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  PREFÁCIO




  Recebo a “confortável” tarefa de prefaciar, ainda que em rápidas palavras, o segundo volume da coleção MP Estratégico, que permite ao Ministério Público de São Paulo democratizar com a comunidade, jurídica ou não, sua atuação e, em especial, suas ideias e projetos.




  No presente volume são abordados temas relacionados com crime organizado.




  Vale lembrar que o no ano de 1995 o Brasil editou a Lei 9.034 dispondo sobre a utilização de meios operacionais para a prevenção e repressão de ações praticadas por organizações criminosas. Porém, referida Lei apresentava-se com falhas indisfarçáveis, como a ausência de definição do seu próprio objeto: organização criminosa.




  Somente no ano de 2012, por meio da Lei 12.694, o legislador definiu organização criminosa para o Direito Penal interno, valendo-se, como norte, da Convenção de Palermo.




  No ano seguinte, a Lei 12.850 revê o conceito, definindo organização criminosa no § 1º do seu artigo inaugural como sendo a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caráter transnacional.




  Nesta obra, como já adiantado, foram abordados temas que dialogam com o enfretamento das organizações criminosas.




  Destaca-se, desde logo, a eficácia normativa do Decreto 5015 de 12 de março de 2004, que promulgou a Convenção de Palermo no ordenamento jurídico brasileiro.




  Os meios extraordinários de obtenção de prova foram esmiuçados pelos seus autores, destacando-se a captação ambiental, colaboração premiada e a figura do informante do bem (“whistleblowing”).




  Ainda na seara das provas, foram reservados capítulos para arrazoar sobre cadeia de custódia e crimes digitais.




  Os autores conversam a organização criminosa com os crimes em licitações e contratos administrativos, dando ênfase ao cenário envolvendo cartel. Mas engana-se quem imagina a sociedade do crime agindo somente nos delitos econômicos. Nota-se a “erva daninha” das organizações criminosas nas infrações ambientais, demandando do Estado a utilização de técnicas próprias de investigação. Esse assunto foi igualmente trabalhado nesta obra.




  Por que não discorrer sobre o assunto numa perspectiva de gênero? Faz parte do livro estudo sobre a criminalidade feminina e a participação das mulheres nas organizações criminosas.




  Nesse tipo de criminalidade (organizada), o Ministério Público, partindo de uma análise econômica do crime, deve se valer “sem cerimônias” das medidas que buscam a despatrimonialização do criminoso. Por isso me agrada – e muito – ver na obra um capítulo reservado para o estudo do confisco alargado.




  Dois capítulos merecem atenção, ambos discutindo os protagonistas das organizações criminosas. O primeiro estuda a teoria do domínio do fato; o segundo, a criminalidade organizada atuando por meio de pessoas jurídicas.




  Não posso, neste prefácio, deixar de testemunhar – e reconhecer – a capacidade dos coautores, todos promotores de Justiça, juízes e delegados com visível experiência no assunto.




  A obra, como se vê, procura projetar o Ministério Público do futuro numa de suas mais importantes atribuições, que é o combate à criminalidade organizada. É uma importante contribuição dos membros da instituição e de outros profissionais para visualizarmos a instituição Ministério Público nas próximas décadas, sempre sob a perspectiva de uma atuação mais estratégica e resolutiva.




  Encerro parabenizando a editora, que abraçou, sem hesitar, tão audacioso projeto.




  Mário Luiz Sarrubbo




  Procurador-Geral de Justiça / SP.




  APRESENTAÇÃO




  O conteúdo deste livro é forte e impressionante.




  A obra expressa a política criminal das mais importantes no Ministério Público brasileiro: o enfrentamento às organizações criminosas.




  Foi priorizada a discussão sobre os principais meios investigatórios previstos no ordenamento jurídico. Manejar a medida cautelar de busca e apreensão, de interceptação telefônica, ambiental, observando-se a cadeia de custódia; a colaboração premiada e todos os reflexos no processo penal e na condenação dos corréus delatados, observando-se sempre o devido processo legal; dentre outros temas, permite ao leitor penetrar em questões de extrema relevância na missão de enfrentar a criminalidade organizada.




  O livro também reúne temas de direito penal de grande importância, como o crime de formação de cartel e as organizações criminosas; a teoria do domínio do fato; o instituto do confisco alargado e, também, o “whitleblowing” e o Enfrentamento às Organizações Criminosas; a execução das penas dos líderes das organizações criminosas; dentre outros temas selecionados com cuidado pelos organizadores.




  Cada texto se relaciona diretamente com o dia a dia da Justiça Criminal, que se dedica à investigação, a acusação e o julgamento dos delitos cometidos por organizações criminosas.




  O leitor deve, então, para além de conhecer, estudar e aprofundar a análise dos importantes temas que orbitam o sempre nebuloso fenômeno do crime organizado, se convencer que se trata de verdadeira opção de política criminal por parte do Ministério Público brasileiro.




  De fato, nos últimos dois anos, de acordo com as estatísticas apuradas pelo Grupo Nacional de Combate às Organizações Criminosas, o GNCOC, foram recuperados mais de R$ 33 bilhões de reais pelos GAECOs, que atuam em todos as unidades do Ministério Público. Isso só é possível, porque cada Procurador-Geral de Justiça estruturou suas equipes, firmou parcerias com outros órgãos públicos e estabeleceu o enfrentamento das organizações criminosas como prioridade.




  Não temos dúvidas em afirmar ser um privilégio para o leitor conhecer as discussões sobre os importantes temas da criminalidade organizada, escritos diretamente por quem trabalha nesse combate.




  Os coautores deste livro são promotores de justiça, juízes e delegados de polícia, que, de alguma forma, se dedicam ao enfretamento aos grupos criminosos organizados e dispostos a manter seus lucros ilícitos.




  Embora seja um trabalho difícil e perigoso, todos os coautores desta obra amam o que fazem e, por isso, aceitaram rapidamente escrever os textos aqui reunidos.




  O resultado não poderia ser outro. Um livro forte, rico em seu conteúdo e impactante pelo resultado: a reunião da teoria e da prática numa única obra.




  Parabéns a todos os envolvidos.




  Arthur Pinto de Lemos Júnior




  Promotor de Justiça Criminal. Secretário Especial de Políticas Criminais.
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  1. INTRODUÇÃO




  Qual a relação existente entre a polêmica instaurada, a partir da Lei 13.964/2019 (o chamado “Pacote Anticrime”), sobre a gravação clandestina e o enfrentamento das organizações criminosas no contexto brasileiro? A temática das gravações clandestinas – cujo próprio sentido normativo e nomenclatura se tornaram controversos depois do Pacote Anticrime – se insere no conjunto de discussões atuais sobre a proliferação dos registros audiovisuais para proteção pessoal.




  O Pacote Anticrime, de maneira dissociada da propositura legislativa que ensejou a edição da lei, trouxe alteração relevante na Lei de interceptações telefônicas (Lei 9.296/1996). Sob o pretexto de normatizar as chamadas captações ambientais, trouxe enunciado confuso e carente de técnica legislativa para versar sobre as gravações clandestinas. Trata-se do § 4º do art. 8º-A da Lei 9.296/1996, que dispõe assim: “A captação ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público poderá ser utilizada, em matéria de defesa, quando demonstrada a integridade da gravação.”




