
de um vestido de noiva, a prova de buffet para eventual contratacao ou a prova da
sessao fotografica através de algumas fotos ou de fotos em miniaturas validariam a
adocao do procedimento adotado pelo profissional, ocupando, assim, lugar de prova.

Observando os distintos significados, possivel compreender, a um s6 tempo, a
suma importéncia da correta definicdo da prova e, para além disso, a relevancia da
escorreita aplicagcao do que se considera prova.

Além da polissemia da palavra prova, brevemente explorada, necessario dizer
que ha diversas classificagdes quanto a prova, sendo necessario abordar algumas
delas.

Aprimeira delas se refere ao fato de que a prova, no processo penal, se divide em
nominada ou inominada, tipica ou atipica, ritual ou irritual, anémala ou emprestada.

Prova nominada é aquela insculpida no bojo do Codigo de Processo Penal
e inominada, por sua vez, é a prova que nao foi mencionada pelo referido Codigo
(GOMES FILHO, 2008). A distincao é importante para que se entenda que vige no
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processo penal o principio da liberdade probatéria, segundo o qual, desde que néo
afronte o Direito, € admitida qualquer prova capaz de indicar o que efetivamente
(ndo) ocorreu.

A divisao em tipica e atipica, por seu turno, se refere a existéncia ou néao de
procedimento probatério especifico no Digesto processual (FERNANDES, 2007).
Dessa forma, € possivel afirmar que determinada prova é, a um s6 tempo, nominada
e atipica.

Para Badar6 & Gomes Filho (2007), o procedimento probatério, a fim de que se
considere tipico o instrumento, pode estar presente em campo diverso, a exemplo
da inspecéao judicial, que, embora nao prevista no campo processual penal, esta
presente no Cédigo de Processo Civil.

Na esteira do procedimento probatério a ser adotado, a distingdo entre prova
ritual e prova irritual se situa justamente na observancia do procedimento especifico ou
sua auséncia. Assim, irritual € a prova tipica que, néo obstante possua procedimento
especifico, é produzida em violacao a ele (BRASILEIRO, 2014).

A aludida classificagao ndao se confunde com a denominada prova anémala,
aquela utilizada com finalidade diversa daquela que lhe é prépria (BRASILEIRO,
2014). Exemplo comum é o da apresentacdo de documentos contendo os relatos
das testemunhas em vez da apresentacéo pessoal das testemunhas, procedimento
que fere o contraditorio, tendo em vista que impede que a parte contraria participe
da colheita da prova.

E importante que a utilizagdo de subterflgios seja combatida por ambas as
partes, mas especialmente pela defesa, que diuturnamente vé afrontados os seus
direitos ao ser vitima de reconhecimento por fotografias e testemunhas hearsay, em
claro desrespeito aos procedimentos de reconhecimento e de oitiva de testemunhas
previstos no Cdodigo de Processo Penal.

Em relac&do a essa nomenclatura, importante lembrar que para alguns autores,
a prova andmala é conhecida como sucedaneo de prova.

Segundo Scarance Fernandes (2011) — por todos -,

se prova € aquela resultante de instrucdo realizada perante o tribunal, no
julgamento, com imediagao e plena contradicdo, o ‘sucedaneo da prova’ seria a
utilizacao indevida como prova de elemento colhido em fases anteriores.

Explana ainda o autor que no Brasil nao havia, antes de 2008, vedacéo da
utilizacédo de elementos do inquérito na sentenca, apenas vozes doutrinarias e
jurisprudenciais entendendo que tal utilizagao seria indevida por ofensa ao principio
do contraditério, sendo viavel apenas se houvesse confirmagdo do elemento em
provas produzidas em juizo.

Todavia, ap6s a reforma processual de 2008, Scarance (2011) afirma que,
com esteio no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, o juiz s6 podera considerar
elementos informativos do inquérito na sentengca quando se tratar de provas

cautelares, ndo repetiveis ou antecipadas.
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Assim, prova passa a ser 0 que é produzido em contraditorio, de forma que o
elemento obtido na fase investigatéria é informativo e ndo detém natureza de prova
(exceto quando referente ao artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, que trata das
provas antecipadas, néo repetiveis ou cautelares produzidas sem observancia do
contraditorio).

Por fim, a prova emprestada é aquela que, produzida em determinado processo,
é utilizada em outro, objetivando a economia processual e a duragdo razoavel do
processo.

De acordo com entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica
(2014) em processo civel,

CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DISCRIMINATORIA. TERRAS DEVOLUTAS. COMPETENCIA INTERNA. 12
SECAO. NATUREZA DEVOLUTA DAS TERRAS. CRITERIO DE EXCLUSAO.
ONUS DA PROVA. PROVA EMPRESTADA. IDENTIDADE DE PARTES. AUSENCIA.
CONTRADITORIO.REQUISITO ESSENCIAL. ADMISSIBILIDADE DA PROVA. (...)
Em vista das reconhecidas vantagens da prova emprestada no processo civil,
€ recomendavel que essa seja utilizada sempre que possivel, desde que se
mantenha higida a garantia do contraditério. No entanto, a prova emprestada
ndo pode se restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena
de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel para
tanto. 10. Independentemente de haver identidade de partes, o contraditorio é o
requisito primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de maneira que,
assegurado as partes o contraditério sobre a prova, isto €, o direito de se insurgir
contra a prova e de refuta-la adequadamente, afigura-se valido o empréstimo.

No que tange ao processo penal, necessario dizer que a prova emprestada deve
ser admitida com prudéncia. E que na seara processual penal, as provas objetivam
atestar a presenca ou auséncia dos elementos do crime e se ha comprovagao que o
acusado é o autor do delito.

Nessa esteira, o Superior Tribunal de Justica (2016, 2017) tem assim decidido:

RESTITUICAO DE RECURSO ESPECIAL PELO STF PARA FINS DO ARTIGO
1.030, Il, CPC PARA ADEQUACAO AO RE 601.314/SP JULGADO EM
REPERCUSSAO GERAL. AUSENCIA DE DIVERGENCIA. MATERIA DISTINTA.
DIREITO PROCESSUAL PENAL. OFERECIMENTO DE DENUNCIA COM BASE EM
PROVA EMPRESTADA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. PROVA ILICITA. (...) 2.
No ambito da matéria criminal, por outro lado, resulta incontroverso do constructo
normativo, doutrinario e jurisprudencial patrio que é peremptoriamente vedada
a utilizacdo no processo penal de prova emprestada — do procedimento fiscal —
sem autorizacao judicial.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.
TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. LEI N. 9.296/1996. CONTEUDO A DISPOSICAO DAS PARTES
NO CURSO DA INSTRUCAO. DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA RESPEITADOS. PROVA EMPRESTADA. PARTES DIVERSAS.
POSSIBILIDADE. POSTERIOR SUBMISSAO DA PROVA AO CONTRADITORIO.
INTERCEPTACAO DE CONVERSAS MANTIDAS COM NUMERO DE TELEFONE
LEGALMENTE INTERCEPTADO. LICITUDE DA PROVA. IDENTIFICACAO
DO USUARIO DE LINHA TELEFONICA QUE MANTEVE CONTATO COM
O NUMERO MONITORADO. INFORMACAO NAO ALBERGADA PELO
PRINCIPIO DA INVIOLABILIDADE. DEGRAVACAO INTEGRAL E PERICIA PARA
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IDENTIFICACAO DAS VOZES. DESNECESSIDADE. INTIMACAO DA EXPEDICAO
DE CARTA PRECATORIA. SUFICIENCIA. SUMULA 273/STJ. AUSENCIA DA
DEFESA CONSTITUIDA. DEFESA GARANTIDA PELO DEFENSOR DE CORREU.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO PREJUIZO PARA A DECLARACAO DE
NULIDADE. DECRETO CONDENATORIO BASEADO NAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. INEXISTENCIA DE PREJUIZO PARA A DEFESA. PLEITO
ABSOLUTORIO BASEADO NA INSUFICIENCIA DAS PROVAS. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO CONFIGURADO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. [...]3. Esta Corte
Superior manifesta entendimento no sentido de que “a prova emprestada nao
pode se restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de
se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel para
tanto. Independentemente de haver identidade de partes, o contraditério € o
requisito primordial para o aproveitamento da prova emprestada, de maneira que,
assegurado as partes o contraditério sobre a prova, isto €, o direito de se insurgir
contra a prova e de refuta-la adequadamente, afigura-se valido o empréstimo”.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. SUPERVENIENCIA DE
SENTENCA CONDENATORIA. ESVAZIAMENTO DA ALEGACAO DE NULIDADE
DA SENTENCA DE PRONUNCIA POR EXCESSO DE LINGUAGEM. ANALISE
VERTICAL E EXAURIENTE. OMISSAO NA PECA ACUSATORIA. CONFIGURADA
A EMENDATIO LIBELLI. DESNECESSIDADE DE INTIMACAO DA DEFESA.
REU SE DEFENDE DOS FATOS E NAO DA CAPITULACAO JURIDICA.
PROVA EMPRESTADA. LEGALIDADE. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
PRESERVADOS. (...) 6. A jurisprudéncia é firme na compreenséo de que admite-
se, como elemento de conviccéo, a prova produzida em outro processo, desde
que a parte a quem a prova desfavorece houver participado do processo em que
ela foi produzida, resguardando-se, assim, o contraditério, e, por consequéncia,
o devido processo legal substancial. Assim, produzida e realizada a prova em
consonancia com os preceitos legais, n&o ha falar em decreto de nulidade.

Neste ponto, embora ndo diretamente relacionado ao trabalho, incluimos aqui
a discordéncia com a adoc¢éo da prova emprestada nos termos em que entendida
atualmente. Isso porque, ainda que tenha havido contraditorio no processo de origem,
a prova emprestada fere o principio da imediacao, segundo o qual o juiz deve travar
contato com as provas produzidas.

A prova emprestada, mormente no processo penal, em que vige a presung¢éo
de inocéncia, é capaz de macular a imparcialidade judicial, contaminando-o
prejudicialmente em virtude de outros fatos que em nada se relacionam com o0s
analisados no segundo processo.

Encerrada breve classificacdo, assunto imprescindivel a explanacéo sobre a
prova é o que tange ao conflito verdade versus realidade. Isto porque paira eterno
debate no processo penal a fim de determinar se este perquire a verdade formal ou
a verdade real.

Em primeiro plano, é preciso esclarecer que a verdade no processo é tema
extremamente abstrato e que, por diversas vezes, adotar determinada posicao serve
muito mais para acalmar os animos académicos que necessitam de explicacao
para todos os fenbmenos processuais que aos destinatarios, a saber, os individuos
envolvidos e, indiretamente, a sociedade.

N&o se afirma aqui que a distingdo entre verdade real e verdade formal é inutil;
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nao, o que se pretende afirmar € que a verdade n&o existe no processo. Verdade,
segundo entendemos, € unica e se refere ao fato que efetivamente ocorreu, sendo
oposta ao que € falso, ou seja, ao que nao ocorreu. O fato, como fenédmeno, é
imutavel e fixo no passado.

No processo judicial penal, as partes sao antagbnicas, razao pela qual cada uma
possui a responsabilidade e a oportunidade de provar o que alega (como veremos,
posteriormente, na secdo que trata do 6nus e momento da prova). E possivel afirmar,
entéo, que existem duas verdades? N&o. Existem versdes acerca de um fato, porque
sao estas que podem ser alcancadas pelo magistrado.

Em nossa doutrina patria, a verdade formal era tradicionalmente relacionada
ao processo civil, estabelecendo que o juiz deveria se ater ao produzido nos autos e
nao detendo liberdade para a produgao de provas, ao revés dos adeptos a busca da
verdade real, tradicionalmente relacionada ao processo penal, pregando que, dado
o valor “liberdade” em jogo no processo penal, 0 que efetivamente ocorreu deveria
ser perquirido pelo juiz.

Tal entendimento ja vem sendo debatido ha tempos, como é possivel observar
da leitura de Dinamarco (1978):

a verdade e a certeza s&o dois conceitos absolutos, e, por isto, jamais se tem a
segurancga de atingir a primeira e jamais se consegue a segunda, em qualquer
processo (a “seguranca juridica”, como resultado do processo, ndo se confunde
com a suposta certeza, ou “seguranca”, com base na qual o juiz proferiria 0s
seus julgamentos). O maximo que se pode obter é um grau muito elevado de
probabilidade, seja quanto ao conteddo das normas, seja quanto aos fatos, seja
quanto a subsuncéao desses nas categorias adequadas.

Atualmente, mormente em virtude do advento do novo Cédigo de Processo
Civil, que incumbiu o magistrado de posicdo mais ativa, o argumento do referido
autor ganha for¢a, uma vez que o juiz deixa de ser mero destinatario para ser atuante
na atividade probatéria.

Ocorre que, nédo raro, a busca pela verdade real vem com um preco: a
contaminagdo do juiz com os fatos sem que necessariamente descubra o que
efetivamente sucedeu, maculando sua imparcialidade em nome de uma verdade
real que — feliz ou infelizmente — nunca alcancara.

O que se deseja ndo € bem a verdade, mas a “ambicao da verdade”, o que gera
um Processo Penal do inimigo que deve ser evitado, buscando-se, inclusive, reduzir
0s espacos da discricionariedade e ativismo judicial (KHALED JR., 2013).

E interessante notar que essa tendéncia é moderna, ja que doutrinas nao
tdo antigas advogavam em favor do juiz tecendo distingées entre imparcialidade e
neutralidade com o objetivo de, entre outros aspectos, conferir aquele suporte para
maior atuagao nos autos.

No entanto, esses sdo tempos passados. Atualmente, o ativismo judicial/
realismo juridico, visto inicialmente como forma de restar néo “engessado” o juiz pela
lei, atinge proporc¢des alarmantes que devem ser discutidas e, se preciso, refreadas.
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Isso porque quando o magistrado assume o controle da atividade probatoria, se
tornando, a um s6 tempo, delas remetente e destinatario (havendo aqui espantosa
semelhanca com o sistema inquisitério), o resultado tende a ser desastroso.

Que nao se diga, em virtude do afirmado, que o juiz deve quedar como “fantoche”
das partes, aceitando sem questionar o que lhe é trazido e restando imobilizado para
requisitar informag¢des quando assim entender pertinente. Nao, o tempo de bouche
de la loi é passado, ainda mais se considerarmos o Direito Penal de Emergéncia,
capaz de gerar leis assombrosamente injustas e midiaticas.

Mas o magistrado também néao é e nem deve ser o individuo responsavel por
descobrir a verdade. Essa ndo é a funcao do processo e muito menos a fungao do
Estado.

O Estado atua, como se sabe, onde existe o conflito e cabe ao magistrado a
solucéo desse conflito de acordo com o que Ihe foi legitimamente apresentado (ou
a depender do caso, com a auséncia de comprovac¢des bastantes), tendo em mira
que, apesar de parecer a alguns, nao € onisciente, onipresente e onipotente.

Assim, é de pensar se a denominacao “verdade real” ndo deveria ser alterada
para “juizo de certeza do magistrado” (calcado na legalidade, racionalidade e em
trabalho intelectual), a fim de que o magistrado, que é constitucionalmente inerte até
que provocado, nao fira sua missdo constitucional e institucional de restabelecer a
paz social.

Sobre o tema, Ferrajoli (2002) expde que

Hoje, parece sem duvida inadequado e néo confiavel o realismo gnosiolégico
vulgar, que esteve na base da concepcao do iluminismo, do juiz como a “boca
da lei”. O descrédito cientifico que acompanha esta concepcéo tem gerado,
todavia, na cultura juridica, na falta de alternativas epistemolégicas adequadas,
uma difusa desconfianca em face do mesmo conceito de “verdade” no
processo, alimentando atitudes cépticas e tentacdes decisionistas. A prevencéo
anticognitivista de grande parte da ciéncia e da filosofia do direito foi acrescida,
ademais, de outros dois fatores: antes de tudo, dos inegaveis aspectos
discricionarios e valorativos exibidos na pratica judicial, mas em grande parte
devidos a caréncia ou a debilidade de fato das garantias nos sistemas penais
positivos; em segundo lugar, da idéia - que como veremos é produto de um juizo
metafisico - de que a falta de critérios objetivos seguros para afirmar que uma
tese judicial é verdadeira torna inservivel ou até mesmo desorientado o proprio
conceito de verdade processual. Assim, faz parte do sentido e do uso comum
afirmar que uma testemunha disse a verdade ou mentiu, que € verdadeira ou
falsa a reconstrucao de uma situacdo proporcionada pela acusagcao ou por uma
alegacédo da defesa e que uma condenagdo ou uma absolvicdo é fundada ou
infundada, segundo seja verdadeira ou falsa a versédo dos fatos nelas contida e sua
qualificagao juridica. O conceito de verdade processual €, em suma, fundamental
ndo apenas para a elaboracao de uma teoria do processo, mas também pelos
usos que dele sé&o feitos na pratica judicial. E dele ndo se pode prescindir, salvo
que se opte explicitamente por modelos penais puramente decisionistas, € a
custa de uma profunda incompreensao da atividade jurisdicional e da renuncia a
sua forma principal de controle racional.

Por fim, Taruffo (2012) nos brinda com excelente reflexdo sobre verdade,

instruindo que
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Averdade de um enunciado é univocamente determinada pelarealidade do evento
que esterepresenta, e, portanto, é “absoluta” (no sentido de que n&o admite graus).
O enunciado é verdadeiro ou ndo; nao pode ser “mais ou menos” verdadeiro. O
que pode variar, dependendo das circunstancias, € o grau de confirmacéo que
pode ser atribuido a esse enunciado, com base nos conhecimentos disponiveis:
portanto, pode-se dizer que, em contextos determinados e de acordo com as
circunstancias, pode existir uma maior ou menor aproximagao a verdade. Por
conseguinte, é o conhecimento da verdade que se qualifica como relativo, ja que
fundado nas razdes pelas quais é provavel que um conhecimento seja verdadeiro.

Sobre a gestao da prova e os poderes instrutérios do juiz no sistema acusatério
(que, embora nao parec¢a nos dias atuais, é o adotado majoritariamente), Aury Lopes
Jr. (2014):

A gestédo da prova deve estar nas maos das partes (mais especificamente, a
carga probatdria esté inteiramente nas méos do acusador), assegurando-se que 0
juiz ndo tera iniciativa probatdria, mantendo-se assim suprapartes e preservando
sua imparcialidade. Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes
instrutérios (como o famigerado art. 156 do CPP) devem ser expurgados do
ordenamento ou, ao menos, objeto de leitura restritiva e cautelosa, pois é patente
a quebra da igualdade, do contraditério e da propria estrutura dialética do
processo. Como decorréncia, fulminada esta a principal garantia da jurisdicdo: a
imparcialidade do julgador. O sistema acusatoério exige um juiz-espectador, e ndo
um juiz-ator (tipico do modelo inquisitério).

Aspecto inerente a prova a respeito do qual o presente trabalho nao pode se
furtar de fazer explanagao, ainda que sucinta, € o concernente ao momento da prova.

Sao quatro os momentos de producéo da prova, a saber, proposi¢céo, admissao,
producéo e valoracgao.

Seguindo o curso natural do processo, o primeiro momento relevante na rota
da prova é o da proposicao, tendo em mira que € nele em que as partes requerem
a producao de prova. No caso da acusacéo, esse momento ocorre na dendncia ou
na queixa-crime e, para a defesa, a proposicéo se da, em regra, no momento da
resposta a acusacao.

O segundo momento pertence ao magistrado, haja vista que a admisséo é
ato processual em que aquele examina as proposi¢oes realizadas pelas partes,
admitindo ou nao sua producéo.

Nesse tocante, considerando a importancia da prova no processo penal,
entendemos que o magistrado devera rejeita-las apenas quando ilegais (ilegitimas
ou ilicitas), protelatoérias, irrelevantes ou impertinentes, ja que, consoante ressaltado
anteriormente, ndo cabe a ele excluir eventuais elementos que poderao influir em
seu convencimento.

O terceiro momento, essencial, é o da produg¢ao da prova, ou seja, quando
as partes submetem a juizo os dados capazes de convencé-lo de suas respectivas
versoes.

Por derradeiro, ap0s a proposicéo, admissédo e producao das provas, o quarto
momento retorna ao magistrado, ja que é nesta etapa em que valora, baseado no
livre convencimento motivado, as provas produzidas, culminando na sentenca.

Capitulo 1




Ainda na tematica da prova, essencial dizer ndo so6 os seus principais momentos,
mas também quais provas nao sao admitidas por nosso ordenamento.

Em verdade, falar em “inadmissibilidade da prova” resulta em rancgo legislativo
e doutrinario que denota atecnia, tendo em mira que se, como ja visto, a prova possui
compromisso com a legalidade e com o contraditério — se diferenciando de seus
elementos, ainda brutos -, 0 que ndo se admite no processo penal nao é exatamente
a prova, mas sim o que é incapaz de ser classificado como prova, ou seja, como
instrumento informativo do juiz e que, por essa razéo, ndo é admitida nos autos.

Simplificando: se prova é o dado —que antes era bruto- ja valorado e em
conformidade com a legalidade e contraditério, ou seja, se essas sao caracteristicas
intrinsecas da prova, € incoerente dizer que a prova nao foi admitida por ser ilegal.

Quando se fala, por exemplo, em “prova ilicita” (vedada pela Constituicdo da
Republica, em seu artigo 5°, inciso LVI), utiliza-se, na verdade, o significado nao
juridico de prova, haja vista que, se ilicita (ou seja, se obtida em violagcao do direito
material) ou ilegitima (também inadmissivel, mas obtida em violacdo do direito
processual) ndo € capaz de provar coisa alguma e ndo deve adentrar nos autos (e,
se adentrar, deve ser deles desentranhada — GRINOVER, 2013).

Armenta Deu (2014), em visdo ainda mais abrangente da prova ilicita, afirma
que

ao tratar dos tipos de prova ilicita, essa pode ter diferentes causas: ser prova
expressa e legalmente proibida; ser irregular ou se tornar defeituosa, imputando-
lhe proibicdo em vista de seu objeto (proibicdo de prestar testemunho para
aqueles que estao obrigados a guardar segredo); utilizar determinados métodos
de investigacao (torturas, coacdes ou ameacas); referir-se a determinados meios
de prova (testemunho entre parentes, testemunhos de referéncia); violar direitos
fundamentais; ser irregular ou se tornar defeituosa. Também pode produzir-se em
diferentes momentos (antes ou no processo); operar em beneficio do causador
da ilicitude ou de um terceiro, ou, finalmente, consistir em atuac¢oes de diferentes
sujeitos (acusadores ou acusados).

Outra incorrecédo ocorre com a denominada prova ilicita por derivacao (fruits
of the poisonous tree, teoria estampada no paragrafo 1° do artigo 157 do Digesto
Processual) e com a chamada inadmissibilidade de provas irrelevantes, impertinentes
ou protelatérias, tema de que se ocupa o paragrafo 1° do artigo 400 do referido
Cadigo.

Ora, se as informacdes sao irrelevantes, impertinentes ou protelatorias é
porque nao se relacionam de fato com o objeto processual ou ndo séo relevantes
o suficiente para influirem no deslinde processual, razdo pela qual nada provam no
sentido estrito da palavra.

Sao excecdes a inadmissibilidade da prova ilicita as descritas no artigo 157
do Codigo de Processo Penal, a saber, as provas derivadas das ilicitas que com
ela ndo guardam nexo (e nesse ponto parece faltar coeréncia ao legislador, pois se
nao ha nexo com as ilicitas, como seriam delas derivadas?) e as obtidas por fonte
independente.
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Ainda no ambito da prova, essencial tratar dos sistemas que informam a
valoragcdo da prova, haja vista que, como dito anteriormente, a definicdo do que é
prova possui estreita relacdo com o contexto social em que inserida.

Assim, ndo apenas diferentes paises adotam distintos sistemas, mas também
um mesmo pais pode adotar, em momentos histéricos diversos, sistemas diferentes.

Tradicionalmente, s&o trés os principais sistemas de valoragdo da prova, a
saber, o sistema da prova legal, o sistema do intimo convencimento e, o sistema do
livre convencimento motivado.

O primeiro deles, o sistema da prova legal — também denominado sistema da
prova tarifada ou sistema da verdade legal -, estabelece que as provas possuem,
dependendo da importancia a cada uma delas atribuida por lei, valores distintos. O
valor, nesse caso, influencia o0 magistrado, destinatario da prova, deixando pouco ou
nenhum campo para sua liberdade.

E importante ressaltar, nesse passo, que a lei, dependendo do momento em
que aplicado o sistema, pode ser estatal ou divina, uma vez que esse sistema
remete tanto as ordalias (ou juizos de Deus), que consistiam na intervencao divina
para que determinado individuo fosse considerado inocente ou culpado (perdendo
ou vencendo uma prova, por exemplo) — cabendo ao juiz apenas a afirmagcao do
resultado -, quanto as leis estatais responsaveis por tarifar (tabelar) as provas.

O juiz considera as provas, portanto, de acordo com o valor a elas conferido por
lei. Sobre o tema, disserta COUTINHO (2005):

(...) ha de se ver que muitas legislacbes aceitaram a previsdo da possibilidade
do juiz incorrer em erro, no momento de valoracdo dos meios de prova utilizados,
razao pela qual fixou-se, na lei, uma hierarquia de valores referentes a tais meios.
Veja-se, neste sentido, o sistema processual inquisitério medieval, no qual a
confisséo, no topo da estrutura, era considerada prova plena, a rainha das provas
(regina probationum), tudo como fruto do tarifamento previamente estabelecido.
Transferia-se o valor do julgador a lei, para evitar-se manipulacdes; e isso
funcionava, retoricamente, como mecanismo de garantia do arguido, que estaria
protegido contra os abusos decorrentes da subjetividade. Sem embargo, a
histéria demonstrou, ao revés, como foram os fatos retorcidos, por exemplo, pela
adocdo irrestrita da tortura.

