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Resumo: O Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/19) operou relevan-
tes mudancas na Lei de Organizagdes Criminosas (Lei n°
12.850/13), especialmente no que diz respeito a colaboragao pre-
miada. Com a finalidade de dar uma nova roupagem com carac-
teristica processual acusatoria ao instituto, destaca-se, dentre as
novas normativas, a previsdo expressa a respeito da possibili-
dade de negociagdo, entre as partes celebrantes do acordo, da
utiliza¢do da prisdo preventiva. Tal perspectiva traz a tona a re-
levancia de um estudo a respeito da relacdo que a colaboragio
premiada passa a ter em relag@o a prisdo provisoria do colabora-
dor, tanto do ponto de vista da eficacia do referido negdcio juri-
dico quanto do uso da prisdo como mecanismo de coagdo para
celebragdo de acordos. Nesse sentido, o presente trabalho obje-
tiva perceber em que medida a reforma trazida pelo Pacote An-
ticrime pode impactar no uso desvirtuado da prisdo preventiva
no Pais evidenciando resquicios inquisitivos ainda presentes na
aplicacdo do instituto da colaboragdo premiada. Para perfazer
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esse proposito, a pesquisa emprega o método dialético, com au-
xilio de uma abordagem qualitativa quanto ao objeto de estudo.
O tipo de pesquisa presente ¢ o documental e bibliografico em
sua dimensao exploratéria, tendo como técnica de coleta de da-
dos a revisdo de literatura pertinente com o problema de pes-
quisa. Além disso, tem-se a analise de conteudo como técnica
para exame dos dados explorados. Por fim, o trabalho conclui
que as mudancas legislativas operadas pelo Pacote Anticrime no
instituto da colaboracdo premiada e sua relagdo com a prisdo
preventiva do colaborador refor¢cam a presenca de ideais proces-
suais inquisitivos no sistema de justica criminal brasileiro, favo-
recendo a presenca de uma dindmica processual em prol de
maior punitivismo no Pais.
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1. INTRODUCAO

estratégia politico-criminal de repressao aos in-
| justos penais no Brasil pauta-se, historicamente,
‘5 % pelo viés da aplicagdo de puni¢des mais severas,
como forma de coibir que agentes criminosos rei-
==d| terem 0 cometimento de novas infracdes. Parale-

lamente a essa caracteristica, a justica negociada no Pais visou
minimizar o rigor legal de punir, refletindo em diversas legisla-
¢des penais a respeito da colaboracdo premiada, a fim de que se




RJLB, Ano 8 (2022), n° 6 m

concretizasse o ideal de um sistema acusatério de aplicagdo da
lei penal.

Nesse sentido, mecanismos de incentivo a colaboragdo
de investigados e acusados se fazem presente no Brasil em di-
versas normas que tipificam crimes para além dos previstos no
Codigo Penal. Tendo como principal marco legal de regulacdo a
Lei de Organizagdes Criminosas (Lei n°. 12.850/13), porém nao
se limitando ao referido Diploma, nota-se a presenca de disposi-
tivos premiais que beneficiam agentes criminosos colaboradores
em outras normas, tais como: Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
n°. 9.613/98), Lei de Crimes Contra a Ordem Tributaria (Lei n°.
8.137/90), Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/06), Lei de Crimes He-
diondos (Lei n°. 8.072/90), dentre outras.

Recentemente, o Pacote Anticrime (Lei n°. 13.964/19)
alterou profundamente as regras referentes a colaboragao premi-
ada no ambito da Lei de Organizagdes Criminosas, estabele-
cendo normativas legais com a finalidade de reduzir as arbitra-
riedades promovidas em acordos anteriores sob o crivo da legis-
lagdo pretérita. As mudangas foram fortemente motivadas de-
vido a série de violagdes de direito material e processual em
acordos de colaboracdo celebrados durante a “Operacdo Lava
Jato”. Passou-se a questionar, desde entdo, os limites discricio-
narios que o Ministério Publico teria para celebrar tais acordos,
tendo como parametro critico o principio da legalidade, baliza
crucial de controle na aplicacdo da lei penal.

Ocorre que, apesar das alteragdes legislativas promovi-
das pelo Pacote Anticrime objetivarem limitar o puro arbitrio de
promotores e juizes na celebracdo e homologacao dos acordos,
ainda se percebe a presenga de uma logica punitiva no combate
a criminalidade no processo penal, sobretudo no que diz respeito
ao uso arbitrario da prisdo preventiva.

Tal cenario ainda se faz presente devido, principalmente,
aos resquicios de um sistema penal inquisitivo ainda existente
na legislacdo penal brasileira, mesmo diante das reiteradas



m RJLB, Ano 8 (2022), n° 6

reformas que almejavam afastar o seu emprego nos casos con-
cretos, o qual refor¢ca, mesmo que indiretamente, a economia po-
litica do encarceramento no Pais. Questiona-se, entdo, a relagao
entre o uso desvirtuado da prisdo preventiva no Pais e a efetivi-
dade da utilizagdo dos instrumentos de justica negociada, espe-
cialmente no que diz respeito a colabora¢do premiada

Diante disso, levando-se em conta que o Pacote Anti-
crime reformou a aplicagdo da justi¢a negociada no ambito da
colaboragdo premiada aplicada na Lei de Organizagdes Crimi-
nosas, possibilitando em especifico que a utilizagdo de prisdes
cautelares possam ser objeto de acordo de colaboracdo, a pre-
sente pesquisa pretende responder a seguinte problematica: em
que medida a reforma trazida pelo Pacote Anticrime pode im-
pactar no uso desvirtuado da prisdo preventiva no Pais, eviden-
ciando resquicios inquisitivos ainda presentes na aplicagdo do
instituto da colaboracdo premiada?

Por sua vez, para responder a problematica suscitada, o
projeto de pesquisa tem o seguinte objetivo geral: perceber em
que medida a reforma trazida pelo Pacote Anticrime pode im-
pactar no uso desvirtuado da prisdo preventiva no Pais, eviden-
ciando resquicios inquisitivos ainda presentes na aplicagdo do
instituto da colaboragdo premiada.

Por fim, para delimitar o tema, dada a sua amplitude teo-
rica e pratica, a pesquisa tem como objetivos especificos: a) ana-
lisar as principais implicag¢des ao sistema penal promovidas pelo
Pacote Anticrime no instituto da colaboragdo premiada, previsto
na Lei de Organizagdes Criminosas; b) examinar como 0 uso
inadequado da prisdo preventiva dificulta a aplicagdo da justiga
negociada no Brasil e c) debater a respeito da possibilidade de
negociacao quanto a utilizacao da prisdo preventiva como forma
de coacdo a celebracdo de acordos de colaboracdo premiada na
seara do crime organizado.

2. METODOLOGIA
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A metodologia da presente pesquisa utiliza predominan-
temente o método dialético ao partir da premissa de que o
fendomeno estudado ndo pode ser compreendido de forma iso-
lada, mas por meio de objetos organicamente ligados entre si,
condicionados reciprocamente (LAKATOS; MARCONI,
2003). Nesse sentido, a compreensao da funcionalidade da cola-
boracdo premiada exige a analise da estrutura e do modo de atu-
acao do crime organizado, bem como da atuagao do Estado com
o auxilio de suas ferramentas repressivas, especialmente a prisao
preventiva para fins desse estudo.