  O presente artigo revisita a polêmica instaurada a partir da Lei de 2019. A partir da crítica dirigida ao enunciado (§ 4º do art. 8º-A), indica a compreensão mais adequada dentro das premissas de interpretação sistemática e jurídica. Além disso, problematiza como o tema – que aparentemente versa sobre o registro de comunicações particulares e unicamente dirigidas a um indivíduo – cria quadro deficitário para a atuação do Estado em face da macrocriminalidade, especialmente as organizações criminosas.




  A gravação clandestina, embora pareça ser um instrumento de uso unicamente do particular que se veja destinatário de comunicação que, em si, materialize a prática de crime ou prova de crime, não raro se mostra relevante instrumento de sofisticada obtenção de prova. Nesse sentido, como meio especial de obtenção de prova, a gravação clandestina restou forte e inabalavelmente prejudicada pela Pacote Anticrime, a ensejar situação, como veremos, de inconvencionalidade da legislação brasileira.




  Metodologicamente, o artigo se vale de abordagem jurídico-compreensiva,1 para decompor o problema jurídico a partir de seu enunciado e cotejá-lo com as obrigações impostas ao Estado brasileiro no campo normativo. Promove revisão da literatura e desenvolve as reflexões inicialmente lançadas em trabalho anterior,2 que se ocupou de responder qual a leitura juridicamente adequada da alteração promovida pelo Pacote Anticrime na Lei de interceptações telefônicas.




  2. O SENTIDO JURÍDICO DE GRAVAÇÃO CLANDESTINA




  A preocupação com gravações e registros de diálogos surge na medida em que se sofisticam os aparelhos eletrônicos hábeis a formalizar esses registros. A temática, num primeiro momento, vincula-se à proteção da intimidade, tal como positivada no inciso X do art. 5º da Constituição de 1988 (“são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”). Mas não diz respeito apenas à privacidade.




  A Constituição de 1988 foi minudente quando tratou do resguardo do sigilo das comunicações em face de terceiro que busque captar, colher ou registrar conteúdo de comunicação que não se dirija a ele. O cuidado é perceptível quando se nota a expressão formalizada no inciso XII do art. 5º da Constituição: “é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”.




  O enunciado formalizado na Constituição nada diz sobre o dever daquele a que se destina a própria comunicação. É dizer: o regime constitucional (e legal) da proteção do conteúdo de comunicação realizada entre pessoas em face do próprio destinatário da comunicação nunca foi objeto de preocupação do texto constitucional. Mas isso não significa dizer que tal ponto esteja fora da proteção constitucional.




  Afinal, apesar do aparente silêncio do enunciado, não há como afastar, ao menos, a expectativa de privacidade dirigida à comunicação realizada com destinatário certo. Não se cuida da proteção contra terceiro (como ocorre no mencionado inciso XII), mas de expectativa de privacidade, no sentido de que se preserve o conteúdo da comunicação na medida em que formulada e dirigida a destinatário certo.




  Os regimes constitucional e legal das comunicações telefônicas se encontram bem delimitados na Lei 9.296/1996, que, para cumprir a exigência definida no mencionado inciso XII do art. 5º da Constituição, foi elaborada num período em que o grosso das comunicações pessoais ainda era realizado por telefonia. O Estado, observada a cláusula de reserva de jurisdição, pode flexibilizar a privacidade e a proteção da intimidade, para ter acesso às comunicações havidas entre particulares para fins de formalização de prova em crimes, ao menos, apenados com pena privativa de liberdade.




  No entanto, o que justifica uma pessoa comum formalizar o conteúdo de conversa a ela dirigido em relação próximo que a ela lhe dirige a comunicação? A interceptação telefônica não se confunde com a gravação por um dos interlocutores. Essa distinção, aliás, é pacífica nos Tribunais Superiores.3




  A interceptação pressupõe a existência de uma pessoa estranha à conversa, que toma conhecimento de seu conteúdo, com ou em a ciência dos interlocutores. Não se exige sequer o registro ou gravação: a simples escuta basta à configuração da interceptação. Seu elemento fundamental é a terzeità.4




  Já a gravação é feita pelo próprio interlocutor e se destina a registrar uma conversa (telefônica ou por outro meio) estabelecida entre as pessoas. Se tais gravações ocorrem sem o conhecimento de uma das partes, tem-se aí a gravação clandestina.5




  A ausência de tratamento normativo específico sobre as gravações clandestina impôs a submissão de sua validade aos critérios gerais definidos na teoria geral da prova. Apesar de vozes em contrário,6 sempre se admitiu a licitude da gravação clandestina porque compatível com a lei, compatível com exame de moralidade na sua aquisição7 e desde que pertinente com o caso concreto. Sua valoração (tema que não se confunde com sua admissibilidade) deve levar em conta as circunstâncias em que obtida a prova e, claro, o conteúdo das demais provas produzidas no processo.




  Na jurisprudência, a admissibilidade da prova obtida mediante gravação clandestina vinha sendo afirmada com segurança, pelo menos, nas últimas duas décadas. É de 2009 a decisão do plenário do STF que abstrativiza os efeitos de julgamento, a partir de fixação de tese em repercussão geral, para afirmar a licitude da prova obtida a partir de gravação clandestina.8 A tese restou assim formulada: “É lícita a prova consistente em gravação ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro”.




  Em 2011, reiterando o que fixara anteriormente em tese de repercussão geral, o STF afirmou: “É lícita a prova obtida mediante a gravação ambiental, por um dos interlocutores, de conversa não protegida por sigilo legal. Hipótese não acobertada pela garantia do sigilo das comunicações telefônicas (inciso XII do art. 5º da Constituição Federal)”. E enfatizou: “Se qualquer dos interlocutores pode, em depoimento pessoal ou como testemunha, revelar o conteúdo de sua conversa, não há como reconhecer a ilicitude da prova decorrente da gravação ambiental”.9




  O Superior Tribunal de Justiça (STJ), vale destacar, trilhou entendimento convergente com o STF.10 No caso do STJ, a peculiaridade de sua compreensão refere-se ao fato de que a gravação foi admitida, embora realizada pela mãe da vítima. No caso, afirmou-se a peculiar situação de vulnerabilidade da vítima, a autorizar a gravação pela genitora na qualidade de representante civil da vítima (menor impúbere) e investida no “poder-dever de proteção e vigilância do filho”.




  Diante do tema consolidado na jurisprudência, a modificação promovida pelo Pacote Anticrime na Lei de interceptações telefônicas, para assegurar tratamento inédito à gravação clandestina, tomou a comunidade jurídica de surpresa.