O sistema da prova legal, consoante nogao cedica, ndo é considerado adotado
no pais. Tanto € assim que, conforme veremos posteriormente, a confissdo nao
€, entre nos, considerada prova, tendo em mira se tratar de mera declaracéo do
acusado, que néo tem condao, portanto, de provar determinado fato.

No entanto, € possivel observar resquicios do sistema nos artigos 62 e 158
do Cobdigo de Processo Penal, que estabelecem, respectivamente, que o juiz
somente declara extinta a punibilidade por morte a vista da certidao de 6bito e que
indispensavel o corpo de delito quando a infracéo deixar vestigios, ndo podendo ser
suprido pela confissao.

As criticas feitas ao sistema residem no fato de que estabelecidos valores
diversos para provas distintas, possivel a manipulagcado das provas e, por via de
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consequéncia, o surgimento de absurdos juridicos e injusticas.

Uma pessoa apenas, por exemplo, poderia ser desacreditada em seu
testemunho, mas duas pessoas, unidas por uma versao inventada, poderiam
facilmente convencer o magistrado tratar-se do que efetivamente ocorreu.

O segundo sistema a ser estudado € o sistema do intimo convencimento,
também denominado sistema da prova livre.

Diametralmente oposto ao primeiro sistema, esse entende que o juiz € livre na
apreciacao da prova, de forma que nao detém obrigacao de externar o que sucedeu
em seu intimo, noutras palavras, quais as convicgcdes responsaveis por sua deciséo.

Por essa razao, o segundo sistema recebe o nome de sistema da convic¢éo
moral, isto &, a subjetividade do julgador € o parametro de valoracdo da prova e
aplicacao da norma.

Em nosso direito patrio, o sistema da intima convic¢ao € admitido somente no
Tribunal do Juri, haja vista que os jurados decidem de acordo com suas certezas
morais.

Todavia, ndo é possivel falar em aplicacdo pura do sistema nem mesmo no
caso apontado, tendo em vista que os jurados devem se ater as provas dos autos,
cabendo apelagao, nos termos do artigo 593, 111, “d”, do Codigo de Processo Penal, da
deciséo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

As criticas referentes a esse sistema se dao por compreender que a liberdade
excessiva gera arbitrariedades e que, sendo o juiz a manifestacdo do Estado na vida
dos cidadaos, que a ele submetem suas angustias, ndo pode decidir de acordo com
sua certeza moral, variavel de pessoa para pessoa.

O terceiro sistema a ser explanado, que guarda maior relevancia por ser o
adotado no Brasil, € o do livre convencimento motivado ou da persuasao racional.
Semelhante ao sistema anterior por fixar a atividade de valoragdo da prova no
magistrado, dele diverge quanto a motivagao.

Este sistema surge, em verdade, como forma de conciliar o que de melhor
existe nos dois sistemas anteriores.

Enquanto no sistema da certeza moral bastam as convic¢cbes intimas do
julgador, neste o convencimento, embora livre, deve ser obrigatoriamente motivado.
Conquanto haja persuasao, esta deve ser racional, ou seja, se busca aqui 0
afastamento da subjetividade.

Neste tocante, é importante lembrar que o juiz, como ser humano que é, nao
esta livre de julgamentos, de convicg¢des intimas, de posi¢oes.

No entanto, ao exercer sua atividade, deve fundamentar sua decisdo (em
atencao ao principio da motivacdo das decisdes judiciais, presente no artigo 93,
IX, da Constituicdo da Republica, e no artigo 155 do Codigo de Processo Penal) na
prova, que deve estar presente nos autos e produzida sob o manto do contraditério.

Acerca do tema, vale a aula de Giacomolli (2016):
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A fundamentacdo adequada, do ponto de vista juridico, hd de passar pela
dupla filtragem: constitucional e convencional, em uma compreenséo inserida
na complexidade dos fatos, regras e principios. Uma decisdo nao encontra
fundamentacdo adequada quando h& uma simples escolha, uma eleicao de
sentido que convém ao 6rgao julgador, mas sim quando emerge o convencionado
como adequado, ou seja, o0 pertencente a realidade da vida, ao mundo juridico,
a partir da CF e dos diplomas internacionais. As escolhas feitas antes do exame
da situacéo fatica e juridica e a reproducdo de mero sentido, contido no fato e
na norma, sao pré-compreensdes inauténticas, pois através da fundamentacéo
€ que o juiz dara, de forma argumentativa, sentido ao texto e a norma, dando a
resposta adequada ao fato. Por isso é que a fundamentacdo demonstra como o
caso foi interpretado, como esta sendo dada a explicacdo do compreendido, que
esta produzindo sentido e nao simplesmente reproduzindo-o.

Sobre os sistemas de valoracédo da prova, importa fazer ressalva: embora se
tenha trazido os trés sistemas usuais em concepcéao estritamente juridica — ja que
nao € este o escopo do trabalho -, vale lembrar que ha outros sistemas (ou enfoques)
dados a valoracao da prova por outros autores.

Por todos, Jordi Nieva Fenoll (2010), que trabalha cinco enfoques da valoracéao
da prova, a saber: o juridico (com os standards probatoérios), o epistemologico ou
gnosioldgico, o psicologico, o probabilistico matematico, e o sociolégico.

Expostos, por fim, os sistemas da valoracdo da prova, importante lembrar
que, para além do vocabulo prova, ha constru¢cdo doutrinaria e jurisprudencial,
considerada a insuficiéncia legislativa, no sentido de ampliar o leque probat6rio para
nele incluir ndo apenas a prova, mas o meio de prova, meio de obtencao de prova,
fonte de prova, objeto de prova e sucedaneos de prova.

A conceituagcao das mencionadas expressdes é essencial para a compreensao
da importancia que a prova e suas derivacbes possuem no processo penal, bem

como o quanto é temeraria a ma utilizacdo ou mesmo a inutilizacéo de tais termos.
1.2 Dicionario da matéria probatéria: consideracoes

O Codigo de Processo Penal, que instrumentaliza o Direito Penal, deveria
deter as corretas terminologias, mas utiliza em artigos sequenciados a palavra prova
indistintamente, quando, em verdade, cada vez que as emprega pretende designar
outras terminologias, como fonte de prova, meio de prova e meio de obtencdo de
prova.

O referido Cédigo inicia sua regulamentacé&o da prova no Titulo VIl (artigos
155 a 250), abrangendo nessa nomenclatura as disposi¢cdes gerais sobre a prova,
o exame de corpo de delito, as pericias em geral, o interrogatério do acusado, a
confissao, a declaracao do ofendido, as testemunhas, o reconhecimento de coisas e
pessoas, a acareacao, os documentos os indicios e a busca e apreenséao.

Assim, sdo quase cem artigos, desdobrados em paragrafos e incisos, que
tratam de temas ligados a atividade probatoria, mas essencialmente diferentes, como
se iguais fossem. As diferencas profundas, é bom dizer, impactam e influenciam o
processo penal e, por isso, devem ser ressaltadas.
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Demais disso, o rol € meramente exemplificativo, existindo outros instrumentos
no proprio Cédigo de Processo Penal, a exemplo da reproducdo simulada dos
fatos (estampada em seu artigo 7°), e em legislacbes esparsas, como a Lei de
Responsabilidade Fiscal e a Lei das Organizagdes Criminosas.

A auséncia de glossario legal, portanto, deixa a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia a definicdo dos conceitos afetos ao tema, sobre os quais faremos
breve analise.

Em primeiro plano, o conceito mais comum quando se trata de prova é
aquele referente a atividade probatéria, que consiste nos atos realizados a fim de
verificar determinado fato. A atividade probatéria €, portanto o conjunto desses atos,
envolvendo tudo o que se refere a verificacao dos fatos.

Com ela nao se confunde, importa ressaltar, a fonte de prova. Fonte, como o
préprio nome sugere, refere-se a nascente, ou seja, a procedéncia.

Nesse sentido, pessoas (denominadas fontes pessoais) e objetos (fontes reais)
podem ser considerados fontes de prova, tendo em mira que sdo idéneos a produc¢ao
de um resultado.

Apenas para simplificar ao maximo, quando se fala, portanto, em prova
testemunhal e prova documental, a testemunha levada a juizo e o documento
coligido aos autos s&o a fonte das informacdes que poderédo construir a convicgéo
do magistrado.

O glossario também é Gtil quando se trata da definicdo de “elemento de prova”
e “objeto da prova”.

O elemento de prova é, em simples palavras, o que se extrai da fonte de prova,
pessoal ou real, mas que ainda n&o foi valorado pelo magistrado. Trata-se, portanto,
da informacé&o nua, crua, bruta.

Entender que o elemento de prova nédo é o mesmo que prova é essencial para
a compreensao deste trabalho, tendo em mira que o elemento de prova € o que se
produz, por exemplo, na investigacao/inquérito policial, ndo estando revestido de
contraditorio.

Por esse motivo, os elementos informativos, conforme aduz o artigo 155 do
Cédigo de Processo Penal, ndo podem ser fundamento exclusivo da decis&o do
magistrado.

Objeto da prova, por sua vez, sdo todas as alegac¢des de ambas as partes,
suas versoes, fatos narrados que devem ser comprovados.

Assim, como o nome deixa entrever, o objeto da prova é a alegacéao, pois com
a prova se pretende afirmar, negar ou esclarecer o que esta em discussao nos autos.

Ainda séo interessantes as expressbes “resultado probatério” e “6nus da
prova”. Resultado probatorio é afericao realizada pelo magistrado ap6s a producéao
das provas, sobre os elementos e fontes constantes nos autos, ao passo que o énus
da prova é, em simples resumo, a responsabilidade de producao de prova que recai

sobre as partes em diferentes momentos.
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O Onus, ressalte-se, ndo se confunde com obrigacdo, tendo em mira ser
plenamente possivel que determinada parte deva provar algo, mas nao o faca. Nesse
caso, sofrera pela omissao, do mesmo modo que, provando, é possivel que obtenha
determinado beneficio.

Outra expressao que frequente e equivocadamente € confundida com a prova é
“meio de prova”, malgrado o nome seja claro. O meio de prova € instrumento capaz
de levar ao processo um dado relevante a deciséo judicial.

De acordo com Marcolino de Jesus (2015), os meios de prova séao os elementos
de que o julgador pode se servir para formar a sua convicgdo sobre um fato, séo
fontes de que o juiz extrai os motivos de prova.

Tendo em mente a definicdo, excetuada a busca e a apreensdo (meio de
obtencéo de prova), todos os instrumentos listados no Codigo de Processo Penal
séo, em verdade, meios de prova, embora genericamente denominados provas.

Assim, a pericia (artigos 158 a 184), o interrogatério (artigos 185 a 196), a
confissao (artigos 197 a 200), o depoimento do ofendido (artigo 201), o depoimento
das testemunhas (artigos 202 a 225), o reconhecimento de pessoas e coisas (artigos
226 a 228), a acareacao (artigos 229 e 230), os documentos (artigos 231 a 238) e
os indicios (artigo 239), malgrado previstos no Cédigo de Processo Penal sob a
alcunha de “provas”, sdo meios de prova, pois € através desses instrumentos que as
informagdes séo levadas a juizo.

Relembrados os meios de prova, nao se pode olvidar dos meios de obtencao de
prova, que se constituem por instrumentos capazes de coletar fontes ou elementos
de prova.

Corrobora o asseverado o conceito de Germano Marques da Silva (apud
Francisco Marcolino de Jesus, 2011):

Os meios de obtencao de prova séo instrumentos de que se servem as autoridades
judiciarias para investigar e recolher meios de prova; ndo sao instrumentos de
demonstracdo do thema probandi, sdo instrumentos para recolher no processo
esses instrumentos

Saomeios de obtencao de provaainterceptacaotelefénica, abuscae apreensao,
a quebra de sigilo bancario e financeiro, regulamentada pela Lei Complementar
105/2001, a quebra de sigilo fiscal, estampada na Lei Complementar 104/2001 e
no artigo 198 do Cdédigo Tributario Nacional, e a infiltracdo de agentes, prevista nos
artigos 10 a 14 da Lei 12.580/2013.

Esclarecidas as principais terminologias utilizadas no universo probatério,
se chega ao ponto culminante do capitulo, qual seja, a localizacao do instituto da
colaboracéao premiada no cenario da prova e as consequéncias que dela decorrem.

1.3 Colaboracao premiada: nomenclaturas e papel no cenario probatério nacional

Inicialmente, ndo ha como falar de colaboragao premiada sem tratar da delacéao

premiada e fazer breve escorgo histérico.
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Adelacao premiada existe, pelo menos, desde os tempos biblicos, ja que Judas,
participante de um grupo considerado subversivo, forneceu a localizagcdo de Jesus
em troca de sua liberdade e trinta moedas de prata.

Mas, para citar Luciano de Oliveira (2004), ndo é necessario voltar ao Codigo
de Hamurabi.

E certo que a delacéo é feita ao longo de milénios e em diversos paises, mas
no Brasil, recorte que importa, a delacdo € mais recente.

Havia previséo da delacéo nas Ordenacdes Filipinas (vigentes de 1603 a 1830),
que em seu livro V, titulo CXVI, estabeleciam que qualquer pessoa que desse a
prisao um dos culpados seria perdoado livremente, ainda que igual na culpa.

Além dessa previsdo, no livro VI, titulo Xll, das mesmas Ordenacdes havia
também perdéo e beneficios para quem delatasse individuo que cometeu crime de
Lesa Majestade, o que provavelmente deu origem a delacéo brasileira mais famosa
(até as recentes da Lava Jato), ja que Silvério dos Reis dedurou Tiradentes e demais
Inconfidentes mineiros com base nesse dispositivo.

Em troca, recebeu, de acordo com Tosto (2007), titulos em Portugal, perdao
das dividas, ouro, residéncia e cargo publico, tendo se mudado para Campos dos
Goytacazes para realizar novos malfeitos, inclusive nova delagdo, dessa vez falsa,
mas corroborada por duas testemunhas com quem havia combinado a versao.

Expulso da cidade, mudou-se para a Baixada Fluminense e morreu no
Maranhao, com sua vida certamente transformada (talvez para melhor) com as
delacbes apresentadas.

Outro caso emblematico é a delagao ocorrida na Conjuracao Baiana, em que
poderosos, a fim de se verem livres da acusacédo de conluio e conspiracao para
revolucdo, entregaram seus proprios escravos e outros homens livres como bodes
expiatérios.

Nao se pode esquecer também do periodo da Ditadura, em que as delacdes
eram frequentes e utilizadas como forma de descobrir as reunides e organizacgoes,
ao mesmo tempo em que livravam os informantes de qualquer penalidade.

Todavia, até entdo, embora existisse a delagdo, as recompensas ndo eram
concretamente definidas.

A delacéo, atualmente presente em diversas nacgdes (que inclusive inspiraram
o Brasil, como Estados Unidos e Italia), €, nas palavras de NUCCI (2010, p. 778),

a pos,sibilidade de se reduzir a pena do criminoso que entregar o (s) comparsa
(s). E o dedurismo oficializado, que, apesar de moralmente criticéyel, deve
ser incentivado em face do aumento continuo do crime organizado. E um mal
necessario, pois trata-se da forma mais eficaz de se quebrar a espinha dorsal
das quadrilhas, permitindo que um de seus membros possa se arrepender,
entregando a atividade dos demais e proporcionando ao Estado resultados
positivos no combate a criminalidade.

A delacdo adentra no Brasil pela Lei 8.072, de 1990, que incluiu o quarto
paragrafo no artigo 159 do Cddigo penal, estabelecendo, em relagcdo ao crime de
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extorsao mediante sequestro que “se o crime & cometido por quadrilha ou bando, o
coautor que denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera
sua pena reduzida de um a dois tercos” (redacao posteriormente alterada pela Lei
9.269, de 1996, apenas para trocar “quadrilha ou bando” por “concurso” e “coautor”
por “concorrente”, mas mantendo a reducéo de pena).

A delagdo premiada também consta na Lei n° 8.137, de 1990 (crimes contra a
ordem tributaria, econébmica e contra as relagdes de consumo), em seu artigo 16,
paragrafo unico — inclusive de forma bem vaga ao informar que havera reducéao da
pena do coautor ou participe que revelar a autoridade “toda a trama delituosa”.

O artigo 87 da Lei n° 12.259, de 2011, que dispde sobre a prevencédo e
repressao as infragcdes contra a ordem econémica, complementa ao tratar do acordo
de leniéncia, que suspende o curso do prazo prescricional e impede o oferecimento
da denuncia em relacdo ao beneficiario da leniéncia.

A Lei 9.034, de 1995, atualmente revogada, trazia em seu bojo a delagao
premiada combinada com espécie de confissdo, ja que seu artigo 6° estabelecia a
reducao de pena nos crimes praticados em organizag¢ao criminosa quando o agente,
de forma espontanea, esclarecesse infracbes penais de sua autoria.

Posteriormente, a delagao premiada foi inserida também no ambito dos crimes
de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, com o artigo 1°, §5°, da Lei n°
9.613, de 1998 (ja com a redacao alterada pela Lei n° 12.683, de 2012), que informa
a reducéo de pena ou mesmo que esta deixe de se aplicada quando ha colaboracéao
espontanea do coautor/participe ao prestar esclarecimentos capazes de conduzir
a apuracéao do crime, identificacdo dos coautores/participes e localizacéo de bens,
direitos ou valores objetos do crime.

Além desses diplomas, a delacéo esta prevista na Lei n° 11.343, de 2006 (Lei
de Drogas), artigo 41, que afirma que a colaboragao voluntaria do acusado/indiciado
na investigacéo policial e processo criminal na identificacdo dos demais coautores
ou participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime reduz
de um terco a dois tercos da pena.

E possivel perceber que, embora presente a delagdo premiada, néo havia,
de fato, regulamentacdo sobre ela. Alids, nem se trata propriamente de acordo, de
colaboracédo, mas de delacédo, de repasse de informacdes, tanto é que o Ministério
Publico nem mesmo é mencionado.

Talvez os niveis de inseguranca e abstracdo do instituto sejam responsaveis
por tornar a delagcao até recentemente desconhecida da maioria dos brasileiros.

Para que fosse realizada a primeira delagado premiada na histéria recente do
Brasil, a do doleiro Youssef no caso Banestado (ARAS, 2005), foram utilizadas as Leis
n°® 9.807, de 1999, e 10.409, de 2002 (antiga lei de drogas, aplicada por analogia).

Clara, portanto, a auséncia de regulamentacao.

Surge, entado, a Lei n° 12.850, de 2013, que, revogando a mencionada Lei n°

9.034, de 1995, trata sobre organizag¢des criminosas e colaboragao premiada.
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Temos, aqui, um novo paradigma. Se vistas anteriormente hip6teses de delacéo,
a mencionada lei traz outra nomenclatura, a saber, colaboracéo.

A lei que mais havia se aproximado dessa 6ética de colaboragcao até entao é
a Lei 9.807, de 1999, que trata, entre outros assuntos, da protecao de acusados
ou condenados que tenham, de forma voluntaria, prestado efetiva colaboragcao a
investigacéao policial e ao processo criminal, mas ainda assim n&ao envolve o Ministério
Publico, sendo realizada entre o réu e o juiz, que decide o quantum da pena.

Outra lei que traz a visdo de acordo no processo criminal é a Lei 9.099, de
1995, que trata dos Juizados Especiais Criminais estaduais e traz instrumentos
como a transacdo e a suspensao condicional do processo. No entanto, os artigos
S&80 escassos e rasos.

Percebemos, entdo, que a colaboracdo envolve aspectos mais intrincados
que a delagao, que ainda carece de regulamentacao. Considerando que o presente
trabalho trata da colaboragcdo premiada, ndo obstante suas semelhangcas com a
delacdo, apenas esta sera mencionada daqui em diante.

Acolaboragao premiada designa o ato pelo qual o suspeito, corréu ou condenado,
a fim de se beneficiar (pelo abrandamento ou inexisténcia de punicdo sobre si),
fornece ao Ministério Publico informac¢bes capazes de desmantelar organizacao
criminosa.

A Lei 12.850/13 traz regulamentacéo do instituto, estabelecendo forma e
contetdo da colaboracéao.

Mas, antes de falar da colaboracéo propriamente dita, necessario situar a lei no
cenario nacional.

Antes da referida lei, havia séria duvida sobre o conceito de organizagdo
criminosa, pois sua definicdo constava apenas na Convencao de Palermo, de 2000,
e, ainda assim, era genérica, o que fez com que o STF (HC 96007/SP) entendesse
atipica a conduta de quem cometia lavagem de dinheiro com fundamento na
organizacao criminosa, ja que a definicdo de organizacao inexistia no ordenamento
interno (SANCHES, 2014).

O surgimento da Lei n° 12.694, de 2012, sanou a questdo conceitual, pois
considerou, em seu artigo 2°, como organizagao criminosa a associacéo estruturada
de trés ou mais pessoas, com divisdo de tarefas (ainda que informalmente) e com o
objetivo de obter vantagem de qualquer natureza (direta ou indiretamente) mediante
a pratica de crimes com pena maxima igual ou superior a quatro anos ou de carater
transnacional.

No entanto, a referida norma n&o trouxe detalhes sobre o procedimento criminal
envolvendo a organizagao criminosa. Tanto é assim que, surgida a Lei n° 12.850, de
2013, a Lei n° 12.694 continua vigente em todas as suas disposi¢cdes, exceto a que
tratava do conceito de organizac&o criminosa.

A Lei n° 12.850, por sua vez, alterou o conceito e considerou organizacao
criminosa a associacado estruturada de quatro ou mais pessoas, com divisdo de

Capitulo 1




tarefas (ainda que informalmente) e com o objetivo de obter vantagem de qualquer
natureza (direta ou indiretamente) mediante pratica de crimes com pena maxima
superior a quatro anos ou de carater transnacional.

Alteradas, portanto, a quantidade de agentes e a pena maxima das infracdes.

Além disso, a lei trouxe pela primeira vez a criminalizacdo da figura da
organizagao criminosa, consoante seu artigo 2°, sendo delito autbnomo. Ocorrendo
crimes decorrentes da organizagdo, ha cumulo material.

O artigo 3° traz, entédo, os meios de obtencao de prova permitidos em qualquer
fase da persecucao penal, entre eles a colaboragcao premiada, que é regulamentada
pelos artigos 4° a 7°.

Nos referidos artigos, sao estabelecidos os possiveis prémios concedidos ao
colaborador (perdédo judicial, reducdo de pena, substituicdo da pena privativa de
liberdade e até mesmo a auséncia de oferecimento de denuncia pelo Ministério
Publico), os atos de colaboracgéao (identificacao de coautores, revelagdo da estrutura
da organizacéo, devolucao de valores e localizagdo de vitimas), o papel do juiz na
colaboracéao, os direitos do colaborador, os requisitos do termo de colaboracao e
outros aspectos processuais.

Logo de inicio € possivel comparar o artigo 4° com o0 que prescrevem as outras
leis que trazem previsao de delacéo e perceber que a colaboracéo ndo se confunde
com a delacdo. Embora possuam a mesma natureza juridica, a colaboracéo
exige mais do acusado/indiciado e (a0 menos tese) também lhe proporciona mais
beneficios.

Enquanto a delacéo foca na entrega dos coautores, a colaboragéo inclui outras
formas de participacdo, como a devolugédo de valores e mesmo a prevencao de
outros crimes que seriam cometidos pela organizagdo. Para que aceita, consoante a
legislacdo apontada, deve ser efetiva e voluntaria.

Passando a analise dos incisos e paragrafos do artigo 4°, a percepcao é
semelhante aquela que se tem na leitura de quase toda lei penal/processual penal:
auséncia de precisao e vulnerabilidade do acusado/indiciado.

Por exemplo, quando trata dos atos de colaboragao, o que significa “alocalizacéao
de eventual vitima com sua integridade fisica preservada”? O que seria a integridade
fisica preservada? Sem lesbes, com poucas lesdes, viva? O legislador nao diz.

Além disso, é possivel que o colaborador proceda a um ou mais atos de
colaboracao e ainda assim nao receba o seu prémio.

Sim. O acusado/indiciado, que néo é obrigado a confessar e nem a produzir
prova contra si, pode escolher colaborar, de fato prestar informagdes e ainda assim
sair sem prémio algum, ja que o primeiro paragrafo do artigo 4° informa que o
beneficio sera concedido considerando “a personalidade do colaborador, a natureza,
as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia
da colaboracao”.

Pergunta-se: qual se espera que seja a personalidade do colaborador que
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integra organizacéo criminosa? Angelical? Quao grave deve ser o crime para que a
delacédo seja aceita?

Pior: tais obstaculos sédo informados antes ou aquele que deseja colaborar s6
percebe que foi enganado posteriormente? Quem decide e com quais critérios a
repercussao social do fato criminoso?

O paragrafo 4° do mesmo artigo afirma que o Ministério Publico pode deixar de
oferecer denuncia se o colaborador ndo for o lider da organizagéo criminosa e for o
primeiro a prestar efetiva colaboracgéao.

Percebe-se que o legislador fica confuso quanto a finalidade da colaboracéao
tentando inserir alguma ética onde, na verdade, ndo existe. O lider da organizacao
criminosa nao pode ficar impune, mesmo que isso signifique o desmantelamento
da organizacgao, a punicao de outros membros e a causa de ndo haver mais crimes
praticados pela organizagao criminosa no futuro.

Por outro lado, qualguer membro que ndo seja o lider pode ter esse beneficio
desde que cumpra um dos incisos do artigo 4°, ainda que suas informacdes néao
exterminem a organizagao criminosa.

Além disso, como o colaborador poderia saber se foi o primeiro a prestar a
efetiva colaboragdo se essas sé&o sigilosas até o recebimento da denuncia? Jogada
de sorte, certo?

