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Introducao

Nos dias atuais, o instituto da colaboragdo premiada, previsto na Lei n.
12.850/2013, tornou-se a expressao mais importante € conhecida da justica
penal negocial no Brasil. A aplicagdo do instituto ganhou repercussao
nacional com o trabalho da Policia Federal e do Ministério Publico Federal
na denominada Operacao Lava Jato.

A Lei n. 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, inseriu o
inciso Il no § 7° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, que expressamente impoe a
nulidade das clausulas do acordo de colaboracdo premiada que violem o



critério de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena estabelecido
pelo art. 33 do Codigo Penal, as regras de cada um dos regimes previstos no
Codigo Penal e na Lei n. 7.210/84 (Lei de Execucao Penal), bem como os
requisitos de progressdo de regime prisional.

A disposicao legal pode parecer desnecessaria. Afinal, a legalidade
estrita ¢ condi¢do inafastavel para a celebracdo e a homologacdo valida de

acordos de colaboracao premiada.l Mas a preocupagao ndo ¢ desarrazoada.

Muito embora os resultados positivos obtidos no combate a corrupcao
tenham sido expressivos, um exame superficial permite constatar que, no
ambito da Operagdo Lava Jato, muitos acordos de colaboracdo premiada
foram homologados em desconformidade com a lei. E a modificacao
promovida na Lei n. 12.850/2013 ndo se referiu a todas as ilegalidades que
foram cometidas no ambito da Operagao Lava Jato.

Certamente, o combate a corrupcdo deve ser feito nos termos da lei. E
inadmissivel que, para obter provas necessdrias a responsabilizacao
daqueles que cometeram crimes, o poder publico cometa ilegalidades. E
cabe ao Poder Judiciario, no momento da homologacdo do acordo de
colaboragao, fazer o controle de legalidade do negocio juridico processual.

Nesse contexto, o presente capitulo pretende enfrentar o problema
relativo a validade da prova obtida por meio de colaboracdo premiada que
foi homologada em desconformidade com a lei. Comecemos por examinar
alguns dos acordos de colaboracdo premiada indevidamente homologados
no ambito da Operagdo Lava Jato.

1. Acordos homologados em desconformidade com a
lei no ambito da Operacao Lava Jato

O exame dos dois acordos que foram firmados logo ao inicio da
Operacdo Lava Jato (Paulo Roberto Costa e Alberto Youssef) e
possibilitaram a sua expansao do uso do instituto revela a inobservancia das
prescricoes da Lei n. 12.850/2013 para fixar limites para a apenacdo do
colaborador, para conceder medidas cautelares diferenciadas, para conceder
regimes diferenciados de execugdo de penas, para conceder a liberagdo de
bens provenientes de atividades ilicitas, para antecipar o cumprimento de
pena privativa de liberdade, para a concessdo de imunidade a familiares do



colaborador e a terceiros, bem como para a suspensdo de processo e da
contagem da prescri¢ao. Muitas foram as ilegalidades praticadas.

O Poder Judicidrio ndo pode homologar acordos que envolvam a
concessao de prémios ndo autorizados por lei ou prémios que contrariem a

lei.= A realidade da concessdo de prémios ndo previstos na lei de regéncia
do instituto sugere que o Ministério Publico cede as exigéncias do
colaboradores, ndo se encontrando invariavelmente na posi¢do de
superioridade que os juristas liberais tanto denunciam.?

1.1 Homologac¢ao de acordo por juizo nao natural

O exame sobre os acordos de colaboragao premiada firmados ao inicio
da Operacdo Lava Jato evidenciam, primeiramente, a violagdo aos
principios constitucionais do juiz natural ¢ da independéncia da jurisdi¢do.*

No acordo de colaboracdo premiada firmado por Alberto Yussef,i foi
homologado pelo Supremo Tribunal o ajuste firmado no paragrafo Uinico da
clausula 17, segundo o qual, “homologado o acordo perante o Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica, valera em todo foro e
instancia que lhe seja inferior, restando desnecessaria sua homologacao
perante tais outras instancias”.

O referido ajuste deve ser considerado invéllido,Q pois um pacto entre o

Ministério PuUblico e um criminoso colaborador ndo pode derrogar as
normas que definem a competéncia jurisdicional, mesmo se homologado
pelo Supremo Tribunal Federal. Por entender que tal ajuste afronta os
principios constitucionais do juiz natural e da independéncia da jurisdicao,
Gomes Canotilho € Nuno Brandao sustentam que o juiz competente para o
processo ¢ julgamento dos crimes indicados pelo colaborador ndo estara
obrigado a outorgar-lhe as vantagens que lhe foram prometidas em acordo
homologado em juizo incompetente ..

1.2 Suspensao de inquéritos, de processos e da contagem da
prescrigcao
O exame dos termos de colaboragdo revelou ainda que, por uma
combinagdo de clausulas, ocorreram suspensdes de investigacdes e
processos criminais sem amparo na Lei n. 12.850/2013.