  3. A ALTERAÇÃO DO PACOTE ANTICRIME




  A Lei 13.964/2019 derivou da propositura do Projeto de Lei 882, em fevereiro de 2019, pelo Poder Executivo Federal. Em sua conformação original, a proposição pretendia regulamentar a captação ambiental por meio de alteração a ser promovida na Lei 12.850/2013, por meio de um acréscimo de artigo (art. 21-A). Nele, constava o § 4º com a seguinte redação: “A captação ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público poderá ser utilizada como prova de infração criminal quando demonstrada a integridade da gravação”.11 No curso do debate legislativo, já fora da tramitação das comissões formalmente estabelecidas na Câmara dos Deputados, a inserção da proposta de tratamento normativo das gravações clandestinas foi deslocada para a Lei 9.296/1996. Manteve-se a redação pretendida inicialmente para o § 4º, mas agora em referência ao art. 8º-A, a ser inserido na Lei das interceptações telefônicas.12 O Grupo de Trabalho manteve a proposição de criminalização da captação ambiental sem autorização judicial, excetuando a figura daquele que capta na qualidade interlocutor – sempre em referência à Lei de interceptações telefônicas, não mais a Lei das Organizações Criminosas (Lei 12.850/2013).13 O mencionado § 4º – juntamente com outros dispositivos – foi vetado pelo Presidente da República; mas, o veto seguidamente foi afastado pelo Congresso Nacional.




  Essa modificação topográfica da proposição, para além da atecnia legislativa, implica sentido normativo substancialmente relevante. Em lugar de um meio especial de obtenção de provas no enfrentamento de organizações criminosas, a previsão passa a constar em diploma legal aplicável a crimes em geral.




  No plenário da Câmara dos Deputados, sem a formalização de qualquer justificativa para tanto, a redação do § 4º é modificada, para que passasse a constar o que hoje se observa na Lei 9.296/1996: “§ 4º A captação ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público poderá ser utilizada, em matéria de defesa, quando demonstrada a integridade da gravação.” (sem ênfase no original).




  A ausência de justificativa formalizada na tramitação legislativa que resultou na atual redação do Pacote Anticrime evidencia grave problema legístico que já tivemos oportunidade de ressaltar em outro trabalho.14 Aqui, como ocorreu com a figura do juiz das garantias, para além do debate sobre o próprio sentido normativo do enunciado, tem-se situação de modificação normativa sem a formalização de razões plausíveis para tanto.




  É certo que as razões de ação do legislador (mens legislatoris) não se confundem com o sentido a ser extraído do enunciado normativo (mens legis). No entanto, a boa técnica legislativa impõe que se saiba o que se discute e aprova, dada a relevância que tais enunciados trazem para a regulação da vida na sociedade em geral e, no caso ora abordado, para o enfrentamento da criminalidade, inclusive em sua feição mais nociva – a criminalidade organizada.




  4. GRAVAÇÃO CLANDESTINA OU CAPTAÇÃO AMBIENTAL?




  Ao se afastar da nomenclatura “gravação clandestina”, o legislador de 2019 promoveu mudança na natureza jurídica desse meio de obtenção de prova? A resposta é negativa.




  O discurso jurídico é um caso especial do discurso prático em geral. Sua peculiaridade – e por isso ele guarda relação de espécie em face do gênero discurso prático – consiste no seu compromisso com a lei, o precedente e a dogmática. Esses compromissos do discurso jurídico, como bem anota Robert Alexy, representam sua feição real ou autoritativa.15




  Isso não quer dizer possa o discurso jurídico apoiar-se numa lei irracional. Afinal, esse compromisso é indissociável entre esses três pilares – lei, precedente e dogmática. De igual modo, não poderá amparar-se num precedente injustificável ou numa dogmática sem consequências. Repita-se: são três pilares indissociáveis. E são eles que asseguram uma diferença qualitativa entre a argumentação jurídica e a argumentação prática em geral.16




  Esse alerta se presta ao fato de que não é dado ao legislador nominar irracionalmente o que não admite tal nomenclatura. Ou, ao menos, não é dado a ele fazê-lo de maneira completamente dissociada dos pilares da dogmática e do precedente. As definições dos conceitos jurídicos pertencem às proposições da dogmática jurídica.17 Não é por outra razão que a dogmática exerce funções destacadas na compreensão das categorias jurídicas em geral: estabiliza as soluções apresentadas aos problemas; permite o desenvolvimento, com o progresso das categorias e das discussões a elas subjacentes; reduz encargos por ocasião do uso argumentativo de suas categorias; além das funções de técnica; controle e heurística.18




  Essa advertência se mostra relevante porque o legislador nominou como captação ambiental aquilo que, tanto nos precedentes como na dogmática, sempre se nominou como gravação clandestina. Apesar da mudança de nomenclatura, não se altera só por isso a natureza jurídica do instituto. Ainda que se nomine captação, quando realizada por um dos interlocutores, o registro ou gravação do conteúdo comunicacional segue observando o mesmo regime jurídico. Grosso modo, um cachorro não deixará de ser cachorro se alguém o nominar gato.




  A falta de técnica legislativa não se esgota na nomenclatura da gravação clandestina. Há, ainda, o problema topográfico e de sentido normativo. Como anotado em trabalho anterior,19 a alteração promovida pelo Pacote Anticrime, especificamente sobre a gravação clandestina, contrariou a própria regulamentação normativa sobre elaboração de leis.




  O § 4º do art. 8º-A da Lei 9.296/1996 deveria guardar pertinência com o que estabelece a cabeça do artigo. O caput é claro: trata de captação ambiental, a ser previamente autorizada pelo juiz, de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos. Todos os parágrafos do art. 8º-A, exceto o § 4º, versam exatamente sobre captação ambiental. Não poderia ser diferente, afinal, é essa a razão de pertinência, por postulado lógico, dos parágrafos em relação ao caput.




  Entretanto, em nítida falha legística, o § 4º tem conteúdo diverso: trata-se de enunciado normativo que versa sobre “captação” ambiental feita por um dos interlocutores e, atenção a este ponto, sem autorização judicial. Ele não complementa o artigo em que se insere. Ao contrário, ele simplesmente versa sobre conteúdo distinto.20




  A regra trazida no § 4º do art. 8º-A só pode ser compreendida como um enunciado restritivo. E sua referência não se dá em relação ao caput do artigo, que versa sobre captação ambiental. O sentido jurídico de captação ambiental é bem exposto por Fábio Ianni Goldfinger:




  A captação ambiental será utilizada com o fim de captar sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos que materializam e registram os atos e a comunicação das pessoas, como fonte de provas para a persecução penal. Em suma, o objeto da captação ambiental são as imagens filmadas ou sons gravados em vídeo analógico ou digital.21




  A captação não se confunde com a gravação clandestina – tal como enunciada na seção 2 deste trabalho. Nos termos do já transcrito § 4º, “captação ambiental feita por um dos interlocutores” é, nos termos do que nomina o STF e o STJ, bem assim a literatura em geral no tema, gravação clandestina.




  Se tal assertiva é verdadeira, seria possível, para facilitar a compreensão, “reescrever” o enunciado. E fazê-lo em referência não à captação ambiental em geral, mas em face do que já decidiu o STF sobre o tema, isto é, a partir da tese de repercussão geral fixada: “É lícita a prova consistente em gravação ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro”.




  Didaticamente, a proposta de leitura que se propõe é a seguinte. Lê-se assim da Lei 9.296/1996:




  Art. 8º-A. Para investigação ou instrução criminal, poderá ser autorizada pelo juiz, a requerimento da autoridade policial ou do Ministério Público, a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos, quando:




  I – a prova não puder ser feita por outros meios disponíveis e igualmente eficazes; e




  II – houver elementos probatórios razoáveis de autoria e participação em infrações criminais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou em infrações penais conexas.




