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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO AO MINISTERIO DA TRANSPARENCIA E CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO - CGU
GABINETE

PARECER n. 00287/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU

NUP: 00190.107368/2018-45
INTERESSADOS: CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO - CGU/CRG-PR
ASSUNTOS: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO

EMENTA: 1. Compartilhamento de provas entre instincias apuratorias diversas: a vedagio ao uso
de informagdes forecidas pelo colaborador premiado em seu desfavor. 2. PARECER n.
00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, de 15 de maio de 2018: reafirmacdo das conclusdes e
avango e aperfeigoamento do entendimento da CONJUR/CGU a partir da ampliagio do objeto da
consulta anterior. 3. Acordos de leniéncia e delagdo premiada x devido processo legal: dever do
Estado, por quaisquer de suas representa¢des e manifestagdes funcionais, agir com lealdade e
boa-fé no ambito processual. 4. Restricdo a utilizacdo de prova compartilhada produzida a partir de
mnformagdes prestadas em acordo de leniéncia ou colaboragdo premiada: possibilidade de punigao
do infrator com base em outros elementos de prova que ndo aqueles produzidos com a sua
participacdo. 5. Utilizacdo de informagdes apresentadas por pessoa juridica em sede de acordo de
leniéncia em processo disciplinar em desfavor de agente publico também colaborador em outro
negocio juridico processual (prova cruzada): possibilidade. 6. Forga probante dos elementos
colhidos em delagio premiada: valor probatorio limitado das declaragoes prestadas por
colaboradores.

I- RELATORIO

L, Trata-se de consulta encaminhada pela Coordenacdo-Geral de Normas e Capacitacio da
Corregedoria-Geral da Unido (CGNOC/CRG/CGU) que tem por objeto a tematica da utilizagdo da prova compartilhada,
que foi objeto da andlise juridica materializada no Parecer n® 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU,

2 A duavida que desencadeou a consulta surgiu no Nicleo de A¢des Correcionais da Controladoria-Geral da
Unido do Estado do Rio de Janeiro (NACOR/CGU-RJ), que formulou os seguintes questionamentos:

Ainda, referente ao Parecer n® 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, questiono sobre a posigdo
da CRG a respeito de utilizar delagdo de empresa privada para responsabilizar funcionario de
empresa publica por atos delatados também por este. No caso em tela, a empresa denunciou
funciondrio que também ¢ delator e apresentam os mesmos argumentos. Entende-se que se trata de
prova conseguida por outra forma? Ou resta a prova contaminada pela delagdo do acusado?

Por fim, essas delagdes compartilhadas trazem apenas os depoimentos (ndo apresentam nenhuma
documentagdo probatoria). Deve-se instaurar alguma diligéncia adicional ao MPF para buscar
documentagdo que embase a colaboragido? Ou parte-se da delagio, como se comprovada fosse.
para a acusacdo?

3. A demanda foi inicialmente submetida a competente andlise técnica da Corregedoria-Geral da Unido, da
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qual resultou a Nota Técnica 1.743/2018/CGNOC/CRG, em que se encontram os seguintes entendimentos:

3.9, Dessa maneira, a nio utiliza¢do dos elementos de prova objeto da determinagdo judicial pode
vir a significar a ndo utilizagdo dos fatos relatados pelo colaborador, cujo depoimento foi
compartilhado com a CGU, para responsabiliza-lo disciplinarmente. Se entendido dessa forma, a
eventual prova de terceiro contra servidor pelo mesmo acontecimento que este relatou em sede de
colaboragiio premiada nio poderia ser utilizada em desfavor dele. Nesse caso, as circunstincias
denunciadas por terceiro ja fariam parte do relato do colaborador e, portanto, dos elementos de
prova compartilhados com a CGU.

3.10. Por essa razdo, a melhor medida de cautela seria aquela sugerida pela CONJUR, no sentido
de solicitar ao juizo competente o esclarecimento quanto ao limite da restricdo a sua utilizagio,
com especificagio da forma que a restrigio judicial recai sobre os elementos de prova
compartilhados com a CGU.

3.11. Isso porque, entendendo-se que a colaboragdo impediria a responsabiliza¢io disciplinar do
colaborador pelos fatos por ele contados, seria imprescindivel o cotejo entre os fatos denunciados
por terceiro e aqueles descritos pelo colaborador para fins de verificacdo de quais deles poderiam
remanescer para fins de eventual repercussio na esfera disciplinar.

)

3.27. Entende-se, portanto que, se no contexto judicial, a colaboragdo premiada ¢ tratada, antes da
persecucdo penal, como mero meio de obtencgdo de prova, devendo ser submetida ao contraditorio
e ter sustentagdo em outros elementos de corroboragio externa inseridos no conjunto probatério
analisado pelo juiz quando proferir a sentenga, oportunidade em que verificara a eficicia do acordo
homologado. impoe-se, como medida de cautela, que a comissdo disciplinar que eventualmente
utilize depoimentos prestados em sede de colaboragio premiada busque colher os referidos
elementos externos de corroboragio que sdo exigidos em sede judicial para justificar condenagio
com base na referida colaboragdo premiada.

4. Na sequéncia, a d. subscritora da Nota Téenica 1.743/2018/CGNOC/CRG propds o encaminhamento da
consulta a esta Consultoria Juridica, nos seguintes termos:

3.28. A despeito desse entendimento, haja vista tratar-se a duvida de matéria de natureza juridica,
advinda de interpretagio, para fins disciplinares, de dispositivos da Lei 12.850/2013 e do proprio
Parecer n® 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU e que pode vir a balizar a conduta das
Comissoes Processantes desta CGU, e, ainda, uma vez que na presente nota técnica ha
posicionamento divergente daquele ja exarado anteriormente pela Consultoria Juridica, mostra-se
prudente submeter a questdo aquele orgio de assessoramento, para fins de examinar as hipoteses
brevemente analisadas na presente Nota Técnica.

5. Os autos aportaram nesta CONJUR/CGU, impulsionados pelo Despacho CGNOC s/n” de 06/07/2018:

Assim, corroboro a opinidio de que as consideragdes devam ser submetidas a4 Consultoria Juridica,
primeiramente, por se tratar de matéria eminentemente juridica e, ainda, pela aparente divergéncia
em relagdo a parecer outrora proferido.

6. E o relato do essencial a compreensio da demanda.

I1- FUNDAMENTACAOQ

7. Em maio do corrente ano esta CONJUR/CGU se pronunciou sobre questdes juridicas afetas ao
compartilhamento de provas produzidas na esfera judicial criminal para fins de utilizacdo em apuratorio administrativo
disciplinar, ocasidio em que foi exarado o Parecer n” 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, no bojo do processo
00190.106999/2017-66.

8. Nagquela consulta foi agitada a controvérsia sobre possibilidade, ou ndo, de eventual rentincia da pretensio
punitiva pela Administragdo em beneficio de servidor que houvesse prestado colaboragio premiada em processo judicial,
que irrompeu em caso concreto de apuragio realizada pela Corregedoria-Geral da Unido, a partir da resposta encaminhada
pela Secretaria da 7* Vara Federal Criminal da Seg¢do Judicidria do Rio de Janeiro no Oficio n® OF1.0044.001439-3/2017,
referente a solicitagdo de compartilhamento de provas formulada pela CRG/CGU. Eis o teor de trecho do Oficio n®
OF1.0044.001439-3/2017 que gerou a celeuma:
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De ordem do MM Juiz Federal, Dr. MARCELO DA COSTA BRETAS, em resposta ao oficio
n°13743/2017, informo a Vossa Senhoria que o compartilhamento de provas somente serd possivel
apés o orgio requerente assumir o compromisso de ndo utilizar os elementos de provas contra os
colaboradores que os produziram.

9. Nio obstante a d. Corregedoria-Geral da Unidio, em andlise preliminar da questio, ter manifestado que o
informado no Oficio n® OFL.0044.001439-3/2017 implicaria no afastamento do jus puniendi da Administracdo, a andlise
juridica levada a efeito nesta CONJUR resultou no entendimento de que "a situacdo narrada na consulta nédo tem por
objeto, necessariamente, o afastamento do jus puniendi da Administragdo, mas, isto sim, uma restrigdo a utilizagdo da
prova produzida em sede de delacédo premiada para fundamentar a condenacio do respectivo colaborador na instdncia
disciplinar", ¢ que, nessa senda, "diante de eventual restricdo judicial a utilizacdo da prova compartilhada, a
Administra¢do poderd punir o infrator com a sang¢do disciplinar prevista na legisla¢io de regéncia, desde que o faca
com base em outros elementos de prova que nio aqueles produzidos em sede de delagio premiada".

10. No Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU também foram examinadas outras questoes
relacionadas aos institutos negociais denominados acordo de leniéncia e colaboragdo premiada, a for¢a normativa de
regras juridicas criadas no ambito negocial ou por decisdo judicial, bem como a utilizagdo da prova compartilhada em
outra instdncia apuratoria, sendo pertinente citar as conclusdes langadas no opinativo em questio, para uma melhor
compreensio de seu conteudo:

o o aparato classico do Direito Penal se revela incapaz de combater as novas formas e espécies de desvios
sociais difusos, sendo necessdrio que os agentes estatais responsaveis pelo combate & corrupgio e outras
espécies delitivas atuem munidos de um outro instrumento que ndo aqueles relacionados ao litigio
processual e suas tipicas estratégias belicosas;

o a negociacdo € instrumento utilizado no dmbito processual e visa conferir maior efetividade a tutela de
bens juridicos relevantes, valendo-se de mecanismos que operam num ambiente macro processual em
que, por vezes, se faz necessario sobrepujar a perspectiva micro processual sancionatoria retributiva,
para se alcangar um resultado amplo, efetivo e satisfatorio no combate 4 ilicitude;

o a situagdo narrada na consulta ndo tem por objeto, necessariamente, o afastamento do jus puniendi da
Administragdo, mas, isto sim, uma restrigio a utilizagdo da prova produzida em sede de delagdo
premiada para fundamentar a condenagdo do respectivo colaborador na instancia disciplinar;

o diante de eventual restricdo judicial a utilizagdo da prova compartilhada, a Administracio podera
punir o infrator com a sancio disciplinar prevista na legislacio de regéncia, desde que o faca com
base em outros elementos de prova que nio aqueles produzidos em sede de dela¢fio premiada;

o nfio ha decisio judicial condicional, de forma que a vedagdo a utilizagdo da prova compartilhada néo ¢
uma op¢io que deva ser realizada pela Administra¢do, mas uma imposicio feita pelo judicidrio;

o por seguranga, 0 Orgio interessado na utilizagdo da prova compartilhada poderd solicitar ao juizo em
que elas foram produzidas que esclarega o limite da restrigdo a sua utilizagdo, com especificagio dos
elementos sobre 0s quais recai a restricio;

o a decisdo judicial cria uma regra juridica particular, cuja normatividade alcanca a todos os
jurisdicionados, em conformidade com o principio da inafastabilidade da jurisdig¢do;

o também o acordo de delagdo premiada, na qualidade de negdcio juridico processual, cria uma regra
juridica individualizada, de natureza convencional, que apds ser chancelada pelo Judicidrio, passa a
irradiar efeitos normativos;

o a regra juridica individualizada criada pela decisdo judicial ou produzida no dmbito do acordo de
delacdo premiada por consenso entre os interessados, e posteriormente chancelada pelo Judicidrio,
possui efeitos normativos que podem alcancar a Administracio, estabelecendo situacées juridicas a
serem observadas na seara disciplinar;

o a Administragdo permanece vinculada ao principio da legalidade, de forma que a ndo utilizacdo da
prova compartilhada deve decorrer de imposi¢do judicial ou de regra juridica prevista no acordo de
delagdo premiada.