O acordo de colaboragdo premiada de Paulo Roberto Costa, homologado
no Supremo Tribunal Federal, no inciso III da clausula 5, prevé a suspensdo
de processos instaurados em desfavor do colaborador e do respectivo prazo
de prescri¢ao por periodo de 10 anos, mediante prorrogacdes semestrais. O
inciso IV prevé que o Ministério Publico poderd, a depender da efetividade
da colaboragdo, por sua avaliagdo exclusiva, pedir o sobrestamento de
inquéritos e outros procedimentos prejudiciais ou judiciais, bem como
promover a suspensdo de feitos antes de atingir o montante de 20 anos de
condenacao. Conforme o inciso V, apos transcorrido o prazo de 10 anos sem
quebra de acordo, o Ministério Publico pleiteara que volte a fluir o prazo de
prescri¢ao até que ocorra a extin¢cdo da punibilidade. O mesmo ocorreu em
relacdo aos familiares do colaborador, nos termos do inciso VIII, alineas
“c”, “d” e “e”, da clausula 5.

No acordo firmado com Alberto YussefS foi homologado o inciso II da
clausula 5, no qual consta o ajuste de que, logo apds o transito em julgado
das sentengas condenatdrias que somem o montante minimo de 30 anos de
prisdo, havera a suspensao de todos os processos € inquéritos em tramitacao
perante a 13* Vara Federal Criminal da Subsecdo Judiciaria de Curitiba,
assim como daqueles que serdo instaurados, inclusive perante outros juizos,
em decorréncia dos fatos revelados a partir daquela colaboragdo, com a
respectiva suspensao de todos os prazos prescricionais, por 10 anos.

De mesma forma, o acordo de colaboragao premiada firmado com José

Sérgio de Oliveira Machado,2 na cldusula 6, prevé a suspensdo de-
processos instaurados ou por instaurar em desfavor do colaborador e¢ do
respectivo prazo de prescri¢gdo por periodo de 10 anos, uma vez atingido o
limite da pena de 20 anos estabelecido (indevidamente) em outra cldusula.
Consta do § 2° da referida clausula que o Ministério Publico Federal
podera, a seu exclusivo critério, uma vez alcangados 15 anos do transito em
julgado da ultima condenacdo, reputar ndo haver interesse em promover
novas acoes penais em face do colaborador pelos fatos abrangidos pelo
referido acordo.

Como visto anteriormente, a suspensdo de investigacoes ¢ o meio pelo
qual se opera o beneficio da imunidade. E tal suspensdo estd limitada ao
periodo maximo de um ano. Nos acordos firmados com Paulo Roberto
Costa, Alberto Youssef e José Sergio de Oliveira Machado, foi acordada a



suspensao de inquéritos € de processos criminais por prazo Superior ao
previsto no § 3° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, bem como de feitos que
ainda ndo teriam sido instaurados perante outros juizos.

Como observam Gomes Canotilho e Nuno Brandr?lo,m o pacto de

suspensao manifestamente viola os principios constitucionais da
obrigatoriedade da propositura da agdao penal e da legalidade. Por um lado,
o ajuste constitui obstaculo a persecug¢do criminal de condutas criminosas
ainda ndo descobertas e assegura a impunidade do colaborador e de seus
familiares. Por outro lado, submete o colaborador a um controle arbitrario
por parte do Ministério Publico sobre a sua postura colaborativa e a uma
possibilidade de revogacao do acordo que perdura por tempo superior ao
permitido pela Lei n. 12.850/2013. Nesse aspecto, importa notar que o
descumprimento da obrigacdo genericamente imposta ao colaborador de
prestar esclarecimentos sobre quaisquer fatos relacionados ao objeto dos

acordostl submete o colaborador ao poder arbitrario do Ministério Publico

de revogar o acordo.

1.3 Imposicao de limite para a aplicagao da pena privativa de
liberdade
E possivel constatar que o instituto da colaboracdo premiada também foi
utilizado para impor limite a aplicacdo judicial da pena privativa de
liberdade, por meio da concessdo de beneficio ndo previsto na Lei n.
12.850/2013.

No acordo de colaboracdo premiada firmado pelo Senador Delcidio do

Amarall2 ¢ homologado pelo Supremo Tribunal Federal, na clausula 19, foi
pactuada uma “condenacao maxima de 15 anos de reclusao, com a suspensdo
dos demais feitos e procedimentos criminais na fase em que se encontrem
quando atingido esse limite”.

Do mesmo modo, no acordo de colaboragao premiada de José Sérgio de

Oliveira Machado,ﬁ clausula 5, foi pactuada uma “condenag¢do maxima de
20 (vinte) anos de reclusdo, com a suspensdao dos demais feitos e
procedimentos criminais na fase em que se encontrem quando atingido esse
limite”.



O ajuste inova em relagdo as possibilidades de beneficio previstas em
lei, de modo a impedir o exercicio da jurisdi¢do plena sobre as a¢des penais
de conhecimento que tramitavam ou poderiam ser instauradas em desfavor
do colaborador.

A suspensao dos feitos e procedimentos criminais em tramitacao em face
do colaborador ¢ prevista no § 3° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013. No
entanto, a suspensdo dos procedimentos investigatorios e dos processos
criminais ¢ medida instrumental para o acompanhamento da efetividade da
colaboracdo. E ndo ¢ possivel limitar a atividade jurisdicional relativa a
imposi¢ao de pena. Tal ajuste ¢ manifestamente ilegal.