O artigo 5°, que trata dos direitos do colaborador, reacende o debate sobre a
publicidade opressiva nos processos criminais e da colisdo free pass vs. fair trial
(SCHREIBER, 2008) ao prever que aquele deve “ter nome, qualificacdo, imagem
e demais informacdes pessoais preservados” e que nado deve ter “sua identidade
revelada pelos meios de comunicagdo, nem ser fotografado ou filmado, sem sua
prévia autorizagao por escrito”.

N&o é o que vemos diuturnamente nos meios de comunicacéo. Por todos, a
espetacularizacdo da Lava Jato. E que néo se diga que a vida publica (de politicos,
principalmente) permite esse tipo de desrespeito a direitos fundamentais. Nao
obstante a teoria da protecao débil do homem publico, ndo sé a vida publica nao
justifica a perda de direitos ou relativizagcdo excessiva como a Operagao envolve
individuos dos mais diversos setores e que tiveram suas vidas pessoais devassadas.

Séao tempos em que “a midia se transmuda de mecanismo legitimador em
mecanismo executério informal do sistema penal” (ANDRADE, 2010).

Por certo o interesse publico existe. Mas noticiar o que os colaboradores
comem na cadeia (R7, 2016) e permitir a divulgacao fotos de suas cabecas raspadas
(BRITO, 2017) ultrapassa qualquer interesse e s6 preenche um lado desprezivel dos
seres humanos.

Como se Vé, a legislacado, que ja é falha, esta longe de ser cumprida.

Ultrapassadas as criticas a legislacdo, necessario dizer que a colaboracao
premiada com a confissdo nao se confunde, haja vista que a confissao é declaracao
judicial ou extrajudicial do individuo (que, no ultimo caso, deve ser corroborada em
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juizo) sobre os atos por ele cometidos com o fito de atenuar sua pena.

A confissao €, ainda, considerada meio de prova ou meio de defesa e constitui
atenuante da pena, nos termos do artigo 65 do Codigo Penal.

Na colaboracdo, por sua vez, as recompensas Sa0 maiores porque as
consequéncias também o sao, tendo em mira que o individuo nao trata apenas de
si, mas é capaz de manipular o curso do processo ao apresentar outras pessoas que
também participaram do ilicito ou indicar detalhes ndo descobertos pelo Estado.

Por esse motivo, a colaboracdo € também chamada de “traicdo premiada” e
comumente considerada “institucionalizagcao do dedo-durismo”.

Alguns pretendem afirmar que a colaboracéo é mais abrangente que a delacéo,
a exemplo do jurista Luiz Flavio Gomes (2005), que afirma que “ndo se pode
confundir delagcao premiada com colaboragcéao premiada. Esta € mais abrangente. O
colaborador da Justica pode assumir culpa e n&o incriminar outras pessoas (nesse
caso, € so colaborador)”.

No entanto, parece que a modificacdo de nomenclatura, ainda que para tornar
palatavel o instituto, € mero eufemismo, pois ndo faz com que pare¢a mais honesto
ou moralmente aceitavel.

Embora nédo seja o escopo do trabalho, tendo em vista que se parte do
pressuposto de que a colaboracao premiada € uma realidade e que deve ser discutida
como tal, mormente em seus aspectos processuais, ndo se pode furtar a critica de
que a colaboracéao deixa exposta a falha do Estado e sua falta de compromisso com
0 ser humano e sua ressocializacao.

Aceitar a colaboracao premiada como a Unica forma de combater o crime —ou a
primeira a ser utilizada, como tem ocorrido — é assinar o manifesto a favor da crenca
de que existe gente “de bem” e que o criminoso, por ter comprovada a sua auséncia
de carater, esta sujeito a toda sorte de acordos espurios.

E medida de um Estado desesperado que abre méo da legalidade e mesmo da
justica ao permitir, na colaboracao posterior a sentenca, pena reduzida até a metade
OU mesmo a progressao de regime, ainda que ausentes os requisitos objetivos!

O mesmo criminoso, que é comumente visto com desdém e descrédito em seu
interrogatorio, sendo inimigo da sociedade, se torna o amigo numero 01 e veraz
porta-voz do Estado no combate a corrupgao.

Que o Estado ndo acredita no réu todos sabemos. Mas o réu sabe que esta
sendo usado por um Estado que pode, como visto, descartar sua colaboracao se
julgar que sua personalidade ndo esta dentro dos padrées ou que a repercussao
social nao foi suficiente?

Com a colaboracédo premiada, o Estado passa a “dessocializar” o réu, que
acredita ainda menos no Estado, pois que autoridade possui para lhe censurar um
Estado que é capaz de se valer do seu expediente criminoso apenas para contar a
sociedade que “solucionou” (muitas aspas nesse ponto) o problema?

Feitas as breves criticas, é importante situar a colaborag¢ao premiada no cenario
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probatério. Isso porque, embora ndo se concorde com inumeros de seus aspectos,
ela é real, cada vez mais utilizada e — pior — cada vez utilizada de maneira mais
prejudicial.

A colaboragdo premiada, como se pode observar ap6s a analise até aqui
realizada, constitui, no ambito processual penal (haja vista que o Superior Tribunal de
Justica ja reconheceu que materialmente tem natureza de perdao judicial — quando
previsto ou negociado o perdao, gize-se) um meio de obtencdo de prova, tendo em
mira que se trata de instrumento habil a colheita de fontes ou elementos de prova.

Sobre o tema, BRITO (2016) faz andlise sobre a delacdo que pode ser
aproveitada para a colaboragdo (ndo ha, para a autora, diferenca entre meio de
prova e meio de obtencéo de prova):

Preliminarmente, ha que se fazer uma distincéo entre prova e meio de prova. Com
apoio em Marco Antonio de Barros, entende-se que a prova € um instrumento da
verdade, o que ndo deve ser confundido com o meio de prova, que, segundo
o autor, “é todo instrumento que se destina a levar ao processo um elemento,
uma informacéo a ser utilizada pelo juiz para formar a sua convicgéao acerca dos
fatos alegados pelas partes”, ressalvando-se, por 6bvio, a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos. Assim, em relacdo ao sujeito delatado, a delacao
premiada é um meio de prova, na medida em que se presta a levar ao processo
informacdes que contribuirdo para a formacdo da conviccdo do juiz sobre o
caso e, mais precisamente, sobre a conduta delituosa do delatado. Quanto ao
delator, na medida em que pressupde a confisséo, a delacéo premiada também
proporciona elementos de convicg¢éo ao juiz, sendo, portanto, também meio de
prova. Em hipdtese nenhuma, deve ser considerada um instrumento da verdade
(prova), pela simples razdo de que o seu conteldo pode nao corresponder a
realidade (ou verdade) dos fatos.

Corrobora o asseverado o entendimento do Supremo Tribunal Federal no HC
n° 127483/PR, relator Ministro Dias Toffoli:

(...) 4. A colaboragcdo premiada é um negécio juridico processual, uma vez
que, além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtencao
de prova”, seu objeto é a cooperacdo do imputado para a investigacédo e para
0 processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue
a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a
sancao premial a ser atribufda a essa colaboracéo.(...)

No entanto, ndo obstante clara a sua natureza juridica, ndo se tem dado o
tratamento que deveria ser concedido a colaboragao por ser meio de obtencao de
prova, 0 que gera severos prejuizos aos envolvidos no processo.

Explica-se: a colaboracdo premiada consiste em negociacdo da qual o juiz
nao participa. A formalizacdo das negociacdes ocorre entre o delegado de policia, o
investigado e o defensor, com a manifestagcdo do Ministério Publico, ou, conforme o
caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

O magistrado, a fim de que nao se contamine com o conteddo produzido no
acordo, nao participa, o que € bom, mas também nao ha contraditério, o que é ruim.
O juiz apenas homologa o acordo e esta legalmente proibido de sentenciar apenas

com fundamento no acordo, mas nada fala a lei sobre seu valor probatério.
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A compreensédo mais adequada a um processo penal calcado na protecéo de
direitos fundamentais € de que nédo ha prova sem contraditério, de modo que a
colaboracao premiada, sendo meio de obtencao de prova, resta destituida de eficacia
probatéria quando utilizada unilateralmente pelo corréu, indiciado, participe.

Nesse sentido é a posicao apresentada por Badar6 (2014) arespeito da delacgao,
que se aplica também a colaboracéo:

Para ser considerada a delacao deve ter trés requisitos: (1) o corréu que fez a
delacéo tenha confessado sua participacdo no crime; (2) a delagao encontre
amparo em outros elementos de prova existentes nos autos; (3) no caso de
delagéo extrajudicial, que tenha sido confirmada em juizo. Sem estes requisitos e
sem que tenha sido respeitado o contraditério, com possibilidade de reperguntas
pelas partes, a delacao ndao tem qualguer valor, sendo um ato destituido de
eficacia juridica.

A comecar pela nova nomenclatura, colaboragdo premiada, introduzida pela
Lei n° 12.850/2013, o agente passa a ser denominado “colaborador” do Estado,
sendo possivel até mesmo que, como visto, ndo sendo ele o lider da organizacéao
criminosa ou o primeiro a prestar efetiva colaboracéo, o Ministério Publico deixe de
oferecer denuncia, em clara afronta ao principio da obrigatoriedade da ag¢ao penal.

Assim, percebe-se que a colaboracéo premiada se trata de verdadeira “corrida
do ouro”, ganhando os melhores prémios aquele que primeiro expde a estrutura da
organizacao.

Cristalino o fato, portanto, que a colaboragcdo premiada no Brasil, por ter
inspiracdo em diversos institutos alienigenas, aqui aportou sem que, contudo,
possuisse sélida base. Pior, aqui ancorou — e, ao que parece, para ficar — sem
demonstrar compatibilidade com os principios processuais penais e, reflexamente,
com os principios constitucionais.

Assim, considerando que a colaboragdo premiada ja& ndo observa as regras,
passa-se a segunda etapa do trabalho, que consiste em analisar a prisao preventiva
em todos os seus aspectos, passando também pelo caos penitenciario, para entao
compreender o que, de fato, significa a prisao preventiva como método de coacao
para pratica de delagéo.
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CAPITULO 2

PANORAMA DA PRISAO PREVENTIVA NO DIREITO
BRASILEIRO

Feitas as exposicboes sobre a colaboracdo premiada e seus aspectos
processuais, 0 presente capitulo tem como objetivo tratar sobre prisdo preventiva,
considerando que o trabalho trata da prisdo preventiva como forma de coacao para
obter colaboracgao processual.

Por essa razdo, nessa secao trataremos das bases da prisao preventiva, a
saber, quais sao os principios que a norteiam, quem pode ser preso preventivamente,
quando e por quais razdes, buscando esclarecer o tema de forma didatica.

2.1. Teoria e principiologia das pris6es cautelares

Em primeiro lugar, ndo ha como comecar esse topico sem tratar do principio da
presuncao de inocéncia, que é oposto e, em certa medida, regulador das prisdes.

Segundo escor¢o histérico realizado por Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaré
(2016), a primeira aparicdo marcante do principio se deu na Declaracéo dos Direitos
do Homem e do Cidadéo, de 1789, que assim dizia em seu artigo 9°: “todo acusado &
considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-
lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei.”.

Neste momento, estava plantado o embrido da esperanca e da garantia ao
homem dada por seus semelhantes da confianca em julgamento justo, capaz de, ao
fim, revelar se culpado ou ndo o individuo.

Reconhecido o avanco, em 1948 a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas
proclamou, com a assinatura de inumeros paises (inclusive o Brasil), a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem.

Estabelecia-se nessa declaracdo, em seu artigo 11, §1°, que todo acusado
detinha o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tivesse sido
provada de acordo com a lei, mediante julgamento publico e asseguradas todas as
garantias necessarias a defesa.

Apenas dois anos depois, em 1950, a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem aduziu em seu artigo 6° que “qualquer pessoa acusada de uma infracao
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente
provada”.
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Ainda na seara internacional, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, que teve adesdo do Brasil em 1992, traz como garantia processual a
presuncao de inocéncia, como se observa da leitura de seu artigo 14.2: “toda pessoa
acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa”.

Por fim, imprescindivel trazer ao rol a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (ou Pacto de San José da Costa Rica), também adotado pelo Brasil, que
trouxe, em seu artigo 8° a presuncédo de inocéncia ao afirmar que “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”.

Possivel visualizar, deste breve detalhamento histérico, o efeito cliquet em
relacédo a presuncao de inocéncia. Noutras palavras, diversos paises, ap0s esses
documentos historicos se negaram a retroceder, inserindo em suas Constituicdes a
previsdo expressa do principio em comento.

Entre eles o Brasil, que fez constar na Constituicao Federal de 1988, artigo 5°,
inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o trénsito de sentenca penal
condenatoria”.

Ao inserir na Constituicdo expressamente a presuncao de inocéncia, e mais,
no artigo 5°, que trata das garantias e direitos fundamentais (embora no se trate de
rol exaustivo), o constituinte quis estabelecer o quanto é relevante a observancia da
presuncao de inocéncia.

Nesse ponto, a expressao utilizada pelo constituinte € o que menos importa.
Em vez de utilizar, como visto nos documentos anteriores, a expressao “inocente”,
a Constituicao da conotacao inversa, informando que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado.

Com respeito a divergéncia, a relevancia pratica de tal discussao é nula.

E simples: se o oposto de inocente é culpado e a Constituicdo afirma que o
individuo ndo pode ser considerado culpado sendo apés o transito em julgado, isso
significa, por questdo de coeréncia e légica, que € inocente até entao.

Ater-se a esse ponto como forma de negar principio claramente positivado é
literalidade nao s6 desnecessaria, mas prejudicial.

Além disso, ainda que nao se aceitasse essa visdo, parece Obvio que, ao
incorporar os referidos tratados no ordenamento nacional (Pacto Internacional
de Direito Civis e Politicos, por meio do Decreto 592, de 6 de julho de 1992, e
a Convencédo Americana de Direitos Humanos, por meio do Decreto 678, de 6 de
novembro de 1992), a presuncéo de inocéncia €, de um jeito ou de outro, principio
de observancia obrigatoéria.

Na licao de Ferrajoli (2002),

a culpa, e ndo a inocéncia, deve ser demonstrada, € é a prova da culpa - ao invés

da de inocéncia, presumida desde o inicio - que forma o objeto do juizo. Esse
principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opc¢éo garantista a
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favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade
de algum culpado.

Assim, a presuncdo de inocéncia € um dever de tratamento que se impde e
que deve estar presente em duas dimensbes, a saber, a interna, como dever de
tratamento imposto ao juiz (que n&o pode considerar o acusado culpado sem que
haja certeza comprovada nos autos) e a externa, que é exigéncia de protecao do réu
contra sua estigmatizacéo (considerando as marcas deixadas pelo processo penal
na reputacéo do individuo) e publicidade abusiva do processo (LOPES JR., 2017).

Amilton Bueno de Carvalho (2001) vai além, estabelecendo que

(...) os principios — enquanto reserva ética, repito — ndo necessitam, a sua
aplicagao/existéncia, estar positivados — na Constituicdo ou em outra disposicao
legal. Estédo acima e para além de qualquer positivacdo. Os principios — desde
meu ponto de vista — s&o — como conquistas da civilizacao — inclusive orientacéo
e limite ao proprio Poder Constituinte: € um nucleo duro da cidadania que s6
pode ser relegado (repito, historicamente considerado) com a atuacao da proépria
humanidade ao destruir principios antigos e na construgdo de novos (o principio
da presuncéo de inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum: é
“pressuposto” — para seguir Eros —, neste momento histérico, da condicao
humana).

Apenas para tratar de forma breve sobre o tema, pertinente a critica sobre
decisdo do Supremo Tribunal Federal (2015) que entendeu que o artigo 283 do
Cédigo de Processo Penal nao é obstaculo ao inicio da execucao da pena depois da
condenacdo em segunda instancia, indeferindo as liminares pleiteadas nas Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade de numero 43 e 44.

Tal entendimento vindo do Guardido da Constituicdo n&o apenas é absurdo
e inconstitucional, mas temerario, ja que claramente o Supremo Tribunal Federal
abandona o papel contramajoritario para decidir em atencéo ao clamor popular.

Ultrapassada a presunc¢do da inocéncia, necessario tracar breve diferenca
entre a teoria que rege 0 processo civil e a teoria que rege o processo penal, para
entdo tratar da principiologia que norteia a ultima.

A constante utilizacdo de conceitos do processo civil no processo penal
€ causadora de graves equivocos. Segundo Aury Lopes Jr. (2017), trés sdo os
problemas mais graves: o primeiro deles é a utilizacado dos conceitos fumus boni
iuris e periculum in mora, o segundo a crenga na existéncia de um processo cautelar
e, por ultimo, a utilizacao da ideia do poder geral de cautela e da possibilidade de
aplicacado de medidas cautelares atipicas.

Fumus boni iuris e periculum in mora sao expressoes utilizadas no processo civil
para caracterizar, respectivamente, a fumaca do bom direito e o perigo na demora.
Tais requisitos sdo necessarios para a concessao de decisdes antecipadas, sendo
exigidos do requerente indicios de seu direito e, da prdpria situacédo, uma urgéncia
que fagca com que a demora ao proferir a decisao gere dano a parte.

No direito penal, ndo ha que se falar nessas expressoées, principalmente porque
séo utilizadas para fundamentar as prisdes. Assim, o que seria a fumacga do bom
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direito no processo penal?

Por essa imprecisdao, entende-se que as expressdes corretas no ambito do
processo penal sdo fumus comissi delicti e periculum libertatis, ou seja, que haja
indicios de cometimento do crime pelo acusado e que a sua liberdade seja prejudicial
ao bom andamento do processo (por inUmeras razdes). Trata-se, portanto, da
existéncia de um delito e de indicios de sua autoria e do perigo da liberdade.

Segundo ponto a ser tratado € a inexisténcia de processo cautelar no processo
penal, em que ha apenas o processo de conhecimento, a fim de avaliar se houve
pratica de crime e se o acusado é, de fato, o autor, e 0 de execucéo (da pena ou
medida de seguranca). Existem, na seara processual penal, as medidas cautelares,
que podem ser utilizadas na investigacao, processo de conhecimento e execucao,
mas nao agoes cautelares (LOPES JR., 2017).

Sobre o tema, TUCCI (1999) ja analisava:

(...) Essa propositada pontuacdo dos processos penais de conhecimento e de
execucao presta-se, de resto, para a (fambém inevitavel e necessaria) verificacédo

da impossibilidade de conceber-se um processo penal cautelar, bem como de
uma acéo (acéo da parte) penal cautelar.

Com efeito, e diferentemente do que ocorre no processo extrapenal, especialmente
no civil, em cujo a&mbito se propugna por um tratamento separado e independente
das medidas cautelares, num processo cautelar autbnomo; no processo penal ha
lugar, somente, para a adogdo de medidas ou provimentos cautelares, efetivaveis,
quer no processo de conhecimento, quer no de execucao, sendo neles, por certo,
de todo dispensaveis atuacdes especificadas ao exercicio do direito a jurisdigéo
(acéo da parte).

Por fim, outra diferengca que se impde entre processo civil e processo penal
€ 0 que se denomina “poder geral de cautela”. No processo civil, 0 poder geral de
cautela é definido, por Camara (2008), como

instituto considerado necessario em todos os quadrantes do planeta, e decorre
da 6bvia impossibilidade de previsdo abstrata de todas as situacdes de perigo
para 0 processo que podem vir a ocorrer em concreto. Por tal razdo, tem-se
considerado necessario prever a possibilidade de o juiz conceder medidas
outras que ndo apenas aquelas expressamente previstas pelas leis processuais.

Assim, o poder de cautela designaria, em sintese, o poder que o magistrado
detém para proteger o processo, podendo, para tanto, aplicar até mesmo medidas
atipicas.

O poder geral de cautela esta previsto no artigo 297 do Cddigo de Processo Civil,
ao assegurar que “o juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas
para efetivacdo da tutela provisoria” e encontra arrimo na conclusdo do Enunciado
31 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “O poder geral de cautela esta
mantido no CPC”.

No Cédigo de Processo Penal, no entanto, esse poder ndo se aplica. Nas
palavras de Aury Lopes Jr. (2017), no processo penal “forma é garantia”. O processo

penal limita o poder estatal e, a luz dos principios da legalidade e da taxatividade, s6

Capitulo 2




permite atuagao restrita as normas.

Dessa forma, ndo ha que se falar em poder geral de cautela ou em medidas
cautelares que nao estejam previstas no ordenamento juridico. Essa compreensao
deve ser seguida com rigor, principalmente apds o advento da Lei 12.403/11 - que
trouxe novas medidas cautelares ao Cédigo de Processo Penal - sendo estas as que
podem ser aplicadas atualmente.

N&o é dado ao juiz criminal, portanto, criar, inovar, devendo, no que tange as
medidas restritivas trazidas ao acusado pelo processo penal (como a prisdo e as
medidas cautelares), estar atrelado ao que determina a lei.

Necessario cuidar agora da principiologia das prisbes cautelares, ja que
essencial conhecer quais sdo os principios que, a um sé tempo, estruturam e
norteiam as prisoes.

Sao seis: jurisdicionalidade e motivacédo, contraditorio, provisionalidade,
provisoriedade, excepcionalidade e proporcionalidade.

A jurisdicionalidade e motivacao significam obediéncia a Constituicdo, que
estabelece em seus artigos 5° LIV, LXI, e 93, IX, que ninguém sera privado da
liberdade sem o devido processo legal, que ninguém sera preso senao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente e
que (em regra) todos os julgamentos do Poder Judiciario seréo publico e todas as
decisdes fundamentadas, sob pena de nulidade.

Além dos referidos artigos, o Codigo de Processo Penal afirma no artigo 315
que “a decisdo que decretar, substituir ou denegar a priséo preventiva sera sempre
motivada” e, no artigo 283, que ninguém sera preso, a nao ser que em flagrante delito,
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria em razdo de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou em razao de prisdo temporaria ou preventiva.

Por esses principios, a prisédo cautelar s6 deve ser decretada por autoridade
judicial (ndo por delegado ou qualquer outra figura de autoridade) e mediante
decisdo motivada. A motivacéo, além de exigéncia constitucional, tem seus requisitos
expostos no Codigo de Processo Penal, que veremos posteriormente.

Outro principio essencial a prisédo cautelar € o do contraditério. Como se sabe,
a prisao € medida restritiva, que priva o ser humano de um de seus direitos mais
caros, o da liberdade.

Alias, ndo s6 a liberdade é suprimida, mas também a dignidade, considerando
o atual estado do sistema carcerario.

Por esse motivo, essencial, sempre que possivel, ouvir o indiciado/acusado
antes que se tome a deciséo de encarcera-lo cautelarmente.

Nesse ponto, as audiéncias de custodia, que decorrem de incentivo do Conselho
Nacional de Justica, objetivam apresentar aquele que foi preso em flagrante delito
ao magistrado, a fim de que esse tome uma das providéncias contidas no artigo
310 do Cdbdigo de Processo Penal, a saber, relaxe a prisédo, se ilegal, conceda a
liberdade proviséria, com ou sem fianca, substitua a prisdo em flagrante por medidas
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cautelares diversas da prisao (previstas no artigo 319 do referido Codigo) ou converta
a prisdao em flagrante em priséo preventiva (se presentes os requisitos dos artigos
312 e 313 do CPP).

Com essas audiéncias, o que se pretende € o encarceramento precoce (e, por
vezes desnecessario) e o contato do juiz com o preso, que tera a chance de explicar
as circunstancias que o levaram até ali.

No entanto, segundo informe jornalistico (sitio virtual G1, 2017), as audiéncias
de custodia mais encarceram que libertam. Se o objetivo era, portanto, diminuir o
namero de presos provisorios no pais, este ndo esta sendo alcangando.

De acordo com a matéria veiculada,

O Rio Grande do Sul lidera a proporcao de audiéncias que culminaram em prisées.
Segundo o CNJ, das 5.078 audiéncias feitas entre julho de 2015 e dezembro de
2016, 4.319 resultaram em priséo preventiva, um percentual de 85%. Em seguida,
estao os estados de Pernambuco (61%), Sergipe (61%) e Roraima (60%).

Buscando néo realizar conclusdes precipitadas, ja que nao tivemos acesso aos
autos de cada caso, nao podemos afirmar que todos esses casos nao eram, de fato,
casos de encarceramento.

Todavia, 0 que comumente ocorre € a repeticao da cultura do encarceramento
existente no pais, de forma que, se a cultura ndo mudar e se nédo houver a
compreensao de que a cadeia ha muito falhou em sua missédo, ndo importa quantas
vezes o0 encarcerado se postar diante do juiz, voltara ao carcere.

N&o ha, aqui, critica a audiéncia de custédia. Ao contrario, € possivel ver a
observancia aos principios e o respeito aos direitos humanos quando sao promovidos
encontros entre os sujeitos do processo. No entanto, as audiéncias de custodia
precisam ser implantadas com seriedade, em todo pais, e devem ser extintos os
modelos prontos de decisdo sem qualquer analise casuistica.

Sobre o principio do contraditério, Aury Lopes Jr. (2017) critica a redacao do
Cébdigo de Processo Penal, que afirma, em seu artigo 282, §3°, que o juiz, ao receber
pedido de medida cautelar, deve determinar a intimagcédo da parte contraria.

Nao s6 referido autor critica a expressao “parte contraria”, nao utilizada no
processo penal, como afirma que o artigo néo informa a finalidade da citagcdo, nao
explica se havera audiéncia ou resposta escrita, de forma que ele entende que deve
haver audiéncia para que, se utilizando do contraditério, 0 acusado argumente sobre
a desnecessidade da medida e/ou a auséncia do fumus comissi delicti e do periculum
libertatis.

Terceiro principio que nao pode ser esquecido € o da provisionalidade, que nao
se confunde com o da provisoriedade.