1. O Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU foi aprovado pelo Exmo. Sr. Ministro de Estado
da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, Wagner de Campos Rosdrio (Despacho de Aprovagdo n°
672/2018/GM), o que significa dizer que o entendimento juridico assentado orientara a atuagdio dos servidores no ambito
deste Ministério.

12. Calha registrar que as conclusdes langadas no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU sio
produto de analise juridica delimitada pelo contetido da consulta que tinha como lastro um caso concreto enfrentado pela
CRG/CGU, que se consubstancia em limitador 16gico-juridico objetivo da extensdo da andlise. A novel consulta que ora
aporta nesta CONJUR caracteriza-se por questionamentos de maior amplitude , o que permitird que se avance na analise
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juridica da tematica da utilizacdo da prova compartilhada, conforme serd engendrado nos topicos seguintes.

I1.1. DA IMPORTANCIA DOS INSTITUTOS NEGOCIAIS ENQUANTO INSTRUMENTOS DE COMBATE A
ILICITOS

13. Inicialmente, cumpre ressaltar que permanece incélume o entendimento manifestado no Parecer
00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, em que se destacou, dentre outras coisas, que o aparato classico do Direito Penal
se revela incapaz de combater as novas formas e espécies de desvios sociais difusos, sendo necessario que os agentes
estatais responsaveis pelo combate a corrupgdo e outras espécies delitivas atuem munidos de outros instrumentos que ndo
aqueles relacionados ao litigio processual e suas tipicas estratégias beligerantes.

14, Definitivamente, é necessdrio que a sociedade e, notadamente, os agentes publicos que atuam no combate
a corrupgdo e outras espécies de delitos, compreendam que a colaboragio prestada pelo infrator pode ser importante e até
mesmo imprescindivel para o deslinde de fatos que propiciem o desmantelamento de organizagdes criminosas, a cessagio
da atividade delitiva e a recuperacdo de recursos ptiblicos, em beneficio da sociedade.

15. Com efeito, ressoa pelos quatro cantos da nag@o a urgéncia de uma nova compreensio dos orgios publicos
acerca do combate a corrupgdo com base nos instrumentos de negociagio, na senda do alertado por Nicolau Dino, que
atento & complexidade dos institutos de colaboragdo, ressalta que:
(...) a busca da colaboragdo de investigados/réus infratores, em troca de beneficios quanto a
sanc¢des, nido implica em abdicar da tutela da probidade, mas sim alcanc¢i-la de modo mais
eficiente. Confere-se, por essa via, maior efetividade ao regramento normativo ¢ ans mecanismos
de controle da improbidade. com a possibilidade de estender a atuagdo repressiva do Estado a
escaloes e estruturas de poder - politico ou econdmico - outrora considerados inatingiveis, se nio
houvesse a cooperacio de outros envolvidos.
Em outras palavras, o emprego da colaboragdo premiada na esfera da responsabilizagdo por
improbidade administrativa ndo implica livre disponibilidade da acdo, mas sim o exercicio de uma
discricionariedade regrada, condicionada pela busca de maior eficiéncia e efetividade na atuacio
repressiva do Estado. (}“—l

(grifos acrescentados)

16. Destarte. os acordos de leniéncia e colaboracio premiada nio se consubstanciam, portanto, em um
beneficio entregue gratuitamente ao infrator. S3o, isto sim, instrumentos que operam num ambito especifico, qual seja, o
da negociagdo, em que se faz necessario lancar mdo de uma estratégia que. de tdo bem sucedida na politica e na
diplomacia, agora é utilizada no ambiente processual, no intuito de se conferir maior efetividade a tutela de bens juridicos
relevantes, valendo-se de mecanismos que operam num ambiente macroprocessual em que, por vezes, se faz necessario
sobrepujar a perspectiva microprocessual sancionatéria retributiva, para se alcancar um resultado amplo. efetivo e
satisfatdrio no combate a ilicitude.

17 Relembrando o que foi exposto no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, € preciso ter em
conta que, no ambito do poder-dever sancionador, a puni¢do de um fato pelo Poder Publico requer, mais que o
conhecimento de sua ocorréncia, a sua comprovagdo no dambito de um devido processo legal, de forma que a ignorancia
estatal pode representar verdadeira frustracdo da aplicacdo de uma penalidade.

18. Afinal, rememorando o que foi dito em outra oportunidade, vivemos em tempos em que Ticio ndo mais se
preocupa em valer-se de algumas colheres de aciicar para matar Caio que ¢é diabético. Na atualidade, Ticio, fazendo uso
de um computador e de sua influéncia empresarial, da origem a um dano difuso, pondo em risco, inclusive, a prépria
soberania estatal. E consequentemente, esse mesmo agente (Ticio) é responsdvel pelas disparidades sociais que impedem
gue outros Caios e Mévios possam ter acesso ao mesmo computador e a mesma influéncia empresarial daquele, restando
a estes, pois, a unica possibilidade de continuarem a pratica do furto, o roubo, o homicidio, a lesdo corporal, etc2]

19. Os institutos negociais caracterizam-se por uma bilateralidade de utilidades: de um lado, a amenizagéo das
sangOes passiveis de serem aplicadas ao infrator colaborador; de outro, a identificacio e a comprovagio de atos
delitivos que permitem a atuagdo do Estado.

20. Afigura-se indene de duvidas, pois, que a utilizagdo da negociacdo no ambito processual penal e
administrativo sancionatorio € também uma forma de afirmacio do ordenamento juridico estatal, por se tratar de medida
que visa conferir maior efetividade a apuragdo de atos e fatos violadores de bens e valores juridicamente relevantes.
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21. E preciso ter em conta que, em ndo raros casos, a ndo celebragdo de um acordo de leniéncia entre a
Administragio ¢ uma determinada empresa, interessara, ¢ muito, aos agentes pablicos corrompidos ¢ a outras sociedades
empresérias e particulares que participaram do esquema delitivo. Cendrio em que perde a sociedade e lucram os infratores.

I1.2 - DA PARTICIPACAO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO NAS NEGOCIACOES E NA
CELEBRACAO DOS ACORDOS DE LENIENCIA

22, O Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido — CGU é o 6rgio competente para celebrar
os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo Federal, conforme dispde o § 10 do art. 16 da Lei n® 12.846, de
2013.

23 Somando-se a isso, a Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil estabelece competir &

Advocacia-Geral da Unido (AGU) a representagdo judicial e extrajudicial da Unido - art. 131 -, dispositivo constitucional
esse regulamentado pela Lei Complementar n® 73, de 1993, a qual dispde, em seu art. 4°, inciso VI, que séio atribui¢des do
Advogado-Geral da Unido desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas acdes de interesse da Unido, nos termos da
legislagdo vigente.

24, Nesse sentido, como a AGU ¢é o 6rgdo legitimado para propor a agdio judicial pela pratica de ato de
improbidade administrativa em que a Unido apareca como prejudicada, bem como a acdo judicial da Lei n® 12.846/2013, a
consequéncia logica disso decorrente é que ela possui atribui¢iio ndo apenas para autorizar, mas também para tratar acerca
dos fatos em questdo, inclusive na seara negocial.

25, Em virtude disso, a Advogada-Geral da Unido e o Ministro de Estado da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido editaram a Portaria Conjunta AGU/CGU n® 2.278, de 15 de dezembro de 2016 que,
legitimamente derivada das Leis 8.429/92 ¢ 12.846/2013, dispdem sobre a participa¢do dos membros da AGU e CGU no
processo de acordo leniéncia. A Portaria foi publicada no Didrio Oficial da Unido, Seg¢do 1, de 16 de dezembro de 2016,
pagina 220, definindo " os procedimentos para celebracdo do acordo de leniéncia de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013, no ambito do Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controladoria-Geral da Unidgo - CGU e dispde
sabre a participagéo da Advocacia-Geral da Unido’'

26. Essa atuagdo conjunta da CGU e da AGU visa, em ultima instancia, dar maior seguranga juridica ao
instituto do Acordo de Leniéncia e aos que colaboram com a persecugdo do Estado, amplificando as descobertas de
ilicitos, mas alcangando também outras esferas de responsabilidade (civel e administrativa), pois mesmo ndo sendo
possivel vincular a atuagdo de outros orgdos - MP e TCU - ha uma mitigagdo dos riscos de aplicacdo de sangdes aos
colaboradores em outras esferas, ja que ha clausulas nos acordos que preveem a possibilidade de adesdo de outras
autoridades ao acordo (com compromisso de ndo utilizagdo das provas contra os colaboradores), além do estabelecimento
do dever a Unido de defender os termos do Acordo em qualquer esfera ou grau de jurisdigéo.

27. Ademais, o fortalecimento de parcerias com instituigdes que promovem a defesa do patriménio publico ¢
um pilar importante do trabalho institucional da CGU, fixado no Decreto 8.910, de 2016 (Art. 10, inciso XXII) e em
seu objetivo estratégico para o quadriénio 2016-2019: “Fortalecer a parceria com os atores que promovam a defesa do
patriménio pablico, a melhoria da gestdio e o enfrentamento da corrupgdo”.

28. Por fim, ndo se pode deixar de ilustrar que esse esforgo institucional da CGU vem produzindo bons frutos.
Destacamos o acordo de leniéncia firmado com as empresas_e_em decorréncia de ilicitos
investigados no dmbito da Operagdo Lavalato (http://www.portaltransparencia.gov.br/sancoes). E bem verdade que antes
da celebragio do acordo com a CGU e AGU, o MPF ja havia firmado instrumento semelhante com as referidas empresas.
Apesar de os instrumentos terem sido celebrados em momentos distintos, houve muito dialogo institucional entre
MPF, CGU e AGU com o fim de se evitar incongruéncias e desequilibrios, mas sempre respeitando-se as competéncias
institucionais de cada 6rgdo e os trabalhos anteriormente desenvolvidos que trataram dos mesmos fatos e sobre valores a
serem  ressarcidos ao  Estado.  (https:/istoe.com.br/cgu-agu-e-mpf-assinam-e-enaltecem-primeiro-acordo-global-
de-leniencia/)

1.3 - DA COMPETENCIA LEGAL PARA O PROCESSO DE ACORDO DE LENIENCIA E

RECENTES DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA

29. A Lein® 12.846, de 2013, como ja visto, regula o processo de acordo leniéncia no seus artigos 16 e 17. O
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Decreto n® 8.420/2015, por sua vez, detalhou ainda mais o rito procedimental estruturado na Lei n® 12.846/2013, conforme
se observa nos artigos 28 a 40 do regulamento federal. Para fins de definicdo de competéncia legal para instauracio do
processo de acordo leniéncia, transcreve-se o do art. 16 da Lei:

"Art. 16. A autoridade maxima de cada orgido ou entidade publica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsdveis pela pritica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboragfio resulte:

I - a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

II - a obtengdo célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragio.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragio
do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da
data de propositura do acordo;

III - a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as
investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

i)

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢ o drgio competente para celebrar os acordos
de leniéncia no Ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos
praticados contra a administraciio pablica estrangeira."

30. Assim, paralelamente ao Processo Administrativo de Responsabilizagdo (PAR), a instaura¢do do
Processo de Acordo de Leniéncia, nos termos da Lei 12.846, de 2013, sem divida alguma consubstancia uma atuagio
legitima e diligente das competéncias legais e investigativas do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da

Unido (CGU).