  […]




  § 4º A captação ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público poderá ser utilizada, em matéria de defesa, quando demonstrada a integridade da gravação.




  No entanto, a leitura adequada do enunciado, à luz dos precedentes e do que já anotou a doutrina a respeito do regime constitucional aplicável sobre o tema (inciso X do art. 5º da Constituição de 1988), deve ser a seguinte:




  É lícita a prova consistente em gravação ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro.22 A isso se nomina gravação clandestina.




  A gravação clandestina sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público poderá ser utilizada, em matéria de defesa, quando demonstrada a integridade da gravação.23




  A chave de compreensão – e de resguardo da validade – do § 4º trazido pelo Pacote Anticrime consiste em sua compreensão como enunciado restritivo. A expressão “sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público” implica a compreensão de que, se a gravação clandestina ocorrer com o conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público, ela redundará em prova ilícita.




  Ainda que ilícita, essa prova poderá ser usada em matéria de defesa. Afinal, a jurisprudência do STF e do STJ são pacíficas na indicação de que, para a defesa do acusado, a proscrição das provas ilícitas não incide (art. 5º, inc. LVI, da Constituição de 1988). Isso, claro, sem prejuízo da responsabilização possível pela ação que resultou na prova ilícita em si.




  A restrição veiculada no mencionado § 4º é de outra ordem: não poderão Ministério Público e Polícia (por meio do delegado) orientarem ou aquiescerem com a gravação clandestina de que venham a ter conhecimento. A via jurisdicional para a obtenção da prova é incontornável para eles. Se tiverem conhecimento prévio da gravação clandestina, tornarão ilícita a prova que dela advenha. Eis a inovação trazida pelo enunciado formalizado no § 4º.




  A alteração legislativa, portanto, não tornou ilícita a prova derivada da gravação clandestina, salvo quando ela ocorrer com prévio conhecimento do Ministério Público ou da autoridade policial. Havendo o conhecimento prévio do Ministério Público ou da autoridade policial da gravação clandestina, aí sim, o que dela advier será prova ilícita. A razão subjacente de tal enunciado só pode ser considerar que, em caso de conhecimento do Ministério Público ou da autoridade policial, não se admitirá orientação, indução ou instigação a que o particular promova a gravação clandestina. A hipótese será de construção – pela via jurisdicional – da hipótese de captação ambiental lícita, isto é, a prévia obtenção de decisão judicial autorizativa do especial meio de obtenção de prova descrito no art. 8º-A com seus respectivos requisitos e condicionantes.




  Como essa leitura se apresenta em face do regime legal de enfrentamento das organizações criminosas? É o que se verá a seguir:




  5. O PROBLEMA DO ENUNCIADO RESTRITIVO DA GRAVAÇÃO CLANDESTINA PARA O ENFRENTAMENTO DAS ORGANIZAÇÕES CRIMINOSAS




  Octahydes Ballan Júnior bem anota que o sentido de macrocriminalidade é compreendido, a partir das obrigações impostas ao Estado brasileiro no plano internacional e também na conformação da legislação interna, a partir de três grupos ou conjuntos de ilícitos: corrupção, crime organizado e tráfico de drogas associado à lavagem de dinheiro. Essa macrocriminalidade impõe o reconhecimento de vetores político-criminais específicos e orientativos, inclusive, da leitura a ser promovida das categorias jurídicas do controle penal em geral.24




  Nesse sentido, são muitas as lacunas ainda presentes na legislação brasileira para os fins de implementação das obrigações assumidas pelo Estado nas Convenções de Viena,25 de Palermo26 e de Mérida27 – respectivamente, as convenções que guardam pertinência com tráfico de drogas e lavagem de dinheiro, organizações criminosas e corrupção.




  Especificamente sobre as organizações criminosas, colhe-se da Convenção de Palermo o seguinte (art. 20 da Convenção, internalizada no Brasil pelo Decreto 5.104, de 12/3/2004 – sem ênfase no original):




  Artigo 20




  Técnicas especiais de investigação




  1. Se os princípios fundamentais do seu ordenamento jurídico nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em conformidade com as condições prescritas no seu direito interno, adotará as medidas necessárias para permitir o recurso apropriado a entregas vigiadas e, quando o considere adequado, o recurso a outras técnicas especiais de investigação, como a vigilância eletrônica ou outras formas de vigilância e as operações de infiltração, por parte das autoridades competentes no seu território, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada.




  Adiante, no art. 29, a Convenção prevê o seguinte:




  Artigo 29




  Formação e assistência técnica




  1. Cada Estado Parte estabelecerá, desenvolverá ou melhorará, na medida das necessidades, programas de formação específicos destinados ao pessoal das autoridades competentes para a aplicação da lei, incluindo promotores públicos, juízes de instrução e funcionários aduaneiros, bem como outro pessoal que tenha por função prevenir, detectar e reprimir as infrações previstas na presente Convenção. Estes programas, que poderão prever cessões e intercâmbio de pessoal, incidirão especificamente, na medida em que o direito interno o permita, nos seguintes aspectos:




  […]




  g) Equipamentos e técnicas modernas de detecção e de repressão, incluindo a vigilância eletrônica, as entregas vigiadas e as operações de infiltração;




  Esse tipo de sofisticação guarda pertinência com o incremento dos meios de surveillance em geral, característica presente no debate sobre segurança nas últimas duas décadas. Como bem demonstra David Lyon, estudioso da vigilância e uma das maiores autoridades do tema, a vigilância do século XXI caracteriza-se pela participação ativa dos indivíduos na própria vigilância. A vigilância se tornou parte de todo um modo de vida e por isso a afirmação de uma cultura de vigilância.28 Ao contrário do entendimento da vigilância como algo externo, obrigatoriamente imposta, a vigilância como parte da cultura se irradia pela sociedade e torna-se algo que os cidadãos comuns aceitam (conscientemente ou não), negociam, se envolvem, desejam ou mesmo a ela resistem. O que antes era um aspecto institucional de disciplina e controle social da modernidade, hoje está internalizado, constitui uma parcela das reflexões diárias e das práticas cotidianas dos cidadãos comuns.




  Há, pelo menos, dois pontos a serem considerados à luz da vigilância e da obrigação do Estado brasileiro de sofisticar seus meios de infiltração e vigilância no enfrentamento de organizações criminosas.




  O primeiro deles se refere ao fato de que a proposição legislativa vai na contramão do próprio sentido contemporâneo de vigilância. O desenvolvimento tecnológico tem dado azo a que a vigilância venha sendo implementada, por um lado, por meio de atividades de identificação, rastreamento, monitoramento, análise de informações relativas aos detalhes da vida íntima e da identidade das pessoas. Por outro lado, isso tem implicado práticas de coleta, armazenamento, processamento, individualização e classificação das pessoas em grupos em geral.29 Num sentido ou noutro, as pessoas em geral têm promovido os próprios registros de seus passos, suas conversas, suas ações. Qual o sentido de tornar ilícito o registro (gravação) que suceda ao conhecimento da situação pelo Ministério Público ou pela autoridade policial? A preocupação é com o risco de que esses atores venham a orientar as pessoas a formalizarem suas ações de autovigilância?




