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Opiniao: Prisao preventiva, colaboracao e voluntariedadeno STF

Um dos requisitos para uma colaboracdo premiada valida € a voluntariedade. Trata-se de uma exigéncia
legal (artigo 4°, 87°, inciso I11, daLei n°12.850/13) reconhecida pelo STF em varios julgados diferentes
O tema é pacificado na Junsprudenaa_ Por outro lado, o uso prético da priséo preventiva como
&0 |evanta duvidas acerca do que € necessario para que haja

OPINIAO

O STF entende que a prisdo preventiva ndo € um obstaculo

para a colaboracdo voluntaria. Num primeiro momento, essa concluséo se baseia na prisdo considerada
nos seus efeitos diretos. Engloba apenas aideia de privagdo daliberdade. N&o leva em conta as demais
circunstancias que envolvem a prisdo preventiva, como o impacto familiar, as consequéncias
profissionais, a dimensdo moral etc. Contudo, a repercussdo emocional da preventiva é a base da posi¢éo
do STF sobre o0 assunto.

O acdrdado paradigma sobre a relacdo entre a prisdo preventiva e a voluntariedade na colaboracéo
premiada resulta do HC 127.483. No julgado, relatado pelo ministro Dias Toffoli, o tribunal estabelece a
separacdo entre liberdade fisica e liberdade psiquica. O acérdao conclui, basicamente, que a limitacéo da
liberdade fisica gerada pela preventiva ndo impede a colaboracdo: o "requisito de validade do acordo é a
liberdade psiquica do agente e ndo a sua liberdade de locomocao”.

O fato de alguém estar preso ndo possui relevancia total para fins de voluntariedade. Afinal, a decisdo é
um ato de vontade; pode ser tomada em qualquer lugar e sob a influéncia dos fatores mais diversos. Por
isso, adecisdo do colaborador esta ligada a uma faculdade que ndo depende necessariamente da
liberdade deir e vir. N&o ha duvidas, assim, de que o caréter voluntario da colaboragdo se relaciona com
aliberdade psiquica. O que importa saber € de que maneira a prisao preventiva afeta essa liberdade
psiquica. Ela afasta a voluntariedade exigida para uma colaboracéo valida? Esse € o ponto.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 12/01/2022



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

No préprio HC 127.483, o tribunal se posicionou sobre quando alguém possui ou ndo liberdade psiquica
parafirmar a colaboracdo. O tribunal entendeu que essa liberdade ocorre por exclusdo. Ela se verifica
guando o colaborador ndo tiver a capacidade de decidir afetada pelos vicios do consentimento. Entre
eles, atitulo ilustrativo, o ministro Dias Toffoli destacou a coacdo: "O fator determinante para a
colaboracéo premiada € a liberdade psiquica do imputado, vale dizer, a auséncia de coacao, esteja ele
ou n&o solto".

Nos planos filosofico e moral, a diferenciacdo entre liberdade fisica e psiquica significa que cada uma
delas pode existir de forma autbnoma. A colaboragdo premiada, que possui natureza de negocio juridico
processual, so € possivel quando o colaborador submetido ao regime restritivo da prisdo preventiva
possuir liberdade para decidir, ou sgja, quando ndo for vitima de coacdo ou de outros vicios do
consentimento que impecam alivre manifestacdo da sua vontade. A analise da voluntariedade, assim,
deve se basear na existéncia ou nainexisténcia daliberdade psiquica do colaborador preso. Considerar,
em qualquer cenério, que a prisdo preventiva afeta apenas a liberdade fisica, mantendo o delator
psiquicamente livre para decidir, € uma posi¢éo desprovida de sentido juridico e de pratico.

Os vicios do consentimento em geral e a coacéo em particular sdo fatores subjetivos capazes de impedir
alivre manifestacdo da vontade. A coacdo se impde quando, num dado negdcio juridico, a parte que tem
avontade viciada age movida pelo medo que Ihe é incutido pela outra parte ou por terceiros. A violéncia
presente na coagao, nos passos do STF, "consiste em ameacar fazer mal a pessoa se esta recusar
concluir determinado contrato (...) ou expor-se ao risco de sofrer o mal ameacado” (Enzo Roppo. "O
contrato”. Coimbra: Almedina, 2009, p. 242).

As partes que integram o negocio juridico processua sdo o Estado, através do delegado de policia ou do
Ministério PUblico, e o colaborador (artigo 4°, 86°, daLei n° 12.850/13). Os representantes do poder
publico ndo atuam em nome préprio. O Estado é a parte que vai firmar o negocio processual com o
colaborador. Na persecucdo penal, portanto, ndo é possivel diferenciar o delegado ou 0 membro do
Ministério Publico do Estado carcereiro. E inegavel que a prisio influencia aliberdade psiquica do
preso. Parafins de voluntariedade, a questdo € saber se essa influéncia pode invalidar o negdcio juridico.
Antes disso, porém, é preciso analisar a prisao preventivailegal.