31. Competéncia essa indeclinavel e inafastivel por atos de hierarquia inferiores a Lei, lembrando que,
conforme ressaltado por Caio Tacito, ndo é competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito 3]

32. Nio ¢ demais ressaltar, competéncia ¢ estabelecida por Lei; ndo pode ser modificada por instrucdes
normativas ou outros atos de menor hierarquia. Pode, quando muito, ser regulamentada, mas desde que atenda o requisito
basico de ser prevista em Lei. Afinal:

Entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da Administragio para o
desempenho especifico de suas fungdes. A competéncia resulta da lei e por ela ¢ delimitada. Todo
ato emanado de agente incompetente ou realizado além do limite de que dispde a autoridade
incumbida de sua pratica, ¢ invalido, por lhe faltar um elemento basico de sua perfeigio, qual seja,
o poder juridico para manifestar a vontade da Administragio.[*!

33. E como dito no capitulo anterior, com a edi¢do da Portaria Conjunta AGU/CGU n°® 2.278, de 15 de
dezembro de 2016, legitimamente derivada das Leis 8.429/92 e 12.846/2013, a Comissdo de Negocia¢do composta por
Auditores Federais de Financas e Controle e por Advogados Ptiblicos Federais estiveis no servigo ptblico, no dmbito
do processo de Acordo de Leniéncia, podera realizar as diligéneias que entender necessarias para verificar se as
informagoes trazidas pela empresa sdo tteis ou ndo para futuros processos administrativos, dentro dos limites de uma
negociagio.

34. O Acordo de Leniéncia representa, pois, uma evolucdio no nosso sistema sancionador, que permite, cada
vez mais, a obteng¢do de solugdes consensuais para problemas juridicos que, infelizmente, vém se tornando rotineiros,
como € o caso da responsabilizacdo pela pritica de atos de corrupgdo.

35. Assim como a colaboragido premiada pode ser firmada pelo Ministério Publico ou por Delegado de
Policia, tal ndo ocorre com o acordo de leniéncia, em razdo dos claros termos do art. 16, § 10 da Lei 12.846, de 2013
segundo o qual "a CGU ¢ o orgdo competente para celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo
federal”". Tal competéncia, no dmbito do Poder Executivo federal, ndo impede seu exercicio em conjunto com outras
autoridades que detém competéncia institucional de combater a corrup¢io. Em outras palavras, os demais orgdos do
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Estado poderdio, em conjunto com a CGU, celebrar acordos de leniéncia, ndo o podendo fazer de forma isolada. Nesse
sentido vem decidindo o Tribunal Regional Federal da 4° Regido:

"EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI
ANTICORRUPCRO. MICROSSISTEMA. ACORDO DE LENIENCIA. VICIO DE
COMPETENCIA. INDISPONIBILIDADE DE BENS. DETERMINADA,

1. A Lei n® 12.846/2013, denominada Lei Anticorrup¢io (LAC) estatuiu sobre a responsabilizagio
administrativa e civil de pessoas juridicas de natureza privada pela pratica de atos contrarios aos
interesses do Poder Publico e sua administragio, tanto nacionais quanto estrangeiras.

2. O Acordo de Leniéncia pressupde como condi¢do de sua admissibilidade que a pessoa juridica
interessada em fazé-lo manifeste prima facie sua disposigdo. reconhecendo expressamente a
pratica do ato lesivo, cessando-o e prestando cooperagio com as investigagdes, além de reparar
integralmente o dano causado.

3. O Acordo de Leniéncia é uma espécie de colaboragio premiada em que hé abrandamento ou até
exclusdo de penas, em face da colaboragdo na apuragio das infragoes e atos de corrupgio,
justamente para viabilizar maior celeridade e extensdo na quantificagio do montante devido pelo
infrator, vis-a-vis a leso a que deu causa, ao tempo em que cria mecanismos de responsabilizagio
de co-participantes, ciimplices normalmente impermeaveis aos sistemas classicos de investigagdo
o nar icen ammline Roen n hictivn da narma o ena ravdn da car fandn nor nana de fanda
obviamente, o inafastavel interesse publico.

4. Enquanto a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) busca, primordialmente, punir o agente
publico improbo, alcangando, eventualmente, o particular, a Lei Anticorrupgdo (LAC) tem por
objetivo punir a pessoa juridica envolvida em praticas corruptas, podendo também, em sentido
inverso, identificar agentes piblicos coniventes, levando-os, por consequéncia, para o campo de
incidéncia da LIA.

5. Néo ha antinomia abrogante entre os artigos 1° e 2° da Lei n® 8.249/1992 e o artigo 1° da Lei n°
12.846/2013, pois, naquela, justamente o legislador pdtrio objetivou responsabilizar subjetivamente
o agente improbo, e nesta, o mens legislatoris foi a responsabilizagdo objetiva da pessoa juridica
envolvida nos atos de corrupgdo.

6. No entanto, ha que se buscar, pela interpretacio sistematica dos diplomas legais no
microssistema em que inserido, como demonstrado, além de unicidade e coeréncia, atualidade, ou
seja, adequacdo interpretativa 4 dindmica propria do direito, a luz de sua propria evolugio.

7. Por isso, na hipdtese de o Poder Publico ndo dispor de elementos que permitam comprovar a
responsabilidade da pessoa juridica por atos de corrupgdo, o interesse publico conduzira a
negociagdo de acordo de leniéncia objetivando obter informagdes sobre a autoria e a materialidade
dos atos investigados, permitindo que o Estado prossiga exercendo legitimamente sua pretensio
punitiva,

8. Nem seria coerente que o mesmo sistema juridico admita, de um lado, a transagdo na LAC ca
impe¢a, de outro, na LIA, até porque atos de corrupgiio sdo, em regra, mais gravosos que
determinados atos de improbidade administrativa, como por exemplo, aqueles que atentem contra
principios, sem lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito.

9. Esse o contexto que levou o legislador a prestigiar o acordo de leniéncia tal como hoje
consagrado em lei, quando abrandou ou excluiu sangdes a pessoa juridica que, em troca de auxilio
no combate a corrupgio, colabora com as investigagdes e adota programas de compliance e nio
reincidéncia na pratica de atos corruptivos, desde que confirmada a validade do acordo de
leniéncia.

10. A autoridade competente para firmar o acordo de leniéncia, no Ambito do Poder
Executivo Federal é a Controladoria Geral da Uniio (CGU).

11. Nao ha impedimentos para que haja a participagio de outros orgdos da administra¢io piblica
federal no acordo de leniéncia como a Advocacia Geral da Unido, o Ministério Publico Federal e o
Tribunal de Contas da Unido, havendo, portanto, a necessidade de uma atuagfio harménica e
cooperativa desses referidos entes publicos.

12. O acordo de leniéncia firmado pelo (| } @ o ibito administrativo necessita ser
re-ratificado pelo ente competente, com participagio dos demais entes, levando-se em conta o
ressarcimento ao erario ¢ a multa, sob pena de ndo enscjar efeitos juridicos validos.

13. Enquanto ndo houver a re-ratificacdo do acordo de leniéncia, a empresa deverda permanecer na
acdo de improbidade, persistindo o interesse no bloqueio dos bens, nido porque o MP nio pode
transacionar sobre as penas, mas porque o referido acordo possui vicios que precisam ser sanados
para que resulte integra sua validade, gerando os efeitos previstos naquele ato negocial.

14. Provido o agravo de instrumento para determinar a indisponibilidade de bens das empresas

pertencentes a D
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(Portal da Justica Federal da 4* Regido: N 5023972-66.2017.4.04.0000 Processo Eletronico
- E-Proc V2 - TRF) Relatora: VANIA HACK DE ALMEIDA - 3* Turma - 23/08/2017)

36. Registramos que em 31/08/2018, o Desembargador LUIS ALBERTO D AZEVEDO AURVALLE - da 4
Turma do TRF da 4" Regido, no ambito do do AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 5032589-78.2018.4.04.0000/PR,
manifestou esse mesmo entendimento, firmando posi¢do no sentido de que o 6rgdo competente para firmar acordo de
leniéncia no dmbito do Poder Executivo federal é a CGU.

37, Essas decisoes advindas do Egrégio TRF 4° Regidao vém apenas indicar o caminho seguro a ser seguido
pelas instituigdes publicas responsaveis pela prevengdo e pelo combate a corrugio: o didlogo institucional e o respeito a
Lei. O protagonismo nessa importante atuagdo deve ser do Estado Brasileiro e ndo de uma ou outra instituigdo. As
interpretagdes juridicas devem sempre primar pelo fortalecimento e estimulo dos institutos de colaboragdo premiada e
acordo de leniéncia, que vem permitindo a descoberta de graves ilicitos praticados contra a Administragio Piblica.

38. O momento, conforme ja foi dito, é de conjugagdo de esforgos, para se tentar elucidar e penalizar ilicitos
ja cometidos, além de tentar coibir infragdes futuras, criando-se uma cultura de desincentivo a pratica de tais atos, bem
como de incentivo a colaboragio premiada/acordo de leniéncia para o seu desmantelamento.

I1.4. DO ACORDO DE LENIENCIA E DE COLABORACAO PREMIADA NA PERSPECTIVA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL: UMA DIGRESSAO PELO PARECER 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU

39. Conforme posto no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, o Acordo de Leniéncia e a
Colaboragdio Premiada sdo espécies de negdcios juridicos processuais. Caracterizam-se pela bilateralidade propria do ato
negocial, sendo, pois, decorrentes da manifestacdo da vontade ndio coincidente das partes, construidos mediante consenso
e celebrados no bojo de um processo administrativo ou judicial. Tratam-se, pois, de uma derivagio do classico instituto ato
juridico lato sensu.

40. Para uma melhor contextualizacdo do tema, convém lembrar, inicialmente, que ato administrative tipico e
0 negocio juridico administrativo nada mais sdo que derivagdes de institutos basilares do direito privado (direito civil)
denominados ato juridico e negdcio juridico, aos quais sdo agregados atributos tipicos do direito publico.

41. Na esfera judicial é comum a realizagdo de acordo entre as partes, sendo a transagdo uma forma de
composi¢io do litigio 12!

42, Na seara criminal, onde ha tempos existe o sursis (suspensio condicional da pena), a substitui¢do de pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos e multa (art. 72 ¢ 76 da Lei 9.099/95) e a suspensdo condicional do
processo (art. 89 da Lei 9.099/95, verificou-se uma notavel evolugdo dos institutos negociais com o advento do acordo
de colaboracdo premiada, previsto na Lei 12.850/2013.

43. A doutrina especializada compreende a colaboragio premiada como uma técnica especial de investigaco
em que o coautor de uma infracdo penal grave, além de confessar o seu envolvimento no ilicito, fornece aos 6rgaos
responsaveis pela persecugdo penal informagdes objetivamente eficazes para a consecugdio dos fins legais, recebendo, por
essa razdo, uma sang¢dio premial, Para Vinicius Gomes de Vasconcellos, “a colaboragido premiada é um acordo realizado
entre acusador e defesa,visando o esvaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com a acusagdo, com o
objetivo de facilitar a persecugdo penal em troca de beneficios ao colaborador, reduzindo as consequéncias sancionatorias
4 sua conduta delitiva™.[0]

44, A Administracido também pratica atos negociais, andlogos aos negocios juridicos disciplinados pelo direito
privado, sendo que "seus tragos nucleares residem na consensualidade para formagdo do vinculo e na autoridade de seus

termos, 0s quais se impdem igualmente para ambos os contratantes" |7}

45. Assim € que o acordo de leniéncia é produto de manifestacoes de vontades externadas de forma bilateral,
vocacionadas & produgio de efeitos juridicos que, embora nio coincidentes, sio desejados por ambas as partes. Ao
celebrar um acordo de leniéncia, a Administragdo obtém informagoes ¢ elementos de prova tteis & apuracdo dos atos
lesivos que dificilmente seriam identificados sem a colaboragio do infrator interessado em transacionar que, por sua vez,
tenciona um abrandamento da pena que lhe seria imposta ordinariamente segundo os ditames da legisla¢do de regéncia,
pelo que se dispde a oferecer, em troca, os elementos de prova que a Administracdo almeja. Sdo, pois, interesses
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contrapostos, mas que, ndo obstante, contribuem, de alguma forma, para a satisfagdo do interesse publico consubstanciado
na responsabilizacdo dos infratores e na recuperacio de ativos procedentes do ilicito.