  O segundo deles deriva do fato de que as obrigações mencionadas na Convenção de Palermo nem de longe se esgotam na positivação, por meio da Lei 12.850/2013, da figura da infiltração de agentes. A par da necessária distinção entre meio de prova e meio de obtenção de provas – a gravação clandestina é o registro formal de prova a partir da documentação realizada por um dos interlocutores –, há uma série de figuras de registro de comunicação a partir de um dos interlocutores que pode interessar ao enfrentamento de organizações criminosas.




  Nesse sentido, a regulamentação do agente infiltrado não soluciona ou detalha figuras que se aproximam, mas que não se confundem com a matéria versada nos arts. 10-14 da Lei 12.850/2013. Há figuras como a do informante; o agente denunciante anônimo; e o agente disfarçado.




  O informante é pessoa que figura como fonte de conhecimentos. Ele repassa informações à Polícia, aponta direcionamentos para a busca de dados vinculados à investigação. Ele tem acesso a tais informações pelos meios que frequenta ou por eventual proximidade com a organização. Ele não se apresenta como integrante da organização criminosa, daí não se cogitar de sua formalização como colaborador, tampouco se coloca como testemunha ou pessoas que, às claras, formaliza prova. Trata-se de pessoa que traz informações ora isoladas, ora complementares, adquiridas no ambiente em que convive.30




  Pelos termos da modificação inserida no Pacote Anticrime, qualquer tipo de registro formalizado pelo informante, de comunicação a ele dirigida, se derivada de conhecimento prévio ou orientação do Ministério Público ou da autoridade policial, seria prova ilícita para fins de processo incriminatório.




  Já o denunciante anônimo é o indivíduo que, de forma incógnita, leva aos órgãos oficiais notícia de prática de crime, muitas vezes indicando detalhes que contribuam para a apuração de investigação em andamento. Ao noticiar ação criminosa à Polícia ou ao Ministério Público, o denunciante anônimo jamais poderia receber a indicação de que seria lícito, a ele, o registro de comunicação a ele dirigida. Aliás, jamais poderia receber essa indicação do Ministério Público ou da autoridade policial. Advinda de qualquer outra figura, essa indicação não tornaria a prova ilícita. Vê-se, de modo claro, o absurdo presente nas implicações práticas do enunciado veiculado no § 4º do art. 8º-A da Lei 9.296/1996.




  Vale a anotação de que o denunciante anônimo não guarda relação com os órgãos de investigação policial. Na verdade, informa as autoridades da existência ou do cometimento de algum fato criminoso, apontando a direção da investigação ou ainda, entregando meios de prova para que os agentes, esses sim, possam dar início ou andamento ao procedimento criminal, sem, em momento algum, revelar a sua identidade.




  Já o agente disfarçado é figura mencionada no próprio Pacote Anticrime, nas inovações trazidas ao Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/2006)31 e à Lei de Drogas (Lei 11.343/2006).32




  Sua previsão deriva de enunciado aclarativo ou explicativo. O legislador esclarece que, havendo conduta criminosa preexistente (respectivamente tráfico de armas e drogas), o indivíduo que vender ou entregar a arma ou droga a agente policial disfarçado será penalmente responsabilizado pelo ato antecedente. Afinal, os tipos mistos alternativos presentes nessas leis criminalizam as condutas que antecedem à ação referenciada ao agente policial disfarçado.33




  Em casos assim, o registro das ações dirigidas ao agente disfarçado poderá atrair o debate da ilicitude probatória, caso seja ele o interlocutor a registrar a comunicação a ele dirigida e assim agir com conhecimento (ou orientação) prévio da autoridade policial ou do Ministério Público. Mais uma vez: cria-se situação totalmente dissociada de qualquer sentido jurídico hábil a amparar o enunciado legal – seja no plano dos precedentes, seja no plano dogmático.




  Como se vê, a previsão do mencionado § 4º não formaliza apenas uma opção legiferante verdadeiramente ruim, mas cria situações de irracionalidade jurídica no cotejo do dispositivo com o que seja a atual cultura de vigilância ou com a consideração das obrigações a serem efetivadas pelo Estado brasileiro no enfrentamento da macrocriminalidade.




  6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  Passados mais de dois anos da alteração promovida pelo Pacote Anticrime no regime legal das gravações clandestinas, o aspecto negativo da avaliação do enunciado normativo veiculado no § 4º do art. 8º-A da Lei 9.296/1996 ganha cada vez mais destaque.




  Não se cuida de enunciado inconstitucional, como já destacado em trabalho anterior,34 até porque seu sentido normativo pode ser “salvo” por interpretação sistemática que o fixe como um enunciado restritivo, que guarda referência não ao regime geral das captações ambientais, mas à tese já fixada com repercussão geral pelo STF sobre as gravações clandestinas.




  Sua leitura, portanto, há de ser assim fixada: é lícita, como regra, a gravação realizada por um dos interlocutores; porém, será ilícita a gravação clandestina quando realizada com prévio conhecimento do Ministério Público ou da autoridade policial. Em todo caso, a validade da prova se submete, igualmente, à verificação da integridade de seu registro.35




  A infeliz nomenclatura formalizada pelo Pacote Anticrime não tem o condão de alterar a natureza jurídica da gravação clandestina. Nem poderia: as figuras de captação ambiental e de registro da comunicação por um dos interlocutores não se confundem. De qualquer modo, a opção de situar o enunciado que versa sobre a gravação clandestina na Lei 9.296/1996 (e não na Lei 12.850/2013) evidenciou que o legislador, no tema, não se atentou para a relevância da gravação clandestina para o implemento das obrigações impostas ao Estado brasileiro pela Convenção de Palermo.




  Como resultado, tem-se um enunciado dissociado da compreensão atual de vigilância no mundo contemporâneo e, o pior, indicativo de quadro de iniquidade. Afinal, impõe ao Ministério Público e à autoridade policial a busca da via jurisdicional para a captação ambiental previamente autorizada em situações que o próprio interlocutor da comunicação de viés incriminatória poderia, por si, formalizar o registro do fato. Isso tudo com o custo do tempo e da própria situação de risco imposta ao interlocutor. Afinal, se não levasse o fato ao conhecimento da Polícia ou do Ministério Público, gozaria de situação mais fácil e que melhor lhe atenderia, com nítido prejuízo à efetiva apuração de fatos eventualmente graves.




  Em última análise, trata-se de alteração legislativa que, ironicamente, diz em sua ementa que pretende “aperfeiçoar” a legislação penal e processual penal (excerto da ementa da Lei 13.964/2019 – o “Pacote Anticrime”). Em verdade, além de celeuma desnecessária, vez que o tema já se encontrava assente na jurisprudência, a alteração legislativa implica entrave à boa apuração de fatos que vitimam o destinatário de comunicação por qualquer meio.
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  1. INTRODUÇÃO




  A investigação que recai sobre organizações criminosas não se trata apenas de uma necessidade imposta à concretização do direito social à segurança pública. É medida que se impõe para a preservação de direitos fundamentais e do Estado Democrático de Direito. As organizações criminosas atentam contra a vida, a liberdade e o patrimônio individual e público, além de influenciarem decisões políticas e administrativas que deveriam pautar-se, integralmente, pelo princípio da Interesse Público.