1.4 Alteracao das regras relativas aos regimes prisionais

Também ¢ possivel constatar a homologacao de acordos que violam as
regras estabelecidas em lei para a defini¢do e para a progressdao dos regimes
de cumprimento da pena privativa de liberdade. Os acordos firmados por
Paulo Roberto Costa e Alberto Youssef foram homologados ainda na fase
pré-processual e, como apontam Gomes Canotilho € Nuno Brandao, ndo
poderiam dispor sobre a definicdo e a progressio dos regimes de
cumprimento de penas privativas de liberdade que ainda ndo foram impostas
pelo Poder Judiciario e sobre a progressao de regime, que cabe ao juizo da
execucdo decidir.®

No acordo de colaboragao premiada de Paulo Roberto Costa,E também
homologado pelo Supremo Tribunal Federal, o item I de sua clausula 5 prevé
que o Ministério Publico pleiteara que o colaborador permaneca em prisao
domiciliar pelo prazo de um ano, com tornozeleira eletronica. Apods o
periodo de prisdo domiciliar (que pode ter a natureza cautelar ou penal),
existindo sentenca condenatdria transitada em julgado, que o colaborador
cumpra parte de sua pena em regime semiaberto, em periodo de zero a dois
anos, a ser definido pelo juiz com base na efetividade da colaboragdo. Apos
o periodo de cumprimento em regime semiaberto (que pode ser nenhum), o
restante da pena seja cumprido em regime aberto, ressalvada a possibilidade
de regressao.

O § 1° da clausula 5* do acordo de colaboracao de Paulo Roberto Costa
registra que o Ministério Publico pleiteara que a prisdo domiciliar com
tornozeleira seja a forma de execucao da custodia cautelar (art. 318 do CPP)



até o transito em julgado das acdes penais em desfavor do colaborador, e,
caso se encerrem todas, que tal prisao, limitada ao total de 20 anos (inciso
III), o modo de execucdo de eventuais penas privativas de liberdade seja o
regime semiaberto, por até dois anos, ou o regime aberto.

O mesmo ocorreu com o acordo de colaboragdo premiada firmado por

Alberto Yussef,m que também foi homologada pelo Supremo Tribunal
Federal. A cldusula 5, que, em seus incisos, concede ao colaborador o
beneficio de que, atingindo-se um minimo de 30 anos de pena privativa de
liberdade unificada em razio dos diversos crimes (inciso I), o cumprimento
em regime fechado se dé por periodo nao superior a 5 anos e ndo inferior a 3
anos (inciso III), com progressao de regime diretamente para o aberto,
“mesmo que sem o preenchimento dos requisitos legais” (inciso V).

O inciso III da referida clausula do acordo homologado inobserva a regra
especifica para a progressao de regime, constante do art. 112 da Lei n.
7.210/84 — Lei de Execugdo Penal, que impunha ao tempo da homologagao
do acordo um cumprimento minimo (desconsiderando-se a existéncia de

crimes hediondosu) de 1/6 da pena. No caso de Alberto Yussef, se a-
unificacdo de suas penas atingir exatamente o patamar de 30 anos, o
requisito de cumprimento minimo de 1/6 equivaleria a 5 anos, e cumprido o
periodo maximo estabelecido no acordo o requisito legal estaria atendido.
Contudo, a clausula permite o cumprimento de apenas 3 anos e admite que a
pena unificada possa ser superior a 30 anos. O cumprimento de apenas 3
anos ndo atendia ao requisito que era estabelecido pelo art. 112 da Lei de
Execugdo Penal. Se a pena unificada ultrapasse o patamar de 30 anos, nem
mesmo o cumprimento de 5 anos atenderia a exigéncia legal.

O inciso V da referida clausula do acordo, que permite a progressao do
regime fechado diretamente para o regime aberto, promove um salto por
sobre o regime semiaberto, cujo cumprimento constitui etapa normal do
sistema progressivo previsto no art. 112 da Lei n. 7.210/84. O referido
inciso ainda desconsidera as exigéncias previstas no art. 114 da Lei de
Execugdes Penais. Nos termos do art. 114 da LEP, somente podera ingressar
no regime aberto o condenado que estiver trabalhando ou comprovar a
possibilidade de fazé-lo 1mediatamente; e apresentar, pelos seus
antecedentes ou pelo resultado dos exames a que foi submetido, fundados
indicios de que 1ira ajustar-se, com autodisciplina e senso de



responsabilidade, ao novo regime. O acordo permitiu a progressao de
regime sem o cumprimento de tais exigéncias.

A clausula 5 do acordo homologado ainda inobservou o § 4° do art. 33
do Codigo Penal, que condiciona a progressio de regime da pena ao
condenado por crime contra a administragdo publica a reparagdo do dano
que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais.

O referido acordo sobre a progressao de regime beneficia o colaborador
“mesmo sem o preenchimento dos requisitos legais” e tem como base o
disposto no art. 4°, § 5°, da Lei n. 12.850/2013. Tal dispositivo reza que, se
a colaboragdo for posterior a sentenca, sera admitida a progressao de regime
ainda que ausentes os requisitos objetivos. No entanto, o acordo foi firmado
e homologado antes das sentencas que unificariam as penas cujo
cumprimento foi acordado.