A pesquisa faz o uso do tipo de abordagem qualitativo,
tendo em vista que busca conhecer a realidade através da pers-
pectiva dos sujeitos participantes do fendmeno estudado, objeti-
vando o descrever por meio dos significados que o ambiente ma-
nifesta (CRESWELL, 2010). Assim, a reforma do instituto da
colaboragdo premiada pelo Pacote Anticrime demanda a percep-
cdo dos papéis dos sujeitos envolvidos no processo (colabora-
dor, Ministério Publico, juizes), ndo tendo a pesquisa o objetivo
de demonstrar tal aspecto por meio de dados estatisticos, mas a
partir de concepcdes ideologicas e tedricas do sistema penal acu-
satorio.

O tipo de pesquisa utilizado € o documental e bibliogra-
fico. Quanto ao primeiro, utilizou-se de fontes documentais pri-
marias oriundas de arquivos publicos (Leis diversas referentes
ao objeto de estudo sobre colaboragdo premiada e organizagdes
criminosas, em especial as Leis n° 13.964/19 e n° 12.850/13),
assim como breves documentos juridicos referentes a decisoes
do STF para incrementar a fundamentagdo tedrica do trabalho
(Habeas Corpus n° 143.333/PR). Quanto a pesquisa bibliogra-
fica, o estudo apresentou como referenciais tedricos materiais ja
tornados publicos quanto a tematica abordada, tais como livros,
artigos, monografias, dissertagdes de mestrado e teses de douto-
rado, tendo como importantes referéncias autorais Ferrajoli
(2002), Canotilho e Brandao (2017) e Anitua (2015).
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Merece destaque, ainda, a dimensao exploratoria da pes-
quisa, uma vez que esta ndo se limita a meramente replicar o que
jé fora dito ou escrito, mas pretende examinar o fendmeno objeto
do estudo sob uma nova abordagem ainda pouco explorada no
meio académico (LAKATOS; MARCONI, 2013). Desse modo,
diante das lacunas que emergem com as novas disposigoes legais
operadas pelo Pacote Anticrime no instituto da colaboragao pre-
miada, pretendeu-se desenvolver um pensamento critico a res-
peito das repercussdes advindas ao sistema de justica negocial
brasileira.

No que diz respeito ao instrumento de coleta de dados
adotado, a pesquisa utilizou-se da revisao de literatura através da
técnica de andlise de contetido para construir a contextualizagdo
do problema e analisar as possibilidades que existem a fim de
conceber o referencial tedrico da pesquisa (ALVES-MAZZOTI,
1998). Logo, foram selecionadas diversas fontes bibliograficas
com respaldo académico pertinentes com o objeto de estudo
para, posteriormente, extrair as principais ideias necessarias para
se realizar a sintese de informacgdes e as relacionar com os docu-
mentos utilizados no estudo.

Por fim, merece evidenciar que toda a pesquisa teve na
principiologia processual penal, a partir da lupa acusatoria, a
principal lente tedrica para problematizagdo do fendémeno da co-
laboracdo premiada. Assim, a contextualizagdo histdrica abor-
dada, a analise critica das disposi¢des da Lei n® 13.964/19 e sua
relacdo com a dindmica punitiva e repressiva do Estado brasi-
leiro partiram da 6tica ideologica acusatoria, de modo a inter-
pretar os resultados obtidos a partir da perspectiva de privilégio
a um sistema juridico calcado no contraditorio e na ampla de-
fesa.

3. FUNDAMENTACAO TEORICA

O estudo do instituto da colaboracdo premiada e sua
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relagdo com a prisdo preventiva demanda desdobramentos ne-
cessarios para uma compreensao mais aprofundada de sua utili-
zacdo no Brasil, bem como sua conexdo com as recentes refor-
mas operadas pelo Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/19).

Diante disso, a presente pesquisa se encontra fundamen-
tada teoricamente em trés subtopicos, brevemente explanados da
seguinte forma: primeiramente, serd analisado a relagdo entre
crime organizado, colaboragdo premiada e as principais reper-
cussoes juridicas advindas da reforma no instituto operada pelo
Pacote Anticrime; posteriormente sera apresentado a relagdo en-
tre crime organizado e o uso abusivo das prisdes cautelares no
Pais, impactando na devida efetividade da celebrac@o de acordos
de colaboracdo premiada; e, por fim, buscara apresentar critica-
mente como a prisdo preventiva pode ser utilizada como ferra-
menta de coagdo para pactuagdo de acordos de colaboracado, ante
a possibilidade promovida pelo Pacote Anticrime de seu uso
como objeto de negociacao.

3.1 O PACOTE ANTICRIME DIANTE DA COMPLEXI-
DADE DO CRIME ORGANIZADO

A colaboracdo premiada esta intimamente relacionada ao
combate de organizagdes criminosas. Desde os primordios de
origem e desenvolvimento do instituto, grupos criminosos apre-
sentavam-se como o principal alvo de celebracdo de acordos,
sendo a mafia italiana um grande exemplo disso, ao se apresen-
tar como um problema de Estado crucial para a consolidagao da
politica criminal do patteggiamento® e do Codigo de Processo
Penal Italiano de 1988.

Essa relacdao ¢ motivada pela paulatina percep¢ado de que
os mecanismos tradicionais de persecu¢do penal — como as

3 Mecanismo de negociagio de penas no direito italiano, o qual influenciou a criagio
do Codigo de Processo Penal de 1988 do Pais, rompendo de forma paradigmatica com
a forte presenca inquisitorial na lei penal italiana, para dar lugar a mecanismos adver-
sariais de influéncia norte-americana (ALMEIDA; FILHO, 2017).
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prisdes cautelares — tornaram-se ineficazes, trazendo a tona a ne-
cessidade de novos métodos de investigacdo criminal capazes de
apresentar respostas a crescente complexidade pela qual o crime
organizado se estruturou ao longo do tempo (PORTO, 2020).
Nesse sentido, aspectos referentes a divisdo de tarefas, estrutura
hierarquizada, niveis de lideranca e padrdes de comportamento,
propiciaram a equipara¢do do crime organizado a verdadeiras
empresas em termos de atuagdo, passando-se a questionar a efe-
tividade da utilizagdo dos instrumentos de justica ja consolida-
dos no ambito do direito material e processual.

Diante da notoria problematica apresentada e da comple-
xidade de desmantelamento dessas organizacdes, a comunidade
internacional, por intermédio da Organizacdo Nagdes Unidas
(ONU), viu-se como impositiva a necessidade de enfrentamento
especifico a esse tipo de criminalidade, culminando na Conven-
c¢do Internacional Contra o Crime Organizado, conhecida como
Convencdo de Palermo. Tal instrumento juridico foi ratificado
pelo Brasil em 29 de janeiro de 2004; a presente Convengao
objetivou estabelecer critérios para defini¢ao do que seria crime
organizado, bem como trazer a tona ao cendrio internacional a
necessidade de os Estados atentarem-se para com a transnacio-
nalidade de tal modalidade criminosa (FILOMENO, 2017).

E nesse contexto de alerta internacional quanto & temé-
tica do crime organizado que o instituto da colaboracdo premi-
ada passa a ganhar maior encorpo no ordenamento juridico bra-
sileiro, acarretando debates doutrinarios a respeito da necessi-
dade de ponderacdo entre direitos fundamentais de forma a po-
tencializar a eficiéncia da punicao estatal, ndo limitando sua atu-
acdo a meros mecanismos tradicionais de privagdo de liberdade
(CAVALCANTI, 2018).

Desse modo, a necessidade de ponderagdo entre bens ju-
ridicos fundamentais para consolidag¢do do instituto da colabo-
racdo premiada acaba por revelar mais uma consequéncia ad-
vinda do estudo ao crime organizado: a complexidade legislativa
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na construc¢ao de um conceito estavel do que viria ser uma orga-
niza¢do criminosa, legitimando a persecucao penal (PORTO,
2020).