Na coagdo, por expressa disposi¢do do artigo 153 do Cadigo Civil, avioléncia capaz de viciar a vontade
do colaborador deve ser injusta. Se 0s requisitos para a prisdo preventiva estiverem presentes, a
decretacao da prisdo cautelar ndo seria suficiente para configurar a coagdo. Na auséncia dos requisitos
previstos em lel, entretanto, a prisdo geraria uma coacdo ilegal em torno do direito de locomocéo,
configurando uma negacédo presumida da liberdade psiquica do preso. A colaboracéo feita durante priséo
preventiva consideradailegal a qualquer tempo n&o possui validade.
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Também é invalida colaboracéo premiada de pessoa submetida a tortura fisica ou psicol6gica. Esta
ocorre, por exemplo, quando alguém é constrangido, pelo emprego de violéncia ou grave ameaca, a
confessar, fazer declaracdo ou dar informagdes, dai resultando sofrimento fisico ou mental (artigo 1°,
inciso |, daLei n®9.455/1997). Assim, mesmo gue 0s requisitos e hipoteses de cabimento paraa
decretacdo da preventiva estgjam presentes, se medida cautelar for utilizada com afinalidade de
forcar eventual negdcio juridico processual, a colaboracdo ndo possui validade por ausénciatotal de
liberdade psiquica e voluntariedade.

A prisdo preventiva regularmente decretada inflige ao colaborador um mal injusto que pode influenciar
ou tolher a sualiberdade psiquica? Desde o ponto de vistaldgico-formal, trata-se de uma priséo
conforme a ordem juridica. Mas a deciséo que decreta a preventiva € apenas a primeira dimensdo da
prisdo como fator capaz de influenciar aliberdade do preso. A segunda dimensao se relaciona com as
condicdes gerais da prisdo (instalagdes prisionais, seguranca, areal protecdo da dignidade humana etc.).
A prisdo preventiva propriamente dita, decretada nos termos da lei, pode constituir um mal injusto.

Varios cendrios se apresentam: a) o preso submetido a prisdo preventiva que pede parafirmar o negécio
juridico processual; b) o preso que é convidado pelo Estado para afazer a delagéo e néo sofre nenhuma
coacdo além da propria privacdo daliberdade; ) o preso que é pressionado pelo Estado para colaborar
sob 0 argumento de que pode permanecer preso ou ser condenado; d) o preso que possui parentes
submetidos a prisdo preventiva. Apesar das peculiaridades de cada situacéo, a questéo de saber se a
preventiva € ou ndo um mal injusto preval ece sobre elas porgue todas partem de um mesmo pressuposto:
aprisdo cautelar.

Em 2012, o entdo ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, afirmou o seguinte: " Se fosse para cumprir
muitos anos em alguma priséo nossa, eu preferia morrer. (...) Temos um sistema prisional medieval que
n&o € so violador de direitos humanos, ele ndo possibilita aquilo que € mais importante em uma sangao
penal, que é a reinsercéo social”. Essa posicao sobre o temafoi depoisincorporadapelo STF. Na

ADPF 347, o tribunal afirmou que "os presos tornam-se 'lixo digno do pior tratamento possivel’, sendo-
Ihes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre. Dai o0 acerto do
ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, na comparacédo com as 'masmorras medievais”.

No RE 580.252, a posi¢do de José Eduardo Cardozo foi referendada pel os ministros Gilmar Mendes,
Marco Aurélio e Carmen Lucia. No julgado, o tribunal ainda ressaltou "a faléncia do sistema”, "a
degradacéo das condi¢des’ e "as condigdes precarias das penitenciarias', concluindo, finalmente, que
"0 problema do sistema carcerario € nacional”. No mesmo julgado, o ministro Luis Roberto Barroso
escreveu: "Sensivel a particular vulnerabilidade e sujei¢cdo daqueles que estdo sob custédia estatal, esta
Corte tem afirmado que o Estado tem o dever de indenizar os danos causados a integridade fisica e
psiquica dessas pessoas, ainda guando demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos. (...)

'"Trata-se de um verdadeiro estado de coisas inconstitucional™.
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Sendo assim, o recolhimento a estabel ecimento carcerario de qualquer tipo produz uma inevitével
coagdo do Estado em relacéo ao preso. As pessoas al cancadas pela priséo preventiva estéo
presumidamente submetidas a limitagdo inconstitucional da sualiberdade psiquica. 1sso ocorre por conta
da negacéo da dignidade humana gque o recolhimento ao sistema prisional pressupde. N&o se pode cobrar
do colaborador plena capacidade de decidir quando o fim do suplicio que envolve a prisdo preventiva
depende da celebracdo do negdcio juridico processua. Guardadas as peculiaridades de cada época, a
prisdo preventiva no Brasil estd para a colaboracdo premiada como atorturafisica estava paraa
confissdo na ldade Média.

O fato de alguém ingressar ou correr 0 risco concreto de ingressar no sistema carcerario € um ato
contrério ao Direito porque abrange um inegavel estado de coisasinconstitucional. Na linha da
jurisprudéncia do STF, a prisdo preventiva € ato presumido de coagdo estatal. Concluir de forma
diferente € 0 mesmo que considerar o estado de coisas inconstitucional que caracteriza o sistema
prisional como uma realidade referendada pela Constituicéo. Quer dizer, é jogar por terratodo o sistema
de direitos e garantias fundamentais que esta na base do constitucionalismo, tomando como livre um
individuo sujeito a negacéo daliberdade.

A regragera, portanto, € que a prisdo preventiva atua como um instrumento de coagdo sobre a vontade
do colaborador. Trata-se de presuncdo juris tantun. Afinal, muito excepcional mente, ha pessoas que
conseguem preservar niveis suficientes de equilibrio emociona quando submetidas a condicdes
degradantes. A analise das circunstancias pessoais € indispensavel parase aferir se aliberdade exigida
pela colaboragio premiada esté presente. E preciso que aliberdade psiquica do preso e sua
voluntariedade sejam de fato demonstradas pelo colaborador ou pelo Estado. Sem formalismos e
presungoes vazias.
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