Tais condi¢des ndo observaram igualmente a regra especifica para a
progressdo de regime estabelecida pelo art. 112 da Lei de Execugdes Penais
(com a redacdo que apresentava ao tempo da homologacdo) e ainda
concedem uma prisdo domiciliar que ndo encontra amparo nas regras
relativas a prisdo cautelar ou nas que autorizam o cumprimento de pena em
domicilio.

1.5 Prisao cautelar e cumprimento de pena em domicilio

E possivel constatar que o ajuste que permite a medida cautelar de prisao
domiciliar e o cumprimento de pena privativa de liberdade em domicilio foi
utilizado em acordos de colaboracdo premiada relevantes para a Operagao
Lava Jato.

O item I da cldusula 5 do acordo de colaboracdo de Paulo Roberto

Costal8 também evidencia a irregularidade de cumprimento de prisdo
cautelar e de pena privativa de liberdade em domicilio. Como mencionado
no item anterior, o acordo prevé que o colaborador permane¢ca em prisao
domiciliar pelo prazo de um ano, com tornozeleira eletronica, para que
depois passe ao regime semiaberto. Referindo-se a essa disposicao
negocial, Aury Lopes Jr. identifica uma “execucdo penal a la carte”, na qual

se beneficia o colaborador com uma “reclusao doméstica”.®



Conforme o art. 318 do Codigo de Processo Penal, o juiz podera
substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: I — maior
de 80 (oitenta) anos; Il — extremamente debilitado por motivo de doenga
grave; III — imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6
(seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV — gestante; V — mulher com filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI — homem, caso seja o tnico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos. Nos termos do paragrafo Unico do referido artigo, para a
substituicao, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos nesse
artigo. O colaborador Paulo Roberto Costa ndo se encaixa em nenhuma das
hipoteses autorizativas mencionadas.

A pena de recolhimento domiciliar, embora niao tenha encontrado
previsao na parte geral do Codigo Penal, foi acolhida pela Lei n. 9.605/98,
em seu art. 8°, inciso V, e tem aplicagdo restrita aos casos de condenagdo por
crimes ambientais. Na Lei de Execugdo Penal, o recolhimento domiciliar ¢
previsto no art. 117 da LEP, como forma de cumprimento de pena privativa
de liberdade em regime aberto, especialmente deferida ao condenado maior
de 70 anos, acometido de doenga grave, a condenada com filho menor,
deficiente fisico ou mental, bem como a condenada gestante. Também ndo € o
caso de Paulo Roberto Costa.

Na clausula 13 do acordo de colaboracdo premiada firmado pelo

Senador Delcidio do Amaral?d e homologado pelo Supremo Tribunal
Federal também se observa ajuste para a substituicdo da prisao cautelar por
medidas consideradas “equivalentes ao regime semiaberto domiciliar”, pelo
prazo de 1 ano e 6 meses. Além da inexisténcia de um “regime semiaberto
domiciliar” no ordenamento juridico brasileiro, a cldusula impoe um prazo
certo para a duragcdo da medida cautelar, o que desconsidera que as medidas
cautelares guardam a instrumentalidade necessaria aos fins do processo

penal.A Como saber, de antemdo, por quanto tempo serd necessaria a
medida cautelar?

O acordo de colaboragdo premiada de José Sérgio de Oliveira
Machado22 foi ainda mais ousado na inovagdo das regras dos regimes de

cumprimento de pena (regimes diferenciados). No § 1° da clausula 5, ficou
ajustada uma condenagdo a pena maxima de 20 anos de reclusdo, com o



cumprimento de 2 anos e 3 meses de reclusdo em regime fechado
diferenciado, com monitoramento eletronico e regras estabelecidas no anexo
1 (apenso 1). Em seguida ao cumprimento da pena em regime fechado, ficou
acordado cumprir 9 meses de reclusdo em regime semiaberto diferenciado,
com monitoramento eletronico e regas estabelecidas no anexo 2 (apenso 2).
Apo6s completados 3 meses de cumprimento em regime semiaberto
diferenciado, ficou acordada a realizagdo de uma reunido para a avaliacao
da efetividade da colaboracao, que, sendo considerada efetiva, permitira a
isen¢do do cumprimento do tempo de pena restante.

No apenso 1 foram ajustadas regras para o “regime fechado
diferenciado”. Dentre outras condi¢des, ficou ajustado o cumprimento da
pena no domicilio do colaborador, autorizagdo para saida em dias
especificos por 6 horas consecutivas e nao fracionaveis, autorizacdo para
saida em casos de emergéncia médica e/ou odontologica, monitoramento por
tornozeleira eletrOnica e lista nominal de pessoas autorizadas a visitar o
colaborador. Tais ajustes desconsideram o disposto nos arts. 34 do Codigo
Penal e 87 a 90 da Lei de Execugdes Penais.