  Compreender e refletir sobre a aplicação de institutos previstos pelo ordenamento jurídico constitui um dos grandes desafios dos juristas e demais profissionais da segurança pública no combate às organizações criminosas. Romper barreiras e aplicar institutos de forma conjugada entre diferentes ramos do Direito, então, pode se tornar extremamente desafiador. Contudo, o Direito, enquanto ciência social, precisa ser constantemente refletido e debatido e, quando necessário, superar determinados paradigmas. É com esse sentimento que trazemos o presente artigo, buscando conciliar o instituto da prisão preventiva com o da colaboração premiada, popularizado no âmbito das grandes investigações criminais a partir do conhecido caso como “Mensalão” e outros que lhe seguiram.




  2. O ACORDO DE COLABORAÇÃO PREMIADA: CONSIDERAÇÕES INICIAIS




  O ato de colaborar com a Justiça, em sentido amplo, não constitui novidade em nosso ordenamento jurídico. Um dos mais simples modos de colaboração do investigado é a confissão, prevista no art. 65 do Código Penal. Existe uma troca entre o investigado e o Estado pela qual este premia o confitente com a redução da pena por questões de política processual e criminal, como a facilitação, em tese, do ônus probatório da acusação, por reduzir ou abreviar a marcha do processo, facilitar a compreensão do fato e suas circunstâncias e, ao mesmo tempo, em determinadas situações, contribuir para a formação do livre convencimento motivado do juiz.




  Ainda com relação à confissão, muitas são as informações que podem ser prestadas pelo investigado. O confitente pode esclarecer toda a dinâmica dos crimes, o modus operandi, a motivação, circunstâncias de tempo e local, instrumentos utilizados no cometimento da infração, bem como quem são os autores intelectuais, funcionais e partícipes, além da localização do proveito do crime.




  Mas é preciso perceber que os delitos praticados no seio da sociedade brasileira quando da publicação do Código Penal e do Código de Processo Penal não possuíam a complexidade da atual sociedade globalizada e de consumo, que trouxe consigo crimes marcados pela sofisticação, organização, dissimulação, violência extrema, fragilizando a eficácia dos meios de obtenção de prova ordinários.




  O enquadramento de ações delitivas praticadas em concurso de agentes no art. 288 do Código Penal parece ter sido, durante décadas, suficiente à complexidade da atuação de certos grupos criminosos. Contudo, a evolução das relações humanas e negociais permitiram que determinados nichos de criminalidade pudessem se aprimorar e, durante anos, também se invisibilizar da atuação persecutória do Estado. Não mais se tratava de mero concurso de agentes para a prática de crimes corriqueiros, mas da formação de uma grande cadeia de integrantes organizados para praticar certas e específicas condutas, com um nível de sofisticação ou capilaridade capaz de ocasionar sérios prejuízos e consequências à sociedade.




  Por sua vez, o Estado precisou atualizar-se e criar mecanismos efetivos que acompanhassem o ritmo inovador da macrocriminalidade, que não raro, se mostra em vantagem em relação às agências oficiais por não dever obediência a regras formais de atuação.




  Na busca do equilíbrio na equação crime-investigação é que o legislador passou a regulamentar os denominados meios especiais de obtenção de prova ou técnicas especiais de investigação, ou seja, meios probatórios com características específicas e que se diferenciam dos meios de prova classicamente previstos no Código de Processo Penal. É nesse contexto que surgiram a interceptação telefônica, a ação controlada, a infiltração presencial e virtual de agentes, o agente disfarçado, e a colaboração premiada, esta última, objeto deste trabalho com foco na Lei 12.850/2013.




  3. LINHAS GERAIS SOBRE A COLABORAÇÃO PREMIADA




  A colaboração premiada apresenta natureza jurídica dúplice: é meio especial de obtenção de prova ou técnica especial de investigação e negócio jurídico processual personalíssimo. Consiste em instrumento para a obtenção de fontes de prova e de elementos probatórios em casos complexos, cuja eficácia dos meios ordinários de obtenção de prova é reduzida ou insuficiente.




  Na redação original da Lei 12.850/2013, não havia detalhamentos sobre os procedimentos para a formalização do acordo de colaboração premiada. É possível dizer que a lei originária traçava as linhas-mestras, carecendo de um refinamento procedimental.




  Coube aos operadores do Direito, especialmente delegados de polícia, promotores de justiça e advogados, a instrumentalização do acordo desde a fase preliminar até a sua formalização propriamente dita – inclusive delineando o que viria a ser este negócio jurídico processual –, sob posterior supervisão judicial por meio de decisão homologatória, inicialmente e, após, por meio de sentença sobre o mérito do acordo.




  Com o amadurecimento da prática jurídica em relação ao acordo de colaboração premiada, houve reflexos diretos na redação da Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que trouxe mudanças à Lei de ORCRIM.




  Assim, o art. 3º-B trazido pelo Pacote, expressa que o recebimento da proposta para formalização de acordo de colaboração demarca o início das negociações e constitui também marco de confidencialidade, configurando violação de sigilo e quebra da confiança e da boa-fé a divulgação de tais tratativas iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de sigilo por decisão judicial.




  O recebimento da proposta para formalização do acordo demarca o início formal das negociações. Como dito, a lei, em sua redação originária, não trazia um fato ou ato jurídico capaz de demarcar o início das tratativas, deixando-se as tratativas e deveres decorrentes sem um regramento mínimo e seguro.




  Dessa forma, ainda que advogados e autoridades investigadoras possam manter um contato prévio para o acerto de um piso negocial ou antevendo algumas possibilidades em termos de obrigações e prêmios, a negociação somente pode ser considerada formalmente iniciada – e com a produção de alguns efeitos – a partir do recebimento da proposta para a formalização do acordo.




  O recebimento da proposta, nesse caso, tem a importância de estabelecer entre as partes contratantes os limites da sua atuação e aquilo que podem esperar uma da outra antes mesmo da celebração e homologação do acordo de colaboração. Nesse aspecto, o processo penal adota certos princípios contratuais e negociais tipicamente civilistas, a exemplo do disposto no art. 422 do Código Civil1, que consagra o dever de boa-fé na execução e conclusão do contrato, dever que a doutrina amplamente majoritária estende à fase pré-contratual.2




  Conforme art. 3º-B, § 5º da Lei de ORCRIM, os termos de Recebimento de proposta de colaboração e de Confidencialidade serão elaborados pelo celebrante e assinados por ele, pelo colaborador e pelo advogado ou defensor público com poderes específicos. Trata-se de dispositivo incluído pela Lei 13.964, de 2019 – Pacote Anticrime.