Por esse principio, a prisédo cautelar s6 existe enquanto existirem os motivos
de sua decretacdo. A contrario sensu, desaparecendo quaisquer dos requisitos
previstos no artigo 312, a prisdo cautelar deve ser revogada.

A prisao cautelar é, portanto, situacional, e depende da compreensédo do
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magistrado a respeito de ele ndo ser onisciente, de modo que a sua decisao, se for
0 caso, pode e deve ser mudada, se o perigo da liberdade ndo mais existir.
Atuar assim é observar o principio da atualidade do perigo, o qual Aury Lopes
Jr. (2017) esclarece:
Noutra dimensdo, mas intimamente relacionada com a provisionalidade, esta
o0 “Principio da Atualidade do Perigo”. Para que uma prisdo preventiva seja

decretada, € necessario que o periculum libertatis seja atual, presente, nao
passado, e tampouco futuro e incerto.

A “atualidade do perigo” é elemento fundante da natureza cautelar. Prisdo
preventiva € situacional (provisional), ou seja, tutela uma situacédo fatica
presente, um risco atual. No RHC 67534/RJ, o Min. Sebastido Reis Junior afirma
a necessidade de “atualidade e contemporaneidade dos fatos”. No HC 126815/
MG, o Min. Marco Aurélio utilizou a necessidade da “analise atual do risco que
funda a medida gravosa”. Isso € o reconhecimento do Principio da Atualidade do
Perigo.

O principio da provisionalidade esta previsto no artigo 282, § 4°, do Codigo de
Processo Penal, que assevera que o juiz pode, de oficio ou mediante requerimento,
substituir a medida cautelar aplicada ao réu, aplicar outra cumulativamente ou,
em ultimo caso, decretar a prisédo preventiva quando este desrespeitar a medida
anteriormente imposta.

Ponto relevante nesse momento é a necessaria critica a atuacao de oficio do
magistrado. Embora haja previséo legal, é claramente ranco inquisitério que deve
ser combatido, pois 0 juiz ndo detém meios de saber o que ocorre fora do processo
a menos que a acusacao ou a defesa Ihe informem. Informando-lhe, o fardo com
0 objetivo de fazer pedido, seja no sentido de agravar a situagcédo do réu, seja no
sentido de abrandar a situac&o do réu.

Parece equivocado que o juiz, de oficio, altere, em prejuizo do réu e sem
requerimento da defesa, a sua situacao, ja que tomaria o lugar da acusacao.

Outro principio essencial para guiar a prisdo cautelar € o da provisoriedade.

Esse, infelizmente, ndo é respeitado. Pior, € ainda mais desrespeitado que os
demais.

A provisoriedade determina que a prisdo cautelar tenha uma data final, um
prazo, sob pena de ser antecipacao da pena.

No entanto, ndo ha no Cddigo de Processo Penal (excetuada, portanto, a Lei
n°® 7.960/89, que traz prazo para a prisao temporaria) prazo de duragdo da prisao
preventiva, o que so6 faz piorar o0 caos carcerario.

Em verdade, o desrespeito a provisoriedade e provisionalidade sdo os grandes
problemas da superlotacdo carceraria, na medida em que as prisbes ndo sao
revogadas quando precisam ser, seja em razao do escoamento do prazo, seja em
virtude auséncia dos requisitos que anteriormente a autorizaram.

Como néo hé prazo, malgrado tentativa da doutrina em reunir os prazos descritos
no Cédigo e soma-los, ndo ha puni¢ao para a demora e o julgamento acerca do que
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configura ou n&o excesso de prazo € extremamente subjetivo.

Agrava a situacédo a sumula 52 do Superior Tribunal de Justi¢a, que informa
que “encerrada a instrugdo criminal, fica superada a alegagcdo de constrangimento
por excesso de prazo”. O entendimento parece nao considerar que, para quem sofre
os efeitos de um processo criminal, ndo ha diferenca entre instrugéo processual e o
seu término, vindo em bom momento a sua superacao (ROVER, 2019).

Quinto principio a ser considerado € o da excepcionalidade, previsto no artigo
282, §6°, do CPP, que informa que “a priséo preventiva sera determinada quando no
for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”.

A prisao preventiva, portanto, é excepcional, ja que a liberdade é a regra, e s6
deve ser utilizada quando néao puder o acusado estar solto ou quando nao puderem
ser utilizadas as medidas cautelares previstas no artigo 319 (por serem inadequadas
ou insuficientes).

Nesse ponto, louvavel o intento do legislador na Lei n°® 12.403/11, que criou
sistema multiforme, abandonando o sistema bipolar prisdo-liberdade. Entre a prisao
e a liberdade existe um vao, agora preenchido pelas taxativas medidas do referido
artigo.

A excepcionalidade se relaciona, a um s6 tempo, com a presunc¢ao de inocéncia,
com a necessidade e com a proporcionalidade.

Isto porque o carater excepcional se da justamente em virtude da liberdade
como regra e a prisdo preventiva deve ser medida necesséria e proporcional.

No entanto, considerado o fato de que o Brasil € a terceira populagao carceraria,
com mais de 726 mil presos, e que desse nimero (MINISTERIO DA JUSTICA,
2017) mais de 33% sao presos provisorios, conclui-se que as medidas cautelares
estdo sendo negligenciadas ao mesmo tempo em que os principios norteadores das
prisdes cautelares estao sendo desrespeitados.

Ferrajoli (2002), ao tratar da ideia de processo sem prisao preventiva, aduz que

Um argumento no qual se baseiam muitos defensores da prisdo preventiva é
o clamor social originado pela ideia de que um delinquente ainda néo julgado
nao seja punido imediatamente. Pode ocorrer que nisso haja algo de verdade:
uma parte da opinido publica seguramente associa finalidades diretamente
repressivas a prisdo preventiva. Mas essa ideia primordial do bode expiatorio é
justamente uma daquelas contra a qual nasceu aquele delicado mecanismo que
€ 0 processo penal, que n&o serve, como ja afirmei, para proteger a maioria, mas
sim para proteger, ainda que contra a maioria, aqueles cidadaos individualizados
que, nao obstante suspeitos, nao podem ser ditos culpados sem provas. E é
uma ideia exatamente oposta seja aguele sentimento comum da justica que
primeiro mencionei e que resulta ofendido pela captura de uma pessoa sem
provas, seja aos principios de liberdade e verdade que ja reconhecemos como
fontes de legitimidade da jurisdicdo. Isso quer dizer que as culturas da justica
sdo multiplas, frequentemente ambivalentes, as vezes conflitantes, e sobretudo
historicamente mutaveis; que assenta na responsabilidade intelectual e politica
dos juristas e dos legisladores defender e consolidar os valores de razao, de

tolerancia e de liberdade que estao na base daquela conquista de civilidade que
€ a presuncéo de inocéncia e que em boa parte se identificam com os valores

mesmos da jurisdicéo.
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Considerando o caos generalizado que se vivencia, ainda que pareca inviavel
um processo sem prisdo, € de se pensar a0 menos em um processo que utiliza a
prisdo de forma excepcional, se nao pelo acusado e os efeitos deletérios do processo
penal, pelo impacto social negativo gerado pela superpopulagao carceraria.

Por fim, integra a principiologia das prisdes cautelares a proporcionalidade, ja
mencionada anteriormente, e considerada o principio dos principios (LOPES JR.,
2017).

O principio, que se subdivide em necessidade, adequacéo e proporcionalidade
em sentido estrito, € essencial para orientar o juiz, ja que saber julgar a situacéao
e qual a melhor providéncia a ser tomada é o que separa o réu de trés estagios
distintos e transformadores: a liberdade, a liberdade condicionada ao cumprimento
das medidas cautelares (restritivas) ou a prisao.

Pelo viés da adequacéao, temos que a medida a ser imposta ao indiciado/
acusado deve ser adequada a gravidade do crime, as circunstancias do fato as suas
condi¢cdes pessoais, como preleciona o artigo 282, I, do Cédigo de Processo Penal.

Se o Direito Penal é visto como ultima ratio, a prisdo processual deve ser
encarada, com o perdao da repeticdo, como ultima ratio da ultima ratio, ou seja,
medida excepcional que s6 deve ser aplicada quando a liberdade nao for possivel
ou quando insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo.

Nesse sentido, o artigo 283, §1°, ensina que as medidas cautelares previstas
no titulo Xl (que trata da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade proviséria)
nao se aplicam a infracdo a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade.

Isso porque se ndo existe a possibilidade de no fim do processo o acusado
ser preso, a decretacdo de prisdo preventiva ou mesmo de medidas cautelares
configuram medida mais gravosa que a punigao final.

O viés da necessidade se relaciona com os principios ja comentados da
provisoriedade e da provisionalidade. Se a prisdo € excepcional e situacional, s6
deve ser decretada quando a necessidade assim exigir.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito € o equilibrio que deve utilizar
o magistrado ao decidir se decreta ou ndo a medida preventiva. E uma proibicéo
ao excesso de intervengdo, mas, por ser altamente genérico, torna-se um valor
manipulavel e por isso se deve ter cautela, a fim de que nao corrobore o decisionismo
(AURY LOPES JR., 2017).

Para Lénio Streck (2005),

Ha que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio da proporcionalidade
ndo aponta apenas para a perspectiva de um garantismo negativo (protecao
contra os excessos do Estado), e, sim, também para uma espécie de garantismo
positivo, momento em que a preocupacado do sistema juridico sera com o fato de
o Estado n&o proteger suficientemente determinado direito fundamental, caso em

que estar-se-a em face do que, a partir da doutrina aleméa, passou-se a denominar
de “proibic&o de protecdo deficiente” (Untermassverbot). Este conceito, explica

Capitulo 2




Bernal Pulido, refere-se a estrutura que o principio da proporcionalidade adquire
na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo. A proibicdo de protecao
deficiente pode definir-se como um critério estrutural para a determinacédo dos
direitos fundamentais, com cuja aplicacao pode determinar-se se um ato estatal
por antonomasia, uma omisséo viola um direito fundamental de protecao.

Segundo Aury Lopes Jr. (2017),

Uma forma - ténue, é verdade- de se buscar uma ancoragem para a
proporcionalidade estd na necessidade de conjuga-la com o principio da
dignidade da pessoa humana — no momento da aplicacdo da prisdo cautelar-
e, principalmente, enfatizar seu viés de “proibicdo de excesso” de intervencao
penal. A proporcionalidade deve ser pensada, no processo penal, como um
principio limitador do exercicio de poder. Mas isso é apenas reducédo de danos,
pois 0 espaco indevido da subjetividade judicial é bastante amplo. Por isso, muita
cautela com a proporcionalidade.

Vistos os principios que norteiam as prisdes cautelares, € possivel observar
que ha constante violacéao a eles.

Como a prisao € a regra no Brasil, o desrespeito a excepcionalidade gera, de
forma reflexa, o desrespeito aos demais principios, porque a prisdo que € sempre
decretada quando existem outras medidas menos gravosas que ndo foram ao menos
consideradas fere também a provisoriedade, a proporcionalidade e a provisionalidade.

Passa-se, agora, dentre as cautelares, a prisdo preventiva e seus aspectos.

2.2. Aspectos processuais da prisao preventiva

A prisao preventiva € espécie de prisdo cautelar regulamentada pelos artigos
311 a 316 do Codigo de Processo Penal.
Explicando a finalidade das medidas cautelares (dentre elas a prisdo), Aury
Lopes Jr. (2017) afirma que
As medidas cautelares n&o se destinam a “fazer justica”, mas sim a garantir o
normal funcionamento da justica por meio do respectivo processo (penal) de
conhecimento. Logo s&o instrumentos a servigo do instrumento processo; por
issO, sua caracteristica basica é a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado.
E importante fixar esse conceito de instrumentalidade qualificada, pois s6
€ cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao processo de
conhecimento). E somente o que for verdadeiramente cautelar é constitucional.
Com essas balizas, passa-se a analisar os artigos do Cbédigo de Processo
Penal. O artigo 311 dispbe que o juiz pode decretar a prisao preventiva em qualquer
fase da investigacéo policial ou do processo, sendo que, no ultimo caso, esta pode
ocorrer de oficio.
A simples leitura do artigo faz nascer a primeira critica a prisao preventiva: a
possibilidade de sua decretacao de oficio pelo magistrado no curso da acao penal.
Como ressaltado no primeiro capitulo, a atuacao de oficio do magistrado deve
ser vista com cautela, sob pena de ser clara a sua inquisitoriedade em sistema que
se pretende acusatério.
Ainércia e a imparcialidade séo principios importantissimos e tém uma razéo de
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ser, 0 que muitas vezes se ignora. Percebe-se que, no Brasil, os institutos, ao serem
importados, sofrem modificacbes e parece haver, para tudo, um “sistema misto”.

Nao se critica aqui a tentativa de aproximar opinides para construir terceira via
mais eficiente e eficaz, mas sim a constru¢édo de modelos que sédo, em si mesmos,
incoerentes.

Nao se pode adotar o sistema acusatério apenas quando convém, da mesma
forma que n&o se pode invocar os principios da inércia e da imparcialidade apenas
para eximir o Judiciario de se imiscuir em determinado tema.

Preleciona Ferrajoli (2002):

O juiz nao deve ter qualquer interesse, nem geral nem particular, em uma ou outra
solucdo da controvérsia que é chamado a resolver, sendo sua funcédo decidir
qual delas é verdadeira qual é falsa. Ao mesmo tempo ele ndo deve ser um
sujeito “representativo”, nao devendo nenhum interesse ou desejo - nem mesmo
da maioria ou da totalidade dos cidadéaos - condicionar seu julgamento que esta
unicamente em tutela dos direitos subjetivos lesados: como se viu no paragrafo 37,
contrariamente aos poderes executivo e legislativo que sao poderes de maioria,
0 juiz julga em nome do povo, mas ndo da maioria, em tutela das liberdades
também das minorias.

Chamarei equidistancia ao afastamento do juiz dos interesses das partes em
causa; independéncia a sua exterioridade ao sistema politico e em geral a
todo sistema de poderes; naturalidade a determinacado de sua designacao e
a determinacédo das suas competéncias para escolhas sucessivas a comissao
do fato submetido ao seu juizo. Esses trés perfis da imparcialidade do juiz
requerem garantias organicas que consistem do mesmo modo em separacoes:
a imparcialidade requer a separacao institucional do juiz da acusacao publica; a
independéncia requer a sua separacéo institucional dos outros poderes do Estado
e por outro lado a difusdo da fungao judiciaria entre sujeitos ndo dependentes
um do outro; a naturalidade requer exclusivamente a sua separacédo de
autoridades comissionadas ou delegadas de qualquer tipo € a predeterminacao
exclusivamente legal das suas competéncias. E supérfluo acrescentar, por fim,
que a imparcialidade, além das garantias institucionais que a suportam, forma um
habito intelectual e moral, ndo diverso do que deve presidir qualquer forma de
pesquisa e conhecimento.

Alias, sobre a redacao do artigo, Aury Lopes Jr. (2017) aponta duplo equivoco:

O erro é duplo: primeiro, permitir a atuagao de oficio (juiz ator = ranco inquisitério),
e, segundo, por empregar a expressdo “no curso da acéo penal”’, quando,
tecnicamente, o correto € “no curso do processo penal”. Acéo processual é um
poder politico constitucional de invocacéo da atividade jurisdicional, que, uma
vez invocada e posta em movimento, da origem ao processo. O que se move, tem
“proceder”, é o processo e ndo a agao penal.(...)

A imparcialidade do juiz fica gravemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou, pior, quando ele assume uma
postura inquisitéria decretando - de oficio — a prisdo preventiva. E um contraste
que se estabelece da posicéo totalmente ativa e atuante do inquisidor e a inércia
que caracteriza o julgador. Um € sinbnimo de atividade e o outro de inércia.

A ideia é reafirmada por COUTINHO (2015):

Ademais, compondo arelagao processual, o juiz é sujeito de direitos, mas também
se subordina aocs interesses dos cidadaos enquanto partes, ou seja, possui direitos
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e deveres, a par do poder que é inerente a funcao jurisdicional. Sua posi¢cao na
relacdo processual é de 6rgao super partes. Entretanto, deve-se ter em conta
que tal situacéo néo signiﬂca} que ele estd acima das partes, mas que esta para
além dos interesses delas. E uma figura imparcial, entdo, como candidamente
acena a doutrina tradicional. Neste sentido, o juiz também esta para além de
seus interesses individuais, encarnando o proprio Estado. E por tal raz&o que se
fala em Estado-juiz. Assim, ndo se pode dizer que o0 juiz € um representante do
Estado, mas um drgéo dele e, deste modo, é o Estado, presentando-o, como quer
Pontes de Miranda; e nao o representando.

Assim, grave o0 equivoco ndo sO do legislador, que atua em clara afronta
ao sistema acusatério, como dos tribunais brasileiros, que permitem a aplicacéao
de dispositivos legais retrégrados e que desrespeitam a base principiolégica do
processo. Falta interesse e um olhar atento para o réu, que paga, além de pelos
seus erros, pela indiferenca alheia.

Definida o que é a prisao preventiva e em qual momento ocorre, importante
tratar de seu requisito e de seus fundamentos.

O artigo 312 do CPP estabelece que a prisédo preventiva pode ser decretada,
havendo prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, a prisdo
preventiva pode ser decretada como garantia da ordem econdmica, garantia da
ordem publica, conveniéncia da instru¢do criminal ou para aplicagao da lei penal.

O fumus comissi delicti, como ja apontado anteriormente, estampa a certeza
de que o delito foi cometido e também que ha indicios suficientes de que tenha sido
cometido pelo acusado/indiciado, sendo requisito essencial para a decretacdo da
prisao preventiva.

Embora conste no artigo a expressédo “indicio suficiente”, trata-se de mais
uma expressao vaga que deve ser evitada no processo penal. Isso porque nao se
pode perder de vista nem por um instante que o valor liberdade esta em jogo (e a
dignidade também, haja vista o caos carcerario e o rotineiro desrespeito aos direitos
fundamentais do preso).

Nessa linha a critica de Carnelutti (1950, apud Aury Lopes Jr., 2017), que indica
que é necessario distinguir o juizo de probabilidade do juizo de possibilidade. O
juizo de possibilidade é aquele que basta ao indiciamento, ja que posteriormente o
Ministério Publico deve provar a culpabilidade do réu.

Por outro lado, o juizo de probabilidade, necessario na decretacdo de qualquer
cautelar, vai além. Como o 6nus é a perda da liberdade, devem predominar as razdes
positivas sobre as razdes negativas no que toca a autoria.

A probabilidade, e ndo a possibilidade, é que seria, portanto o fumus comissi
delicti.

A decretacao da prisdo preventiva em razao da certeza da existéncia do crime
e de indicios suficientes de autoria também significa a analise dos trés substratos do
crime (conceito analitico), a saber, a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade (CIRILO
DE VARGAS, 1992, apud Aury Lopes Jr., 2017).

Explica-se: se atipica a conduta, ndo ha que se falar em prisdo; se culposa a
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conduta, também ndo ha que se falar em prisédo preventiva (vedada por for¢ca do
artigo 313 do Cdédigo Processual Penal); se presentes excludentes de ilicitude, ndo
pode ser decretada a prisdo, nos termos do artigo 314.

Por esse motivo, imprescindivel que o requerimento prisional venha
acompanhado de informacdes que possam atestar a presencga ou auséncia de tais
circunstancias.

O periculum libertatis, por sua vez, constitui fundamento da prisdo preventiva. E
o perigo na liberdade do acusado/indiciado que faz com que a priséo seja decretada.

O perigo da liberdade, por sua vez, se funda na ameacga que o sujeito passivo
do processo representa a ordem publica, a ordem econémica, a conveniéncia da
instrucao criminal ou a aplicacao da lei penal.

Analisando o vocabulario legal, possivel notar mais uma vez como o legislador
utiliza expressbes vagas, genérica, abertas pra designar conceitos importantes e
que se pdem entre a liberdade e a prisao de milhares de brasileiros.

Dificil acreditar que seja mera inexperiéncia ou atecnia do legislador. Na
verdade, a legislacdo vaga atende aos anseios de uma sociedade punitivista e que,
desconhecendo o seu poder, forca reformas que prejudicam quem mais precisa do
Estado.

“Garantir a ordem publica” é expresséo que se presta a todo tipo de situagao.
Ora, se considerarmos que o Direito Penal € um ramo de Direito Publico, que o crime
€ uma nao conformidade com o sistema vigente e que o Estado é sujeito passivo
constante/mediato de todo crime - ja que cabe a ele exigir o cumprimento da lei
penal (MASSON, 2017) -, todo acusado/indiciado deveria ser preso para garantir a
ordem publica.

Ocorre que, como sabemos, a priséo € (ou deveria ser) excepcional, sendo a
regra a presuncéo de inocéncia e, consequentemente, a liberdade.

Assim, a garantia da ordem publica n&o pode se confundir com “clamor popular”,
“credibilidade das instituicbes/justica”, “gravidade em abstrato do delito”, como vem
reiteradamente decidindo o STF, a exemplo do HC 126.003/SP:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. DECISAO MONOCRATICA
DE MINISTRO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA COM FUNDAMENTO NA
SUMULA 691/STF. TRAFICO DE DROGAS. ILICITUDE DO MEIO DE PROVA.
MATERIA NAO EXAMINADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. DUPLA SUPRESSAO
DE INSTANCIA. PRISAO PREVENTIVA. MANIFESTA ILEGALIDADE. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO IDONEA. (...) 3. Segundo o art. 312 do Cédigo de Processo
Penal, a preventiva podera ser decretada quando houver prova da existéncia do
crime (materialidade) e indicio suficiente de autoria, mais a demonstracédo de
um elemento variavel: (a) garantia da ordem publica; ou (b) garantia da ordem
econdmica; ou (c) por conveniéncia da instrucdo criminal; ou (d) para assegurar
a aplicacdo da lei penal. Para qualquer dessas hipoteses, é imperiosa a
demonstracao concreta e objetiva de que tais pressupostos incidem na espécie,
assim como deve ser insuficiente o cabimento de outras medidas cautelares, nos
termos do art. 282, § 6°, do Cdédigo de Processo Penal 4. A jurisprudéncia desta

Corte ¢ firme no sentido da impossibilidade de decretacdo da prisdo preventiva
com base (a) na gravidade abstrata do crime de trafico de drogas, e (b) em
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presuncdo de fuga. Precedentes. 5. Ordem concedida, em parte.

Pior ainda, garantia da ordem publica também néo é sinbnimo de protecédo da
“saude publica” (a mais absurda, ja que comum em decisdes sobre trafico de drogas
— 0 trafico s6 € questéo de saude publica nessa hora)!

O fundamento da garantia da ordem econémica busca, com a prisao, evitar a
reiteracdo das condutas ou o enfraquecimento do sistema financeiro. Foi inserido
pela Lei n°® 8.884, de 1994, que dispde sobre a prevencéo e a repressao as infracdes
contra a ordem econbémica.

Mas o que sao garantia da ordem publica e da ordem econdémica, de fato?
N&o se sabe. O que se sabe, no entanto, é que ndo atendem a instrumentalidade
qualificada necessaria as cautelares, ndao servindo ao processo porque néao o tutelam,
sendo substancialmente inconstitucionais (AURY LOPES JR., 2017).

Ainda segundo o autor, “a prisao para garantia da ordem publica sob o argumento
de perigo de reiteracdo bem reflete 0 anseio mitico por um Direito Penal do futuro,
que nos proteja do que pode (ou nao) vir a ocorrer”.

A conveniéncia da instrucao criminal é o terceiro fundamento para a prisao
preventiva e, apesar de ser, de fato, cautelar, sofre do mesmo mal que os demais:
0 que é conveniéncia? Usualmente, a conveniéncia designa oportunidade,
discricionariedade, palavras que néo se relacionam de forma alguma com as prisoes,
regidas pela legalidade, taxatividade, excepcionalidade.

Foi criada como forma de evitar que o indiciado/acusado ameace, de algum
modo, o caminhar processual ou a colheita de provas, o que pode se dar de inUmeras
formas.

De fato, € preciso resguardar o andamento do processo. No entanto, ao utilizar
a palavra “conveniéncia”, abre-se leque de arbitrariedade. Em tempos em que o
Ministério Publico deseja realizar evento para discutir a “bandidolatria” e dizer que “o
desencarceramento mata” (RODAS, 2017), todo cuidado € pouco.

Outro fundamento para a priséo € assegurar a aplicacao da lei penal. Deseja
o legislador, nesse ponto, impedir que o acusado/indiciado fuja, o que tornaria sem
efeito algum a lei. De nada adiantaria todo o processo se, ao final, o condenado
nao estivesse presente para cumprir sua pena ou mesmo para receber resposta
absolutéria do Poder Judiciario.

Relevante destacar aqui o precedente do Supremo Tribunal Federal ja indicado
acima, segundo o qual ndo se pode decretar impossibilidade de decretacao da
prisdo preventiva com base em presuncéao de fuga. Necessario, portanto, que haja
indicativos concretos de que o réu pretende fugir.

Sobre a fuga, Ferrajoli (1997, apud Aury Lopes Jr., 2017) entende que esta
ocorre por receio da prisao preventiva, e nao tanto por receio da sentenca. Para ele,
a auséncia de razoabilidade e justica € um dos fatores determinantes para a fuga.

Além dos fundamentos indicados, ndo se pode esquecer a atualidade do perigo,
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que tratado na secado anterior. Se o perigo ndo é atual, ndo ha periculum libertatis e
0 encarceramento néo se sustenta.