No apenso 2 foram ajustadas regras para o cumprimento da pena em
“regime semiaberto diferenciado”. Dentre outras condi¢des, ficou ajustado o
cumprimento da pena no domicilio do colaborador, com previsdo para
recolhimento no periodo noturno, finais de semana e feriados; permanéncia
no local de atividades laborais das 8h01 as 19h59, com autorizacdo para
deslocamentos eventuais no ambito da regido metropolitana de Fortaleza;
autorizacado para saida em 3 dias a ser informada, por 6 horas consecutivas e
ndo fraciondveis; e lista nominal de pessoas autorizadas a visitar o
colaborador. Tais ajustes desconsideram o disposto no art. 35 do Codigo
Penal, bem como nos arts. 91, 92 ¢ 112 da Le1 de Execucdes Penais.

O acordo de Jos¢ Sérgio de Oliveira Machado23 ainda prevé o

cumprimento da pena restritiva de direitos de prestacdo de servicos a
comunidade, a razdo de 8 horas semanais, cumulativamente ao cumprimento
da pena privativa de liberdade em regime semiaberto diferenciado (§ 2° da
clausula 5). Tal ajuste contraria o art. 44 do Codigo Penal, que estabelece

que a pena restritiva de direitos € autbnoma e substitui a pena privativa de
liberdade.



1.6 Reducao da pena de multa

O exame de acordos de colaboragao premiada firmados no ambito da
Operagao Lava Jato também permite constatar a concessdao de beneficio
relacionado a reducao da pena de multa, que ndo encontra previsao na Lei n.
12.850/2013.

No acordo de colaboragdo premiada firmado por Alberto Yussef22 foi
homologado o inciso VI da clausula 5, segundo o qual concedeu-se ao
colaborador ““a aplica¢ao da pena de multa a que se refere o art. 58, caput,
do Cddigo Penal, em seu patamar minimo...”.

Com razdo, Gomes Canotilho e Nuno Brandao sustentam que o ajuste que
estabelece antecipadamente determinada quantidade de pena de multa a ser
imposta ao colaborador fere os principios constitucionais da legalidade, da
jurisdicionalidade e da culpabilidade. Em relagdo a violagdo do primeiro
principio, observam que a Lei n. 12.850/2013 n3o se refere a pena de multa.
Quanto a violacao do segundo, ressalta que o ajuste transfere a competéncia
para a determinagdo da medida concreta da pena a ser imposta ao condenado
do juiz para o representante do Ministério Publico. Por fim, sustentam que o
ajuste impede a individualizacdo judicial da pena e torna a circunstancia
judicial da culpabilidade (prevista no art. 59 do Codigo Penal) irrelevante

para a definicdo da quantidade de pena a ser imposta.z—5

1.7 Liberacao de bens de origem ilicita

Também ¢ possivel constatar que em acordos de colaboracdo premiada
foi ajustada a liberagdo para uso de bens de propriedade do colaborador que
foram obtidos com recursos financeiros de origem ilicita. Tal beneficio, de
mesma forma, ndo encontra qualquer amparo na lei.

No acordo de colaboracdo premiada firmado por Alberto Yussef2l
consta na clausula 7, §§ 3°, 5° e 6°, ajuste para que familiares do
colaborador permanegam com bens que o colaborador reconhece constituir
produtos/proveitos das atividades criminosas. O depodsito de veiculos
blindados em favor de filhas do colaborador teve como fundamento
constituir medida de seguranga (protetivas) para o periodo em que o
colaborador estiver preso (§ 3°). A liberagao de bens imodveis para uso da



ex-mulher do colaborador (§ 5°) e de suas filhas (§ 6°) ndo registrou
qualquer fundamentagio.

Tais disposigdes negociais desconsideram os termos do art. 91, inciso I,
alinea “b”, do Cddigo Penal, que determina a perda em favor da Unido do
produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso. O Cdédigo Penal
determina o confisco dos bens de origem ilicita como efeito automatico da
condenagdo para impedir que o criminoso possa usufruir vantagens com a
pratica de crimes. Permitir o uso de bens de origem ilicita por familiares do
colaborador constitui beneficio que ndo encontra amparo na lei.

1.8 Inicio antecipado do cumprimento da pena

Muito embora o termo de acordo de colaboragcdao premiada deva ser
homologado no juizo competente para a a¢do penal de conhecimento, a sua
homologacdo ndo pode autorizar o cumprimento antecipado da pena. Pela
mesma vinculagdo ao principio da legalidade, o Poder Judiciario ndo pode
homologar acordos que estabelecam puni¢cdes que ndo encontram amparo na
lei.2

A homologac¢do pode ocorrer na fase de investigacao, antes do inicio da
acao penal de conhecimento que apure a responsabilidade dos integrantes da
organizagdo criminosa. O ajuste firmado nessa fase ndo permite realizar
imediatamente o cumprimento de pena, posto que ainda ndo houve decisao
judicial de mérito sobre a pretensao punitiva.

Mesmo nos casos em que o acordo seja homologado no curso da agao
penal de conhecimento proposta em face do colaborador, ¢ necessario que
tal processo seja concluido com decisao de mérito sobre a pretensao
punitiva.