46. Previsto pela Lei n® 12.846, de 2013, conhecida também como Lei Anticorrup¢do — LAC, o acordo de
leniéncia é instrumento tipico de apuragdo de atos lesivos praticados contra a Administrag¢do e de obtencido de provas. Nas
palavras de Carolina Fidalgo e Rafaela Canetti:
“Acordos de Leniéncia sdo acordos celebrados entre o Poder Publico e um agente envolvido em
uma infragdo, com vista a sua colaboragdo na obtengao de informagées sobre o tema, em especial
sobre outros participes e autores, com a apresentagdo de provas materiais de autoria, tendo por
contrapartida a liberagdo ou diminuicdo das penalidades que seriam a ele impostas com base nos

mesmos fatos .81

47. O que se verifica nos institutos negociais acordo de leniéncia e colaboracdao premiada ¢ que o acusado
abandona a posicdo de coadjuvante para se tornar protagonista no processo. no capitulo em que a trama é desvendada a
partir das informagdes por ele fornecidas, num roteiro idealizado pela legislagdo, construido pelo consenso e inspirado no
interesse publico. Um legitimo negdcio juridico processual celebrado em um processo caracterizado pela colaboragio e

cooperacdo, inspirado em componentes matriciais do due process of law.

48. Retornando ao acordo de leniéncia, em especifico, se faz importante diferenciar a transagio
nele perseguida daquela presente nos processos civis tradicionais. Nestes, o autor da aglo geralmente apresenta uma
demanda maior, no intuito de conseguir um acordo de menor valor, mas que ainda assim lhe seja vantajoso. A natureza da
transacdo nos acordos de leniéncia (tal como ocorre na colaboragio premiada na instincia penal) é em sentido distinto.
Visa a otimizar a persecugdo administrativa, pela confissdo de culpa e orientagdo para a obten¢do de elementos de prova
que, na sua falta, dificilmente seriam encontrados pela Administra¢io Piblica.

49. A partir dessa exposicio teorica, é possivel constatar que o acordo de leniéncia é um negocio juridico
processual, produzido no dmbito administrativo, consubstanciado em um ajuste de vontades celebrado pela Administragio
e por pessoas juridicas que praticaram atos ilicitos.

50. Nio se pode perder de vista que o Acordo de Leniéncia foi instituido em razio de uma
visdo funcionalista, na qual os instrumentos sancionadores estdo a servico da ordem juridica e social, em busca de sua
maior efetividade, que no caso se da com a aplicagiio da sang¢do devida e com o ressarcimento dos danos causados ao
Erario.

3 Observamos, assim, ser pré-requisito essencial para a celebracio do acordo a efetiva contribuiciio do
particular nas investigacdes realizadas pelo Estado. Por essa razdo, considera-se o acordo de leniéncia um instrumento de
alavancagem da investigacdo.

52, Ainda sobre a vantagem para a Administragio Plblica na negociacio e celebracio de acordo de leniéncia,
transcrevemos abaixo apresentacdo do sitio eletrénico oficial do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da
Unido, que divulgou, no dia 1° de margo de 2017, o passo a passo dos processos de acordos de leniéncia de que trata a Lei
Anticorrupgdo, além de explicagdes sobre objetivos e competéncias legais:

“0 acordo de leniéncia fundamenta-se minimamente em quatro pilares:

1. O acordo de leniéncia tem o objetivo de trazer novos elementos de prova sobre ilicitos (a
chamada “alavancagem investigativa”). Por ele se amplia a possibilidade [a] de sangdo sobre
outros sujeitos (agentes publicos, privados ¢ outras empresas) cujas condutas ou respectivos
elementos de prova nio eram de conhecimento do orgéo de controle, e [b] de recuperagio de
valores procedentes da corrup¢io junto a esses outros atores;

2. Os acordos de leniéncia buscam permitir a reparagdo dos danos causados pelo ilicito. Em
realidade, mediante acordo, essa reparagio se dard de forma mais célere e eficaz em comparagdo
com os indicadores de recuperagdo de valores obtidos através das acoes de improbidade ou das
execugdes dos julgados do TCU. Deve-se atentar que os acordos a serem celebrados pela
Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido (CGU) ndo dardo
quitacdo integral quanto aos danos, ou seja, caso o TCU apure outros danos nos casos objeto do
acordo, podera ele condenar a empresa a ressarci-los independentemente do acordo (artigo 16, § 3%,
da Lei Anticorrupgio);
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3. O acordo de leniéncia demanda que as empresas passem a atuar dentro de padrdes de
integridade e compliance. Isso significa que a assinatura do acordo de leniéncia depende [a] da
aprovagdo prévia pela CGU de um programa de integridade e [b] da sujei¢do, por parte da
empresa, ao acompanhamento da implementagdo deste respectivo programa pela CGU. Assim, o
que se tem, na verdade, ¢ um contrato de conduta controlada que a lei impde a empresa por tempo
predeterminado;

4. Havera a perda de todos os beneficios caso a empresa descumpra o acordo. Neste caso,
reabre-se ou instaura-se o PAR, podendo a empresa vir a ser declarada inidénea, e executam-se os
valores devidos, bem como ficard impedida de realizar novo acordo pelo prazo de trés anos (artigo
16, § 87, da Lei Anticorrupgdo) e sera incluida no Cadastro Nacional de Empresas Punidas.

Como se vé, o Acordo de Leniéncia é muito mais amplo e eficaz para fins de prevengio da
corrupgdo do que a sancio de inidoneidade no ambito do PAR. Isto porque, ao mesmo tempo em
que o Acordo amplia a investigagio, permite a reparagdo mais eficaz de valores e obriga a empresa
a atuar de forma ética, nfio a exime das sangdes do PAR em caso de descumprimento do Acordo. E
desta perspectiva que a CGU atua e cumpre a Lei Anticorrupgdo.” (negritos no original e
sublinhados nossos) (in  http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/03/ministerio-da-transparencia-
esclarece-procedimentos-do-acordo-de-leniencia consulta em 30/09/2018).

53, Pois bem. Ainda que o fenémeno fosse observado pela lente de um arcaico sistema de justica
retributiva baseado exclusivamente na vinganga penal, seria preciso ter em conta que para aplicar uma sancdo, o
Estado-Juiz ou o Estado-Administra¢do ndo podem prescindir de um devido processo legal. Por exigéncia do principio da
necessidade o poder de sancionar s se realiza no processol’], e desde que devidamente comprovados materialidade e
autoria do ilicito. Conforme mencionado por CANOTILHO, COKE definiu o devido processo em uma das suas acepgdes
como sendo "aquele que consagra processo € acusacdo por homens de bem e justos e, consequentemente, requer um juizo
de prova e culpabilidade".'% E a vedacdo da produgio de provas por meios ilicitostl] ¢ um principio de estatura
constitucional que opera no dmbito do due process of law, assim como também os principios da lealdade processual e da
boa-fé objetiva, dentre outros.

54, Verifica-se, pois, que para que seja aplicada a sang¢do a um cidaddo ou sociedade empresaria em um
devido processo legal ¢ necessdrio, antes, comprovar a sua culpa e a extensdo de sua responsabilidade na prética do ato
ilicito. Sem provas ndo pode haver condenagdo. E a prova tem que ser obtida por meios licitos. E mais: para além da
licitude dos meios de produgdo, na complexidade propria dos instrumentos de combate a ilicitos de feicdo negocial,
também é necessario observar a legitimidade da utiliza¢do da prova em esferas apuratorias diversas.

55. Isto porque, sendo o compartilhamento da prova uma ocorréncia interprocessual, juridicamente possivel
estabelecer que a sua utilizagdo em outros processos pode ter que observar as restrigdes impostas no processo origindrio. E
6bvio que as nuances do caso concreto podem estabelecer excecdes, mas, via de regra, os principios da boa-fé objetiva, da
lealdade processual e da seguranca juridica e da protecio da confianga, como facetas que se complementam
semanticamente, exigem um comportamento estatal pautado pela ética, lealdade e boa-fé.

56. Trata-se de um novo cendrio processual em que:

O processo deixa de ser uma espécie de "Coliseu”, uma sangrenta arena de lutas e de antagonismos
irracionais, para assumir dimensdo humanizada, sintese de valores constitucionais imanentes a
civilidade (v.g., igualdade, liberdade, justi¢a substancial, solidariedade, seguranga) e em irrestrita
reveréncia a dignidade da pessoa humana, no campo da resolucdo de conflitos intersubjetivos ou
coletivos. naturalmente, o modelo de processo dialogico (e dialético), segundo parametros ético-
morais, pressupde, como instrumentos operativos, a colaboragiio e a cooperagio das partes (o agir
conjuntamente, o somatorio de esforgos), indelevelmente tatuadas pela boa-fé (subjetiva e
objetiva), lealdade processual, solidariedade e equilibrio entre liberdade e igualdade. nessa
paisagem, a reciprocidade entre todos os sujeitos processuais ¢ premissa essencial para a existéncia
de um processo cooperativo.!12

57. Nessa senda, o uso de elementos indiciarios ou probatoérios desvendados pelo préprio infrator, por aco
sua, num sistema consensual, apresenta limitagdo, jd que eventual compartilhamento da prova obtida com a colaboragdo
ndo podera contrariar sua logica e ser utilizada contra quem a produziu, surpreendendo o agente e quebrantando o pacto
inicial.

58. Conforme ressaltado no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, ninguém pode ser compelido a
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produzir prova contra si proprio. Acusare nemo se debet nisi coram Deol'3l E ndo podendo ser compelido, o acusado
também nio pode ser engambelado, mediante uma formulagfo juridica que viesse a criar um beneficio processual ilusorio,
visto que inapto a garantir a situagdo juridica tencionada pelo agente colaborador nas demais esferas apuratorias.

59. E dever do Estado, por quaisquer de suas representagdes ¢ manifestagdes funcionais, agir com lealdade ¢
boa-1é. respeitando as legitimas expectativas dos administrados, inclusive as dos infratores.

60. Trata-se, ultima ratio, da observancia da exigéncia do fair trail caracterizador de um devido processo legal
substantivo (substantive due process of law), muito bem explicada no voto do Min. Gilmar Mendes, proferido no
julgamento do Al 529.733, nos termos do trecho citado a seguir:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias constitucionais
voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e administrativos, assegura que todo
julgamento seja realizado com a observéncia das regras procedimentais previamente estabelecidas,
e, além disso, representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a participagdo
equinime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais.A
maxima do fair trial é uma das faces do principio do devido processo legal positivado na
Constituigdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de jurisdigdo, voltado para a protegdo
efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento, da
boa-fé e lealdade dos sujeitos de que dele participam, condi¢do indispensavel para a corregio e
legitimidade do conjunto de atos,relagdes e processos jurisdicionais e administrativos.Nesse
sentido, tal principio possui um dmbito de protecio alargado, que exige o fair frial ndo apenas
dentre aqueles que fazem parte da relagdo processual, ou que atuam diretamente no processo, mas
de todoo aparato jurisdicional. o que abrange todos os sujeitos, institui¢des e orgdos, publicos e
privados, que exercem, direta ou indiretamente, fun¢des qualificadas constitucionalmente como
essenciais a Justiga.