Verdadeira aula € a ementa do HC 95009/SP, de relatoria do Ministro Eros
Grau, que, embora extensa, deve ser vista:

(...) PRISAO PREVENTIVA: (...) FUNDAMENTACAO INIDONEA: 1) CONVENIENCIA
DA INSTRUCAO CRIMINAL PARA VIABILIZAR, COM A COLHEITA DE PROVAS, A
INSTAURACAO DA ACAO PENAL. Tendo o Juiz da causa autorizado a quebra de
sigilos telefonicos e determinado a realizag&o de inUmeras buscas e apreensoes,
com o intuito de viabilizar a eventual instauracdo da acéo penal, torna-se
desnecessaria a prisdo preventiva do paciente por conveniéncia da instrucao
penal. Medidas que lograram éxito, cumpriram seu designio. Dai que a prisédo
por esse fundamento somente seria possivel se 0 magistrado tivesse explicitado,
justificadamente, o prejuizo decorrente da liberdade do paciente. A ndao ser assim
ter-se-a prisdo arbitréaria e, por consequéncia, temeraria, auténtica antecipagéao
da pena. O propalado “suborno” de autoridade policial, a fim de que esta se
abstivesse de investigar determinadas pessoas, a primeira vista se confunde com
0s elementos constitutivos do tipo descrito no art. 333 do Cédigo Penal (corrupcéo
ativa). I)\GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL, FUNDADA NA SITUACAO
ECONOMICA DO PACIENTE. A priséo cautelar, tendo em conta a capacidade
econdbmica do paciente e contatos seus no exterior n&do encontra ressonancia na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pena de estabelecer-se, mediante
quebra daigualdade (artigo 5°, caput e inciso | da Constituicdo do Brasil) distingéo
entre ricos e pobres, para o bem e para o mal. Precedentes. Ill) GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA, COM ESTEIO EM SUPOSICOES. Mera suposicéo --- vocabulo
abundantemente utilizado no decreto prisional --- de que o paciente obstruira as
investigagdes ou continuara delinquindo n&o autorizam a medida excepcional
de constricdo prematura da liberdade de locomocéo. Indispensavel, também
al, a indicacéo de elementos concretos que demonstrassem, cabalmente, a
necessidade da prisdo. IV) PRESERVACAO DA ORDEM ECONOMICA. No
decreto prisional nada se vé a justificar a prisdo cautelar do paciente, que nao ha
de suportar esse gravame por encontrar-se em situacdo econémica privilegiada.
As conquistas das classes subalternas, ndo se as produz no plano processual
penal; outras sao as arenas nas quais devem ser imputadas responsabilidades
aos que acumulam riquezas. PRISAO PREVENTIVA COMO ANTECIPACAO
DA PENA. INCONSTITUCIONALIDADE. A prisdo preventiva em situacoes
que vigorosamente nao a justifiguem equivale a antecipacao da pena, sancao
a ser no futuro eventualmente imposta, a quem a mereca, mediante sentenca
transitada em julgado. A afronta ao principio da presuncéo de n&o culpabilidade,
contemplado no plano constitucional (artigo 5°, LVII da Constituicdo do Brasil),
€, desde essa perspectiva, evidente. Antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria a regra € a liberdade; a prisdo, a excecdo. Aquela cede a esta
em casos excepcionais. E necessaria a demonstracéo de situacoes efetivas que
justifiqguem o sacrificio da liberdade individual em prol da viabilidade do processo.

Por derradeiro, a prisdo preventiva também pode ser decretada, nos
termos do artigo 312, paragrafo unico, do CPP, se houver descumprimento das
medidas cautelares impostas. Nesse caso, devem ser observados os principios
da proporcionalidade, necessidade e adequacado para determinar se, de fato, o
encarceramento é a medida que se impde.

Seguindo a analise da prisdao preventiva como delineada no CPP, os artigos
313 e 314 tratam dos casos em que, respectivamente, se admitird e que néao se
admitird essa modalidade de prisao.

O artigo 313 estabelece que serd admitida a prisdo nos crimes dolosos com
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pena maxima superior a quatro anos, se o réu tiver sido condenado por outro crime
doloso (com sentenca transitada em julgado), se o crime envolver violéncia doméstica
ou familiar contra vulneraveis (mulher, crianca, adolescente, idoso e pessoa com
deficiéncia) e quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa e esta néao
fornecer elementos suficientes para esclarecer tal duvida.

O artigo 314, por sua vez, informa que nao sera admitida a prisao preventiva
quando presentes as excludentes de ilicitudes previstas no artigo 23 do Cddigo
Penal.

O primeiro inciso do artigo 313, comentado anteriormente, estabelece a
impossibilidade de prisdo preventiva em crimes culposos e, nos dolosos, quando
estes possuam pena maxima igual ou inferior a quatro anos.

Assim, ndao caberia prisdo preventiva para crimes como furto, estelionato,
descaminho e apropriacao indébita, todos com pena maxima de quatro anos.

Todavia, nao parece que o legislador seguiu caminho coerente, pois a0 mesmo
tempo em que assim estabelece, dispde no artigo anterior que a prisao preventiva
também pode advir do descumprimento de medidas cautelares diversas.

Dessa forma, restringe a prisdo preventiva e depois, por meio de paragrafos
e incisos faz perceber que esta, de um modo ou de outro cabe em todos o0s casos,
qguer porque a pena maxima é superior a quatros anos, quer porque foi descumprida
medida cautelar, quer porque o réu € reincidente (inciso Il).

Alias, a reincidéncia nesse rol é altamente criticavel, haja vista que paira a
presuncao de inocéncia sobre o réu em cada processo, pois cada um trata de
conduta diversa. Assumir que o acusado/indiciado deve ser preso apenas porque ja
foi condenado é sepultar o referido principio (AURY LOPES JR., 2017).

N&o se discute aqui que, de fato, ndo cabe prisdo preventiva ao acusado que
corretamente cumpre a medida cautelar imposta. Mas isso é o minimo. O CPP parece
se valer de mais artificios para que seja decretada a prisao do que se ocupa de tratar
das medidas cautelares (apenas arroladas no artigo 319 — com excecéo da fiancga).

Os artigos 312 e 313 devem, portanto, atuar em harmonia, de forma que o
periculum libertatis e o fumus comissi delicti sejam verificados pelo juiz quando este
se deparar com alguma das situagbes do artigo 313, ao mesmo tempo em que estas
situacOes devem servir de limitagao ao artigo 312, ou seja, mesmo que exista perigo
na liberdade e presentes indicios suficientes de autoria, se 0 caso ndo se encaixar
nas hipbteses taxativas do artigo 313, ndo ha que se falar em prisdo (ou haveria aqui
medida mais gravosa que o préprio resultado final do processo).

Com a mesma cautela o inciso Ill e o paragrafo unico do artigo 313 devem ser
vistos. No inciso Ill, o legislador foi extremamente vago ao afirmar que se admite
prisédo “se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, criancga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia”. Qual crime? Qualquer
crime? O legislador ndo explica.

Aprotecédo aqueles violentados no ambito doméstico, fisica ou psicologicamente,
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€ essencial, mas se nao se trata de fundamento da priséo (ja vistos no artigo 312),
0 que € esse inciso? Um refor¢o da gravidade da situacdo para que o magistrado
decrete a prisdao?

Se sim, deveria ser avaliado a cada caso. Acrescentar o0 mencionado inciso
apenas para demonstrar uma intengao € caminho perigoso e que pode gerar inUmeras
arbitrariedades, pois ndo podemos esquecer que aqui hao se trata de prisdo-pena,
mas sim de prisé&o cautelar.

O mesmo ocorre no paragrafo unico, que traz a prisdo preventiva “quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la”.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil informa em seu artigo 5°,
inciso LVIII, que o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagao criminal,
salvo nas hip6teses previstas em lei.

Essa lei € a de n° 12.037, de 2009, que estabelece, em seu artigo 4°, que
“‘quando houver necessidade de identificacdo criminal, a autoridade encarregada
tomara as providéncias necessarias para evitar o constrangimento do identificado”.

Considerando que a identificacdo criminal (principalmente depois da Lei
n° 12.654, de 2012, que trata de colheita de material genético) ja pode gerar
constrangimento, a priséo, entédo, gera enorme 6nus diante de mera auséncia de
identificacéo civil, de modo que a priséo preventiva s6 deve ser decretada em olhar
sistémico e topogréfico, ou seja, quando presentes o requisito e fundamentos da
prisao e quando ndo houver medida cautelar diversa da prisao suficiente.

Por fim, ressalta-se que os artigos 314 e 315 do CPP (este ultimo que trata da
motivacéo das decisbes que decretam, substituem ou denegam a prisdo preventiva)
ja foram tratados anteriormente em outros topicos.

O artigo 316, que esclarece que o juiz “podera revogar a prisdo preventiva
se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
de novo decreta-la, se sobrevierem razdées que a justifiquem”, carece de maiores
explicacoes.

Diante de todo o exposto, o que se quer dizer, em resumo, é: se o legislador
nao considerar a prisdo como ultima ratio, quem vai considera-la?

E certo que os juizes, em sua atividade, devem, a luz da constitucionalizacdo
do direito processual penal, aplicar a medida cabivel a cada caso. Mas € mesmo
necessario que se dependa do juiz para “filtrar” a lei a luz da Constituicdo quando
o proprio legislador ja deveria ter elaborado norma que respeite regras e principios
constitucionais? Até quando?

Necessario que seja seguido o caminho liberdade —medida cautelar—cumulacéo
de medidas cautelares — e, s6 entéo, priséo.

A prisdo cautelar desenfreada, sem realmente considerar a necessidade e a
proporcionalidade do encarceramento e sem cogitar a aplicacdo de uma ou mais
medidas cautelares diversas, tem descortinado um numero de presos alarmante e
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um sistema em colapso e que desrespeita diuturnamente os direitos daqueles, como
sera visto a seguir.

2.3. “Estado de coisas inconstitucional” e prisao cautelar

Expostos os principios das prisdes cautelares e os aspectos mais relevantes
da priséo preventiva, necessario tratar brevemente do sistema carcerario e em que
medida a sua precariedade se relaciona com 0 excesso de prisdes, 0 que poderia
gerar, de forma reflexa, a necessidade de realizar acordo de colaborag¢do premiada.

Como se sabe, a criminalidade é crescente e 0 numero de encarceramento €
alarmante, sendo possivel concluir que a violéncia ndo diminuiu ao longo dos anos
com as medidas estatais criadas.

O “boom” criminal nos anos 70 criou insegurancga popular e, consequentemente,
a pedido da sociedade, recrudescimento de sancoes.

O que iniciou neste periodo ganhou ainda mais for¢ca nos anos 90, com
a tomada de medidas drasticas como a edicdo da lei dos crimes hediondos. No
entanto, ainda que novos tipos penais tenham sido criados, as penas aumentadas
e as condi¢cdes para desencarceramento tenham sido dificultadas (como no caso
dos ja& mencionados crimes hediondos e os a eles assemelhados), tais fatores néao
intimidaram os criminosos.

Em verdade, assim como nos Estados Unidos (DE GIORGI, 2017), cada
vez mais mulheres tém se juntado a um grupo que antes era predominantemente
masculino (e no Brasil esse nUmero cresce ainda mais que nos EUA, como informa
SANTORO, 2017).

E n&o é apenas esse dado é aterrador. Considerando que os EUA ocupam
o primeiro lugar no ranking dos que mais encarceram (com grande impacto na
vida dos afroamericanos — 132 EMENDA, 2016), importante caminhar em sentido
diametralmente oposto de um pais que criminaliza a miséria (WACQUANT, 2003), ja
gue a considera necessaria e a explora no sistema capitalista (DE GIORGI, 2006).

Alias, nao € nova a ideia de que o mercado de trabalho, o sistema punitivo e o
carcere estao intimamente relacionados (KIRCHHEIMER & RUSCHE, 2004).

No Brasil, crimes cruéis continuam a ser praticados, independentemente da
sancdo abstratamente prevista, o que demonstra que o “custo-beneficio” néo é,
como costumam pensar 0os adeptos de penas mais severas, um fator considerado
pelos infratores.

A sociedade contemporénea enfrenta novos desafios, decorrentes, entre outros
fatores, da globalizagdo e da constante mudang¢a do homem a fim de adaptar-se ao
gue ocorre no mundo.

No entanto, embora muitas mudancas sejam desejadas e benéficas, como a
tecnologia e outros meios que facilitam a interacao, a comunicacao e a compreensao
entre os individuos, a sociedade hodierna lida com problemas que decorrem do
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crescimento de populacéo alienada politicamente, com fracas bases educacionais e
que reproduz com rapidez e sem pensamento critico noticias, sejam verdadeiras ou
falsas, e opinides, com ou sem embasamento.

Dentre as consequéncias do “mundo liquido” de Bauman (2001), em que as
relacdes sdo rapidas e superficiais e a eterna vigilancia é o preco que se paga pela
segurancga, a violéncia é fator crescente na sociedade em que vivemos. Todavia
- seria possivel perguntar- como a violéncia cresce se as puni¢des nas ultimas
décadas aumentaram?

De fato, as tltimas décadas no Brasil sdo marcadas por leis que criaram novos
delitos e recrudesceram sancoes.

Isso porque, em virtude das organizacbes criminosas que cresceram
vertiginosamente a partir dos anos 70, a criminalidade aumentou significativamente e,
por essa razdo, a sociedade passou a clamar por medidas extremas, que pusessem
um fim ou ao menos fossem capazes de diminuir a pratica de crimes, pratica que
ganhou ainda mais forca ao longo dos anos 90.

Nesse contexto, podemos lembrar o crime perpetrado contra a filha da famosa
escritora de novelas Gléria Perez e 0 quanto o caso, que assombrou o pais, foi
responsavel pela alteracao da Lei de crimes hediondos (8.072/90, alterada em 1994),
ja que foi capaz de mobilizar a populacéo e culminar, ainda que indiretamente, na
inclusdo do homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos.

A ideia da lei e de suas posteriores alteragcOes, imagina-se, era demonstrar a
ojeriza e o repudio em relagdo a determinado delitos, como homicidio qualificado,
extorsao mediante sequestro e latrocinio. Tais crimes, por serem tdo chocantes para
a populacéo, deveriam, segundo o entendimento legislativo, ter condicbes especiais
(mais dificeis) de progressao da pena e, inicialmente, impossibilidade de concessao
de fianca.

Além da referida lei, outras mudancas foram feitas recentemente na legislacao
penal que comprovam que s6 aumenta a sanha punitiva legislativa, a exemplo da
majoracao das penas nos delitosrelacionados as drogas (crimes estes que impactaram
significativamente o sistema penitenciario — BOITEUX, 2014) e da criagao de crimes
ocorridos na investigacéo e na obteng¢do da prova (Lei 12.850/2013, que trata das
organizacgdes criminosas).

Todavia, o que se pode notar, pelo continuo pedido de punicdo vindo da
sociedade, que deseja até mesmo a reducao da maioridade penal, € que o aumento
das penas e a criacao de obstaculos para o desencarceramento dos individuos
nao tem sido suficiente para diminuir a pratica de delitos. Estima-se, inclusive, que
atualmente no Estado de Pernambuco sdo cometidos dezesseis homicidios por dia,
segundo informe jornalistico da Folha de S&o Paulo (2017).

E n&o para no campo abstrato o endurecimento das sancgdes. A represséo tem
sido cada vez maior pela forca policial, a despeito das constantes reclamacgdes da

sociedade em relacdo a impunidade.
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Sobre o tema, De Giorgi (2017) traz cinco teses sobre o encarceramento em
massa que. Embora tenham sido feitas diante de dados dos Estados Unidos, ao
menos duas devem ser ressaltas aqui: “a luta contra o encarceramento em massa é
uma luta contra a desigualdade social” e “ndo ha fim para o estado penal sem uma
reforma radical do policiamento”.

Estampa o asseverado o fato de que o Brasil ocupava em 2017, segundo
dados fornecidos pelo Levantamento de Informacdes Penitenciarias (realizado pelo
Ministério da Justica e Seguranga Publica), o posto de pais com a terceira maior
populacdo carceraria no mundo, estando atras apenas dos Estados Unidos e da
China. No Levantamento realizado em 2014 o pais ocupava a quarta posi¢éao, tendo,
em pouquissimo tempo, ultrapassado a Russia.

E possivel notar, entdo, que embora tente o Estado, por duas frentes diferentes
(a saber, a forca intelectual legislativa e a forca bruta policial) proceder a diminui¢ao
da pratica dos delitos, tem falhado consideravelmente em sua missao de utilizar o
Direito Penal como ultima ratio no que tange a pacificacdo e o Direito Processual
Penal como instrumento de prevencao e ressocializacao, e ndo apenas de punicao.

Segundo informacdes constantes no Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias de 2017, produzido pelo Ministério da Justica e da Seguranca
Publica, a populacdo carceraria no Brasil aumentou 150% entre os anos 2000 e
2017, contando atualmente com mais de 726.354 presos.

Além disso, dessa populagcao carceraria, ja foi visto que 33,29% aguardam
julgamento, ou seja, significativa parcela dos cidadaos atualmente encarcerados,
padecendo em péssimas condicdes fisicas e psicologicas, nédo esta definitivamente
condenada.

Agregando mais dados relevantes ao presente trabalho, dos 726.354 atualmente
presos, 685.929 deles sdo homens, demonstrando a prevaléncia no sexo masculino
na populacéo carceraria, encarcerados principalmente em razao de crimes contra o
patriménio e trafico de drogas.

Se, de um lado, a populacdo brasileira € composta por 52,2% de negros e
pardos e 46,8% de brancos, a populacéo carceraria se compde por 63,64% de
negros e pardos e 35,48% de brancos.

Seguindo a comparacao populacdo brasileira versus populagao carceréria, o
mesmo informe consultado mostra que, se na sociedade como um todo 33% néo tém
o ensino fundamental completo (namero que por si so ja € alarmante), o percentual
€ ainda mais aterrador quando se considera apenas 0s encarcerados, ja que sobe
para 51,35%.

Por derradeiro, apenas 10,58% da populagdo carceraria no Brasil exerce
alguma modalidade de atividade educacional (entre as de ensino escolar e as
complementares).

A andlise ora estampada faz perceber que ha perfil carcerario que pode
facilmente ser tragado: o presidiario brasileiro € homem, negro, com pouca instrucao
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e, portanto, sem oportunidades.

N&o é por acaso, gize-se, que esse perfil retrata, na verdade, o menos favorecido
no Brasil: pobre, negro, sem renda, sem educacao e sem chances, esses que estéao
na base do sistema veem, com frequéncia, o crime como oportunidade para mudar
a sua realidade e de suas familias.

Esta situacdo ocorre, além do afd de suprimento de necessidades basicas,
também porque a insercdo em sociedade de consumo iguala as expressoes “padrao
de vida” e “qualidade de vida” as expressdes “padrao econdmico”, “padrao de
consumo”.

Dinheiro € sinbnimo néao s6 de poder de compra, mas também de status, de
valor, e n&o raro os menos favorecidos, que nao receberam ensino de qualidade e,
por conseguinte, ndo obtiveram oportunidades iguais no mercado de trabalho, ndo
tém acesso aos mesmos produtos, mesmas lojas, mesmas marcas, 0 que pode
gerar revolta, considerando que suas cargas laborais tendem a ser extenuantes.

E como se os favorecidos tivessem dupla sorte: a uma, nasceram em familias
de renda média, média-alta ou alta. Depois, em virtude de investimento educacional
neles realizado, alcam melhores postos de trabalho que exigem menos horas diarias,
restando a justificativa do menor tempo de trabalho na maior quantidade de tempo
de estudo.

Ocorre que osmenosfavorecidos (desde o nascimentocomlares desestruturados
emocional e financeiramente) nao tiveram ao menos a primeira sorte, quanto dira as
oportunidades delas decorrentes.

Estédo, do nascimento a morte (muitas vezes prematura), presos, se nao em
penitenciarias, em transportes publicos lotados, em escolas depredadas, em filas
interminaveis, em moradias precarias, salvo se, com o esfor¢o herculeo, conseguirem
driblar todas as intempéries. E, mesmo assim, a luta ndo € garantia de vitoria nesses
casos.

As desigualdades sociais sédo antigas e profundas (RIBEIRO, 1995) e
demonstram, em seu imo, a necessidade de recuperar a dignidade e a autoestima
dos menos favorecidos, proporcionando-lhes condicbes dignas de existéncia,
condicdes essas que ultrapassam a renda e significam também oportunidades iguais
nas escolas e nos empregos.

E importante, para que se entenda o crime e a fungéo do Direito Penal, estudar
antes o criminoso. Nao é possivel, portanto, que sejam discutidas medidas penais e
processuais deixando de lado aquele que mais interessa nessa questao: um cidadao
desviado das normas de conduta estabelecidas e que, com seu comportamento, pde
em risco seus semelhantes.

Esse € o ponto que, talvez, fuja a compreensdo da sociedade e muitas vezes
do Poder Judiciario: o preso € cidadao, tem garantias de cidaddo e como tal deve
ser tratado. O olhar em relacéo a ele, em vez de critico, deve ser clinico, objetivando
descobrir em qual ponto a sociedade (englobadas aqui a familia e o Estado) falhou
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com aquele individuo no sentido de lhe ensinar as normas e sua utilidade.

Nao ha resposta facil que resolva a criminalidade no pais.

Em julho do presente ano, o Brasil foi assolado por conflitos entre fac¢des
criminosas (que sao forma de protecao para muitos presos) dentro dos presidios no
Para, guerras essas que deixaram inumeros mortos (MADEIRO, 2019).

Apesar de estarrecidos pela brutalidade com que as mortes ocorreram, muitos,
entendendo ser a prisdo panaceia, se sentiram perversamente satisfeitos pela
eliminacéo de individuos encarcerados.

No entanto, as falhas redes do sistema impdem o reconhecimento de que o
individuo marginalizado é, dia a dia, impelido para o abismo da criminalidade e da
priséo.

Apesar de aqui colacionados os dados fornecidos pelo Governo Federal, ha
que se ressaltar a responsabilidade de cada Estado e de seus governantes pelas
barbaries praticadas nas unidades prisionais, ja que responsaveis por 706.619 dos
mais de 726 mil presos.

Tais quais o0s hospicios, utilizados para punir comportamento dito desviante
(ainda que muitas vezes inexistente qualquer disturbio), as cadeias empregam a
seletividade penal e encarceram provisoriamente por ser o individuo pobre, negro e
parecer suspeito. E que ndo se diga que o que se deseja € a prisdo dos brancos e
ricos, pois os presidios lotados bem demonstram a quem se destina a persecuc¢ao
penal.

A prisao falhou e a pena, de acordo com a teoria agnéstica da pena, também.

Nesse sentido, Zaffaroni alertou certa vez em palestra (ANADEP, 2012):

A fé na pena é a fé em um falso deus. Existem pessoas que acreditam que tudo
na vida pode ser resolvido através da pena. Existe uma teoria agnostica da pena.
Os penalistas ndo sabemos exatamente qual € o objetivo da pena e, como nao
0 sabemos, sabemos sim que temos que conter o poder punitivo. A defesa de
limites para o poder punitivo do Estado se faz necessaria. Acredito que o poder
punitivo € um fato politico e néo juridico.

Neste ponto, embora nédo seja o foco do trabalho, necessario comentar a
lacuna na formacdo académica daqueles que atuam, direta ou indiretamente, no
sistema prisional. Isso porque durante a graduacéo os alunos, que posteriormente
seréo juizes, promotores, defensores, advogados, agentes penitenciarios, policiais,
tém contato tdo-somente com a dogmatica penal, ou seja, com as leis que regem o
Direito Penal.

Sao, em grande parte, doutrinados a acreditar que a prisdo € um mal necessario
e a ter uma visdo romantica da pena, acreditando que ela cumpre a funcéo de
ressocializar.

Assim, de rigor o estudo integrado das Ciéncias Criminais, que abrangem, além
do Direito Penal dogmatico, a Criminologia, a Vitimologia e a Penologia, ciéncias que
buscam entender o criminoso, a vitima e a pena.

Além disso, necessario que a bandeira da desmilitarizacdo da policia seja
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hasteada, ja que o militarismo em Policia que cuida da populacédo e nao estd em
guerra, brutaliza os seus servidores ao retirar direitos e ao estabelecer taticas cruéis
e, no fim, os ignorantes ao lidar com os cidadaos.

Diante das mazelas do sistema penitenciario, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o “Estado de coisas inconstitucional”.

Em julgamento da ADPF 347 (relator Ministro Marco Aurélio), que tem como
requerente o PSOL, este pediu que se declarasse o Estado de Coisas Inconstitucional
em relagdo ao sistema penitenciario do Brasil (fonte constante de lesdes aos direitos
dos presos)

Essa expressdao foi cunhada pela Corte Constitucional da Colémbia (em
1997, com a chamada Sentencia de Unificacion n° 559) e tem como objetivo o
reconhecimento da situagao cadtica, bem como, se possivel, a ado¢ao de medidas
e politicas publicas com a finalidade de reduzir os problemas apontados.

De acordo com CAMPOS (2015a), duas sentencas sé&o importantes para
entender como a Colémbia tratou o tema, a saber, a sentencia de tutela n° 153, de
1998, e a da sentencia n° 25, de 2004.

Na primeira, a Corte Constitucional, observando o caos carcerario e as condi¢cdes
degradantes nos presidios de Bogota, Bella Vista e Medellin, reconheceu o estado
de coisas inconstitucional e determinou série de politicas publicas envolvendo outros
Poderes, tais como o conserto das unidades e recursos orcamentarios.

No entanto, ndo houve melhora na situagao, ja que a mera ordem da Corte ndo
foi suficiente para o cumprimento dessas medidas, considerando que os destinatarios
das ordens perceberam pouca flexibilidade e pouco dialogo. Além disso, ndo houve
intensa fiscalizacdo do Poder Judiciario quanto a implementacédo das medidas, de
forma que o problema néo foi resolvido.