Quanto a essa conceituagdo, percebe-se que a significa-
¢do dada ao que viria a ser crime organizado fora objeto de trés
legislacdes no Brasil. Destaca-se o Decreto n® 5.015/2004, pri-
meiro marco de conceituagdo da tematica no Pais, bem como a
Lein® 12.694/12, ambos definindo organizag¢do criminosa como
a associagao de trés ou mais individuos, de forma estruturada,
com a finalidade do cometimento de crimes graves, tendo a Lei
n°. 12.694/12 especificado o conceito de “crime grave” como
aquele com pena méaxima igual ou superior a quatro anos ou de
carater internacional.

Posteriormente, a Lei n® 12.850/13 ¢ criada tendo como
um de seus propositos especificos definir a conceituacao de or-
ganizagdo criminosa, ampliando em seu art.1°, §1°, o numero
minimo de pessoas a quatro, para que assim se possa caracterizar
uma organizac¢do criminosa, replicando os demais elementos ja
previstos na Lei n°. 12.694/12 quanto a essa definicdo. Além
disso, a Lei n° 12.850/13 consolida a aplicacdo da colaboragao
premiada no direito brasileiro, trazendo disposi¢des legais espe-
cificas quanto a matéria.

E durante a denominada “Operagdo Lava Jato” que o ins-
tituto da colaboracdo premiada passou a ganhar maior notorie-
dade diante da série de celebragdes de acordos durante o periodo.
E também nesse contexto que comecgam a surgir severas criticas
quanto a forma pelo qual o instituto fora utilizado no Pais, so-
bretudo no que se refere aos excessos de poderes por parte de
membros do Ministério Publico com a chancela de determinados
juizes. Nesse sentido, acordos celebrados com previsdes de pro-
gressdo de regime per saltum sem o cumprimento integral dos
requisitos objetivos para tanto e, especialmente, a negociagio
quanto a possibilidade de ndo aplicagdo de medidas cautelares
pessoais (prisdes preventivas e temporarias) representavam
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beneficios ndo previstos taxativamente na Lei n°® 12.850/13 e que
foram aplicados em determinados acordos no periodo.

Assim, a doutrina passou a destacar a insuficiéncia nor-
mativa que a Lei n® 12.850/13 possuia, de modo que abria bre-
chas para que atores do processo penal extrapolassem a legali-
dade dos acordos, através da aplicacdo desvirtuada do instituto
do plea bargaining® norte-americano em um ordenamento juri-
dico de matriz romano-germanica.

Nessa perspectiva, merecem destaque as consideragdes
de Canotilho e Brandado (2017, p.144) a respeito da adog¢do do
modelo norte-americano do plea bargaining no Brasil, ao afir-
marem que “o seu acolhimento nos sistemas processuais de civil
law tem ocorrido através da adogdo de procedimentos que, for-
mal e materialmente, se mostram completamente distintos do
modelo norte-americano da barganha”.

Principios basilares como o da reserva da lei, da proibi-
cdo do excesso, da intangibilidade dos direitos fundamentais e,
sobretudo, o da legalidade, afiguram-se como elementos que
constitucionalmente limitam a aplicagdo plena do plea bar-
gaining no direito brasileiro, devendo os acordos de colaboracao
também obedecerem ao crivo da constitucionalidade (VALLE;
GARCIA, 2017). Logo, compreender tais bases principiologicas
da Constitui¢do permite entender o porqué de se afirmar que
ocorrem tantos desvirtuamentos na celebragao de acordos de co-
laboragao premiada no Brasil, como ocorrera durante a “Opera-
¢do Lava-Jato” no Pais.

Diante desse cenario, passou-se a crescer o debate a res-
peito da necessidade de reformulagdo das previsdes sobre cola-
boragdo premiada previstas na Lei n® 12.850/13, de forma suprir
a citada caréncia normativa e a forte presenga de institutos in-
quisitivos aplicados nos acordos durante sua vigéncia. Por

4 Instituto de raizes histéricas advindas da pratica do common law que se caracteriza
pela possibilidade de concessdo, pelo titular da acdo penal, de beneficios de direito
material e processual em troca da autoincriminagdo do acusado, caracterizando-se
pela presenga de ampla discricionariedade do 6rgao de acusagdo (PEZZOTTI, 2020).
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conseguinte, fora apresentado ao Legislativo em dezembro de
2019, pelo até entdo Ministro da Seguranca Publica e da Justica,
Sérgio Moro, o denominado Pacote Anticrime (Lei n°
13.964/19).

Em uma andlise geral, podem-se destacar alteragdes re-
ferentes a trés campos principais: tutela do direito de defesa do
delator e delatado; maior aprimoramento dos requisitos formais
e materiais para a colaboracdo; e a delimitagdo do espectro de
negociacdo entre as partes celebrantes do acordo (COSTA,
2020).

De inicio, a reforma inseriu dispositivos referentes a tra-
tativas preliminares entre as partes celebrantes, possibilitando
que o proprio colaborador possa dar inicio as negociagdes, inter-
pretacdo esta extraida do novel art. 3-B, §6° da Lei n® 12.850/13.
Nesse sentido, compreende-se que essa possibilidade constitui,
para além de um meio de prova, um verdadeiro meio de defesa
do delator (DE QUEIROZ, 2020). Ademais, o marco da confi-
denciabilidade da colaboragdo tem como marco inicial o recebi-
mento da proposta (art. 3°-B da Lei n® 12.850/13), ndo impli-
cando, por si s6, a suspensao das investigacdes (art. 3-B, §3°, da
Lei n° 12.850/13), podendo também os agentes estatais realiza-
rem de antemao diligéncias investigativas para averiguacao das
informagdes apresentadas (art. 3°-B, §4°, da Lei n°® 12.850/13).

Durante a fase inicial das tratativas, merece destaque a
disposi¢do do §6° do art. 3°-B da Lei n°® 12.850/13 ao prever que
caso o acordo de colaboracdo ndo se conclua por op¢ao do Mi-
nistério Publico ou delegado de policia, as informagdes presta-
das de boa-fé pelo agente colaborador nao poderao ser utilizadas
para qualquer finalidade. Essa disposi¢do guarda nitida relacdo
com o art. 197 do Cédigo de Processo Penal, o qual estabelece
que a confissdo do acusado devera ser valorada de acordo com
as demais provas do processo, concluindo-se, desse modo, que
ela ndo ¢ isoladamente suficiente para fundamentar eventual de-
creto condenatorio.
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No que tange a homologagao do acordo por parte do juiz,
o Pacote Anticrime passou a exigir a necessidade de analise do
mérito do acordo, conforme o art. 4, §7-A, da Lei n° 12.850/13.
A legislagdo anterior previa somente a exigéncia do exame for-
mal das previsdes contidas na proposta, sendo ausente a anélise
de mérito e material probatorio (MENDES; CORDEIRO, 2020).

Outro ponto relacionando a essa linha de pensamento diz
respeito a maior limita¢do ao arbitrio do Ministério Pblico em
oferecer ou ndo a dentncia. A legislacdo anterior previa que o
orgdo acusador poderia deixar de prosseguir com a persecucao
penal caso a colaboragdo resultasse em determinados beneficios
previstos nos incisos do art. 4° da Lei n® 12.850/13 (identificagdo
dos demais coautores ou participes, localizagdo de vitimas, re-
cuperagdo do produto do crime, revelacdo da estrutura hierar-
quica da organizagdo e a prevencao de infracdes penais decor-
rentes da atividade criminosa).