Somente nos casos em que a homologagdo do acordo de colaboragdo
ocorrer apos a sentenca condenatoria, com base no art. 4°, § 5°, da Lei n.
12.850/2013, ¢ que sera possivel impor ao colaborador o cumprimento de
uma pena que tenha sido ajustada no referido acordo. Neste caso, o acordo
tem como referéncia uma condenacao ja proferida pelo Poder Judicidrio, € a
alteracdo de suas imposi¢des encontra amparo legal.



No entanto, no acordo de colaboragdo premiada firmado por Alberto

Yussef,ﬁ fo1 homologada pelo Supremo Tribunal a clausula 5, que, em seu
inciso III e em seu § 6°, prevé o inicio do cumprimento da pena a partir da
assinatura do acordo, em regime fechado, detraindo-se o periodo ja
cumprido pelo colaborador a titulo de prisdo provisoria apds a Operacao
Lava Jato.

O acordo foi firmado antes de uma sentenca condenatéria em desfavor do
colaborador, o que, lamentavelmente, materializa imposi¢cao de pena sem o
devido processo legal. Com razdo, Gomes Canotilho e Nuno Brandao
concluem que o ajuste é “clamorosamente ilegal e inconstitucional”.®

2. llicitude das clausulas que violam o direito positivo

Nos termos do inciso II do § 7° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, as
clausulas que violem o critério de definigdio do regime inicial de
cumprimento de pena, as regras de cada um dos regimes prisionais, bem
como os requisitos de progressao de regime, sao consideradas nulas.

No referido dispositivo legal devem ser observados dois aspectos
importantes. O primeiro deles ¢ que apenas as clausulas do acordo de
colaboracao que contrariam a lei sdo nulas. O dispositivo ndo determina a
nulidade de todo o acordo, tampouco das provas produzidas em juizo por
meio da colaboracdo. Em relagdo aos ajustes que ndo violam o direito
positivo, o acordo de colaboragdo premiada ¢ juridicamente valido. As
provas obtidas por meio da colaboragdao sao igualmente validas e podem
lastrear a condenacdo do colaborador e dos demais participantes da
empreitada criminosa.

O segundo aspecto que deve ser observado ¢ que o referido dispositivo
legal mencionou apenas a nulidade das clausulas que violem o critério legal
de defini¢do do regime inicial de cumprimento de pena, as regras de cada um
dos regimes prisionais, bem como os requisitos para a progressao de regime.

O dispositivo acabou por ndo se referir aos outros casos de ajustes
contrarios a lei. Como foi possivel constatar no presente estudo, no ambito
da Operacao Lava Jato houve a homologagdo de acordos por juizo nao
natural, bem como a homologagao de ajustes que determinaram a suspensao
de inquéritos, de processos e da contagem da prescrigdao; impuseram limites
para a aplicacao judicial da pena privativa de liberdade; viabilizaram prisao



cautelar em domicilio; reduziram a pena de multa; liberaram a posse de bens
de origem ilicita e impuseram o inicio antecipado do cumprimento da pena.
Em todos esses casos o Poder Judiciario ndo exerceu adequadamente o seu
dever de controlar a legalidade dos acordos e as clausulas que violam a
legalidade sdo nulas.

No caso de homologagdo de acordo por juiz ndo natural, a nulidade em
razao da incompeténcia alcanga todo o acordo de colaboracao e ndo somente
as clausulas ilegais. O ato jurisdicional praticado por juiz incompetente &
nulo. De qualquer forma, a nulidade do acordo ndao invalida as provas
produzidas no curso do processo penal. A intervengdo do colaborador na
persecucao penal foi voluntdria, e ndo se pode falar em erro do colaborador
quanto a validade do acordo.

Em todos os demais casos examinados, a ilicitude, € a consequente
nulidade, das clausulas decorre da violagdo ao ordenamento juridico. Nao €
necessario que a Lei n. 12.850/2013 determine expressamente a nulidade do
ajuste ilegal. A consequéncia natural da ilegalidade do ajuste ¢ a sua
invalidade juridica. Para exemplificar: a nulidade da clausula que determina
suspensao da contagem do prazo prescricional ndo decorre da incidéncia
direta do disposto no inciso Il no § 7° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, mas
sim da auséncia de permissivo legal para tanto.

3. Licitude das provas produzidas no processo judicial

Como ¢ possivel constatar, muitas foram as ilegalidades ocorridas na
homologacao dos acordos de colaboragdo premiada no ambito da Operacdo
Lava Jato. Mas o reconhecimento de que a homologacdo dos referidos-
acordos de colaboragdo premiada inobservou os limites estabelecidos na
Constituicao e na Lei de regéncia para a atividade negocial pode produzir a
invalidade das provas que por meio deles foram produzidas no processo
judicial de conhecimento que apura a ocorréncia de crimes?

Gomes Canotilho e Nuno Branddo sustentam que as ilegalidades
constatadas nos acordos de colaboragdo premiada fundantes da Operacao

Lava Jato contaminam as provas por eles obtidas, de modo que elas ndo

deveriam ter sido aceitas.&

Apesar do acerto quanto ao mérito das criticas formuladas ao mau uso do
instituto da colaboragdo premiada, ndo se pode aceitar a conclusao pela



ilicitude das provas produzidas com o auxilio dos colaboradores.