Aprendendo com os seus erros, a Corte adotou outra postura na sentencia n°
25, quase dez anos depois. A questao discutida era o deslocamento forcado causado
pelas FARC e que atinge varias familias. Em virtude da perseguicao de guerrilheiros,
inUumeras familias sao forcadas a migrar pelo territério colombiano (principalmente
as que tém idosos, minorias ou mulheres responsaveis pela condugao da familia).

A corte declarou, ao examinar pedidos feitos por mais de mil familias diferentes,
o estado de coisas inconstitucional, reconhecendo a responsabilidade do poder
publico para reparar a situacao.

No entanto, em vez de impor regras rigidas, a Corte apresentou recomendacoes
flexiveis e para inumeras autoridades, ndo concentrando apenas em determinada
figura ou Poder. Além disso, dialogou com varias fontes e com a sociedade,
diminuindo, assim, os riscos do ativismo e auxiliando a populagédo deslocada.

Considerando o exemplo colombiano, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
o Estado de Coisas Inconstitucional. No entanto esta € uma medida excepcional, ja
que se trata de expressao nao prevista no ordenamento brasileiro.

Para Campos (2015a)
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Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
quadro insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais, decorrente
de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades publicas,
agravado pela inércia continuada dessas mesmas autoridades, de modo que
apenas transformacoées estruturais da atuacao do Poder Publico podem modificar
a situacéo inconstitucional. Ante a gravidade excepcional do quadro, a corte se
afirma legitimada a interferir na formulacéo e implementacéo de politicas publicas
e em alocacgdes de recursos orcamentarios € a coordenar as medidas concretas
necessarias para superacéo do estado de inconstitucionalidades.

Em sintese, sdo trés os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional:

a constatacdo de um quadro nao simplesmente de protecao deficiente, e sim de
violacdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, que afeta
a um numero amplo de pessoas;

a falta de coordenacéo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias
e até judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”, que gera tanto a violagéo
sistematica dos direitos, quanto a perpetuacéo e agravamento da situagao;

a superacao dessas violagcbes de direitos exige a expedicdo de remédios e
ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgao, e sim a uma pluralidade destes —
s&0 necessarias mudancas estruturais, novas politicas publicas ou o ajuste das
existentes, alocacéo de recursos etc.

Diante disso, conclui-se que a declaragdo do estado de coisas inconstitucional
nao trata de problemas pontuais, mas sim de assuntos que tém amplitude e que séo
importantes na protecédo de direitos. E o que se denomina “litigio estrutural”, para os
quais 0s ministros concedem “remédios estruturais” (Campos, 2015).

Em outro texto, Campos (2015b), ao afirmar que ndo se deve temer o Estado
de Coisas Inconstitucional, diz que

O ECI funciona como a “senha de acesso” da corte a tutela estrutural: reconhecido
o ECI, a corte ndo desenharé as politicas publicas, e sim afirmara a necessidade
urgente que Congresso e Executivo estabelecam essas politicas, inclusive de
natureza orgcamentaria.

Embora a defesa do Estado de Coisas Inconstitucional, claramente ativista,
esteja calcada na urgéncia, ha quem discorde de sua aplicagao, a exemplo de Lénio
Streck (2015):

Se a Constituicdo ndo € uma carta de intencdes (e todos pensamos que Nnao 0 é), 0
Brasil real, comparado com a Constituicdo, pode ou € um pais inconstitucional, na
tese de quem defende a possibilidade de se adotar o ECI. Pensemos no artigo 3°
(objetivo de construir uma sociedade justa e solidaria; a norma do salario minimo,
o direito a moradia, a seguranca publica etc). Portanto, vamos refazer o dito: se a
Constituicdo Federal ndo é uma carta de intencdes e se €, efetivamente, norma,
entéo o Brasil esta eivado de inconstitucionalidades. Mas, de novo: levando isso
a fundo, é o Judiciario que vai decidir isso? E como escolheré as prioridades
dentre tantas inconstitucionalidades?

O que quero dizer é que, em sendo factivel/correta a tese do ECI, a palavra
“estruturante” podera ser um guarda chuva debaixo do qual sera colocado tudo
0 que o ativismo querer, desde os presidios ao salario minimo. Mas, qual sera a
estrutura a ser inconstitucionalizada? Sabemos que, em uma democracia, quem
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faz escolhas é o Executivo, eleito para fazer politicas publicas. Judiciario néo
escolhe. Veja-se, por exemplo, o problema que se apresenta em face do remédio
para cancer, em que uma decisdo do STF, para resolver um caso especifico
(um caso terminal), esta criando uma situacdo absolutamente complexa (para
dizer o minimo) no Estado de S&o Paulo. Nao necessitamos de uma analise
consequencialista para entender o problema dos efeitos colaterais de uma
decisdo da Suprema Corte.

Despiciendo dizer — e sou insuspeito pela defesa que faco da jurisdicédo
constitucional — que, ressalvados 0s excessos, €, sim, dever do Poder Judiciario
garantir o cumprimento da lei, independentemente do nome, bonito ou feio,
adequado ou inadequado, que a uma situacdo de descumprimento da lei se
tenha dado. Pois a Constituicéo e a lei s&o para serem cumpridas. S que existe
uma coisa chamada politica, eleicées, parlamento, orcamento, enfim, coisas
que fazem parte de uma democracia, sem falar do lugar em que vivemos: um
pais periférico e com um presidencialismo de coalizdo, capenga, que dia a dia
agoniza. Ou seja, com a critica ao ECI ndo estou negando a importancia do
Judiciario para o cumprimento da Constituicéo (ele € seu guardido!). Se fosse
assim, estariamos acabando com a ideia de controle de constitucionalidade,
com a autonomia funcional do Judiciario e outras tantas prerrogativas que dao
0s contornos a nossa jovem construgcao de Estado Constitucional de Direito. Sou
um defensor do cumprimento da Constituicdo; e, quando o Judiciario assim o faz,
também sou seu defensor. Por um motivo ébvio: defender a Constituicdo significa
defender a democracia.

Mas, atencdo. E por isso mesmo que, com a vénia da decisdo do STF (ADPF
347) e dos que defendem a tese do ECI, permito-me dizer: o objeto do controle
de constitucionalidade s&o normas juridicas, e ndo a realidade empirica — vista
de forma cindida — sob a qual elas incidem. Portanto, minha discordancia é
com o modo como a nocédo de ECI foi construida. Receio pela banalizagado que
ela pode provocar. Tenho receio de um retorno a uma espécie de jusnaturalismo
ou uma ontologia (classica) que permita ao judiciario aceder a uma espécie de
“esséncia” daquilo que é inconstitucional pela sua propria natureza-em-um-pais-
periférico. Uma espécie de realismo moral. E também discordo em face de outros
argumentos. Marcelo Cattoni e eu vimos discutindo esse assunto. E chegamos
a conclusdo que o ECI pressupde uma leitura dualista da tensao entre fatos e
normas, desconsiderando que o problema da eficacia do direito, sobretudo apds
o giro linguistico (que o direito parece querer ignorar), ndo pode ser mais tratado
como um problema de dicotomia entre norma e realidade, um, como referi acima,
verdadeiro ran¢o jusnaturalista, sob pena de se agravar ainda mais o problema
que por meio da critica se pretende denunciar.

De fato, embora sedutor o Estado de Coisas Inconstitucional, ha nele uma
usurpacao de funcdo que nao deve ser empregada pelo Judiciario. Ademais, resta
incbmodo apoés ler a decisdo do plenario (liminar), que parece exigir em vez de
dialogar.

Trata-se de caminho perigoso e que nao funcionou na Colémbia, mas que
parece estar se repetindo aqui no Brasil quando os ministros determinam a mera
observéancia do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e da Convencéo Interamericana
de Direitos Humanos (0 que ja € obviamente descumprido) e fixam prazos irreais,
como a realizagao de audiéncias de custodia em 90 dias e o comparecimento do
preso perante autoridade judiciaria em 24 horas.

Ou seja, apesar da deciséo, parece que ndo ha claras intengdes de reformas
ou mudancas. E nada mudou mesmo, considerando que a decisdo é de 2015 e até
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0 presente momento pouco ou nada se alterou.

Oencarceramentoem massa é indiferente aos olhos da populagéo e dos Poderes,
considerando que, além de ndo ser construida uma politica de desencarceramento,
o Brasil é o pais da América Latina que, segundo o Banco Interamericano de
Desenvolvimento, menos gasta com presidios (CONJUR, 2017).

E os numeros tendem a subir, como aponta a precisa analise de Santoro (2017):

Certo € que a resposta repressiva que vem sendo dada para o descrédito do
sistema de justica criminal no Brasil aferido no referido Relatério é apontado
no proprio documento como um fracasso, que tem tido um impacto negativo e
profundo na convivéncia democratica e no respeitg aos direitos humanos, que
estdo na base do desenvolvimento humano (NACOES UNIDAS, p. 13). Nesse
contexto politico-criminal, a perspectiva é de que o contingente de presos
provisorios aumente nos proximos anos, diante da postura adotada pelo Poder
Judiciario brasileiro e da aberta possibilidade de aumentar o encarceramento
com a execucdo da pena antes do transito em julgado da decisdo condenatoria.

Diante do que apontado aqui acerca do caos carcerario, do perfil do preso
brasileiro, necessario retornar a colaboracdo premiada para memorar aspecto
importantissimo e que a relaciona diretamente com a priséo: a sua seletividade penal
(que néo se se confunde com impunidade, como aponta GENELHU, 2015).

Colaboracgéao premiada do pobre, como se sabe, € a tortura. E 0 “prémio” séo os
hematomas. Nao ha grandes esquemas ou cuidados para que as declaracdes sejam
tomadas. O pobre é “x-9”, enquanto o rico é “colaborador”; se o rico se desespera
por uma noite privado de liberdade, o pobre ndo detém liberdade de locomocgéao ha
muito, desde que é revistado nas horas mais inoportunas porque “parece suspeito”.
Se para o rico a liberdade é o bem mais caro, o pobre por ela ndo pode pagar.

Assim, nao parece espantoso que o rico, quando excepcionalmente preso, se
empenhe a todo custo para sair, com todo o poder de barganha e informacdes que
possui, daquele ambiente desumano.

Por causa disso, ha tendéncia atual dos magistrados em utilizar a prisao
preventiva, prisao processual (que, como ja visto, é regulamentada pelos artigos 311
a 316 do Cdbdigo de Processo Penal para situagdes especificas e restritas, tendo em
mira ser a regra —ao menos, em tese — a liberdade), como meio de coacgao para que
seja feita a colaboracao premiada.

E funciona, por 6bvio. O que se pretende entender e, por essa razao, sera
detalhado no préximo capitulo é: trata-se de pratica legal?
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CAPITULO 3

A PRISAO PREVENTIVA COMO MEIO COERCITIVO
PARA COLABORACAO PREMIADA

Examinadas a colaboracdo premiada e a prisdo preventiva, &€ chegada a hora
de perquirir o que ocorre quando esta € utilizada para alcancar aquela.

Como visto, a colaboragdo premiada tem como requisito, de acordo com o
artigo 4° da Lei n® 12.850, de 2013, a voluntariedade.

Voluntariedade significa, por definicdo do dicionario Aulete, qualidade de quem
age movido por sua prépria vontade ou impulso. Consta como sindnimo a palavra
“espontaneidade”.

No Direito, essas duas expressbes, aparentemente sindnimas, ganham
contornos distintos.

Enquanto a voluntariedade se restringe a realizacao de algo por vontade propria,
a espontaneidade exige a iniciativa do individuo, vale dizer, que a ideia de praticar o
ato tenha surgido dele.

Nesse sentido, a desisténcia voluntaria, por exemplo, estampada no artigo 15
do Codigo Penal, ndo precisa ser espontanea (GRECO, 2017).

A Lei n° 10.409, de 2002 (antiga lei de drogas), utilizava a espontaneidade
como requisito para a delagcdo premiada, estabelecendo, conforme seu artigo 32,
§2° que o sobrestamento do processo ou a reducédo da pena poderiam decorrer
de acordo entre o Ministério Publico e o indiciado que espontaneamente revelasse
informacdes.

Apesar da clara semelhanca, a voluntariedade é requisito mais objetivo e
que deve ser usado em detrimento da espontaneidade em todos 0s casos, mas
especialmente na colaboragao premiada.

Explica-se: em primeiro lugar, a espontaneidade dificilmente surgira, em razao
da auséncia de conhecimento juridico dos acusados/indiciados. A sugestdo de
colaboracéao provavelmente vira dos seus advogados, até porque a constituicdo de
defesa € obrigatoria.

Em segundo lugar, como aferir a espontaneidade? Inquirindo o réu para saber se
aideia partiu dele? Nao parece razoavel ou mesmo util. Por fim, a espontaneidade, no
caso da colaboracao premiada, implicaria a iniciativa do acusado para colaborar, mas
por vezes a autoridade policial ou o Ministério Publico € que sugerem a colaboracao
(ANDREATO, 2008).

Superada a introducgao terminoldgica, a pergunta que nao cala é: pode a prisao
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preventiva ser utilizada como forma de coagir individuo a fazer colaborag&o premiada
sendo a voluntariedade um de seus requisitos?

A pergunta se da porque, diante de tudo o que foi apontado sobre a prisao
preventiva, € possivel perceber que o individuo que é preso ndo € privado apenas
de liberdade.

O individuo preso, e aqui o foco é aquele preso sem condenacgéo, vé cair por
terra a sua presuncao de inocéncia quando encarcerado. Se ndo no processo, em
que a ficcado pode continuar a existir, no mundo real.

A prisao traz rotulos (como bem explica a labelling theory, de Becker) e, além
disso, esta inserida em uma estrutura estatal caética, que viola sistematicamente os
direitos humanos.

Além disso, como tratado anteriormente, a colaboracdo premiada, por seus
métodos, ganha forca (a exemplo da Lava Jato) com os membros da elite e detentores
do poder, ou seja, pessoas que viram prisdes apenas em televisdes dentro de seus
condominios de luxo.

Assim, imagina-se que o0 impacto na vida dessas pessoas, sem de qualquer
modo diminuir o sofrimento daqueles esquecidos pelo sistema e encarcerados, seja
maior.

Ha mais: enquanto os encarcerados pobres pouco tém a perder com a prisao
em termos de consequéncias financeiras, os mais abastados gerenciam, em regra,
grandes negécios e negociam com o mercado, sensivel a variacdes e reputagoes.
O mesmo ocorre no caso dos politicos, figuras publicas e que dependem de votos e
aparéncia para a sua manuten¢ao no poder.

Dessa forma, diante da precariedade das prisdes brasileiras e a auséncia de
prazo estipulado para a prisdo preventiva, a colaboragao premiada realizada apés
a prisdo preventiva do acusado/indiciado, ante a auséncia de vontade livre, ganha
contornos de tortura.

A Lei n®9.455, de 1997, define, em seu artigo 1°, que constitui crime de tortura
constranger alguém com o emprego de violéncia ou grave ameacga, causando
sofrimento fisico ou mental, entre outros motivos, com o fim de obter informacéo,
declaracéo ou confissao da propria pessoa ou de terceira pessoa.

Nesse sentido, Langbein (1978), traca paralelos entre o sistema de tortura
medieval e o instituto da plea bargain:

We coerce the accused against whom we find probable cause to confess his
guilt. To be sure, our means are much politer; we use no rack, no thumbscrew,
no Spanish boot to mash his legs. But like the Europeans of distant centuries who
did employ those machines, we make it terribly costly for an accused to claim
his right to the constitutional safeguard of trial. We threaten him with a materially
increased sanction if he avails himself of his right and is thereafter convicted. This
sentencing differential is what makes plea bargaining coercive.
Apenas para que nao reste duvidas, ndo se iguala aqui a prisdo aos métodos
de tortura medievalmente utilizados; ndo, o que se quer explorar é a prisao preventiva
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como instrumento de tortura moderna e institucionalizada.

Como atestar a voluntariedade do agente ao prestar as declaragdes se tem a
liberdade cerceada? Quem, em sa consciéncia, nao diria o que sabe e 0 que néo
sabe para deixar a prisao?

Nesse sentido, as acusacdes de prisdo como forma de coacéo para colaboracéao
premiada parecem ser constantes.

Leonardo Sica, Presidente da Associacéo dos Advogados de S&o Paulo, expde
o problema (LOPES, 2015):

O mais importante é propagar a ideia de que combater a corrupgao é importante,
mas dentro das regras do jogo, combater fora das regras do jogo é tao grave
quanto a corrupcdo em si. Os fins ndo justificam os meios, entdo estamos
preocupados com essa elasticidade das garantias fundamentais e do direito
de defesa que comeca a acontecer nessa investigacéo.(...) Por exemplo, essa
combinacgao entre prisdo preventiva e delagcéo premiada soa para nés como uma
espécie de tortura soft € como um pau de arara virtual, as pessoas sdo presas
preventivamente e s6 sdo soltas se confessarem. Isso é muito preocupante e ndo
€ necessario, existem outros métodos de investigacao e de colheita de prova sem
violar os direitos e garantias do cidadao. (...) Esses excessos na conducdo da
Lava Jato s&o preocupantes, pois podem até, no futuro, resultar em um problema
muito grave, que € a anulacéo da operagao.

Na mesma linha, Badard (2015) é certeiro:

Primeiro se castiga, digamos, com a prisdo preventiva e sequestro de todos 0s
bens do acusado. Castiga-se, desde logo. Ndo se pode esquecer que esses
efeitos praticos, como castigos, correspondem exatamente a pena de perda do
produto do crime, enquanto efeito civil da condenacéo penal, e a prépria pena
privativa de liberdade. Depois, ouve-se: sou inocente! Mesmo acabando de
ser privado da liberdade, clamar por inocéncia € o primeiro impulso. Seja fruto
da indignacéo daqueles que se sabem inocentes; seja como natural e intuitiva
manobra defensiva de quem pretende se livrar da punicdo pelos erros que
sabe que cometera, a postura € a mesma: sou inocente. Por Ultimo, obriga-se a
confessar: o que mais pode fazer uma pessoa que esta privada de sua liberdade
e de seu patrimbénio, com base em medidas cautelares que a lei nao estabelece
prazo maximo de duracéo, diante de uma promessa de liberdade e liberacéo de
parte licita do patriménio? O tempo no carcere se incumbe de lenta, constante e
indefinidamente vencer até mesmo 0s mais tenazes.

O referido autor ainda soluciona eventual entrave no mesmo artigo, ressaltando
que

As delacdes de investigados presos sdo um terrivel retrocesso. Devem ser
consideradas invalidas, por ndo atenderem ao requisito do caput do art. 4° da Lei
n°® 12.850/2013, que exige a voluntariedade da colaboracéo. E se um investigado
preso desejar fazer a delacdo e o Ministério Publico assim considerar que tal
colaboracdo podera ser efetiva? Que este dé o primeiro passo, postulando a
soltura do investigado que se dispbe a ser colaborador. Solto, tera a liberdade
que Ihe dara a voluntariedade para aceitar ou ndo a delacdo. A légica ndo pode
ser “prender para delatar”, mas no caso de investigados presos, soltar para
voluntariamente delatar!

Outra voz que ressalta a impossibilidade de colaboracé&o de réu preso é a de
D’URSO (2015):

Uma das principais regras a ser observada é a da voluntariedade, pois a
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delacao premiada ndo pode ser compelida ao delator, que jamais podera ser
forcado a delatar. A voluntariedade esta intimamente ligada a origem da delagao
premiada, pois o delator deve agir movido pelo sentimento de arrependimento
ou de colaboracdo com a Justica, afastando-se da pratica criminosa. Imenso
debate se trava hoje sobre esse ponto, pois a voluntariedade deve significar
que a delagao sera feita livremente, negociada sem pressées ou ameagas, isto
tudo num ambiente de liberdade para decidir. Como afirmar que alguém que
realiza uma delac&o premiada possa fazé-la de forma voluntaria, se este alguém
que ja é alvo de uma investigacdo, ou de um processo criminal, encontra-se
preso cautelarmente? E inegavel que o homem preso preventivamente estéa
submetido a uma enorme carga emocional que o oprime, submetido a uma das
mais doloridas e sofridas experiéncias de um ser humano. Nao é por acaso que
a humanidade buscou o pior castigo para punir alguém na supressdo de sua
liberdade. Ora, como alguém que nao pode ir e vir livremente, que é submetido
ao convivio nefasto do céarcere, que sofre as humilhacées do aprisionamento, que
suporta a vergonha da cadeia para seus parentes e amigos, que muitas vezes
enfrenta a superlotacdo carceraria e até sevicias fisicas e sexuais, como alguém
submetido a essa presséo psicolégica pode preservar sua voluntariedade? Por
6bvio que o espirito da voluntariedade inexiste nesse ambiente e compromete a
iniciativa da delac&o premiada, que € buscada para se obter a liberdade. Nem
se vislumbra aqui a odiosa pratica de se deliberadamente prender para forcar a
delacédo premiada, pois tal representaria um crime estatal tdo nefasto quanto o
crime que se deseja combater, inadmissivel num Estado Democratico de Direito,
onde todos, Estado e cidadéaos, devem se submeter as leis. Assim, o instituto da
delagao premiada ndo ¢ um mal em si mesmo, até porque representa, na sua
esséncia, uma alternativa para a defesa, todavia, é preciso aperfeicoa-lo, e a
proposta que apresentamos, é a proibicao da oportunidade da delacéo premiada
para aquele que se encontra preso cautelarmente, pois dessa forma se estaria
preservando a obrigatodria voluntariedade, que hoje é tao questionada no Brasil.

Corrobora todo o exposto o Ministro Marco Aurélio (RODAS, 2016), para quem,

acima de tudo, a delacédo tem que ser um ato espontaneo. Nao cabe prender
uma pessoa para fragiliza-la para obter a delacdo. A colaboracéo, na busca da
verdade real, deve ser espontadnea, uma colaboracdo daquele que cometeu um
crime e se arrependeu dele.

Ha quem discorde e entenda pela possibilidade de o preso realizar colaboragao
premiada. Em artigo publicado, Suxberger e Mello (2017) concluem que

(...) o verdadeiro problema na relacdo entre prisdo preventiva e colaboracao
premiada ndo recai sobre os institutos em si, mas sobre 0s seus operadores.
Tecnicamente, como se evidenciou, ndo ha incompatibilidade entre prisédo e
colaboracgéo. A prisdo preventiva possui requisitos e fundamentos especificos,
previstos pelo art. 312 do CPP, que, se observados, ndo autorizam a segregacao
como instrumento para forcar a colaboracdo. Em sintese, respeitadas as
hipoteses de cabimento da prisdo preventiva, nao ha como reduzir a prisédo a um
instrumento de coacéo, pois seus requisitos sdo incompativeis com isso.

N&o se poderia discordar mais. Nao ha como “reduzir a prisédo preventiva a
um instrumento de coacao” porque ela é instrumento de coacgao! Tanto € assim que
0 habeas corpus € remédio para quem sofre, de acordo com o artigo 5°, LXVIII
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, coacdo em sua liberdade de
locomocgéo (BADARO, 2015).

E h& quem discorde, agora ja no campo pratico, que a prisédo preventiva tem
sido utilizada como forma de coacgdo para que o acusado/indiciado fagca acordo de
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colaboracgéo premiada.

No ambito da Operacao Lava Jato, as prisdes tém sido frequentes, ndo obstante
0s réus sejam abastados, primarios, com residéncia fixa e empregados. Ainda que
existam medidas cautelas alternativas a prisdo, estas nao foram consideradas e a
prisdo preventiva foi decretada 91 vezes em trés anos de funcionamento da operacéo
(SALOMAO, 2017).

Em artigo de opinido, Deltan Dallagnon (2015), procurador do Ministério Publico
Federal e coordenador da Operacgao, afirma que as prisdes efetuadas nao foram
utilizadas para obter colaboragcao premiada dos réus.

Vale a leitura dos seguintes trechos:

O principal ataque aos acordos ¢ a alegacgéo de que as prisdes da Lava Jato foram
e sdo feitas para forcar confissdes ou colaboracdes, como se fosse uma espécie
de tortura, o que tornaria todos os acordos ilegais e derrubaria a operacao. E
surpreendente como esse argumento tem sido repetido tantas vezes, com a clara
intencdo de que a repeticdo o faca parecer verdadeiro, ainda que a realidade
prove ser absolutamente mentiroso. Ainda que seja surpreendente a comparacéo
entre tortura, que imp6e um mal injusto e grave, a colaboracdo premiada, que
oferece um bem ou prémio legalmente previsto, a repeticdo da mentira faz
necessario explicitar a verdade. (...) A Unica funcao de se repetir a mentira de que
prisdes sao feitas como torturas é criar uma atmosfera de irregularidades e abrir
espaco para que teses de nulidade ganhem corpo nos tribunais. A advocacia das
nulidades, tao fértil o Brasil, tira o foco dos crimes de corrupcéo, tao extensos e
intensos na violacao de direitos fundamentais da populacao que caracterizam um
verdadeiro atentado contra a humanidade, para colocar os holofotes em questdes
procedimentais.

Em primeiro lugar, assombrosa a opini&o do procurador sobre a advocacia,
entendendo que o exercicio de funcdo essencial a justica, na verdade, desvia a
atencao do combate a corrupcéo, que seria “atentado contra a humanidade”.

Atentado contra a humanidade, respeitosamente, € reputar mentira o que, de
fato, tem acontecido, posto que viola a humanidade daqueles que estao presos.

Em artigo publicado por Facciola & Borba (2014), o advogado Alberto Zacharias
Toron denuncia: “Quem colaborou foi solto. Quem n&o colaborou teve a prisao
preventiva decretada”. Ainda segundo a matéria,

O advogado conta que ndo ha qualgquer mudanca no cenario desde que 0s
executivos foram presos para que se determinasse a priséo preventiva. Outros
dois advogados que trabalham no caso afirmam que a decisdao de Moro nao
analisa nenhum argumento necessario para a decretacao da prisao preventiva.