Nesse sentido, o art. 4, §4°, da Lei n® 12.850/13 passa
agora a exigir que para que ndo haja a persecugdo penal, o Mi-
nistério Publico nao deve possuir prévio conhecimento da infra-
¢do objeto do acordo, isto ¢, ndo haja inquérito ou procedimento
investigatorio para apuragdo dos fatos instaurados (art. 4, §4°-A
da Lei n°® 12.850/13). Além disso, exige-se, ainda, que o colabo-
rador ndo seja lider de organizacdo criminosa € que seja o pri-
meiro a prestar a efetiva colaboragdo (art. 4°, §4°, I e II, da Lei
n° 12.850/13).

Ao se analisar a limitagdo apresentado a possibilidade de
ndo persecucao penal, o Pacote Anticrime acaba por revelar que
mesmo possuindo claros dispositivos que trazem ao procedi-
mento da colaboragdo premiada elementos de um sistema acu-
satorio (exercicio do direito defesa, vedagdo a renuncia do di-
reito de recorrer, colaboracdo entre as 0s sujeitos processuais),
ainda se nota a presenca de resquicios inquisitivos do instituto
(GIAMBERARDINO; COLETTI; CACOLA, 2020). O cres-
cente niamero de restricdes que, apesar de certo modo visarem
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coibir o uso arbitrério e ilegal do instituto, demonstram que a
logica repressiva do estado na aplicacdo de penas privativas de
liberdade ainda se faz fortemente presente.

Merece atencdo, em especial, para fins dessa pesquisa, a
previsao do novel art. 3°-B, §3°, que possibilita expressamente o
uso de medidas processuais penais cautelares e assecuratorias
como objeto de acordo, assim como medidas processuais civeis
admitidas pela legislacdo processual penal em vigor. No tocante
as medidas cautelares penais, o referido dispositivo as aborda de
maneira genérica, ndo especificando se se trata de espécies de
natureza real ou pessoal. Enquanto aquelas visam assegurar di-
reitos do ofendido pelo crime, de forma a garantir a futura inde-
nizagao ou reparagdo da vitima (sequestro, arresto, hipoteca); es-
sas dizem respeito as prisdes de natureza preventiva e as medi-
das cautelares diversas da prisdo previstas no CPP e na legisla-
cdo penal extravagante (LOPES JR., 2019).

Ao generalizar quanto a possibilidade de tais medidas se-
rem objetos de acordo, sem haver especificacdo, evidencia-se
que a reforma abriu margem para a incidéncia de previsdes
quanto a aplicacdo ou ndo das prisdes cautelares nos acordos de
colaboragdo entre as partes celebrantes, ocasionando considera-
vel poder persuasivo do 6rgao acusatorio.

Desse modo, cabe recordar que a legislagao pretérita ndo
possuia previsdes nesse sentido, o que ocasionou acordos de co-
laboracdo com clausulas abusivas quanto a aplicacdo de prisoes
e regimes prisionais durante o contexto de tratativas inseridos na
“Operagao Lava Jato”. Exemplo dessa constatacdo fora o termo
de colaboracdo premiada de Alberto Youssef, o qual trazia a pre-
visdo de fixacdo pelo Ministério Publico de limites maximos de
pena a serem cumpridas pelo réu, detraindo-se eventual periodo
de prisdo provisoria cumprida’. Havia flagrante ilegalidade

3“0 cumprimento pelo colaborador de pena privativa de liberdade em regime fechado
por lapso ndo superior a 5 (cinco) anos e ndo inferior a 3 (trés) anos, iniciando-se a
partir da assinatura do presente acordo e detraindo-se o periodo ja cumprido pelo co-
laborador a titulo de prisdo proviséria apds a deflagracdo da “Operacdo Lava Jato”
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quanto as fung¢des do 6rgdo acusador, ao qual ndo cabe fixacdo
de pena, extrapolando os estritos limites premiais que a legisla-
¢do previa (CANOTILHO; BRANDAO, 2017).
Assim, se antes mesmo da possibilidade legal de utilizar
a prisdo como objeto de negociacdo havia abusos quanto a sua
aplicagdo, atualmente o Pacote Anticrime possibilita aberta-
mente que as medidas cautelares de privacdo de liberdade pos-
sam estar presentes nas tratativas do acordo o que, dependendo
da inteng@o dos agentes celebrantes, mostra-se como forte me-
canismo de coagdo e arbitrariedades, como se buscard demons-
trar em momento oportuno na presente pesquisa.
Conforme analisado, a Lei n° 12.850/13, alterada pela
Lein®. 13964/19 (Pacote Anticrime), pode perpetuar praticas in-
quisitivas na legislacdo penal brasileira, apesar da roupagem
acusatoria dada ao instituto. Logo, a colaboragdo premiada no
Brasil acaba por se constituir como uma ferramenta que, de certo
modo, influencia na dindmica de repressdo punitiva no Pais.

3.2 0 USO ABUSIVO DA PRISAO PREVENTIVA COMO
OBSTACULO AOS ACORDOS DE COLABORACAO

A relagdo entre o crime organizado e a aplicagdo de me-
didas cautelares pessoais possui forte incidéncia no contexto de
combate a criminalidade no Brasil. Conforme dados extraidos
do ultimo relatorio do Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias, realizado pelo Sistema de Informagdes do Depar-
tamento Penitenciadrio Nacional (SISDEPEN) entre o periodo de
Julho a Dezembro de 2020, o Brasil possuia o numero 215.255
presos provisorios, o qual representa a porcentagem de 32,25%
do total de presos no Pais, niimero esse, por sua vez, correspon-
dente a 667.541.

A respeito da quantidade de presos provisorios no Pais,

(TERMO DE COLABORACAO PREMIADA DE ALBERTO YOUSSEF, CLAU-
SULA 5%, 11I)
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levantamento realizado pelo Monitor da Violéncia® do G1, entre
2014 e 2021, registrou que o estado da Bahia possui quase a me-
tade dos presos (49,4%) em regime provisorio, evidenciando o
cendrio de alerta vivenciado no Pais.

Entre os motivos para a forte presenga e o uso das prisdes
cautelares no Brasil € na América, como um todo, conforme a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos estdo: a consi-
derdvel demora na prestacdo jurisdicional; a deficiéncia no
acesso as Defensorias Publicas e, em destaque, a presenga de le-
gislagdes que privilegiam o uso das prisdes preventivas e a falta
de mecanismos para a aplicagdo de outras medidas cautelares
(CIDH, 2013).

Ainda, segundo o SISDEPEN, mais da metade dos indi-
viduos presos (entre provisorios e definitivamente condenados)
deu-se devido ao crime de trafico de drogas e relacionados, cor-
respondendo ao valor percentual de 50,32%. O referido tipo de
criminalidade citada possui intima relagdo com o crime organi-
zado, interferindo na fun¢do coercitiva do Estado e ameagando,
no Brasil, a sua propria existéncia, favorecendo o recrutamento
de novos individuos para a composi¢do da estrutura criminosa
(OLIVEIRA, 2007). Ademais, os dados demonstram a forte in-
cidéncia das prisdes cautelares no ambito de combate a organi-
zacdes criminosas.

Somando-se a essa realidade, tem-se que segundo a
mesma base de dados, o custo total do preso em agosto de 2021
ao Estado ¢ correspondente ao valor de R$ 1.287.502.795,22.
Destarte, o alto valor despendido evidencia a necessidade ur-
gente que o sistema juridico brasileiro tem de atualizar seus pro-
cedimentos processuais penais aplicados, especialmente no que
diz respeito aos tipos de prisdes existentes.