Os ajustes firmados nos termos de colaboragao examinados deixaram de
observar, em alguma medida, principios constitucionais e de preceitos
legais. E fato que algumas vantagens de natureza penal e processual penal
ndao poderiam ter sido concedidas aos colaboradores, bem como que a
situacdo juridica de alguns colaboradores foi prejudicada sem amparo legal.

No entanto, cumpre distinguir a ilicitude da premiacdo conferida ao
colaborador da ilicitude da prova produzida no curso de um processo de
conhecimento instaurado para apurar a ocorréncia de crimes. Da mesma
forma, € necessario distinguir a ilicitude do gravame imposto ao colaborador
da ilicitude da prova produzida com a sua colaboragao.

Nos casos examinados ficou constatada a concessdo indevida de
beneficios aos colaboradores. Se as promessas indevidamente feitas aos
colaboradores foram cumpridas, o que se pode reconhecer ¢ a ilicitude da
premiagdo concedida aos colaboradores e ndo a ilicitude da prova
produzida em juizo por auxilio da intervencdo dos colaboradores.

Também foi constatada a imposi¢ao de gravames ao colaborador sem o
amparo legal. A suspensdo da contagem do prazo prescricional, por
exemplo, prejudica indevidamente a situacdo juridica do colaborador. Nesse
caso, para afastar a ilicitude do ajuste o correto € reconhecer o transcurso
normal do prazo prescricional e ndo invalidar a prova produzida com o
auxilio do colaborador.

As provas que derivam da colaboracao processual sdao produzidas em
contraditorio no curso do processo penal e ndo podem ser contaminadas pela
ilicitude de algumas das clausulas firmadas no acordo de colaboragao
premiada. Se a atividade probatoria se desenvolveu de forma licita no curso
do processo judicial de conhecimento, sob a ampla defesa e o contraditorio
dos acusados, ndo ha que se falar em provas ilicitas.

Diante da situagdo fatica que se consolidou nos casos examinados, ndo €

possivel raciocinar com a premissa acolhida por Gomes Canotilho e Nuno

Brandao de que os colaboradores foram enganados para fornecer plrovas.ﬂ

A colaboracdo premiada nao poderd produzir seus normais efeitos quando
ocorrer qualquer dos defeitos e nulidades do negdcio juridico previstas no
Codigo Civil (arts. 138 a 188). No entanto, ndo se pode admitir que o



colaborador, assistido por advogado, possa ser enganado quanto a validade
de clausulas do ajuste que violam disposi¢des expressas de lei. Nao ha
qualquer engano por parte do colaborador (e nem de seu advogado) quanto
aos limites juridicos da colaboragdo premiada. O colaborador ndo pode
pretender receber validamente o que ndo € permitido por lei, como também
ndo pode ter sua situacdo juridica prejudicada sem amparo legal.

O exame dos casos de aplicagdo da colaboracdo premiada ora
desenvolvido indica que ndo se pode presumir a fragilidade do colaborador

no ambiente de negociagdo. A presungao da fragilidade do colaborador tem

sido explicada por meio do dilema do prisioneiro,2 que se vé forcado a

colaborar pela situagdo em que se encontra. Contudo, a colaboracao
premiada somente se apresenta como alternativa para a persecugdo penal
quando o Estado ndo possui as informagdes de que precisa para obter €xito
na persecucdo. Se as agéncias de investigacdo tiverem as informagdes
necessarias para perseguir e responsabilizar os autores de crime, ndo havera
interesse publico que legitime o acordo de colaboracao. O poder publico so6
pode fazer o acordo quando precisar da ajuda do colaborador. A relacdo que
se estabelece para a consecu¢do do acordo de colaboragdo também
pressupde certa fragilidade do poder publico, e tal fragilidade ficou muito
evidente no dilema enfrentado por Rodrigo Janot e levou o Ministério

Publico a firmar a colaboragdo premiada com Joesley Batista.33

A negociagdo que se estabelece para firmar o acordo de colaboracao
pressupde o interesse reciproco dos intervenientes ¢ a liberdade para fazer
escolhas conscientes. A disciplina da Lei n. 12.850/2013 expressamente
garante direitos ao colaborador.

No que diz respeito a validade das provas produzidas com a ajuda da
colaboragdo que foi homologada indevidamente, cabe insistir que a ilicitude
das clausulas ajustadas ndo contamina a prova produzida judicialmente com
o auxilio do colaborador. A ilicitude da cldusula ndo leva obrigatoriamente a
ilicitude da prova produzida em juizo, como também a licitude da clausula
ndo determina a licitude da prova produzidas em juizo com a ajuda do
colaborador.

Por fim, cabe lembrar que a Lei n. 12.850/2013 prevé expressamente a
proibicdo de que a condenagdo se fundamente exclusivamente nas



declara¢des do colaborador (art. 4°, § 16, III). E necessario, portanto, que o
testemunho do colaborador seja corroborado por outras provas.