E para que nédo se diga que se trata de “advocacia das nulidades”, ha parecer
do préprio Ministério Publico Federal reconhecendo a utilizagao da priséo preventiva
para forcar colaboragées premiadas (CANARIO, 2014a):

O uso das prisées preventivas como forma de forcar os réus da operacgéo “lava
jato” a colaborar com a investigacdo nao € mais segredo. Em pelo menos quatro
pareceres em Habeas Corpus, a Procuradoria Regional da Republica da 42

Regido defende a manutencéo das prisbes diante da “possibilidade real de o
infrator colaborar com a apuracao da infracao penal”.
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Como se nao bastasse a utilizagao expressa da prisdo como forma de coacéo,
em franca contrariedade com o que afirmou Dallagnol, a justificativa do procurador,
na mesma matéria, causa espanto:

O procurador Manoel Pastana se defende. Ele reconhece que foi “um entendimento
avancado” do que diz o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Em conversa
com a Condur, explicou que seu parecer se baseia na parte do dispositivo que
autoriza a prisao preventiva “para conveniéncia da instrugdo criminal”. Segundo
ele, trata-se de um conceito aberto. “E um entendimento meu, posso interpretar
o Direito. N&o estou distorcendo fatos, estou tratando de teses”, afirma. O
procurador acredita que “o Direito precisa evoluir” e que a figura da delacéo
premiada é recente no Direito Penal brasileiro. Por isso, diante de uma regra que
fala da conveniéncia da instrucdo de forma abstrata como causa para a priséo
preventiva, é possivel se interpretar que uma dessas conveniéncias seja forgar o
réu a colaborar, conclui. Pastana afirma que se esta diante de um dos crimes mais
dificeis de se apurar, por causa da sofisticagdo. “Em crime de colarinho branco,
onde existem rastros mas as pegadas nao ficam, sdo necessarias pessoas
envolvidas com o esquema para colaborar. E 0 passarinho pra cantar precisa
estar preso”, comenta. Ele analisa que a prisdo nos crimes tributarios é para forcar
0 réu a pagar o imposto devido. No caso dos crimes financeiros, a prisdo também
pode servir para forcar o réu a contar & Justica como foi cometido o delito. “E um
negocio que o Estado faz com o criminoso: ele ja agrediu a sociedade, agora
agride os companheiros dele. Se os criminosos usam de todos os artificios para
tentar fugir, temos que tentar nos adequar”.

O referido parecer, como era de se esperar, foi arduamente combatido por
juristas, a exemplo de Aury Lopes Jr., Miguel Reale Jr. e Lénio Streck (CANARIO,
2014b).

O jurista Marcio Sotelo Felippe, examinando a Operacao Lava Jato e a postura
do juiz Sérgio Moro, afirma (LIMA, 2016): “ele investiga sob tortura, pde a pessoa na
cadeia até o momento em que ela resolve fazer uma delacdo. Que outra coisa € isso,
sendo uma forma de tortura?”.

Bottino (2016), atento aos acordos de colaboracado realizados em sede da
Operacéo Lava Jato, denuncia ainda o flagrante descaso com a legalidade em trés
acordos, a saber, os realizados com Paulo Roberto Costa, Alberto Youssef e Pedro
José Barusco Filho.

Nos trés, o MPF, com aval do juiz (que homologou os acordos), estabelece
recompensas que nao apenas nao estao previstas na Lei n° 12.850, de 2013, como
faz constar expressamente que elas serdo concedidas ainda que a colaboragdo nao
seja efetiva, o que contraria o texto legal, que condiciona o beneficio a efetividade
da colaboracao.

Embora nao seja o escopo trabalho, parece claro, depois do exposto, que a
legalidade nao foi e ndo € a preocupacao principal na conducao das investigacoes.
Antes, se busca o resultado a qualquer custa e a revelia das garantias.

Por derradeiro, que nao se diga, a exemplo de Suxberger (2017) e Aras (2015),
respectivamente, que ndo ha estudo estatistico que informe quantos colaboradores
realizaram a colaboracao presos e quantos a realizaram soltos ou que, mesmo

colaborando, os presos permanecem presos.
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Em primeiro lugar, ndo € necessario estudo estatistico, tendo em vista que os
indiciados/acusados que colaboraram estando soltos nao constituem preocupacao.
Em que pese a discordancia em relagcao ao instituto, € um direito deles a realizagcao
voluntéaria do acordo.

O problema nédo é a colaboracdo. O que importa, de fato, é discutir a
voluntariedade de quem estava preso e fez o acordo de colaboracéo, e ndo ha
estudo estatistico capaz de aferir tal dado.

Em segundo lugar, o fato de os presos permanecerem presos ap0s a colaboracao
s6 reforca o0 quanto a voluntariedade é questionavel. Isso porque se o acordo de
colaboracéao ja previa pena privativa de liberdade, ainda que pequena, certamente
0 acusado se sente coagido a aceitar, pois se o0 acordo, que deveria ser benéfico,
prevé prisdo, 0 que ndo o aguarda na sentenca?

Além disso, dessas prisdes, algumas sao domiciliares e estas, embora
restritivas, nem se comparar ao encarceramento nos presidios brasileiros.

Diante do exposto, parece nao restar duvidas de dois pontos:

A uma, que a prisdo preventiva é forma de coacao que deve ser utilizada
excepcionalmente e conforme os artigos 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal,
sendo ilegal quando utilizada com qualquer outra finalidade, principalmente para
obter acordo de colaboracéo premiada.

A duas, que a prisao preventiva tem sido utilizada no Brasil, mormente na
operacao Lava Jato, em que o instituto negocial se faz mais presente, como forma
de coagir o acusado/indiciado para realizar o acordo de colaboracao premiada.

Considerando essas conclusées, o ultimo capitulo de ocupa de investigar se a
referida coagao ocorreu no caso de Milton Pascowitch, réu na Operacgéo Lava Jato.
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CAPITULO 4

ESTUDO DE CASO: A COLABORAQAO PREMIADA DE
MILTON PASCOWITCH APOS PRISAO PREVENTIVA

Explanados todos os fundamentos do trabalho, passa-se agora ao caso
concreto, a fim de verificar se houve coacéo para a préatica de colaboracéo premiada.
Paratanto, de rigor a apresentacao de Milton Pascowitch, réu na Operacéo Lava
Jato que firmou acordo de colaborag¢ao premiada ap0s ter sido preso preventivamente.

Milton Pascowitch nunca esteve nos holofotes da midia brasileira, o que torna
sua participacao nesse trabalho ainda mais inusitada.

Empresario, era também engenheiro civil e prestava servigos a Ecovix, empresa
do ramo de construcéo naval e offshore (EPOCA, 2015).

Feita breve introducéo, passa-se a Operacao Lava Jato.

Concebida para ser a maior investigacdo sobre corrupg¢édo ja vista no pais,
ha muito j& se desvirtuou, ja que toda sorte de arbitrariedades e ilegalidades ja
ocorreram, como demonstrado brevemente no capitulo anterior. Além disso, tomou
lugar o Processo Penal do Espetaculo (CASARA, 2016) em niveis nunca antes
observados.

Em nome da “moralidade” e dos “cidaddos de bem”, o processo penal tem
sido diuturnamente vilipendiado por atores processuais como Sérgio Moro e Deltan
Dallagnol, que concedem entrevistas e, justificando suas agées com o “interesse
publico”, expdem os réus constantemente.

Desnecessarias condugdes coercitivas, obrigatoriedade de o réu permanecer
na oitiva de todas as testemunhas arroladas, vazamento de audio de terceiros,
impedimento de gravar audiéncia, entre outros. A Lava Jato traz farto cardapio dos
erros mais escabrosos do Judiciario nos ultimos tempos.

O nome da operagcao decorre dos lava-jatos utilizados por organizagao
criminosa para movimentar recursos escusos, embora posteriormente o objeto tenha
sido ampliado (indefinidamente, o que, para dizer o minimo, é temerario).

Em sitio virtual criado pelo Ministério Publico Federal, a operacéo é descrita da
seguinte forma:

A operacéo Lava Jato € a maior investigacéo de corrupcéo e lavagem de dinheiro
que o Brasil ja teve. Estima-se que o volume de recursos desviados dos cofres
da Petrobras, maior estatal do pais, esteja na casa de bilhdes de reais. Soma-se
a isso a expressado econdmica e politica dos suspeitos de participar do esquema

de corrupgao que envolve a companhia. No primeiro momento da investigacgao,
desenvolvido a partir de margo de 2014, perante a Justica Federal em Curitiba,
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foram investigadas e processadas quatro organizagcdes criminosas lideradas
por doleiros, que s&o operadores do mercado paralelo de cambio. Depois, 0
Ministério Publico Federal recolheu provas de um imenso esquema criminoso de
corrupcao envolvendo a Petrobras. Nesse esquema, que dura pelo menos dez
anos, grandes empreiteiras organizadas em cartel pagavam propina para altos
executivos da estatal e outros agentes publicos. O valor da propina variava de 1%
a 5% do montante total de contratos bilionarios superfaturados. Esse suborno era
distribuido por meio de operadores financeiros do esquema, incluindo doleiros
investigados na primeira etapa.

As empreiteiras - Em um cenério normal, empreiteiras concorreriam entre si,
em licitacGes, para conseguir os contratos da Petrobras, e a estatal contrataria
a empresa que aceitasse fazer a obra pelo menor preco. Neste caso, as
empreiteiras se cartelizaram em um “clube” para substituir uma concorréncia
real por uma concorréncia aparente. Os precos oferecidos a Petrobras eram
calculados e ajustados em reunides secretas nas quais se definia quem ganharia
0 contrato e qual seria o preco, inflado em beneficio privado e em prejuizo dos
cofres da estatal. O cartel tinha até um regulamento, que simulava regras de
um campeonato de futebol, para definir como as obras seriam distribuidas. Para
disfarcar o crime, o registro escrito da distribuicao de obras era feito, por vezes,
como se fosse a distribuicdo de prémios de um bingo.

Funcionérios da Petrobras - As empresas precisavam garantir que apenas aquelas
do cartel fossem convidadas para as licitacées. Por isso, era conveniente cooptar
agentes publicos. Os funcionéarios ndo sé se omitiam em relagéo ao cartel, do qual
tinham conhecimento, mas o favoreciam, restringindo convidados e incluindo a
ganhadora dentre as participantes, em um jogo de cartas marcadas. Segundo
levantamentos da Petrobras, eram feitas negociacfes diretas injustificadas,
celebravam-se aditivos desnecessarios € com precos excessivos, aceleravam-
se contratacdes com supressdo de etapas relevantes e vazavam informacoées
sigilosas, dentre outras irregularidades.

Operadores financeiros - Os operadores financeiros ou intermediarios eram
responsaveis ndo so6 por intermediar 0 pagamento da propina, mas especialmente
por entregar a propina disfarcada de dinheiro limpo aos beneficiarios. Em um
primeiro momento, o dinheiro ia das empreiteiras até o operador financeiro. Isso
acontecia em espécie, por movimentacdo no exterior e por meio de contratos
simulados com empresas de fachada. Num segundo momento, o dinheiro ia do
operador financeiro até o beneficiario em espécie, por transferéncia no exterior ou
mediante pagamento de bens.

Agentes politicos - Outra linha da investigacdo - correspondente a sua
verticalizagao — comecou em margco de 2015, quando o Procurador-Geral da
Republica apresentou ao Supremo Tribunal Federal 28 peticées para a abertura
de inquéritos criminais destinados a apurar fatos atribuidos a 55 pessoas, das
quais 49 séo titulares de foro por prerrogativa de funcao (“foro privilegiado”). Sdo
pessoas que integram ou estao relacionadas a partidos politicos responsaveis por
indicar e manter os diretores da Petrobras. Elas foram citadas em colaboracoes
premiadas feitas na 1% instancia mediante delegacdo do Procurador-Geral. A
primeira instancia investigara os agentes politicos por improbidade, na area
civel, e na area criminal aqueles sem prerrogativa de foro. Essa reparticao politica
revelou-se mais evidente em relac&o as seguintes diretorias: de Abastecimento,
ocupada por Paulo Roberto Costa entre 2004 e 2012, de indicacao do PP, com
posterior apoio do PMDB; de Servicos, ocupada por Renato Duque entre 2003 e
2012, de indicacéo do PT; e Internacional, ocupada por Nestor Cerverd entre 2003
e 2008, de indicacdo do PMDB. Para o PGR, esses grupos politicos agiam em
associacdo criminosa, de forma estavel, com comunhao de esforcos e unidade
de designios para praticar diversos crimes, dentre 0s quais corrup¢ao passiva e
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lavagem de dinheiro. Fernando Baiano e Jo&do Vacari Neto atuavam no esquema
criminoso como operadores financeiros, em nome de integrantes do PMDB e do
PT.

Milton Pascowitch foi considerado envolvido no esquema através do
recebimento de propina para o PT, propina esta paga pela empresa Engevix. Era
também dono da empresa Jamp Engenheiros Associados LTDA, que pagou mais de
R$ 1,4 milhdo a JD Consultoria (de José Dirceu). Além disso, o vice-presidente da
Engevix informou que Milton intermediava o recebimento da propina na Petrobras, a
época sob comando de Renato Duque (EPOCA, 2015).

Propagado o ocorrido, os jornais se empenharam em noticiar o envolvimento
do empresario, ligando-o desde entao a José Dirceu.

Pascowitch foi preso em sua residéncia em 21 de maio de 2015, na 132 fase
da Operacéo Lava Jato. Além disso, foram apreendidas na residéncia de seu irmao
60 quadros e duas esculturas que pertenciam a Milton, utilizadas para lavar dinheiro
recebido através do esquema de propina nos contratos da Petrobras (RICHARD,
2015).

A prisao, decretada pelo juiz Sérgio Moro em 19 de maio de 2015, nos autos do
processo n° 5004257-58.2015.4.04.7000, considera presentes a existéncia do delito
e indicios suficientes de autoria.

De fato, sem pretensao de analisar a decisdo do magistrado, pareciam fartos
os registros de transagdes espurias por parte do réu.

No entanto, ao analisar o requisito e os fundamentos, o juiz assim afirma:

Presentes, portanto, 0s pressupostos para a decretacao da prisédo preventiva, boa
prova de materialidade e de autoria. Resta analisar a presenca dos fundamentos.
Milton Pascowitch teria participado por longo periodo do esquema criminoso,
sendo apontado como intermediador das propinas de 2004 a 2014 entre
dirigentes da Engevix e empregados da Petrobras e da Sete Brasil, além de haver
indicios de que atendeu outras empreiteiras. Em um contexto de criminalidade
desenvolvida de forma habitual, profissional e sofisticada, ndo ha como nao
reconhecer a presenca de risco a ordem publica, a justificar a prisdo preventiva
para interromper o ciclo delitivo. (...) Afinal, o fato de tratarem-se de crimes de
lavagem de dinheiro, ou seja, crimes comumente qualificados como ‘crimes de
colarinho branco”, nao exclui o risco a ordem publica. Crimes de colarinho branco
podem ser tao ou mais danosos a sociedade ou a terceiros que crimes praticados
nas ruas, com violéncia como ja apontava o socidlogo Edwin Sutherland (1883-
1950) em seu classico estudo, White-Collar Criminality, de 1939: (...) A gravidade
concreta da conduta de Milton Pascowitch é ainda mais especial, pois héa indicios
de que propinas também foram pagas, por seu intermédio, para agentes politicos
e para financiamento politico, o que compromete a integridade do sistema
politico e o regular funcionamento da democracia. O mundo do crime n&do pode
contaminar o sistema politico-partidario. Agregue-se que, no caso de Milton
Pascowitch, ha provas, em cognicdo sumaria, de que manteria contas secretas
no exterior (pelo menos a MJP International Group e a Farallon Investing Ltd),
com recursos milionarios, a partir das quais efetuou o pagamento de propinas a
empregados publicos, como Pedro Barusco. Nesse contexto, remanesce com 0s
instrumentos necessarios para a continuidade da prética delitiva, sem qualquer
possibilidade de controle por parte das autoridades publicas. As contas secretas
ainda constituem indicio de risco a aplicacdo da lei penal, pois ndo sendo
imediatamente acessiveis as autoridades brasileiras, tem o investigado condi¢céo
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de dissipar os ativos nelas mantidos, impedindo, com eficacia, a recuperacao
do produto do crime, oferecendo ainda um risco concreto de fuga, pois, com
conexdes e recursos milionarios no exterior, tem o investigado condicées de
nele refugiar-se, mantendo-se a salvo da acédo da Justica brasileira. Presentes,
portanto, ndo so6 os pressupostos da prisao preventiva, boa prova de materialidade
e de autoria, mas igualmente os fundamentos, o risco a ordem publica e o risco
a aplicacao da lei penal, deve ser deferido o requerimento do MPF de prisédo
preventiva de Milton Pascowitch. (...) O caso de Milton Pascowitch diferencia-
se ainda dos empreiteiros. Sua condicdo é mais analoga a dos profissionais
que se dedicaram, diferentemente dos empreiteiros, exclusivamente a pratica
delitiva, intermediando propinas, ocultando e dissimulando o produto do crime,
em operacOes complexas de lavagem de dinheiro, inclusive com transagoes e
contas secretas no exterior. Como mencionado por Gerson de Mello Almada,
o papel de Milton Pascowitch era o equivalente ao de Alberto Youssef, ou seja,
em cognicao sumaria, de profissional dedicado ao pagamento de propina e de
lavagem de dinheiro. Apesar do aludido julgado do Supremo Tribunal Federal,
ndo cabe deixar de reconhecer, em relacdo a um aparente profissional do
crime, como Alberto Youssef ou Milton Pascowitch, a presenca do risco a ordem
publica.(...) Ante o exposto, defiro parcialmente o requerido e decreto, com base
no artigo 312 do CPP e em vista dos riscos a ordem publica e a aplicacéo da lei
penal, esta ndo s6 pelo risco de fuga, mas também pelo risco de dissipacéo de
ativos mantidos em contas secretas no exterior, a prisédo preventiva de Milton
Pascowitch, com as qualificacdes apontadas pelo MPF.

A decisao expde exatamente o discutido no segundo capitulo deste trabalho,
a saber, o perigo das expressbes amplas e genéricas, como “ordem publica”,
“integridade do sistema politico” e “regular funcionamento da democracia”.

No caso de Milton, Moro considera que diante da criminalidade “desenvolvida
de forma habitual, profissional e sofisticada, ndo ha como nao reconhecer a presenca
de risco a ordem publica, a justificar a prisdo preventiva para interromper o ciclo
delitivo”.

N&o ha explicacdo, em momento algum do fumus comissi delictiou do periculum
libertatis.

Tudo o que se utiliza como fundamento para a prisdo, chamado de “gravidade
concreta da conduta”, deveria ser avaliado no momento da sentenca e de uma
eventual pena.

Repita-se: prisdo preventiva ndo é e n&o pode ser antecipacao de pena. Além
disso, as contas no exterior e os ativos que poderiam ser dissipados, como o juiz
indica, poderiam ser protegidos por outros instrumentos legais (Uteis para coisas,
nao para pessoas).

Sobre a fuga, vale lembrar que o receio deve ser justificado, ndo podendo o juiz
projetar no acusado o que ele faria se estivesse em seu lugar (AURY LOPES JR.,
2017).

Decretada a priséo e preso o acusado, surge a seguinte reportagem (MACEDO,
2015a):
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O advogado criminal Theo Dias, que defende Milton Pascowitch —apontado como
lobista e pagador de R$ 1,45 milhdo ao ex-ministro da Casa Civil José Dirceu —
disse que nao vé a presenca dos requisitos necessarios para o decreto de prisao
preventiva de seu cliente. “Ele (Pascowitch) ja prestou depoimento recentemente,
houve busca e apreensdo na residéncia dele, houve até sua conducao coercitiva,
em fevereiro. Desde entdo, o cenario ndo mudou. Ele continua no mesmo
endereco, suas atividades todas estdo paradas.” (...) Theo Dias, o defensor de
Pascowitch, ressalta que, ha cerca de trés meses, o juiz federal Sérgio Moro
indeferiu um primeiro pedido de prisao preventiva de seu cliente. “N&o vejo
nenhuma mudanca de fevereiro para ca que justifique agora a ordem de priséo.”
O advogado assinala. “Ainda que o Ministério Publico Federal entenda que tenha
provas de envolvimento de Pascowitch em atividades ilicitas isso n&do é suficiente
para a prisdo preventiva. Ndo havia risco de fuga, ameaca a testemunha. O que
me surpreende € um decreto de prisdo sem nada que autorize tal medida, a ndo
ser a metodologia de prender para forcar as pessoas a falarem.”

Parece claro, da leitura da matéria, que a prisao preventiva decretada, realizada
ou ndo com o objetivo de forcar Milton a fazer acordo de colaboragao premiada, néo
atendeu ao principio da excepcionalidade e nem ao principio da necessidade.

No entanto, como em Curitiba 1/3 dos presos faz acordo de colaboracao
premiada (HOLANDA & CLAVERY, 2017), Milton Pascowitch decidiu fazer acordo de
colaboracao premiada ap6s 39 dias preso (MACEDO, 2015b).

Curiosamente, a colaboracédo de Milton foi a responsavel pela prisao do ex-
Ministro da Casa Civil José Dirceu na 172 etapa da Operacgao Lava Jato, “Pixuleco”
(EM, 2015), ja que, dos seus relatos, vinte e dois foram anexados aos arquivos de
José Dirceu.

Milton Pascowitch foi considerado pivd da prisdo de José Dirceu, que foi
condenado a uma das penas mais altas da Operacéao e que nao realizou acordo de
colaboracéo premiada (BRANDT, 2016).

Diante de todo o abordado até o momento, desde os aspectos da colaboracao
premiada, passando pela prisdo preventiva e o sistema carcerario brasileiro e
culminando no exame do caso Pascowitch, duas conclusdes podem ser obtidas:

Em primeiro lugar, a definicdo da voluntariedade do agente que faz acordo de
colaboracao premiada resta inviabilizada diante da prisédo preventiva. Como a priséo
€ segregadora, estigmatizadora e desumana, no entanto, nao é dificil imaginar que,
em algum grau, interfira na decisdo de colaborar.

Diante daimpossibilidade de definicdo, o Direito Processual Penal deve proceder
de forma garantista (no sentido de garantir ao réu seus direitos fundamentais),
vedando, portanto, a possibilidade de acusado/indiciado preso colaborar.

Em segundo lugar , ainda que claras as noticias de que o Ministério Publico
Federal, com aval do juiz (que é quem, de fato, decreta), entende a prisdo como
forma de coacéo para acordo de colaboragéo, consideremos por um segundo que
nao seja essa intencéao.

Nesse caso, ainda permanece o grande problema de as decisdes que decretam
a prisao preventiva nao respeitarem a principiologia das prisdes cautelares e — por

que nao dizer — da Constituicéo.
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Se aintencéo ndo é prender para colaborar e ainda assim é isso que se dessume
dos documentos vistos, a prisdo nao esta devidamente fundamentada.

De qualquer modo, ha grande entrave processual que deve ser resolvido, sob
pena de gerar ainda mais injusticas.
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CONCLUSAO

A colaboracgao premiada é instituto recentemente regulado e de utilizacéo ainda
mais recente em nosso pais.

Em sistema como 0 nosso, que adere a teorias alheias e cria um recorte préprio,
sem sopesar os beneficios e as consequéncias, a vigilancia deve ser constante.

E ndo basta observar a legalidade, pois muitas vezes o problema esta mesmo
na lei, como se pode observar nesse trabalho.

Nesse passo, concordar com Giacomolli (2016), cujas concep¢des permearam
ainda que indiretamente todo esse trabalho, é fundamental:

Uma das patologias da sociedade atual é o pensamento de que em tudo ha um
preco de mercado, um valor econdémico ou uma troca de favores. Isso é fruto do
modelo de Estado neoliberal que privilegia a producéo e o lucro, em detrimento
do desenvolvimento integral do ser humano. Essa concepcdo nado se aplica
aos valores morais, que possuem fins em si mesmos, intrinsecos, tampouco ao
processo penal, pois ndo se trata de colocar um preco a liberdade e nem aos
valores do cidaddo. O processo penal ndo pode correr o risco de se tornar um
locus onde se dispde da liberdade das pessoas como se negocia com as coisas
no direito privado.

Também nao é demais lembrar aqui Cervantes (2016), que em seu festejado
Dom Quixote alertava: “ainda que agrade a traicéo, ao traidor tem-se aversao”.

Que nao se esqueca, portanto, o que significa a colaboragao para o réu e o
quanto esse instituto precisa de aplicacédo a luz da Constituicdo para que, de fato,
possa ser util sem que precise violar direitos para isso.

Acerca da prisdo preventiva permanece a critica, antiga, sobre a inexisténcia
de prazo e o desrespeito a sua principiologia. Nao obstante, € necessario resistir e
ressaltar os erros quantas vezes eles se coloquem no caminho. E no processo penal,
gue tem longa histéria de avancgos e retrocessos, a luta é recorrente.

Por derradeiro, acerca da prisdo preventiva como meio de coacéo para obtengao
da colaboracao premiada, temos que é real e prejudicial.

A prisdo preventiva ndo pode configurar antecipacao de pena e nao tem
finalidade punitiva, mas instrumental qualificada (AURY LOPES JR., 2017).

Utilizar, portanto, a prisdo preventiva como forma de obter colaboracéo ¢ ilegal
e néo se coaduna com o devido processo, que deve ser legal.

Aindaque ndotenhasido possivel atestar que aprisao preventivafoideterminante
para a deciséo de realizar acordo de colaboragao premiada, a incerteza é suficiente

Cor
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para que haja vedagao nesse sentido.
Isso porque ndo ha como cogitar a existéncia de processo humano, digno e
justo quando existe a mera suspeita de coacéo, de vicio na vontade do agente.
Assim, ainda que o trabalho n&o pretenda solucionar os entraves aqui
apresentados, resta claro que somente um processo penal humanizado é capaz de
minimizar as diuturnas viola¢des aos direitos dos acusados.