E nesse contexto que instrumentos de auxilio a

%O G1 passou a fazer esse levantamento, em 2014. Penitenciarias, porém, estdo
54,9% acima da capacidade. Levantamento mostra também que o percentual de de-
tentos sem julgamento ¢ maior que o registrado no ano passado: 31,9%.
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investigacdo e a persecuc¢do penal alternativos a medidas priva-
tivas de liberdade surgem como forma de amenizar o encarcera-
mento em massa apresentado, tendo a justica negociada impor-
tante fungdo nesse contexto. Assim, o instituto da colaboragao
premiada, em particular, possui importante conexao com a pro-
blematica apresentada, pois sua esséncia no Pais tem como prin-
cipal finalidade o combate do crime organizado.

Quanto a essa temadtica, cabe citar que a Lei n® 12.850/13
prevé em seu art. 4°, caput, disposi¢des premiais ao colaborador,
sendo elas o perdao judicial, a reducdo da pena privativa de li-
berdade em até 2/3 ou sua substitui¢ao por restritiva de direitos.
Tais beneficios ficam condicionados a efetividade da colabora-
¢do que, ao menos, deve ser capaz de identificar os demais co-
autores e participes, revelar a estrutura hierarquica da organiza-
cdo, prevenir infracdes penais decorrentes da atividade crimi-
nosa, recuperar os proveitos do crime a organizacao ou localizar
eventual vitima. O Pacote Anticrime manteve integro o referido
dispositivo no que tange as disposi¢des apresentadas.

Percebe-se, assim, que ha mecanismos e previsdes legais
no direito interno que possibilitam que medidas alternativas a
prisdo sejam aplicadas. No entanto, insere-se a problematica re-
ferente ao abuso do uso da prisdo preventiva, a qual obsta a efe-
tiva aplicacdo dos acordos e dos beneficios premiais apresenta-
dos. Essa relagdo apresentada pode ser compreendida a partir de
dois pontos: a presenga inquisitiva na aplicagdo da prisdo pre-
ventiva no Brasil e a constru¢do de um imaginario de justi¢a por
meio de seu uso massivo (ANDRADE, 2015).

Quanto ao primeiro ponto, cabe analisar que dentre as
hipoteses do art. 312 do CPP que autorizam a prisdo preventiva
no Brasil, hd a denominada garantia da ordem publica. A refe-
rida figura possui conteudo consideravelmente subjetivo e abs-
trato, capaz de abarcar diversos contextos faticos, tendo em vista
que ndo fora estabelecido critério objetivo quanto a sua defini-
¢do. Mesmo ap0s as alteragdes operadas pela Lei n°. 12.403/11
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e do proprio Pacote Anticrime no dispositivo, permanece a ci-
tada expressdo que sustenta nas raizes da racionalidade inqusi-
tiva.

Devido ao seu conteudo elastico e subjetivo, a decretagdo
da prisdo preventiva acaba por ser fortemente vulneravel a obje-
tivos alheios ao de medida cautelar de protecdo a legalidade da
persecucdo penal, podendo ser alvo de arbitrariedades com a ale-
gacdo abstrata de que a conduta desviante que estd sob andlise
atenta para com a ordem publica. Nesse sentido:

Esta claro que a linguagem, isto ¢, o uso da lingua, esta tao
vinculada quanto seja vinculante a lingua, isto €, as regras da
linguagem. Deste modo, quanto mais precisas sejam as defini-
¢oes dos pressupostos tipicos abstratos ditados na lei, de con-
formidade como principio de legalidade estrita, tanto mais de-
terminados serdo os pressupostos tipicos concretos aos quais
aquelas se referem e tanto mais nelas subsumiveis mediante

proposi¢des verdadeiras ou falsas e, antes mesmo, verificaveis
e falseaveis (FERRAJOLI, 2002, p. 77).

Percebe-se, assim, que a forma pela qual o conceito de
ordem publica ¢ inserido no ambito da prisdo preventiva, acar-
reta na pratica comum de julgadores em incluir a periculosidade
do sujeito como atentado a ordem publica, com fundamentagdes
baseadas em meros indicios de materialidade e autoria. Isso re-
presenta, em esséncia, uma das formas de presenc¢a do sistema
inquisitivo no Sistema de Justica. Assim, denotagdes juridicas
indeterminadas tornam-se vulneraveis a fins punitivistas influ-
enciando em uma repressao institucionalizada pelo proprio or-
denamento juridico. (ANDRADE, 2015)

Devido a essas caracteristicas, setores da doutrina argu-
mentam pela inconstitucionalidade de expressdes genéricas
como tais, tendo em vista que atentariam para com o principio
da legalidade, uma vez que ndo permitem delimitar de forma
precisa o que seria permitido ou proibido (SILVEIRA, 2015).

E justamente por meio desse enfraquecimento principio-
logico de preceitos acusatorios elementares que se favorece a
punibilidade inquisitiva célere, tendo em vista que ¢ importante
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do ponto de vista repressivo que o reconhecimento da culpabili-
dade do agente se produza o mais rapido possivel (VALLE;
GARCIA, 2017).

Todos esses pontos culminam na inefetividade da aplica-
cdo pratica de medidas diversas da prisdo, sendo esas tratadas
como uma excecao, invertendo a ordem juridica de aplicagdo da
prisdo preventiva. Cabe recordar que o Codigo de Processo Pe-
nal ¢ claro ao definir a prisdo preventiva como ultima ratio no
contexto de audiéncia de custddia, ja que conforme o art. 310,
I1, do referido Diploma, somente sera cabivel quando se mostra-
rem insuficientes outras medidas cautelares.

Apesar da reforma operada pela Lei n°. 12.403/11 que
criou no CPP uma série de medidas cautelares diversas da pri-
sdo, o uso da preventiva segue sendo massivo e banalizado, re-
fletindo o ideal presente de um direito penal méximo com fortes
raizes inquisitivas de aplicagdo no direito brasileiro.

Em relacdo a colaboracdo premiada, a presenca inquisi-
tiva da dindmica punitiva da prisdo preventiva pode influenciar
que autoridades policiais e promotores evitem o oferecimento ou
aceitacdo de acordos, sob justificativas subjetivas influenciadas
por uma cultura juridica de que a prisdo seria a melhor solugdo
para criminalidade (SILVEIRA, 2015). Assim, nesses contextos,
o repudio a acordos que poderiam possibilitar investigacdes
mais amplas e eficazes em troca do simples ideal punitivo, en-
fraquece a finalidade ideal da celebragdo dos acordos.

O outro ponto relevante a ser exposto diz respeito ao uso
das prisdes preventivas na constru¢do de um imaginario de jus-
tica com a sua aplicacdo, podendo repercutir também no menor
interesse na celebragdo de acordos e outras medidas alternativas
a privagdo de liberdade. A violéncia generalizada pela acdo de
grupos criminosos produz a instabilidade e a necessidade de res-
postas por parte dos 6rgaos de seguranca do Estado, fazendo-se
insurgir o clamor popular motivado pelo sentimento de justica
(OLIVEIRA, 2007). Percebe-se, assim, um forte sentimento
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advindo da popula¢do em um sistema juridico que seja pautado
no endurecimento de penas e na relativizacao de garantias e be-
neficios materiais e processuais a acusados e investigados.

Nesse sentido, o uso da prisdo preventiva de forma des-
virtuada pode ser caracterizado com mais um mecanismo do sis-
tema cultural inquisitivo brasileiro para ludibriar a opinido pu-
blica que anseia por mais seguranca. Dentro desse contexto, in-
sere-se 0 poder midiatico e os programas sensacionalistas pos-
suem poder ao relatarem a violéncia desenfreada, fazendo cres-
cer o sentimento de inseguranca populacional, que em termos
faticos ja ¢ alarmante.