  É importante referir que o recebimento da proposta de acordo e a firmatura do Termo de Confidencialidade não importa na automática suspensão das investigações, nos termos do art. 3º-B, § 3º. A atividade investigativa constitui-se em verdadeiro poder-dever do Estado, portanto, a suspensão das investigações é a exceção, sobretudo quando a complexidade e gravidade dos crimes que são investigados no âmbito das organizações criminosas demonstram que a ação pública incondicionada é a que predomina em tais circunstâncias. Há uma relação direta entre o princípio da obrigatoriedade da ação penal e da obrigatoriedade da investigação, e ambos, a um só tempo, são relativizáveis nas hipóteses e condições previstas em lei.




  Caso seja necessária a suspensão das investigações, ter-se-á um período em que as autoridades buscarão elementos que corroborem minimamente as informações prestadas pelo colaborador e, desse modo, garantam credibilidade e maior segurança para a continuidade das tratativas até a assinatura final do acordo.




  Mas ainda que as investigações não sejam suspensas, pode haver acordo de suspensão de medidas cautelares, com a devida justificativa pela autoridade celebrante, utilizando critérios como a ausência de prejuízo às investigações e utilidade e interesse públicos (art. 3º-A da Lei de ORCRIM).




  Neste aspecto, propomos a discussão sobre a possibilidade de negociação envolvendo o acordo de não segregação cautelar, que pode se dar de duas maneiras: (a) abstenção de requerer ou representar pela prisão preventiva e a (b) suspensão condicional da prisão cautelar.




  4. DOS CRITÉRIOS NECESSÁRIOS À NÃO UTILIZAÇÃO DE MEDIDAS PROCESSUAIS CAUTELARES




  A atividade investigativa constitui-se em verdadeiro poder-dever do Estado. Desse modo, a suspensão das investigações deve ser tratada como exceção, sobretudo em razão da complexidade e gravidade dos crimes que são investigados no âmbito das organizações criminosas.




  Embora haja posição em sentido contrário, temos que existe uma relação direta entre o princípio da obrigatoriedade da ação penal (art. 42, do CPP) e da obrigatoriedade da investigação policial (art. 5º, inc. I, do CPP). Contudo, a depender do estágio da persecução penal, há institutos que relativizam essa obrigatoriedade, como por exemplo, a suspensão condicional do processo (após o recebimento da denúncia), o acordo de não persecução penal (após a remessa do inquérito policial e antes do oferecimento da denúncia) e o não ajuizamento de cautelares como o sequestro de bens (durante a investigação preliminar3) com fundamento em cláusula no acordo de colaboração premiada.




  Contudo, como no Direito as restrições e exceções devem ser interpretadas restritivamente, bem como os benefícios processuais costumam seguir o que se denomina como “discricionariedade regrada”, é preciso observar alguns critérios para a negociação de não propositura de medidas processuais penais. A lei 12.850/2013 não é expressa sobre tais critérios, cabendo ao intérprete buscar o objetivo e espírito da lei para operar dentro de limites razoáveis e racionalmente justificáveis.




  Analisando o texto integral da legislação referida, pode se inferir a existência dos critérios da utilidade e interesse público, previstos no art. art. 3º-A da Lei de ORCRIM.




  A utilidade repousa na aptidão do acordo de colaboração para a obtenção de informações e elementos que possam conduzir o investigador a um melhor entendimento sobre a dinâmica dos crimes praticados. Essa utilidade será correspondente, em teste, à posição do colaborador em relação à organização criminosa, apurando-se a quantidade e qualidade das informações que conhece e que se dispõe a levar ao conhecimento das autoridades.




  O interesse público é pressuposto de qualquer investigação criminal. Os processos administrativos investigatórios (inquérito policial, procedimento investigatório criminal, termo circunstanciado, procedimentos administrativos disciplinares) são regidos pelo interesse público e, por que não, pela Supremacia do Interesse Público. Podemos atribuir uma dimensão objetiva e outra subjetiva ao princípio do interesse público.




  O interesse público se relaciona com a finalidade buscada pela lei e com os instrumentos jurídicos por ela previstos para a consecução de objetivos que beneficiam a sociedade. O acordo de colaboração visa, em última análise, à facilitação na obtenção de informações importantes para investigações complexas, como as que envolvem o crime organizado. Portanto, há um claro interesse público subjacente à efetividade e eficácia da colaboração. Se o acordo de suspensão de medidas processuais cautelares vier a prejudicar as investigações, ele não deve ser realizado. É claro que não há de se esperar a total ausência de prejuízo, pois, em sendo acordo de vontades, geralmente, haverá mútua cedência entre os acordantes, ambos experimentando benefícios e prejuízos mútuos.




  Ainda sobre o tema, é importante que as autoridades celebrantes estejam atentas para que a suspensão de medidas cautelares processuais não se convertam em estratégia ardilosa do colaborador para a proteção de comparsas, ocultação de bens, dentre outros atos prejudiciais à elucidação atividade criminosa da organização. Portanto, resumidamente, o membro do Ministério Público e o Delegado de Polícia deverão demonstrar, concretamente, que há utilidade e interesse público na suspensão das medidas cautelares, inclusive a de prisão.




  Estabelecidos tais critérios, abordaremos a suspensão da prisão preventiva e as controvérsias que orbitam em relação à sua negociação e, principalmente, quanto às consequências do descumprimento do acordo pelo colaborador.




  5. A PRISÃO PREVENTIVA E O ACORDO DE COLABORAÇÃO PREMIADA: UMA NECESSÁRIA INTERPRETAÇÃO SISTÊMICA




  A prisão preventiva é prisão de natureza cautelar, ou seja, visa a assegurar situações previstas em lei. Implementados os requisitos do art. 313, CPP, somados à insuficiência das medidas cautelares diversas da prisão (art. 282 e 319, CPP), pode ser decretada a prisão preventiva para a manutenção da ordem pública, aplicação da lei penal ou por conveniência da instrução criminal (art. 312, CPP).




  Um dos temas mais debatidos em sede doutrinária diz respeito à prisão preventiva para a manutenção da ordem pública, havendo doutrina que sustenta até mesmo a inconstitucionalidade desta hipótese de cabimento, diante da abstração do termo “ordem pública”. No entanto, a grande maioria da doutrina aceita e os tribunais superiores aplicam a prisão preventiva a fim de manter a ordem pública desde a edição do Código de Processo Penal sem maiores dificuldades.




  Segundo Renato Brasileiro, a corrente majoritária “acertadamente (…), sustenta que a prisão preventiva poderá ser decretada com o objetivo de resguardar a sociedade da reiteração de crimes em virtude da periculosidade do agente.”




  À jurisprudência, sobretudo, competiu sedimentar posicionamentos com base em situações concretas que justificam – ou não – o decreto de prisão cautelar como forma da preservação da ordem pública.




  Neste sentido, entende-se que a periculosidade do agente, comprovada com base em dados concretos, justifica a prisão preventiva para a garantia da ordem pública (STJ, 6ª Turma, HC 81.089/BA, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. 17.04.2008, DJe 19.05.2008). Portanto, é inválida a fundamentação que considera, de forma abstrata, a gravidade do delito com base na pena abstratamente prevista ou, até mesmo, com base exclusiva na sua hediondez. Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal assevera que o clamor social, por si só, não justifica a prisão preventiva para a garantia da ordem pública (STF, 2ª Turma, HC 80.719/SP, Rel. Min. Celso de Melo, DJ 28.09.2001, p. 37).