61. No Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU foi destacada a pertinéncia da utilizagdo
dos ensinamentos da doutrina processualista para uma melhor compreensido da questdo juridica em exame, dada a
relagdo inextricavelmente imbricada entre o postulado do due process of law e a jurisdigdo, enquanto componente da
triade caracteristica da teoria geral do processo, ressaltando-se, todavia, que uma auténtica rela¢do juridica processual ndo
se configure somente no dmbito judicial. Afinal:

A composicio dos conflitos de interesses pode se dar de inimeras formas, por outros agentes do
Estado que ndo sejam os juizes. E nem se salva a teoria (cameluttiana) acrescentando que o juiz
realiza uma justa composicdo da lide, pois ninguém poderd afirmar que as demais formas de
composi¢do de conflitos realizadas pelos agentes do Poder Executivo, ndo sejam igualmente justas
e conformes 4 lei, 14!

62. Com efeito, ndo obstante o arcabougo doutrinario de uma teoria geral do processo ter sido construido sob a
perspectiva do processo judicial, o postulado do devido processo legal e os institutos que lhe sdo corolarios sdo igualmente
aplicdveis na seara administrativa, no dmbito da atividade que visa a composicio de conflitos estabelecidos entre a
Administracio e os administrados.

63. E sabido que o processo, em uma das suas acepgdes, ¢ o instrumento posto & disposi¢do do jurisdicionado
que possui aptiddo para a satisfacdo de interesses legitimos tutelados pelo ordenamento juridico, consubstanciando-se num
valor permanente ¢ inalteravel” na condi¢do de instrumento da “definigdo e realizagdo do direito" 13!

64. Mais que um direito, o devido processo legal € uma garantia que visa a proteger a pessoa contra a acdo
arbitraria do Estado, caracterizado por sua excessiva abrangéncia e quase que se confunde com o Estado de Direito 110]

65. Neste ponto, calha lembrar que Estado de Direito ndo significa ampliagdo do Poder estatal pela
multiplicidade de instincias apuratérias. E justamente o contrdrio. O principio da independéncia das instincias apuratérias
deve ser compreendido no paradigma juridico-politico em que o poder é limitado pelo poder, inspirado na célebre ligio de
Montesquieu segundo a qual “a experiéncia eterna nos mostra que todo homem que tem poder é sempre tentado a abusar
dele; e assim ird seguindo, até que encontre limites. (...) Para que ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela
disposicdo das coisas, o poder contenha o poder.” 7

66. No Estado Constitucional Democratico de Direito, o Direito ¢ a moldura dentro da qual se considera
aceitavel o uso do poder, isto é, o jogo politico e todas as demais manifestagdes do poder estatal. "Embora (o poder) seja
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um ato emanado sobretudo da forga, esta nio pode, todavia, vir desacompanhada de uma natureza juridica. O poder nio
consegue exercer-se dentro do Estado enquanto pura e exclusiva forga bruta; ele ha de sempre dizer por que veio,

tornando-se nesse discurso, necessariamente, juridico."[8]

67. Noutro giro, em sua acepgdo instrumental sobressai o carater publicista do processo, que antes de se
prestar a realizacio de vontades particulares e individuais, serve ao Estado para a realizagiio de seus objetivos, tais como
pacificagdo social, educagiio para o exercicio e respeito a direitos, manuten¢do da autoridade do ordenamento juridico-
substancial, garantia a liberdade, oferta de meios de participagdo democratica e, também, a atua¢do da vontade concreta da
lei, esse como objetivo juridico-instrumental. Assim, “sempre ¢ algo ligado ao interesse publico que prepondera na
justificacdo da propria existéncia da ordem processual e dos institutos, principios e normas que a integram. ~[19]

68. E ndo ha davida de que os fins que movem o Estado a celebrar um acordo de leniéncia ou de colaboragio
premiada (recupera¢do de wvalores, identificagio de autoria e materialidade delitiva até entdo desconhecidos,
desmantelamento de organizagdo criminosa, etc.) estio acobertados pelo interesse publico que legitima a ordem
processual.

69. O instituto deve, portanto, ser interpretado como um instrumento que faz parte do sistema normativo de
protecdo da Administragdo Publica, de maneira que seu didlogo com outros instrumentos do direito sancionador deve ser
feito de maneira a ndo inviabilizar sua efetividade ou atentar contra a sua razio de existir.

70. Portanto, soa razoavel que, no Ambito do devido processo legal que da sustentacio ao Estado Democratico
de Direito, a exigéncia da produgdio licita e utiliza¢do legitima da prova venha a restringir o seu aproveitamento por outra
instincia apuratoria a partir do compartilhamento.

L. Mais uma vez: a independéncia de instincias apuratorias consubstancia-se em medida de aprimoramento
da atuagdo estatal que se operacionaliza por meio da segrega¢do de fungdes. Mas tal ndo se traduz num aumento
indiscriminado do poder sancionador que, como qualquer outra faceta de poder, encontra-se limitado pelas molduras que
caracterizam o Estado Democritico de Direito, sendo o devido processo legal - juntamente com seus consectdrios: a
vedagdo de prova ilicita, a prote¢dio da confianga, a boa-fé objetiva, etc. - uma de suas mais importantes balizas.

T2 Afinal, "o debate da boa-fé objetiva, alicercado na lealdade, como cldusula genérica da ética processual, a
par de atalhar o subjetivismo, valoriza, no instrumento, a confianga e a protegio das legitimas expectativas".[2%

T3 E sabido que o compartilhamento de provas entre instincias judicial e administrativa ¢ intercorréncia
processual admitida pelo Supremo Tribunal Federal ji faz algum tempo, como pode ser verificado no seguinte julgado:

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. PROVA PRODUZIDA EM ACAO PENAL EMPRESTADA PARA
UTILIZACAO EM PROCESSO ADMINISTRATIVO. VALIDADE. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. CRIMES PUNIVEIS COM PENA DE DETENCAO. CRIMES CONEXOS.
POSSIBILIDADE. CONTROVERSIA DECIDIDA COM BASE NA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL E NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
MANDADO DE SEGURANCA. FASE PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O acérdio recorrido esta alinhado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de
que ¢ vélida a utilizagdo, em processo administrativo, de provas emprestadas no Processo Penal.
Precedente.

i)
(MS 28.538, Min. Marco Aurélio). 5. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE 810906
AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 04/08/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-181 DIVULG 11-09-2015 PUBLIC 14-09-2015)

74. A dificuldade surge quando o material probatorio a ser compartilhado tenha sido produzido no dmbito de
acordo de colaboragdo premiada, em que fora inserida (expressamente) ou se vislumbre (implicitamente) cldusula
protetiva em beneficio do colaborador, que lhe asscgure a ndo utilizagdo das informagdes por ele fornecida em seu
desfavor,

75 Assim € que, ndo obstante a pacificagdo do tema no STF no que tange ao compartilhamento de provas em
geral, questionamentos vém surgindo com relagdo ao empréstimo de provas do processo penal decorrentes de instrumentos
de colaboragdo dos co-réus e participes para utilizagdo em outras esferas. A questdo tem sido ponderada em decisoes
judiciais em que estd sendo construido o entendimento no sentido de que nio se pode seguir a mesma logica do
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compartilhamento de provas obtidas a partir da simples atuagio do Estado.

76. De fato, recentemente (abril de 2018) o Juiz Sérgio Moro decidiu, nos autos da Peticio n°
5054741-77.2015.4.04.7000/PR, promover aditamento em varias decisdes de compartilhamento de provas, para a elas
agregar a vedacio da utilizacdo de provas fornecidas por colaboradores contra eles proprios para aplicacio de sancdes em
outras esferas, pois a admissao de culpa nio pode ser utilizada contra o colaborador em um caso subsequente. Segundo o
Magistrado, somente assim se amplificara a eficicia dos instrumentos de colaboragdo. Por fim, decidiu que "apenas em
casos especificos e apds autorizac¢io judicial especifica é que uma prova poder: ser utilizada contra o colaborador.
Destacamos, abaixo, alguns trechos desta decisiio:

"A inaplicabilidade de san¢des diretas ou indiretas aos colaboradores ou lenientes com base
em provas ¢ elementos probatérios colhidos ou ratificados em processos de colaboracdo é
medida que tende a amplificar a eficicia dos acordos.

O acordo envolve obrigagdes bilaterais entre as partes e garantias. tanto durante as tratativas,
quanto na fase posterior & homologaciio judicial. Se, de um lado, o colaborador reconhece a sua
culpa e participa da colheita e produgdo de provas, do outro, o érgio de persecuciio niio sé
oferece beneficios como deve garanti-los.

De todo modo, a questio é relativamente complexa tendo em vista a autonomia entre as
esferas criminal, civel e administrativa, a vinculacgiio subjetiva dos acordos e a inexisténcia de
um posicionamento assente na jurisprudéncia das Cortes Superiores.

Examinando o Direito Comparado, os Estados Unidos possuem entendimento mais assentado
sobre a questdo. A regra 410 do Federal Rules of Evidence, que registra regras de introdugio e
interpretagiio de evidéncias em processos civeis e criminais, prevé que ¢ proibido o uso da prova
colhida através da colaboracio premiada contra o colaborador em processos civis e
criminais.

A finalidade desse dispositive interpretativo, de acordo com os professores de Harvard, Charles
R. Nesson, EricD. Green e Peter L. Murray, é em breve sintese, prover uma opg¢do através da qual
se possa obter todos os efeitos de uma convicgdo criminal sem que a admissdo de culpa seja
utilizada  contra o  colaborador em  uma(sic) caso  subsequente  (disponivel
em http://www.law.harvard.edu/publications/evidenceiii/professorpages/tmch2c.htm).

Isto €, a ressalva quanto ao uso da prova contra o colaborador, em processos subsequentes, é
circunstincia que fortalece o instituto da colaboracfio premiada, pois d4 ¢ garante a amplitude
da responsabilizagdo pelos crimes assumidamente praticados.

Certamente, trata-se do exemplo do Direito Comparado e que tem presente a legislacio estrangeira,
mas que, como se trata de regra de interpretagdo, também pode ser aqui considerado.

Em principio, a obtengdo de efeito andlogo no direito patrio ¢ viavel através da especializagdo da
prova compartilhada, conforme requerido pelo MPF,

Caso pretendida a utilizagdo das provas ou das informagdes com esta finalidade, ficara ela sujeita a
autorizagdo especifica deste Juizo, ou seja, da apresentacdo de novo requerimento.

(Decisdo assinada eletronicamente em 02/04/2018, codigo verificador 700004304376v20 e
CRC 3a5f5818 - os destaques sdo nossos).

7. Na data de 28 de agosto de 2018, a 1" Turma do STF entendeu, de forma undnime, ser legitimo o
compartilhamento de provas produzidas em sede de acordo de leniéncia com os limites estabelecidos no instrumento
consensual, ou seja, desde que ndo acarrete eventual prejuizo aos colaboradores. No voto do Relator, Ministro Gilmar
Mendes, foi destacado que no compartilhamento de provas decorrentes de instrumentos de colaboragio devem ser
adotadas especiais cautelas.