O processo de midiatizagdo dos casos criminais possui a
capacidade de construir uma opinido publica desvirtuada sobre
o fato criminoso em si, sendo essa questdo agravada diante das
atuais condi¢des sociais do Pais. Os altos indices de analfabe-
tismo funcional no Brasil estdo diretamente relacionados com o
menor senso critico populacional, abrindo espaco para a cons-
trucdo de herdis e culpados no tocante a formulagdo e execugao
de politicas criminais (AMORIM, 2020).

Nesse cenario, a prisdo preventiva se torna uma ferra-
menta capaz de produzir uma falsa sensacao de justi¢a instanta-
nea, tendo em vista que constroi a iluséria sensagcdo popular de
que o sistema de seguranca publica operante no Pais estd cum-
prindo sua fun¢do devidamente (SILVEIRA, 2015). Essa falsa
percepgao da realidade pode influenciar tanto os atores juridicos,
quanto politicos do Estado para a banaliza¢do de aplicagdo do
instituto, de forma angariar credibilidade social.

Sendo assim, mais uma vez, nota-se que essa aplicacao
desvirtuada pode influenciar na dinamica de celebragdo de acor-
dos de colaborag@o. Observado o clamor popular ludibriado pela
sensacdo temporaria de justica com a execucdo de prisdes pre-
ventivas e, levando-se em conta que a aplicagdo de beneficios
premiais a criminosos pode vir a ser mal vista por uma sociedade
culturalmente sedenta por maior puni¢do e repressdo estatal, a
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celebracdo de acordos de colaboracdo pode vir a ser afetada, uma
vez que ao senso comum ¢ mais virtuoso ver criminosos sendo
presos do que sendo beneficiados.

Além disso, a figura do colaborador possui carga valora-
tiva fortemente negativa, uma vez que ele ¢ visto pelos proprios
membros da organiza¢do como um traidor (PEZZOTI, 2020).
Essa posicdo apresentada acaba por reforgar o imaginario pejo-
rativo quanto ao agente colaborador, de modo que para uma opi-
nido publica, influenciada pelo processo de midiatizag¢ao do sis-
tema criminal, parece ser inaceitavel que um criminoso possa ser
beneficiado em um acordo, uma vez que deveria ser uma obri-
gacdo comum a qualquer cidadao facilitar o desmanche do crime
organizado.

A midiatizacdo do sistema criminal também acaba por
influenciar juizes responsaveis pela fase de homologacao dos
acordos de colaboragdo. Para que a homologacdo se dé de acordo
com critérios legais reconhecidos € necessario que o juiz se ate-
nha estritamente aos autos do respectivo termo de colaboragao,
distanciando-se o maximo possivel de presuncdes influenciadas
pela opinido publica.

Isso se da devido ao fato de que por diversas vezes nota-
se que a opinido publica “emotiva e exigente macula a isengao
do magistrado [...], j& que, caso ndo concorde com o entendi-
mento manipulado da massa, sera também alvo de criticas e des-
confiancas dos veiculos de imprensa e, em seguida, do proprio
grupo social” (AMORIM, 2020, p. 257). Sendo assim, clausulas
de acordos sobre a aplicacdo desvirtuada de prisdes preventivas
podem sofrer influéncia da opinido publica para homologagdes
sem o estrito amparo legal, violando a taxatividade penal.

Diante do exposto, extrai-se a ideia de que a prisao pre-
ventiva, diante da sua notoria incidéncia nas demandas penais
que envolvem o crime organizado, somente obedecera aos dita-
mes constitucionais e legais quando for utilizada para fins em
caso de comprovada necessidade. A dindmica dos acordos de



RJLB, Ano 8 (2022), n° 6 m

colaboragdo ¢ influenciada pela forma que esse tipo de prisdo ¢é
aplicada, ndo devendo servir para fins de reforgo a presenca de
praticas inquisitivas no ordenamento juridico patrio.

3.3 A POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA PRISAO PRE-
VENTIVA COMO OBJETO DE ACORDO

Se por um lado atores que operam no sistema criminal
podem deturpar o uso da prisdo preventiva como forma de im-
pedir a aplicagdo dos mecanismos de justica negociada, em de-
terminados contextos pode-se debater que o mesmo tipo de me-
dida cautelar pode servir para coagir individuos a firmar acordos
de colaboragdo. Nesse sentido, em cendrios nos quais o objetivo
principal seja o alcance da repressdo punitiva estatal a grandes
liderancas do crime organizado, o acordo com integrantes de
menor escaldo se constitui como importante estratégia para essa
finalidade.

Sobre a tematica, cabe pontuar que ja fora objeto de dis-
cussdo legislativa o referido assunto, através do Projeto de Lei
4.372/16 o qual, em sintese, objetivava estabelecer a obrigatori-
edade de que o colaborador estivesse em liberdade como requi-
sito para homologacdo do juiz, de forma a evitar possiveis vicios
de vontade. Além disso, a jurisprudéncia do STF, na votagdo do
HC n°143.333, firmou o entendimento de que o uso da prisdo
preventiva com a finalidade de celebragdo de acordos de cola-
boragdo ¢ ilegal, uma vez que ndo ha fundamento legal que pos-
sibilite seu uso para esse fim.

O instituto da colaboragao, utilizado nesse sentido, torna-
se mais uma ferramenta a ldgica repressiva e, apesar de a Lei n°
13.964/19 ter apresentado novos dispositivos com principiologia

7 Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes posicionou-se no sentido de que “ndo se
pode, volto a repetir, usar prisdo provisoria para obter delagdo premiada! Isso € tor-
tura, em qualquer lugar do mundo! E ¢ preciso deixar isso muito claro; e isso ¢ um
vilipéndio a nossa histéria constitucional [...] isso tem que ser repudiado. (HC
143.333, 2018, p. 259)
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processual penal, de viés acusatorio, a propria natureza do insti-
tuto da colaboracdo permanece eivada de raizes inquisitivas,
conforme se buscara ser demonstrado.

A perpetuacdo de ferramentas inquisitivas na legislagdo
penal brasileira ¢ influenciada pela importacdo de instrumentos
de justi¢a negociada com bases principiologicas diversas da ma-
triz romano-germanica predominante no pais, como por exem-
plo o plea bargaining norte-americano. Diante disso, ha uma re-
corrente conflito juridico entre institutos de raizes juridicas di-
versas € o principio constitucional da legalidade, elementar de
sistemas processuais acusatorios (ANITUA, 2015).

Diante disso, apesar de cumprir importante fun¢do no
controle do exercicio arbitrario de poder por parte de agentes
publicos, o principio da legalidade acabou-se por se revelar in-
suficiente para atender a persecugdo penal obrigatdria da cres-
cente demanda de crimes no pais, favorecendo-se, assim, o
maior uso do instituto da colaboracdo premiada em relagdo a se-
tores de alto escaldo do crime organizado (LEVORIN, 2018).

Ocorre que o uso da colaboragdo premiada ndo s6 no
Brasil, mas em paises de tradicdo juridica romano-germanica
que adotaram ferramentas negociais anglo-saxdnicas, traz como
consequéncia a inevitavel mitigacdo de preceitos essenciais de
sistemas criminais acusatorios para além da legalidade penal,
tais como a presun¢ao de inocéncia, o 6nus probatério da acusa-
cdo e, sobretudo, a igualdade entre as partes do processo
(ANITUA, 2015). E justamente por meio desse enfraquecimento
principioldgico de preceitos acusatorios elementares que se fa-
vorece a punibilidade inquisitiva célere, tendo em vista que ¢
importante do ponto de vista repressivo que o reconhecimento
da culpabilidade do agente se produza o mais répido possivel
(VALLE; GARCIA, 2017).