Concluséao




REFERENCIAS

A 132 EMENDA. Dirigido por Ava DuVernay. Escrito por Ava DuVernay e Spencer Averick. Produzido
por Ava DuVernay, Spencer Averick e Howard Barish. Kandoo Films (1h40). 2016.

ALMEIDA, Rodolfo. MARIANI, Daniel. Lotacao de presidios e taxa de encarceramento aqui e

no mundo. Nexo Jornal. 18 de janeiro de 2017. Disponivel em: <https://www.nexojornal.com.br/
grafico/2017/01/04/Lota%C3%A7%C3%A30-de-pres%C3%ADdios-e-taxa-de-encarceramento-aqui-e-
no-mundo>. Acesso em: 27 de abril de 2017.

. O acesso a educacéo e servicos nos presidios do Brasil. Nexo Jornal. 10 de janeiro
de 2017. Disponivel em: < https://www.nexojornal.com.br/grafico/2017/01/10/0-acesso-a-
educa%C3%A7%C3%A30-e-servi%eC3%A70s-nos-pres%C3%ADdios-do-Brasil>. Acesso em: 27 de
abril de 2017.

ALMEIDA, Rodolfo et alia. Qual o perfil da populacao carceraria brasileira. Nexo Jornal. 18 de
janeiro de 2017. Disponivel em: < https://www.nexojornal.com.br/grafico/2017/01/18/Qual-o-perfil-da-
populagéo-carceraria-brasileira>. Acesso em: 27 de abril de 2017.

ANADEP. Raul Zaffaroni encerra V Congresso da AIDEF em Fortaleza. Disponivel em: <https://
www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=15048>. Acesso em 15 de julho de 2017.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Horizonte de projecédo do controle penal no capitalismo
globalizado neoliberal. In: VIEIRA, Pedro (org.). Depois do Grande Encarceramento. Rio de Janeiro:
Revan, 2010.

ANDREATO, Danilo. Colaboracéo premiada: ato espontaneo ou voluntario do colaborador?
Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1927>. Acesso em: 22 de
julho de 2017.

ARAS, Wladimir. Origem do instituto da colaboracéao premiada. Disponivel em: < https://
vladimiraras.blog/2015/05/12/origem-do-instituto-da-colaboracao-premiada/>. Acesso em: 13 de julho
de 2017.

. Sétima critica: a prisdo preventiva do colaborador é usada para extorquir acordos de
colaboracéao premiada. Disponivel: <https://vladimiraras.blog/2015/05/13/setima-critica-a-prisao-
preventiva-do-colaborador-e-usada-para-extorquir-acordos-de-colaboracao-premiada/>. Acesso em:
23 de julho de 2017.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 10520: informagédo e documentac&o:
citacdo em documentos. Rio de Janeiro, 2002.

AULETE. Voluntariedade. Disponivel em: <http://www.aulete.com.br/voluntariedade>. Acesso em: 22

de julho de 2017.

Referéncias




BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2014, p. 315.

. Quem esta preso pode delatar? Jota. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/quem-esta-
preso-pode-delatar-23062015>. Acesso em: 08 de julho de 2017.

BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Prova e sucedaneos
de prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 65, p. 175-208,
2007.

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES JR., Aury. Parecer juridico: presuncéo de
inocéncia: do conceito de transito em julgado da sentenc¢a penal condenatoéria. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_
concei.pdf>. Acesso em: 10 de julho de 2017.

BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguran¢a no mundo atual. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001.

BBC BRASIL. Holanda enfrenta ‘crise penitenciaria’: sobram celas, faltam condenados. 13
de novembro de 2016. Disponivel em: < http://www.bbc.com/portuguese/internacional-37966875>.
Acesso em: 28 de abril de 2017.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Sao Paulo: Editora 34, 2011.

BECKER, Howard. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2008.

BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECARIA, Sergio Saloméao (Org.). Drogas uma nova perspectiva. Sao
Paulo: IBCCRIM, 2014.

BOTTINO, Thiago. Colaboracao premiada e incentivos a cooperacao no processo penal: uma
analise critica dos acordos firmados na “Operacao Lava Jato”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 24, n. 122, p. 359-390, ago. 2016.

BRANDAO, Marcelo. Mas condicdes das prisdes facilitam crescimento de faccées, dizem
especialistas. EBC — Agéncia Brasil. 14 de janeiro de 2017. Disponivel em: < http://agenciabrasil.
ebc.com.br/geral/noticia/2017-01/mas-condicoes-das-prisoes-facilitam-crescimento-de-faccoes-dizem-
especialistas>. Acesso em: 28 de abril de 2017.

BRANDT, Ricardo. Moro condena Dirceu a 23 anos de prisao, maior pena da Lava Jato.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/moro-condena-dirceu-a-23-anos-
de-prisao-na-lava-jato/>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

BRASIL. Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civil e
Politicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
Acesso em: 05/07/2017.

BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L8072.htm>. Acesso em: 25 de abril de 2017.

BRASIL, Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 25 de abril de 2017.

Referéncias




BRASIL, Lei n°® 9.455, de 07 de abrilde 1997. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L9455.htm>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

BRASIL, Lei n°9.613, de 03 de marco de 1998. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L9613> Acesso em: 25 de abril de 2017.

BRASIL, Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/L10409.htm> Acesso em: 25 de abril de 2017.

BRASIL, Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm>. Acesso em: 25 de abril de 2017.

BRASIL. Lei n°® 12.037, de 01 de outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12037.htm>. Acesso em: 15 de julho de 2017.

BRASIL. Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 15 de julho de 2017.

BRASIL. Lei n° 12.694, de 24 de julho de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/lI12694.htm>. Acesso em 15 de julho de 2017.

BRASIL. Lei n°® 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8072.htm>. Acesso em: 25 de abril de 2017.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 10 de julho de 2017.

BRASIL. Governo Federal. Presos sem condenacéao (em porcentagem). Disponivel em: <http://
www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/06/semcondenacao.png/image_view_fullscreen>. Acesso
em: 27 de abril de 2017.

BRASIL. Ordenacdes Filipinas. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1272.htm>.
Acesso em 12 de julho de 2017.

BRITO. Carlos. Com cabeca raspada, Eike Batista é transferido de presidio. G1. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/com-cabeca-raspada-eike-batista-e-transferido-de-presidio.
ghtml>. Acesso em: 16 de julho de 2017.

BRITO, Michelle Barbosa de. Delacao premiada e decisao penal: da eficiéncia a integridade. Belo
Horizonte: D’Placido, 2016.

CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio
estrutural. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso em 17 de julho de 2017.

. Devemos temer o “Estado de Coisas Inconstitucional”? Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2015-out-15/carlos-campos-devemos-temer-estado-coisas-inconstitucional>. Acesso em
17 de julho de 2017.

CANARIO, Pedro. Em parecer, MPF defende prisdes preventivas para forcar réu a confessar.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-27/parecer-mpf-defende-prisoes-preventivas-
forcar-confissoes>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

Referéncias



. Professores criticam parecer sobre prisdoes preventivas na “lava jato”. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-nov-28/professores-criticam-parecer-prisao-preventiva-lava-jato>.
Acesso em: 23 de julho de 2017.

CASARA, Rubens. Processo Penal do Espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a dogmatica e o
autoritarismo na sociedade brasileira. Curitiba: Empério do Direito, 2016.

CERVANTES, Miguel de. Dom Quixote de la Mancha. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016.

CONJUR. Brasil é pais da América Latina que menos gasta com presidios, diz BID. Disponivel
em: < http://www.conjur.com.br/2017-jul-20/brasil-pais-america-latina-gasta-prisoes-bid?>. Acesso em:
21 de julho de 2017.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério especial de jurisdicédo. Disponivel em: <http://
www.chj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274199386174730.pdf>. Acesso em
11 de julho de 2017.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Um em cada quatro condenados reincide no crime, aponta
pesquisa. Disponivel em: < http://cnj.jus.br/noticias/cnj/79883-um-em-cada-quatro-condenados-
reincide-no-crime-aponta-pesquisa>. Acesso em: 27 de abril de 2017.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos principios do Direito Processual Penal
brasileiro. In: Separata ITEC, ano 1, n. 4, p.3 jan.fev.mar, 2000.

. O papel do novo juiz no processo penal. Disponivel em: < http://emporiododireito.com.
br/o-papel-do-novo-juiz-no-processo-penal-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Acesso em: 12
de julho de 2017.

CUNHA, Rogério. PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado. 3% Edi¢cdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2014.

DALLAGNOL, Deltan. Lava Jato nao usa prisdes para obter colaboracéo de réus. 17 nov. 2015.
UOL noticias Opinido. Disponivel em: <http://noticias.uol. com.br/opiniao/coluna/2015/11/17/lava-jato-
nao-usa-prisoes-para-obter- colaboracao-de-reus.htm>. Acesso em: 22 de julho de 2017.

DAMASCENO, Renan. Especialistas dizem que Darcy Ribeiro estava certo: educacéo é o
caminho para reduzir a criminalidade. Jornal EM. 15 de janeiro de 2017. Disponivel em: <http://
www.em.com.br/app/noticia/politica/2017/01/15/interna_politica,839547/educacao-e-o-caminho-para-
reduzir-a-criminalidade.shtml>. Acesso em 28 de abril de 2017.

DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro: Reavn,
2006.

. Cinco teses sobre o0 encarceramento em massa. Trad. Leandro Ayres Franga. Porto
Alegre: Canal Ciéncias Criminais, 2017.

DELMAS-MARTY, Mireille. Os Grandes Sistemas de Politica Criminal. Sdo Paulo: Manole, 2004.
DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita — um estudo comparado. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 2% Edicdo. p. 449, n° 44. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1987.

Referéncias




D'URSO, Luiz Flavio Borges. Delacao premiada: proibicdo para quem esta preso. Revista Magister
de Direito Penal e Processual Penal, v. 11, n. 66, p. 64-66, 2015.

EM. Delacao do lobista Milton Pascowitch levou José Dirceu a prisao da Lava-Jato. Disponivel
em: <http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2015/08/03/interna_politica,674706/delacao-do-lobista-
milton-pascowitch-levou-jose-dirceu-a-prisao-da-lav.shtml>. Acesso em 23 de julho de 2017.

EPOCA. Operacio Lava Jato prende empresario Milton Pascowitch em Sao Paulo. Disponivel:
<http://epoca.globo.com/tempo/filtro/noticia/2015/05/operacao-lava-jato-prende-empresario-milton-
pascowitch-em-sao-paulo.html>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

FACCIOLA, Alexandre. BORBA, Juliana. Sergio Moro mantém preso quem nao quis confessar,
acusa advogado. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-18/sergio-moro-mantem-preso-
guem-nao-quis-confessar-acusa-advogado>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

FENOLL, Jordi Nieva. La valoracién de la prueba. Madri/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons,
2010.

FERNANDES, Antonio Scarance. Prova e sucedaneos da prova no processo penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 15, n.66, p. 193-236, mai.jun., 2007.

FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de (Coord.). Provas no processo
penal: estudo comparado. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. 3% Edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

FRANCA. Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789.

Disponivel em: < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 10 de julho de 2017.

FREITAS CAMARA, Alexandre. Licées de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, vol. lll, p. 483.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 272 Edicao. Petropolis: Vozes, 1987.

GARAPON, Antoine. PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: Cultura
Juridica Francesa e Commom Law em uma perspectiva comparada. Rio de janeiro: Lumen Juris
Editora, 2008.

GENELHU, Ricardo. Do discurso da impunidade a impunizacio: o sistema penal do capitalismo
brasileiro e a destruicao da democracia. Rio de Janeiro: Revan, 2015.

GIACOMOLLI, Nereu. O devido processo penal. 3% Edicdo. Sao Paulo: Editora Gen, 2016.

GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo
penal brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zan6ide de. (Org.). Estudos em
Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DSJ Ed., p. 303-318, 2008.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — parte geral. Niterdi: Impetus, 2017.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas llicitas, Interceptac6es e Escutas. Brasilia: Gazeta Juridica,

Referéncias



2013.

HOLANDA, Marianna. CLAVERY. Elisa. Em Curitiba, 1/3 dos presos fecha delacao premiada.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,em-curitiba-13-dos-presos-fecha-delacao-
premiada,70001845223>. Estadao. Acesso em: 23 de julho de 2017.

JOSE, Emiliano. VALIM, Patricia. “Delacdo premiada” na conjuracdo baiana de 1798. Disponivel
em: <https://www.geledes.org.br/delacao-premiada-na-conjuracao-baiana-de-1798/#gs.2aneU5Q>.
Acesso em 13 de julho de 2017.

KHALED JR., SALAH H. A busca da verdade no processo penal — para além da ambicao
inquisitorial. S0 Paulo: Atlas, 2013.

KIRCHHEIMER, Otto. RUSCHE, Georg. Punicao e estrutura social. 2% Edicdo. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2004.

LANGBEIN, John H. Torture and Plea Bargaining. The University of Chicago Law Review, vol.
46, n. 1, p. 3-22, 1978. Disponivel em: <http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=4154&context=uclrev>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

LIMA, Helder. Prisdo preventiva para obter delacao premiada é tortura, defende jurista: lava jato.
07 abr. 2016. Rede Brasil Atual. Disponivel em: <http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2016/04/
prisao-preventiva-para-pressionar- delacao-premiada-e-uma-forma-de-tortura-defende-jurista-6505.
html>. Acesso em: 22 de julho de 2017.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2% Edicao. Salvador: Editora JusPodivm,
2014, pag. 568.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
. PrisGes Cautelares. 5% Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

LOPES, Elizabeth. Prisao preventiva com delacao premiada é pau de arara virtual, diz Sica. 01
mar. 2015. Estadao Poitica. Disponivel em: < http://politica.estadao. com.br/noticias/geral,prisao-
preventiva-com-delacao-premiada-e-pau-de- arara-virtual-diz-sica,1642213>. Acesso em: 22 de julho
de 2017.

MACHADO, Leandro. MENA, Fernanda. Pais superlota cadeias com réus sem antecedentes e nao
violentos. Folha de Sao Paulo. 15 de janeiro de 2017. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.
br/cotidiano/2017/01/1850004-pais-superlota-cadeias-com-reus-sem-antecedentes-e-nao-violentos.
shtml>. Acesso em: 27 de abril de 2017.

MACEDO, Fausto. ‘Nao ha motivo para prisao’, reage advogado de Pascowitch. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/nao-ha-motivo-para-prisao-reage-advogado-de-
lobista/>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

. Leia 22 depoimentos do delator Milton Pascowitch. Disponivel em: <http://politica.
estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/leia-22-depoimentos-do-delator-milton-pascowitch/>. Acesso em:
23 de julho de 2017.

MACHADO, Leandro. VERPA, Danilo. Violéncia explode e PE regride uma década com 16
assassinatos por dia. Folha de Sao Paulo. 16 de abril de 2017. Disponivel em: < http://www1.
folha.uol.com.br/cotidiano/2017/04/1875876-violencia-explode-e-pe-regride-uma-decada-com-16-

Referéncias




assassinatos-por-dia.shtml?cmpid=newstvfolha>. Acesso em: 25 de abril de 2017.

MADEIRO, Carlos. CCA, CV, PCC e FDN: massacre revela n6 de fac¢des locais e nacionais no
PA. UOL Noticias. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/07/31/
faccao-cca-declarou-guerra-para-manter-rota-do-trafico-e-frear-cv-no-para.htm>. Acesso em: 09 de
agosto de 2019.

MARCOLINO DE JESUS, Francisco. Os meios de obtencédo da prova em Processo Penal. 22
Edicéo. S&o Paulo: Editora Almedina, 2015.

MASSON, Cleber. Direito Penal. Sao Paulo: Editora Método, 2017.

MELO, Jodo Ozorio de. Noruega consegue reabilitar 80% de seus criminosos. CONJUR. 27
de junho de 2012. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2012-jun-27/noruega-reabilitar-80-
criminosos-prisoes>. Acesso em: 28 de abril de 2017.

MENDES, Soraia da Rosa; BARBOSA, Késsia Cristina de Sousa. Anotacoes sobre o Requisito
da Voluntariedade e o Papel do/a Juiz/a em acordos de colaboracao premiada envolvendo
investigados/as e/ou réus/rés presos/as provisoriamente. In: MENDES, Soraia da Rosa (org.). A
delacao/colaboragcéo premiada em perspectiva. Brasilia: IDP, 2016. p. 72-89.

MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANGCA PUBLICA. Acdes de Educacdo nas Prisées. Disponivel
em: < http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/educacao-no-sistema-prisional/
acoes-de-educacao>. Acesso em: 28 de abril de 2017.

. Acoes de Trabalho nas Prisdes. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/
politica-penal/politicas-2/trabalho-e-renda-no-sistema-prisional/acoes-de-trabalho-nas-prisoes>.
Acesso em: 28 de abril de 2017.

. Levantamento Nacional de Informac¢es Penitenciarias — INFOPEN — Junho de 2014.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 23 de abril de 2017.

. Levantamento Nacional de Informacoes Penitenciarias — INFOPEN — Junho de 2017.
Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-
2017-rev-12072019-0721.pdf>. Acesso em: 09 de agosto de 2019.

. Normativos — Educacéao nas Pris6es. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/politica-penal/politicas-2/educacao-no-sistema-prisional/normativos>. Acesso em: 28 de abril
de 2017.

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Entenda o caso. Disponivel em: <http:/lavajato.mpf.mp.br/
entenda-o-caso>. Acesso em 18 de julho de 2017.

MORAIS DA ROSA, Alexandre. A Teoria dos Jogos Aplicada ao Processo penal. 22 Edicao.
Florian6polis: Empério do Direito, 2015.

NOBRE, Noéli. Maioria da sociedade quer reducéao da maioridade penal; governo é contra.
Cémara Noticias. 21/07/2015. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/
DIREITO-E-JUSTICA/492614-MAIORIA-DA-SOCIEDADE-QUER-REDUCAO-DA-MAIORIDADE-
PENAL-GOVERNO-E-CONTRA.html>. Acesso em: 27 de abril de 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos

Referéncias




Tribunais, 2010.

OLIVEIRA, Luciano. Nao fale do cédigo de Hamurabi! A pesquisa sociojuridica na pés-
graduacao em Direito. In: OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o Comissario e outros ensaios de
Sociologia juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, pp. 137-167.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracao Universal dos Direitos Humanos,

de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos.html>. Acesso em: 10 de julho de 2017.

RECORD, R7. Apds primeira noite em presidio, mulher de Cabral come pao com manteiga no
café da manha. Disponivel em: <http://noticias.r7.com/rio-de-janeiro/apos-primeira-noite-em-presidio-
mulher-de-cabral-come-pao-com-manteiga-no-cafe-da-manha-07122016>. Acesso em: 16 de julho de
2017.

RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro — a formacéo e o sentido do Brasil. 2% Edigdo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1995.

RICHARD, Ivan. PF apreende 60 quadros e duas esculturas de empresario envolvido na Lava
Jato. Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/noticias/2015/05/pf-apreende-60-quadros-e-duas-
esculturas-de-empresario-envolvido-na-lava-jato>. Acesso em: 23 de julho de 2017.

RODAS, Sérgio. Delacao premiada é ato de covardia, afirma ministro do STF Marco Aurélio.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-12/delacao-premiada-ato-covardia-afirma-
ministro-marco-aurelio>. Acesso em 23 de julho de 2017.

. Delacao premiada foi responsavel pela morte de Tiradentes, ha 223 anos. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-02/delacao-premiada-foi-responsavel-morte-tiradentes>.
Acesso em 12 de julho de 2017.

. MP-RJ discutira “idolatria a bandidos” e como “desencarceramento mata”.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2017-jul-20/evento-mp-rj-discutira-idolatria-bandidos-
desencarceramento>. Acesso em: 16 de julho de 2017.

ROVER, Tadeu. STJ supera siumula e concede HC a homem preso preventivamente havia dois
anos. CONJUR. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2019-fev-25/stj-supera-sumula-concede-
hc-preso-preventivamente-anos>. Acesso em: 09 de agosto de 2019.

SALOMAO, Lucas. Lava Jato completa 3 anos e soma 198 prisdes; 5 politicos se tornaram
réus no STF. G1. Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/lava-jato-
completa-3-anos-e-soma-198-prisoes-5-politicos-se-tornaram-reus-no-stf.ghtml>. Acesso em: 23 de
julho de 2017.

SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

STRECK, Lénio. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicao de excesso
(ibermassverbot) a proibicao de protecao deficiente (untermassverbot) ou de como nao ha
blindagem contra normaspenais inconstitucionais. Revista Ajuris, Porto Alegre/RS, v. 32, p. 171-
202, 2005. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/22284459/a-dupla-face-do-principio-
da-proporcionalidade---lenio-streck>. Acesso em 14 de julho de 2017.

Referéncias




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no HC 289.078-PB. Relator Ministro Antonio Saldanha
Palheiro. Julgado em 15/12/2016. Publicado em: 15/02/2017. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=289078&b=ACOR&p=trir&l=10&i=1>. Acesso em: 10 de junho de
2017.

. EREsp 617.428-SP. Relatora: Relatora Nancy Andrighi. Julgado em: 04/6/2014.
Publicado em: 17/06/2014. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.
jsp?livre=617428&b=ACOR&p=true&l=10&i=10>. Acesso em: 10 de junho de 2017.

. HC 292.800-SC. Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgado em: 02/02/2017.
Publicado em: 10/02/2017. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.
jsp?livre=292800&b=ACOR&p=true&l=10&i=5>. Acesso em: 10 de junho de 2017.

. REsp 1373498-SE, Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Julgado em
14/02/2017. Publicado em: 22/02/2017. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
doc.jsp?livre=1373498&b=ACOR&p=true&l=10&i=1>. Acesso em: 10 de junho de 2017.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 126003. Relator: Ministro Teori Zavascki. Julgado em
30/06/2015. Publicado em 16/10/2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=4692601>. Acesso em: 12 de julho de 2017.

. HC 127483. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4747946>. Acesso em: 16 de julho de 2017.

. HC 95009. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em: 06/11/2008 Publicado em:
19/12/2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=2624121>. Acesso em: 12 de julho de 2017.

. Liminar em ADPF 347. Relator: Ministro Marco Aurélio. Decisao plenario em:
09/09/2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=4783560>. Acesso em 16 de julho de 2017.

. STF admite execucao da pena apds condenacao em segunda instancia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754>. Acesso em: 09 de julho
de 2017.

SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; MELLO, Gabriela Starling Jorge Vieira de. A
voluntariedade da colaborac¢ao premiada e sua relacdo com a prisao processual do
colaborador. Revista brasileira de direito processual penal, S.I., v. 3, n. 1, p. 189-224., 2017.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcéo dos fatos. 1% Edicao. Sao
Paulo: Marcial Pons Brasil, 2016.

TORRES, Aline. As cadeias que, sem armas, derrubam as taxas de reincidéncia criminal
no Brasil. Jornal El Pais. 30 de janeiro de 2017. Disponivel em: <http://brasil.elpais.com/
brasil/2017/01/23/politica/1485198858_731977.html>. Acesso em: 28 de abril de 2017.

TOSTO, Ricardo. LOPES, Paulo Guilherme. O processo de Tiradentes. 12 Edicdo. Sao Paulo:
Condur Editoral, 2007.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Processo n° 5004257-58.2015.4.04.7000.
Disponivel em: < http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_
processual_resultado_pesquisa&txtPa lavraGerada=etmj &hdnRefld=67109124

Referéncias




a1dd582026835ca 486712303&selForma=NU&tx tValor=50042575820154
047000&chkMostrarBaixados=&to dasfases=&todosvalo res=&todaspartes=&txtData
Fase=&selOrigem=PR&sistema=8&codigoparte=&ixtChave=&paginaSubmeteuPesquisa=letras>.
Acesso em: 23 de julho de 2017.

TUCCI, Rogério Lauria. Principios e regras da execucao da sentenca penal. Disponivel em: <
http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/180/342 >. Acesso em: 09 de julho de 2017.

VELASCO, Clara. Audiéncias de custédia prendem mais do que soltam em 2/3 dos Estados.
Jornal G1. Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/noticia/audiencias-de-custodia-prendem-mais-
do-que-soltam-em-23-dos-estados.ghtml>. Acesso em 11 de julho de 2017.

VIEIRA, Pedro (org.). Depois do Grande Encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010.

WACQUANT, LOIC. Punir os pobres — a nova gestao da miséria nos Estados Unidos. 22 Edicao.
Rio de Janeiro: Revan, 20083.

WORLD PRISON BRIEF. World Prison Brief Data — Brazil. Disponivel em: <http://www.
prisonstudies.org/country/brazil>. Acesso em: 27 de abril de 2017.

Referéncias




SOBRE A AUTORA

ROSANA ALVES GAMA SOUZA DA SILVA é bacharel em Direito pelo Centro Universitario
Fluminense/UNIFLU - Faculdade de Direito de Campos, p6s-graduada em Gestdo Publica
(IBE), p6s-graduada em Direito Penal e Processual Penal (UNESA), p6s-graduada em Gestéao
em Servigos Sociais e Politicas Publicas (IBE), pés-graduada em Educacdo em Unidades
Prisionais (UCAM) e mestre em Direito (UCP). E membro do Conselho Internacional de Altos
Estudos em Direito e parecerista da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), da
Revista Liberdades (IBCCRIM), do Jornal de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) e da Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. E advogada, auditora
interna no Instituto Federal Fluminense e professora no curso de Direito do ISECENSA.

Sobre a autora




Agéncia Brasileira do ISBN
ISBN 978-85-7247-675-1

977885727476751