78. A 1. Decis@o ressalvou, porém, que as autoridades piblicas que ndo aderirem aos termos do acordo de
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leniéncia, néio estariam impedidas de realizar investigagdes e persecugdes distintas, mas estariam vedadas de utilizar, para
esses casos, os elementos probatorios produzidos pelos proprios colaboradores em razao do negdcio firmado.

79. Conforme se observa, a r. Decisdo da Corte Suprema estd em sintonia com o entendimento manifestado
por esta Consultoria Juridica no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, e preserva, assim, a possibilidade de
atuaciio independente dos 6rgios legitimados para apurar e punir ilicitos em suas esferas (desde que o facam com
base em outros elementos de prova que ndo aqueles produzidos em sede de delacio premiada/acordo de leniéncia).

80. A conclusiio do voto citado acima é no sentido de que o compartilhamento de provas nessas situagdes
peculiares precisa estar devidamente justificado e deverd respeitar os limites do acordo em relacio & empresa e ds pessoas
fisicas aderentes. Por sua clareza, transcrevemos a ementa:

"1. Penal e Processual Penal. 2. Compartilhamento de provas e acordo de leniéncia. 3. A
possibilidade de compartilhamento de provas produzidas consensualmente para outras
investigacdes nfo incluidas na abrangéncia do negocio juridico pode colocar em risco a sua
efetividade ¢ a esfera de direitos dos imputados que consentirem em colaborar com a
persecuc¢iio estatal. 4. No caso em concreto, o inquérito civil investiga possivel pratica de ato que
envolve imputado que ndo é abrangido pelo acordo de leniéncia em questdo. 5. Contudo, deverdo
ser respeitados os termos do acordo em relagio a agravante e aos demais aderentes, em caso de
eventual prejuizo a tais pessoas. 6. Nego provimento ao agravo, mantendo a decisdo impugnada e o
compartilhamento de provas, observados os limites estabelecidos no acordo de leniéncia em
rela¢iio 4 agravante e aos demais aderentes."

(Inq 4420 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 28/08/2018,
ACORDAQ ELETRONICO DJe-192 DIVULG 12-09-2018 PUBLIC 13-09-2018)

81. Na mesma senda, em maio deste ano de 2018 o Ministério Publico Federal, por suas 2 e 5" Camaras de
Coordenagdo e Revisdo - Combate & Corrupgdo, editou a Orientagdo Conjunta n® 01/2018 que trata de acordos de
colaboragdo premiada, e dispde expressamente ser vedada a utilizagdo, em desfavor do colaborador, da prova
compartilhada com outras instincias apuratorias, conforme pode ser observado no seu item 39:

39. As provas decorrentes do acordo de colaboragdo premiada poderdo ser compartilhadas com
outros orgdos e autoridades publicas nacionais, para fins civeis, fiscais e administrativos, e com
autoridades publicas estrangeiras, inclusive para fins criminais, com a ressalva de que tais provas
nio poderio ser utilizadas contra os proprios colaboradores para produzir punicdes além
daquelas pactuadas no acordo. Esta ressalva deve ser expressamente comunicada ao destinatario
da prova, com a informagio de que se trata de uma limitagdo intrinseca e subjetiva de validade do
uso da prova, nos termos da Nota Técnica n® 01/2017, da 5* Cdmara de Coordenacdo e Revisdo.
(grifos acrescentados)

82. Conforme se depreende de tudo o que foi exposto até aqui, resta evidenciado que os negdocios juridicos
"acordo de leniéncia" ou "delagdo premiada”, ainda que homologados pelo Poder Judicidrio, nio produzem efeitos
obstativos da aplicacio do ordenamento juridico em outras esferas apuratorias que ndo participaram do acordo e que
detém o dever e a competéncia legalmente estabelecida para investigar e punir os mesmos responsdveis em seus
respectivos dmbitos de atuacdo. O que ocorre € que as informacdes produzidas na sede consensual, se compartilhadas, ndo
deverdo ser utilizadas como elemento de prova em desfavor do delator. Por dbvio que isso nfio significa que as outras
esferas apuratorias ndo poderdo exercer suas competéncias legais de investigar e, com provas obtidas independentemente
das adquiridas pela colaboragdo premiada ou acordo de leniéncia, punir os infratores, inclusive os delatores/colaboradores.
Mas essas outras esferas ndo podem exigir que estes delatores produzam provas contra si mesmos. Nio podem, outrossim,
agir de ma-fé e punir quem colaborou fazendo uso das provas por ele apresentadas.

83. Portanto, pelos fundamentos juridicos langados acima, ¢ possivel concluir este capitulo reafirmando as
conclusdes lancadas no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, no sentido de que a restricdo judicial a
utilizagdo da prova produzida em sede de delacdo premiada para fundamentar a condenacdo do respectivo colaborador
na instancia disciplinar ndo caracteriza o afastamento do jus puniendi da Administragdo que, diante de eventual restrigdo
a utilizacdo da prova compartilhada, pedera punir o infrator com a sanc¢do disciplinar prevista na legislagcdo de
regéncia, desde que o fagca com base em outros elementos de prova que ndo aqueles produzidos em sede de delacio
premiada".

11.5. DOS QUESTIONAMENTOS VEICULADOS NA NOTA TECNICA 1.743/2018/CGNOC/CRG
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84. A partir da conclusio langada no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU reafirmada no final do
capitulo anterior, e consideradas as razdes de ordem juridica expostas até aqui, € possivel avancar a outro ponto desta
manifestacdo, no ensejo de apresentar resposta as indagagdes objeto da consulta formulada nestes autos.

85. Para uma melhor visualizacdo da quaestio iuris, transcrevemos novamente as indagacdes que constituem o
objeto da consulta:

Ainda, referente ao Parecer n® 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, questiono sobre a posi¢io
da CRG a respeito de utilizar delagio de empresa privada para responsabilizar funciondrio de
empresa piblica por atos delatados também por este. No caso em lela. a empresa denunciou
funciondrio que também ¢ delator e apresentam os mesmos argumentos. Entende-se que se trata de
prova conseguida por outra forma? Ou resta a prova contaminada pela delagio do acusado?

Por fim, essas delagdes compartilhadas trazem apenas os depoimentos (ndo apresentam nenhuma
documentagdo probatoria). Deve-se instaurar alguma diligéncia adicional ao MPF para buscar
documentagio que embase a colaboragiio? Ou parte-se da delagiio, como se comprovada fosse,
para a acusacdo?

I1.5.1. Sobre a possibilidade de utilizacdo de informagdes colhidas em informacdes prestadas por terceiros

86. Pois bem. Quanto ao primeiro questionamento, depreende-se que se trata de um desdobramento de uma
das conclusoes averbadas no Parecer 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, em que se ponderou que diante de eventual
restri¢do judicial a utilizagdo da prova compartilhada, a Administragédo podera punir o infrator com a san¢do disciplinar
prevista na legislacao de regéncia, desde que o faca com base em outros elementos de prova que ndo aqueles produzidos
em sede de delagdo premiada.

87. Conforme exposto nos capitulos anteriores, a incidéncia de padrdes normativos de indole processual-
constitucional (como o postulado do devido processo legal e seus consectirios, a regra da vedagdo da utilizagdo de prova
ilicita e os principios da protegio da confianca e da boa-fé objetiva), estabelecem diretrizes obstativas de utilizacdo das
informagdes colhidas em uma delagdo premiada em desfavor do colaborador, quando a sua contribui¢do ¢ compartilhada
com outras esferas apuratorias do Estado.

88. Como ¢ sabido, as regras e principios juridicos que estruturam e contribuem no estabelecimento do
conteudo do postulado maior do devido processo legal funcionam como uma garantia de prote¢do para o jurisdicionado.

Protegdo essa que ¢ um "dever" dos tribunais na efetivacdo de um devido processo, em que nio
tenha vez qualquer comportamento mascavado, no qual o proibido ndo afronte o maximo do
lidimo: o preceito constitucional da ampla defesa e do contraditorio exime da inadequagdo
probatoria obtida por meios escusos. O que é digno de nota é apostar-se pela inviolabilidade do
direito fundamental. na (re)producdo probatoria. Toda obtencio de prova ilicita, reprise-se a
exaustio, por consequéncia, agride direitos fundamentais constitucionais expressamente

reconhecidos. 21

89. A utilizacdo das informacdes e materiais probatdrios obtidos a partir de atos negociais como a delagdo
premiada ou o acordo de leniéncia em desfavor do colaborador podem vir a caracterizar uma violagio do devido processo
legal, pela inobservancia da proibi¢do da utilizagdo de prova ilicita, na medida em que, ao contrariar uma regra ou
principio juridico que determinam o espectro de normatividade e orientam a interpretagio dos direitos ¢ obrigagdes
contemplados no acordol22l, 0 uso de prova de viés clandestino pode revestir-se de antijuridicidade.

Sob esse ponto de vista, o negécio juridico ¢ fonte de norma juridica processual e, assim, vincula o
orgio julgador, que, em um Estado de direito, deve observar e fazer cumprir as normas juridicas
validas, inclusive as convencionais./22!

90. [ nessa senda que comegam a despontar atos de cardter normativo ou orientativo, como o ¢ a Orienta¢io
Conjunta MPF 01/2018 e a recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (Inq 4420 AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 28/08/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-192 DIVULG
12-09-2018 PUBLIC 13-09-2018), que evidenciam o desvelamento de um entendimento a respeito da existéncia de um
vinculo subjetivo, que liga o colaborador ao beneficio concedido em determinada esfera apuratoéria, em troca de
informagdes por ele prestadas que se mostraram tteis A investiga¢io. Como o vinculo é subjetivo, isto é, o beneficio
estd ligado a pessoa (ao colaborador), tal enlace permanece em outra esfera apuratoria. Tal entendimento vai ao
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encontro da conclusido lancada no Parecer n® 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, repetida no item anterior, para
com ela se harmonizar em estado de reafirmacao.

91. E para além dos principios juridicos, ato normativo e entendimento jurisprudencial mencionados acima,
serd imprimida maior seguranca juridica a questio da vedagdo da utilizagio da prova compartilhada em desfavor do
colaborador quando tal premissa estiver assentada em cldusula contratual do negdécio juridico por ele celebrado ou em
decisdo judicial, conforme também colocado no Parecer n® 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU.

92. A consulta, todavia, traz uma situagdo em que idénticas informagdes sobre ilicitos praticados contra a
Administracio foram prestadas por delatores distintos, pelo que € perquirida a possibilidade de uma espécie de utilizagio
cruzada dessas informacdes. E dizer, tenciona-se utilizar as informagdes prestadas por empresa em acordo de leniéncia em
desfavor de agente publico acusado/indiciado em processo disciplinar que forneceu as mesmas informagdes em sede de
delacdo premiada.

93. Pois bem. No Parecer n® 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU ja haviamos alcancado o entendimento
de que 'a Administracdo podera punir o infrator com a sangdo disciplinar prevista na legislacdo de regéncia, desde que o
faca com base em outros elementos de prova que ndo aqueles produzidos em sede de delagdo premiada”. Dissemos,
portanto, que seria possivel a puni¢io do infrator pelos mesmos fatos por ele narrados em ato negocial, desde que fossem
utilizados outros meios de provas independentes de sua propria delacdo.