Nesse contexto de mitigacdo principiologica, ergue-se
uma importante questdo a respeito da negociagao entre acusagao
e defesa. Apesar de o Pacote Anticrime dispor que o acordo de
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colaboragdo serd submetido a homologagao judicial com andlise
de mérito do acordo (art. 4°, §7°-A, da Lei n° 12.850/13), fato ¢
que as tratativas preliminares se aperfeicoam em um contexto de
supressao do principio da publicidade. Assim, surge um impor-
tante debate sobre os possiveis vicios que poderao se fazer pre-
sentes nessa fase, capazes de burlar o proprio juizo de mérito do
magistrado.

Sobre o assunto, inicialmente cabe tratar a respeito da
natureza de negdcio juridico processual dado ao instituto da co-
laboracao premiada pelo Pacote Anticrime (art. 3°-A da Lei n°
12.850/13). O conceito de negocio juridico remonta a doutrina
do direito civil e diz respeito ao ato juridico em que hé a conju-
gacdo da vontade das partes para algum propdsito especifico
(TARTUCE, 2019). Para validade do citado ato juridico, ¢ ne-
cessario, dentre outros requisitos, que seja livre a vontade das
partes celebrantes, ndo havendo vicios que maculem tal atributo.

Percebe-se, por esse raciocinio, que o negocio juridico €
instrumento oriundo do direito privado, no qual ¢ predominante
a autonomia da vontade das partes (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2019). Ao importar o respectivo instituto para o
direito penal, ha uma tentativa do Pacote Anticrime de introduzir
elementos proprios do ambito privado no direito publico penal,
no qual ¢ predominante a logica de estado em posi¢ao de supe-
rioridade exercendo seu jus puniendi (BITENCOURT, 2012).
Isto é, ha uma intensa dessemelhanga entre ambos os ramos do
direito, ante suas naturezas divergentes, sendo arriscada a tenta-
tiva da reforma em tentar utilizar essa base conceitual de forma
comum para ramos do direito com objeto de estudo e formas de
entendimento distintos.

Retomando-se a discussdo a respeito da validade do ne-
gdcio juridico, tem-se que a coagdo constitui uma das formas
que levam ao vicio do ato juridico, conforme dispde o art. 151
do Codigo Civil, podendo esta ser compreendida como o pro-
fundo temor de uma das partes sobre a outra, seja de ordem
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psicoldgica ou material, com a finalidade de obrigar a celebragao
do negdbcio.

Adentrado na seara criminal, o referido vicio juridico
tem relevante relacdo com as prisdes cautelares do processo pe-
nal, uma vez que seu uso pode ser compreendido como ferra-
menta capaz de colocar acusados ou investigados em situacdo de
vulnerabilidade, influindo consideravelmente nas suas tomadas
de decisdes. Sobre o referido assunto, “esses dois institutos —
prisdo preventiva e colaboracdo premiada — embora ndo pos-
suam relagdo de causa e efeito, ndo raro sao vistos intrinsica-
mente ligados na pratica (SUXBERGER; MELLO, 2017).

Cabe recordar que a grande novidade quanto ao tema diz
respeito a possibilidade operada pelo Pacote Anticrime ao ex-
pressamente dispor sobre a discricionariedade do uso de medi-
das cautelares — como as prisdes preventivas— na celebragdo dos
acordos, de modo que podera ficar acordado entre as partes ce-
lebrantes a sua possivel utilizagdo (art. 3°-A, §3°, da Lei n°
12.850/13). O dispositivo ndo regulamentou quais seriam os li-
mites em que se daria especificamente as negociagdes quanto a
esse objeto, limitando-se a dispor genericamente sobre a possi-
bilidade de seu uso.

Sendo assim, pode-se afirmar que a ameaca do uso de
prisdes cautelares por parte da acusagdo ¢ capaz de influenciar
consideravelmente na decisdo do agente em celebrar acordos, de
modo que pode haver a coagdo do negécio juridico, tornando-o
consequentemente invalido (AMARAL; PORTO; FILHO,
2020). Ha, assim, a nitida presenga inquisitiva evidenciada no
controle fisico e psicoldogico como mecanismo de temor para re-
forco a logica punitiva estatal.

Sobre a capacidade persuasiva que os 6rgaos de acusacao
possuem, merecem destaque as palavras de Ferrajoli (2002,
p.600) ao afirmar que: “a negociacdo entre acusagdo e defesa ¢
exatamente o oposto do contraditorio, que € proprio do método
acusatorio, e reclama acima de tudo praticas persuasorias
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consentidas pelo segredo, que ¢ propria da inquisicdo”. Logo, é
dificil falar em contraditorio quando se esta diante de partes em
disposi¢des de disparidade, havendo uma pretensdo do Pacote
Anticrime em apresentar condi¢des de igualdade na colaboragao
premiada para partes que possuem uma profunda desigualdade
real entre si (ANITUA, 2015).

Evidencia-se, desse modo, que a adesdo aos acordos
acaba por ser motivadas por uma logica de dominancia entre
uma parte mais forte a uma mais fraca, fazendo com que o con-
senso pactual seja meramente teorico e de pouca aplicabilidade
pratica. Por essa perspectiva, a garantia de alcance da verdade
real no processo penal ¢ prejudicada, uma vez que se abre o ca-
minho para a praticidade e celeridade penal, presentes nos acor-
dos de colaboracdo, ao invés de critérios de justica advindos da
culpabilidade.

A tematica da persuasdo acusatdria como mecanismo de
coagdo para celebragdo de acordos, também pode ser analisada
sob a 6tica da teoria economica do direito. Nessa seara, a discus-
sdo aborda as vantagens e desvantagens que leva o acusado ou
investigado a decidir sobre a celebragdo ou ndo do acordo de
colaboragdo premiada, levando-se em conta uma andlise proba-
bilistica de qual seria a situagdo mais vantajosa para o celebrante
(JORGE, 2019).

Assim, primeiramente merece destaque a assimetria de
informagdes entre acusacao e defesa. Levando-se em conta que
a acusagdo ndo possui obrigacdo legal de revelar quais provas
possui ao seu dispor, o juizo da defesa em avaliar os custos e
beneficios na celebragdo de acordos ¢ racionalmente desigual
quando em comparagdo com o 6rgdo acusatorio (KALKMAN,
2019). Outro ponto relevante diz respeito ao fato de que o ser
humano nem sempre toma decisdes puramente racionais, uma
vez que fatores externos, tal qual a coacdo, podem conduzir a
escolhas com resultados diversos daqueles que poderiam ser
considerados como mais eficientes.
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Em um acordo de colaboracdo premiada na seara do
crime organizado, o acusado ou investigado, em sintese, tem
como custos a renuncia a seu direito de ndo autoincriminacao e
abandono da pratica criminosa e dos beneficios por ela auferi-
dos. Alias, a confissdo, compreendida como elemento preliminar
na delagdo, reforca sua caracteristica de mero instrumento para
obtenc¢ao de maio niimero de acusados possiveis, impulsionando
a maquina acusatoria.

Por outro lado, tem-se como maior beneficio a possibili-
dade de ndo persecugdo penal contra o agente e reducao de pena.
Ocorre que, conforme explicitado no topico anterior deste traba-
lho, a Lei n°® 13.964/19 limitou a ndo persecucdo penal, impe-
dindo o ndo oferecimento da dentincia para lideres de organiza-
¢des criminosas e para aqueles que ndo forem os primeiros a co-
laborar de forma efetiva. Logo, a principio, pode-se compreen-
der que a utilidade da colaboragdo premiada para o delator foi
consideravelmente reduzida.