  As principais situações aceitas pela jurisprudência para o decreto cautelar com base na garantia da ordem pública estão relacionadas à gravidade em concreto do crime praticado e o risco de reiteração delitiva. E justamente esses dois aspectos é que se identificam com a atuação das organizações criminosas.




  A gravidade concreta parece ser um elemento constante nos crimes praticados por organizações criminosas. Quando imaginamos uma organização criminosa dedicada a crimes de colarinho branco, normalmente, temos delitos de evasão de divisas, de apropriação e desvio de recursos públicos, de corrupção ativa e passiva de servidores, todos com grande impacto na distribuição de riqueza, concretização de políticas públicas cruciais, sem falar na negação de direitos elementares como saúde, educação e moradia.




  Por outro lado, as organizações criminosas que atuam na prática de crimes violentos, como homicídios qualificados (hediondos), roubo a bancos, roubo de veículos, tráfico ilícito de drogas armado, trazem resultados impactantes, geralmente, em razão da violência empregada.




  Essas são algumas das situações que justificam a necessidade de segregação cautelar a bem da garantia da ordem pública. Contudo, em outras hipóteses, a prisão preventiva fundamenta-se na proteção à coleta de elementos probatórios hígidos ou em caso de risco concreto de fuga.




  A questão central é definir o quanto é possível ao Estado, por meio da autoridade celebrante, entabular cláusulas com repercussão sobre a liberdade do pretenso colaborador, esteja ele fora ou dentro do cárcere. E mais ainda: caso seja beneficiado com a liberdade em razão de cláusula do acordo de colaboração premiada e descumpra a avença, deverá ser preso preventivamente?




  Um dos desafios sobre a matéria é estabelecer os limites de aceitação da doutrina contratualista que prestigia a autonomia da vontade e o caráter publicista da persecução penal e de assuntos que lhes são altamente caros, como a liberdade individual.




  6. A RELAÇÃO ENTRE ACORDO DE COLABORAÇÃO PREMIADA E PRISÃO PREVENTIVA: A POSIÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA




  O art. 3º-B, § 3º foi introduzido na Lei de ORCRIM pela Lei 13.964/2019, o chamado Pacote Anticrime. Em sua redação original (2013), portanto, lei de ORCRIM não possuía o art. 3º-B, o que refletiu nas decisões dos tribunais superiores.




  Assim, quando inexistia na lei a possibilidade de negociação quanto a medidas cautelares, a jurisprudência rechaçou determinadas cláusulas e efeitos decorrentes do seu descumprimento, especialmente as relacionadas à prisão preventiva. Vejamos decisão do Supremo Tribunal Federal sobre o tema:




  Habeas corpus. Processo penal. Prisão preventiva. Acordo de colaboração premiada. Descumprimento. Causa de imposição de prisão processual. Descabimento. Ordem concedida.




  1. A prisão processual desafia a presença de algum dos requisitos previstos no art. 312 do CPP.




  2. Inexiste relação necessária entre a celebração e/ou descumprimento de acordo de colaboração premiada e o juízo de adequação de medidas cautelares gravosas.




  3. A teor do art. 316, CPP, a imposição de nova prisão preventiva desafia a indicação de base empírica idônea e superveniente à realidade ponderada no momento da anterior revogação da medida prisional.




  4. Ordem parcialmente concedida, com confirmação da liminar deferida. – grifou-se.




  E do corpo do acórdão, extraem-se importantes fundamentações sobre o tema:




  (...) Não há, contudo, do ponto de vista jurídico, relação direta entre acordo de colaboração premiada e prisão preventiva. A decretação da prisão preventiva, conforme já consignado, somente é cabível para a “garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal” (art. 312 do Código de Processo Penal). A revogação dessa medida cautelar ocorrerá sempre que, no correr do processo, for verificada a falta de motivo para que subsista, sendo possível nova decretação “se sobrevierem razões que a justifiquem” (art. 316 do Código de Processo Penal). Nesse sentido, a Segunda Turma desta Corte reafirmou recentemente que, uma vez revogada a prisão preventiva, apenas a superveniência de fatos novos pode ensejar o seu restabelecimento (HC 131.002, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, Dje de 20.09.2016).




  A Lei 12.850/2013, por sua vez, não apresenta a revogação da prisão preventiva como benefício previsto pela realização de acordo de colaboração premiada. Com efeito, o art. 4º desse diploma legal permite ao juiz conceder “o perdão judicial, reduzir em até 2/3 (dois terços) a pena privativa de liberdade ou substituí-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigação e com o processo penal”, atendidos os requisitos estabelecidos nos incisos desse dispositivo legal. Tampouco há, na Lei 12.850/2013, previsão de que, em decorrência do descumprimento do acordo, seja restabelecida prisão preventiva anteriormente revogada. Daí por que, ainda que o Ministério Público se comprometa, na proposta de acordo, a pedir a revogação de prisão preventiva em vigor, o juiz, ao homologá-lo, não se compromete com seu conteúdo, mas se restringe a verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade.




  Desse modo, a celebração de acordo de colaboração premiada não é, de per si, motivo para revogação de prisão preventiva, mesmo porque os elementos oferecidos pelo colaborador não constituem imediatamente provas a serem valoradas (Inq 3983, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 03.03.2016, Acórdão Eletrônico Dje-095 Divulg 11.05.2016 Public 12.05.2016). Não há, assim, como dito, relação direta, do ponto de vista jurídico, entre acordo de colaboração premiada e prisão preventiva. Nessa linha, tampouco o seu posterior descumprimento é, em si mesmo, motivo para a decretação de nova custódia cautelar dessa espécie, ou faz ressurgir a motivação primitiva, que determinara a primeira prisão. (...)”4 – grifamos.




  No mesmo sentido:




  Habeas corpus. Operação Capitu. Prisão temporária. Organização criminosa. Lavagem e ocultação de bens, dinheiro e valores. Fundamentação inidônea. Ausência de contemporaneidade. Imprescindibilidade às investigações não constatada. Constrangimento ilegal. Art. 580 do CPP. Identidade fático-processual. Aplicabilidade. Habeas corpus concedido.




  1. Não é lícita a prisão, preventiva ou temporária, por descumprimento do acordo de colaboração premiada, extraindo-se, por esse motivo, efetiva situação de ilegalidade. Precedentes.




  2. Embora se indique grave crime praticado por organização criminosa voltada para a prática de delitos contra a Administração Pública, trata-se de fatos do ano de 2014 e mesmo a indicada ação de limpeza geral de documentos é de 07 de janeiro de 2015, não autorizando a prisão temporária em novembro de 2018 (quase quatro anos após), possuindo atualidade apenas a ocultação ou mentira sobre fatos da colaboração premiada.




  3. A imprescindibilidade às investigações, requisito inerente à decretação da prisão temporária, visualizada através da demonstração concreta de risco à apuração em desenvolvimento, não é satisfeita pela omissão de plena colaboração no acordo negociado da delação premial.




  4. Verificando-se que a fundamentação para a custódia foi a mesma para os demais investigados, que se encontram na mesma situação fático-processual do paciente, deve ser aplicada a regra do art. 580 do CPP.
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