Consideracoes finais

A constatacdo de que a utilizacdo do instituto da colaboragdo premiada
tem permitido a concessdo de beneficios indevidos ndo leva,
necessariamente, ao reconhecimento da ilicitude das provas obtidas.
Entretanto, cumpre examinar se tal constatacao produz abalo significativo em
sua legitimidade.

A legitimidade do instituto da colaboragao premiada pode ser entendida

como o seu atributo que lhe confere aceitagao social? e pode ser analisada
sob dois enfoques distintos: o externo e o interno. A distincdo entre
legitimidade externa e interna do Direito Penal (e de seu instituto da
colaboragdo premiada) pode ser comparada, de forma substancial, a

distingdo tradicionalmente estabelecida entre justica e validez32

A legitimagdo da colaboracdo premiada sob o ponto de vista externo
decorre de andlise que tem como referéncia principios normativos externos
aos estabelecidos pelo direito positivo. Decorre das razdes de ser do
instituto e de seus efeitos praticos. Em sua analise devem-se considerar
principios morais, utilitdrios e politicos que ndo se encontram no sistema
juridico, mas antes e fora dele. Principios que determinam a conformacgao do
instituto como ele foi concebido e como se opera a sua aplicagdo pratica, no
contexto de seu momento historico e social. Desafia considerar a existéncia
de justas razdes para aceitar a sua institui¢do e utilizacao.

A legitimacdo externa para a intervencdo repressiva € sempre
heteropoiética, ou seja, adquirida fora do sistema normativo, de modo a
conciliar a atividade persecutéria e repressiva estatal com os anseios da

sociedade.3& Nesse sentido, ndo se pode olvidar que a legitimidade externa

da colaboragdo premiada estd intimamente ligada as razdes e a conveniéncia
do 1nstituto, que foi concebido para utilizagdo em determinada sociedade. E
a sociedade brasileira vivencia peculiar momento de sua historia. A
dimensdo do poder alcangado pelas organiza¢des criminosas, que sacrifica o
erario publico e consequentemente os servigos publicos que atendem as
necessidades da populacdo, contribui para legitimar cada vez mais a



utilizagdo do instituto. Sua concepcdo ¢ de inspiracdo essencialmente
utilitarista, e os resultados positivos obtidos pela Operacao Lava Jato fazem
com que parcela significativa sociedade empreste adesdo ao modelo de
combate a criminalidade organizada que se funda no estimulo as
colaboragdes premiais.

A legitimacdo da colaboracdo premiada, sob o ponto de vista interno,
decorre de andlise dos principios normativos internos ao sistema juridico.
Nesse sentido, o instituto somente serd considerado legitimo na medida em
que forem observados todos os preceitos estabelecidos pelo direito positivo
para sua a utilizacdo. Cabe observar que os principios internos de
legitimacao sao produzidos pelo e para o sistema punitivo, de modo que ¢
autopoiético.

A utilizagdo pratica da colaboracdo premiada, nos casos examinados,
entretanto, demonstra a existéncia de um importante déficit de legitimdade
em razdo da inobservancia de principios constitucionais e de regras
estabelecidas pela lei de regéncia do instituto.

A Constituigdo que ¢ propria dos Estados Democraticos de Direito
contem, explicita ou implicitamente, o principio constitucional da
anticorrup¢ao, que projeta efeitos sobre todas as formas de atuagao do poder
publico e sobre todas as relagdes interpessoais. Segundo Zephyr Teachout, a
Constituicao traz consigo um principio anticorrup¢do, que se equipara aos
principios da separacdo de poderes e do federalismo. O principio
anticorrup¢do deve ser reconhecido como um principio auténomo
incorporado a estrutura da Constituicao, que possui peso independente, como
esses outros principios fundamentais, ao decidir questdes dificeis sobre
como nos governamos.3*

Importa notar que a corrup¢do ndo se restringe a sua forma classica

criminal (Criminal Briberyﬁ) € cujo necessario combate contribui para
legitimar o emprego da colaboragdo premiada. A corrupgdo apresenta outras
formas de expressao nas sociedades contemporaneas, que sao relacionadas e

igualmente importantes.ﬂ Dentre tais formas de corrup¢ao, a corrup¢ao do

funcionario ou do agente publico que implica degradagdo da necessaria

integridade dos servigos pl'lblicosﬂ adquire especial relevancia.



A corrupg¢dao em sua forma cldssica criminal, que se caracteriza pelo
sacrificio da eficiéncia do servico publico em razdo do objetivo de receber
vantagens pessoais indevidas, degrada a necessaria integridade que se
espera dos servigos publicos. Da mesma forma, o combate a corrup¢ao em
sua forma cléassica, que se realiza com a inobservancia de principios
constitucionais e de disposicOes legais pertinentes, também expressa
intoleravel degradagdo da integridade dos servicos publicos. Embora seja
possivel reconhecer que tais praticas possam se orientar pela boa intencdo
de combater a criminalidade organizada e que produzem resultados positivos
quantitativamente expressivos, o déficit de legitimidade interna impde que
tais praticas sejam corrigidas. Na esséncia, o ajuste de clausulas ilegais nos
acordos de colaboracdo premiada constitui forma de degradagdo da
integridade dos servigos publicos relacionados a persecugdo criminal.
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