No entanto, insere-se novamente a tematica da prisao
preventiva. Os efeitos psicologicos advindos dessa medida cau-
telar desnorteiam a capacidade de escolhas racionais do indivi-
duo, caracterizando-se como uma circunstancia heuristica
(KALKAMAN, 2019), isto ¢, fator externo a vontade do indivi-
duo que o impede de expressar de forma livre sua vontade. Desse
modo, a ameaga de prisdo preventiva, seja para acusados ou in-
vestigados ja presos ou ameagados de recolhimento prisional,
constitui uma indutora heuristica que enviesa a racionalidade do
individuo para celebrar o acordo. Ademais, pode-se conceber as
prisdes provisdrias, nesse contexto, como maquinas de tortura
psicoldgica para submeter aos imputados coagdes ilegitimas
(ANITUA, 2015).

Diante desses elementos, o processo penal acaba por ser
mercantilizado através de uma légica, em certos cenarios, de in-
centivo a celebracdo de acordos em prol de uma dindmica re-
pressiva, sobretudo no que se refere ao célere desmantelamento
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da organizagdo criminosa e prisdo de seus lideres. A liberdade
do direito de escolha do colaborador passa a ser um objeto de
compra do Estado, infligindo-se valores constitucionais, tendo
em vista que o Ministério Publico pode deturpar seu poder dis-
cricionario, causando temor por meio da possibilidade de nego-
ciacdo no que se refere a prisdo preventiva.

Esse fator contradiz a esséncia de “parte” do 6rgdo acu-
satorio na relagdo processual, diante da posi¢ao de disparidade
em relacdo ao imputado, violando um dos tragos mais caracte-
risticos do modelo teodrico acusatério (FERRAJOLI, 2002).
Nota-se, assim, nitida viola¢ao a paridade de armas entre acusa-
cdo e defesa, pois para que haja a devida observancia da isono-
mia entre as partes € necessario que “a defesa seja dotada das
mesmas capacidades e mesmos poderes da acusacdo; e que seu
papel contraditor seja admitido em todo o Estado e grau de pro-
cedimento”. (AMORIM, 2020, p. 941).

A respeito da mercantilizagdo da colaboragdo premiada,
no que se refere a confissdo como elemento preliminar indispen-
savel para dar inicio as tratativas entre as partes celebrantes, per-
cebe-se que esse tipo de delacdo reforga a sua caracteristica de
mero instrumento para a obtengdo do maior nimero possivel de
culpados, de forma a impulsionar a maquina acusatoria (KALK-
MAN, 2019).

Ademais, arriscado ¢ o condicionamento da validade da
colaboracao a sua efetividade, constituindo um erro tanto do le-
gislador origindrio da Lei n° 13.850/13 quanto o do Pacote An-
ticrime, pois submete a concessdo de beneficios legais — como,
por exemplo, a ndo persecugdo penal contra o delator — a efetiva
acao estatal. Nesse sentido, caso o Estado receba as informagdes
prestadas pelo colaborador, mas haja omissdo dolosa ou nao de
seus agentes, a colaboragdo resultaria em nenhuma benesse,
tanto para o agente delator quanto para a sociedade.

Apesar das criticas apresentadas, poder-se-ia argumentar
que o Pacote Anticrime supriria os vicios de uma eventual
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coacgdo para a pactuagdo de acordos diante da homologagdo ju-
dicial com previsdo da analise de mérito do magistrado sobre o
acordo. No entanto, existe o risco de que o contato do magistrado
com elementos da colaborag¢ao, inclusive adentrando no mérito,
poderia macular a sua imparcialidade, implicando na possivel
ineficacia do juiz das garantias (AMARAL; PORTO; FILHO,
2020). Assim, evidencia-se que a Lei n° 13.964/19 nao foi de
todo modo pensada de forma sistematica quando de sua elabo-
racdo, isso muito devido a série de emendas pelas quais o projeto
foi reestruturado, com visdes ideoldgicas diversas dos legislado-
res.

Diante todo o exposto, percebe-se que a prisdo preven-
tiva ndo tem como finalidade a obtenc¢ao de provas, ndo podendo
ser utilizada como instrumento para tanto, mas sim, como garan-
tia da persecucao penal (SUXBERGER; MELLO, 2017). Assim,
a possibilidade de seu uso desvirtuado como instrumento de co-
acdo demonstra serem ainda recorrentes raizes inquisitorias no
Brasil. Ademais, a relativizagdo de principios constitucionais
fundamentais no contexto da celebragdo dos acordos de colabo-
racdo, na forma que ¢ exercida, constitui mais uma ferramenta
para agregar a dindmica repressiva e de incentivo ao punitivismo
no Pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado, a insuficiéncia normativa da Lei
n® 12.850/13, no que tange as disposicdes referentes a aplicagao
da colaboracdo premiada, evidenciou a necessidade de reforma
legal desse instituto. Nesse contexto, a “Operag¢do Lava Jato”
apresentou-se como o marco crucial de alerta para os vicios que
a legislacdo de seu tempo poderia proporcionar, facilitando que
atores mal intencionados do sistema de justica criminal utilizas-
sem de incorrecdes principiologicas para a celebracdao de acor-
dos fora dos limites legais.
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E diante desse cenario que o Pacote Anticrime (Lei n°
13.964/19) surge com a promessa de coibir as eventuais arbitra-
riedades acobertadas pela antiga legislagdo, de forma a coibir vi-
cios inquisitivos nos acordos de colaboracdo e apresentar uma
roupagem acusatoria ao instituto. Dentre as diversas alteragdes
realizadas, merece destaque a possibilidade expressa pela nova
Lei da utilizag¢do o de medidas processuais penais cautelares, tais
como as prisdes preventivas, como objeto de acordo.

Nesse novo cendrio, insere-se a relevancia das pontua-
¢Oes apresentadas ao longo desta pesquisa sobre a relacdo entre
o uso desvirtuado da prisdo preventiva e o fortalecimento de pra-
ticas inquisitivas no Pais. Percebe-se que sua formulagao legal,
relacionada a conceitos subjetivos e genéricos, abre margem
para seu uso abusivo com influéncias de um sistema essencial-
mente punitivo. Somando-se a isso, tem-se atuais setores da opi-
nido publica brasileira fortemente influenciada por punicdes
mais severas a integrantes de organizacgdes criminosas, 0s quais,
conjuntamente, dificultam que mecanismos alternativos a prisao
sejam eficientemente aplicados.

Por outro lado, a possibilidade de negociagdo da prisao
preventiva pode permitir que eventuais colaboradores sejam
chantageados, mediante a coacdo fisica e psicologica da priva-
cao de liberdade, a celebrar acordos. A ameaga de utilizagao da
prisdo preventiva pode macular a livre racionalidade do indivi-
duo, o que se demonstra como inaceitavel para os ditames do
negoécio juridico da colaboracdo. Desse modo, nota-se que, as-
sim como ocorrera sob o crivo da legislacdo anterior, o Pacote
Anticrime ainda proporciona o desequilibrio na paridade de ar-
mas entre acusacao e defesa, de modo que a previsdo expressa
de negociagdo sobre o uso de cautelares da aos 6rgdos acusato-
rios relevante capacidade persuasiva.

Em suma, perante todo o exposto, pode-se argumentar
que o Pacote Anticrime, mesmo diante de sua tentativa de apre-
sentar dispositivos com ideais de um sistema acusatorio, acaba,
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de certo modo, por reforcar praticas inquisitivas nos acordos de
colaboragdo, permanecendo o espago para uma dindmica puniti-
vista do sistema criminal. Ressalta-se, por fim, que a presente
pesquisa ndo possui o intuito reducionista de argumentar pelo
absoluto ndo uso da prisdo preventiva, mas sim, evidenciar bre-
chas que a legisla¢do estudada proporciona para que atores do
sistema penal possam apresentar praticas arbitrarias, como ocor-
reram em passado recente.
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