94. A guaestio posta agora ¢ revestida de maior complexidade. A relativa escassez de debates judiciais
revelam a indpia jurisprudencial tipica da auséncia de enfrentamento de questdes juridicas especificas que desafiam uma
andlise mais aprofundada da tematica. Entendimentos jurisprudenciais existem. Conforme dito acima, as diretrizes e
entendimentos que tém orientado a atuagio do Ministério Publico e do Judicidrio remetem a existéncia de um obstaculo a
utilizagdo das informagdes em desfavor da pessoa que as forneceu. A questdo ¢ saber se tal pessoa esta protegida apenas
em relacdo aquele material que ajudou a produzir, ou se esta blindada dos fatos, ao ponto de ndo poder ser alcangada por
eles ainda que sejam revelados - também - por terceiros. Esta € a quastio iuris ainda ndo suficientemente enfrentada no
debate judicial.

95. No cendrio juridico atual, a informacio prestada por terceiro delator de modo totalmente desvinculado da
delagdo do delator origindrio pode ser classificada omo uma prova obtida de fonte independente.

96. Ao discorrer sobre as teorias do fiuto da drvore envenenada e da fonte independente em sua tese de
doutorado, André Luiz de Almeida Mendongal2*! pondera que a questdo da fonte independente estd diretamente
relacionada a andlise da conexdo causal ou vinculagdo direta entre a prova considerada invdlida e uma prova posterior
que se encontre sob questionamento.

En otras palabras, se considera independiente aquella prueba obtenida sin conexion causal
directa con la prueba reputada por invdlida, es decir, sin “vinculacion divecta entre la practica de
una diligencia de forma ilicita v la/s diligencia/s posterior/es” (ARMENTA DEU: 2011, 121-122).

7. A teoria da fonte independente foi acolhida pelo ordenamento patrio, encontrando-se positivada no art.
157 do Cédigo de Processo Penal por alteragio legislativa promovida no ano de 2008. Confira-se:

Art. 157. Sdo inadmissiveis. devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redacdo dada pela Lei n”
§ 1° Sio também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nfo evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6. seguindo os tramites tipicos e de praxe.
proprios da investigagdo ou instrucio criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova. (Incluido pela Lei n” 11.690. de 2008)

98. E certo que a vedacdo da utilizagio da prova compartilhada nio decorre da hipétese de ser a prova
origindria ilicita em sua esséncia. Com efeito, antijuridica pode ser a sua utilizagdo em desfavor de quem colaborou na sua
produgdo, conforme ja explicado neste Parecer. Portanto ilicita ndo ¢ a prova em si, mas a sua utilizagiio em detrimento de
determinada pessoa, quando essa colaborou para a produc¢do da prova no dmbito de um acordo de leniéncia ou delagdo
premiada.
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99. Destarte, no cendrio juridico apresentado, @4 mingua de um posicionamento sobre a especificidade do
tema por quem detém o monopdlio da tltima palavra em um Estado Democritico de Direito, isto €, a Jurisdicao, é forgoso
reconhecer que, na atualidade, o que tem sido vedada ¢ a utilizagio das informagdes em desfavor da propria pessoa que as
forneceu em ato negocial firmado com o poder ptiblico, de forma que, na senda do que ja havia sido posto no Parecer n®
00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, é possivel a responsabilizagio disciplinar do delator, desde que por outros meios
de prova que néo aqueles por ele produzidos ou que o foram com a sua colaboragio, ndo sendo peremptorio descartar, por
ora, as informagoes relativas a delagio realizada por terceiros, que pode ser considerado uma fonte independente.

100. Ressalta-se, todavia, que se trata de um posicionamento atual e eventualmente provisorio, suscetivel de ser
alterado com o amadurecimento de um entendimento jurisprudencial que provavelmente ocorrera num futuro proximo, por
ocasido da intensificagdo e aprofundamento do debate judicial da tematica juridica.

I1.5.2. Sobre a forca probante das informacées colhidas em colaboragio premiada

101. Quanto a segunda questdio juridica veiculada na consulta, qual seja, sobre a forca probante dos fatos
narrados pelo delator premiado, ha que se ter em conta que a preocupagdo quanto a consisténcia de uma dentincia ou de
outra espécie de documento acusatorio ronda a cabega de juristas desde meados do século passado. E o que externou José
Frederico Marques em uma de suas obras:
Ora, apresentar denuncia formulando acusagdo absolutamente inviavel pela imediata conclusdo de
que sera impossivel resultar qualquer pronunciamento condenatorio a respeito dos fatos narrados
pelo denunciante, é propor agio sem legitimo interesse. Este tltimo estard ausente sempre que se
manifeste inviavel a pretensio deduzida em juizo.[23!

102. Nos termos do inciso 1 do art. 3* da Lei 12.850/2013, a colaboragdo premiada ¢ um meio de obtengdo de
provas, sendo, portanto, um instrumento de investigacdo, ao lado da captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
dpticos ou actsticos (inciso I1), da interceptacio de comunicacoes telefénicas e telematicas (inciso V), do afastamento dos
sigilos financeiro, bancario e fiscal (inciso V1), dentre outros.

103. Por sua vez, as informacdes prestadas no dambito do instrumento de investiga¢do ou meio de obtengio de
provas denominado colaboragio premiada podem vir a constituir-se em indicios de materialidade e autoria delitivas, mas
ndo se confundem com provas em sua acepcio técnica.

104. A importancia da prova para o processo ¢ tema de que hd muito se ocupa o meio juridico. Conforme
assentou aquele que talvez tenha sido um dos maiores dos juristas patrios do século XIX na temdtica das provas
processuais, Francisco Augusto das Neves e Castro, "todas as acdes tém por fundamento um ponto de direito e um ponto
de fato. Inuteis seriam as leis se ndo tivessem relagdo com algum fato, e desnecessdria seriam também as acdes, que
constituem uma das teorias mais graves do direito e mais indispensaveis, para que ¢le se tome efetivo, se ndo houvesse os
meios de investigar e determinar esses fatos que constituem o fim a que se dirigem as ac¢des e o elemento objetivo do

- . . . . - gl
direito. Esses meios de investigar os fatos sdo o que chamamos provas."[20]

105, Em verdade, o vocdbulo prova é plurisignificante, podendo ser utilizado em sentido objetivo (quando
designa a atividade probatoria ou os meios com que ela se desenvolve) ou em sentido subjetivo (quando utilizado para
designar o resultado que a atividade e os meios probatérios induzem no espirito do juiz 271

106. Enfatizando a importincia da prova no processo, MARINONI relembra a licdo de Chiovenda, no sentido
de que o processo de conhecimento trava-se entre dois termos (a demanda e a sentenga), por uma série de atos, sendo que
"esses atos tém todos, mais ou menos, diretamente, por objeto, colocar o juiz em condi¢des de se pronunciar sobre a
demanda e enquadram-se, particularmente no dominio da execugdo das provas."28!

107. Ademais, as provas servem como componentes da necessaria fundamentacdo das decisdes proferidas no
devido processo legal. "O juiz € soberano na analise das provas produzidas nos autos. Deve decidir indicando as razées da
formagdo de seu convencimento. Cumpre ao magistrado das as razdes de seu convencimento, mas sempre vinculado a
prova dos autos".22] Afinal, "a fundamentacdo é a condigdo de possibilidade para a legitimidade da decisdo, sendo que
esta ndo pode estar baseada no sentimento pessoal do julgador."30]

108. Portanto, além de ser produzida em contraditério, a prova deve possuir vigor suficiente para atender as
exigéncias de um devido processo legal formal e substantivo, robustez essa que a torna apta a atuar no convencimento do
julgador, de forma que a sua decisdio venha a estar amparada em uma necessaria fundamentagdo elaborada a partir
da realidade reconstruida a luz de determinado acervo fético produzido em contraditorio, na dialeticidade propria do
processo.
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109. Sabe-se que a colaboragdo premiada, por expressa determinagiio legal (art. 3° I, da Lei 12.850/13), é um
meio de obtengio de prova, assim como o sdo a captacido ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou actisticos, a
interceptacdo de comunicagdes telefonicas e telematicas ou o afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal (incisos
IV a VI do referido dispositivo legal).

110. E sendo um "meio de obtengio" de prova, ndo pode ser confundida com a prova em si. Podem ser
consideradas indicios, com aptiddo de indicar o caminho para a obtengéio da prova.

111. E sendo indicios, via de regra ndo sdo suficientes, s.m.j., a sustentar uma condenagdo em processo
administrativo sancionatorio ou disciplinar, em que se faz necessério a presenga de elementos probatorios. E dizer, seria
necessario que a partir dos indicios fossem alcangadas as provas dos potenciais atos ilicitos em apuragdo.

112, Noutro giro, ha que se ter cautela com informagdes levantadas em sede de delagio premiada ou acordo de
leniéncia. Sabe-se que delatores s6 receberio o beneficio quando a informagdo prestada for apta a revelar o funcionamento
do esquema delituoso e apontar comparsas e demais pessoas envolvidas na pritica de atos ilicitos. Assim, por motivos
obvios, ¢ comum que delatores se esforcem para apresentar fatos imputdveis a outras pessoas, o que, todavia, nio pode ser
considerado como verdade absoluta.
O pacto no processo penal pode se constituir em um perverso intercimbio, que transforma a
acusagdo em um instrumento de pressdo., capaz de gerar autoacusagdes falsas. testemunhos
caluniosos por conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagdes sobre a defesa, desigualdade de
tratamento e inseguranga. 21!

113 Com efeito, as informagdes levantadas nos depoimentos dos delatores consubstanciam-se em importante
vetor orientativo para as investigagdes, mas ndo se confundem com elemento de provas. Sado indicios que, para serem
transmudados em prova, exigem a descoberta de outros elementos de informagdo e comprovagdo acerca dos fatos
apontados pelos delatores,

114. Tanto € assim que a Egrégia Suprema Corte Brasileira vem se debrugando sobre o tema com muita
atencdo e, com o fim de evitar injusticas e até mesmo processos penais sem qualquer probabilidade de condenagéo, vem
decidindo que até mesmo a instaura¢do de um processo penal deve vir acompanhada, além da versdo de um colaborador,
de outras provas minimamente consistentes de corroboracio, pois se nio podem conduzir 4 condenagio, também nao
podem autorizar a instauragdo da agdo penal, por padecerem da presuncdo relativa de falta de fidedignidade. Nesse
sentido, confira-se os recentes julgados do STF:

EMENTA Segundos embargos de declaragio no inquérito. Decisdo em que se rejeitou a dentincia.
Intempestividade ndo configurada. Prazo para oposigio dos embargos de declaragao. Artigo 337, §
1°, do RISTF. Alegada contradigio e omissdo no julgado. Nao ocorréncia. Acordo de colaboragio
premiada. Depoimentos do colaborador. Eficacia e efetividade do acordo de colaboragdo premiada
enquanto meio de obtengdo de provas. Documentos produzidos unilateralmente pelo proprio
colaborador. Apreensdo anterior a celebragio do acordo de colaboragfio. Imprestabilidade dos
embargos de declaragio para o reexame do julgamento da causa. Nitido inconformismo com o
resultado do julgamento. Pretensdo de rediscussdo de matéria ja decidida. Rejulgamento da causa.
Impossibilidade. Embargos rejeitados. 1. E de cinco dias o prazo para a oposicio de embargos de
declaragdo contra acordio proferido pelo Supremo Tribunal Federal em inquérito. conforme art.
337, § 1° do RISTFE. Inaplicavel o art. 619 do Codigo de Processo Penal. 2. O acordo de
colaboragio premiada, como meio de obtengdo de provas, € suficiente para deflagrar investigagio
preliminar, sendo essa sua verdadeira vocagdo. Entretanto, para instaurar a ac¢fio penal, ndo
bastam depoimentos do colaborador. E necessério que existam outras provas, ou elementos
de corroboraciio idéneos, ratificando-os. 3. A eficicia e a efetividade da colaboracio
premiada podem e devem ser auferidas, a fim de se averiguar a viabilidade da acfio penal,
sendo o juizo de admissibilidade da deniincia 0 momento adequado para fazé-lo. 4. A
contradi¢do sanavel via embargos de declaragdo ¢ aquela verificada entre os fundamentos do
acorddo e a sua conclusio, o que ndo se constata no caso concreto. Precedentes. 5. A argumentagdo
do decisum embargado ¢ suficiente para embasar a conclusio de rejeigdo da dentncia, inexistindo
omissdo sobre ponto relevante para o deslinde da controvérsia. 6, Nio se pode conceber um juizo
positivo de admissibilidade da dentincia assentado em meras conjecturas ¢ ilages. Exige-se, para
tanto, lastro probatério minimo, ou seja, prova da materialidade e indicios razoaveis de autoria. 7.
O juiz nio esta obrigado a refutar, um a um, todos os elementos informativos carreados aos autos,
bastando que destaque aqueles que entender essenciais ou pertinentes. 8. A circunstincia de ter
sido apreendido em momento anterior a celebragdo do acordo de colaboragdo ndo desnatura o fato
de o documento ter sido produzido unilateralmente pelo colaborador, razio pela qual nio pode
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servir, por si 50, para a validagdo do respectivo depoimento. 9. Pretensdo de rediscussdo de matéria
ja debatida nos autos, a fim de se promover o rejulgamento da causa. 10. Embargos de declaragio
rejeitados.(Inq 3994 ED-segundos, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
07/08/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 04-09-2018 PUBLIC 05-09-2018)

EMENTA Inquérito. Corrupgdo passiva (art. 317, § 1°, c/c o art. 29 do CP). Dentincia. Parlamentar
federal. Suposto envolvimento em esquema de corrupgio de agentes publicos relacionado a
Diretoria de Abastecimento da Petrobras. Excesso de acusagio. Ndo ocorréncia. Mera
contextualiza¢do dos fatos no dmbito da chamada “Operagdo Lava Jato”. Inépcia. Ndo ocorréncia.
Descri¢do suficiente do fato criminoso e suas circunstincias. Vantagem indevida. Suposta
participagiao do denunciado em sua solicitagio. Imputacio calcada em depoimentos de réus
colaboradores. Auséncia de provas minimamente consistentes de corroboracdo. Fumus commissi
delicti ndo demonstrado. Inexisténcia de justa causa para a acdo penal. Denuncia rejeitada (art.
395, 111, CPP). 1. A deniincia, ao contextualizar os fatos no dmbito da chamada “Operagdo Lava
Jato”, narrou o desvendamento de um “grande esquema de corrupgio de agentes publicos e de
lavagem de dinheiro” no ambito da () 2. Descreveu. ainda, o que constituiria uma
complexa estrutura criminosa, que envolveria ao menos quatro niicleos (politico, econdmico,
administrativo e financeiro), para, somente entdo, narrar os fatos especificamente relativos ao
denunciado. 3. Essa profusio narrativa ndo constitui excesso de acusagio, uma vez que a
imputacdo propriamente dita feita contra o denunciado foi bem delimitada pelo Ministério Publico.
4. A denincia nfio € inepta, uma vez que descreveu, de forma suficiente, o concurso do denunciado
para a solicitagio de vantagem indevida por parte de membro de Comissdo Parlamentar de
Inquérito do Senado Federal — que tinha por objeto apurar irregularidades envolvendo a ([ D
— a fim de que ndo formulasse requerimentos nem adotasse medidas que permitissem o
aprofundamento das investigagdes. 5. A justa causa para a ac¢fio penal consiste na exigéncia de
suporte probatério minimo a indicar a legitimidade da imputacéio e se traduz na existéncia,
no inquérito policial ou nas pecas de informacfio que instruem a denuncia, de elementos
sérios e idoneos que demonstrem a materialidade do crime e de indicios razodveis de autoria
(Inq n” 3.719/DF, Segunda Turma, de minha relatoria, DJe de 29/10/14). 6. Na espécie, encontra-se
ausente esse substrato probatorio minimo que autoriza a deflagracdo da acdo penal. 7. Se os
depoimentos do réu colaborador, sem outras provas minimamente consistentes de
corroboragciio, nio podem conduzir a condenacio, também ndo podem autorizar a
instauracio da acio penal, por padecerem da presuncio relativa de falta de fidedignidade. 8.
A colaboragio premiada, como meio de obtengdo de prova, tem aptidio para autorizar a
deflagrag¢do da investigagdo preliminar, visando adquirir coisas materiais, tragos ou declaragdes
dotadas de forga probatoria. Essa, em verdade, constitui sua verdadeira vocagio probatoria. 9.
Todavia, os depoimentos do colaborador premiado, sem outras provas idoneas de corroboragdo,
ndo se revestem de densidade suficiente para lastrear um juizo positivo de admissibilidade da
acusagdo, o qual exige a presenca do fumus commissi delicti. 10. O fumus commissi delicti, que se
funda em um juizo de probabilidade de condenagfio, traduz-se. em nosso ordenamento, na prova da
existéncia do crime e na presenca de indicios suficientes de autoria. 11. Se “nenhuma sentenca
condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador™ (art.
4°, § 16, da Lei n® 12.850/13), € licito concluir que essas declaragdes, por si s0s, ndo autorizam a
formulacfin de nm iniza de probabilidade de condenag@o e, por via de consequéncia, ndo permitem
um juizo positivo de admissibilidade da acusacdo. 12. Na espécie, ndo se vislumbra a presenca de
elementos externos de corroboragdo dos depoimentos de colaboradores premiados, mas simples
registros genéricos de viagens e reunides. 13. Dentincia rejeitada, nos termos do art. 395, III, do
Codigo de Processo Penal.(Ing 3998, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acordio:

Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 18/12/2017, ACORDAO ELETRONICO
Dle-045 DIVULG 08-03-2018 PUBLIC 09-03-2018)

EMENTA Inquérito. Corrupgdo passiva (art. 317, § 1°, CP). Corrupgdo ativa (art. 333, caput, CP).
Lavagem de dinheiro majorada (art. 1°, § 4°, da Lei n® 9.613/98). Dentncia. Parlamentar federal.
Suposto envolvimento em esquema de corrupgio de agentes publicos relacionado a Diretoria de
Abastecimento da () Solicitacio de vantagem indevida, com desdobramento em
pagamentos fracionados. Recebimento em espécie e por meio de contratos ficticios. Alegagdo de
incompeténcia do relator. Distribuigdo por prevengdo. Matéria que deve ser alegada no primeiro
momento em que o interessado se pronunciar nos autos. Fatos apurados nas mesmas
circunstancias. Conexdo probatoria ¢ intersubjetiva. Artigos 80 e 83 do CPP. Esgotamento
temporal das penas impostas no acordo de colaboragio. Aferi¢io em momento processual
posterior. Busca e apreensdo em escritorios de advocacia. Possibilidade. Requisitos analisados
quando do deferimento da medida. Preclusdo. Inviolabilidade relativa. Incidéncia da causa de
aumento de pena do delito de lavagem de dinheiro prevista no § 4° do art. 1° da Lei n® 9.613/1998.
Habitualidade descrita na dentncia. Inépcia da denincia ndo configurada. Concurso de pessoas.

19 de 24 11/12/2018 09:52



https://sapiens.agu.gov.br/documento/188685823

Descrigdo suficiente. Enquadramento como autores ou participes. Irrelevante. Auséncia de dolo e
consciéncia da ilicitude. Matérias afetas ao mérito. Preliminares rejeitadas. Inexisténcia de justa
causa para a agdo penal. Imputagio calcada em depoimentos de réus colaboradores. Auséncia de
provas minimamente consistentes de corroboragio. Documentos produzidos pelos proprios
colaboradores. Inadmissibilidade. Registros de entrada. saida e deslocamentos. Auséncia de
elementos concretos que tomem induvidosa a materialidade. Fumus commissi delicti nio
demonstrado. Falsidade ideologica dos contratos. Auséncia de lastro minimo quanto ao liame
subjetivo. Ndo demonstragio, em termos probatorios, da alegada ligagdo entre o escritorio de
advocacia e o apontado real beneficiario dos valores por ele intermediados. Dentincia rejeitada (art.
395, 111, CPP). 1. Como prevengio & matéria que deve ser alegada no primeiro momento em que se
pronunciar nos autos a parte por ela teoricamente atingida, de igual modo, a auséncia de prevengdo
- quando em face dela tiver sido determinada a distribui¢do — também ¢é matéria a ser de logo
apontada. 2. Os fatos apurados nas mesmas circunstincias tém sido reiteradamente tratados em
inquéritos distribuidos por prevengio, porque incidem na hipotese regras que os enquadrariam em
caso de conexdo probatdria ¢ intersubjetiva (ainda que se adotasse a separagdo em face do numero
de investigados envolvidos, a teor do art. 80, CPP), e porque medidas decisorias prévias, na
espécie, atraem a incidéncia do art. 83 do CPP. 3. O alegado esgotamento temporal das penas
impostas previstas no acordo de colaboragdo premiada deve ser aferido em fase processual
posterior. Na presente fase, ¢ prematura a analise, sob essa perspectiva temporal e tendo em vista a
auséncia de juntada, de eventuais certiddes de trinsito em julgado das agdes em que se teria
atingido o maximo patamar sancionatorio pactuado. 4. No caso, a presenga dos requisitos da busca
e apreensdo foi exaustivamente analisada quando do deferimento da medida. Preclusa a questdo
pela auséncia de irresignacdo no prazo legal para o recurso cabivel. 5. Ademais, a inviolabilidade
profissional do advogado ndo € absoluta (HC 91610, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
Dle de 22/10/10; Inq 2.424, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe de 26/3/10), de modo que
o proprio Estatuto da OAB (Lei 8.906/1994) permite que a autoridade judiciaria competente, em
decisdo motivada, decrete a quebra da prerrogativa (art. 7°, § 6°, da Lei 8.906/1994). A vedagao
constante da parte final do referido dispositivo ndo se estende "a clientes do advogado averiguado
que estejam sendo formalmente investigados como seus participes ou co-autores pela pratica do
mesmo crime que deu causa a quebra da inviolabilidade" (art. 7°, § 7° da Lei 8.906/1994). 6. Em
tese, teodrica e descritivamente, da narrativa dos fatos € possivel extrair a caracteristica da
habitualidade, elementar prevista no § 4° do art. 1° da Lei 9.613/98, na medida em que sido
atribuidas condutas supostamente criminosas da mesma espécie ao longo do tempo. 7. Da longa
exposi¢do descritiva constante na inicial, que esmiugou os lagos alegadamente mantidos entre os
acusados e em qual medida teriam contribuido para as supostas priticas criminosas, ¢ possivel
constatar que o concurso de agentes (ou de pessoas) esta descrito, indicando-se o grau de
envolvimento de cada um dos acusados nos diversos crimes narrados. Nio é relevante, nesse
momento processual, a definicdo se os acusados se enquadram no conceito de autores ou de
participes dos crimes que lhes foram imputados. 8. Nio hd como acolher alegagdes de “erro de
tipo” — por desconhecimento da ilicitude (do conteudo recebido ou da origem dos recursos) - ou de
atipicidade - por auséncia de dolo -, como se fossem questdes tedricas, ou seja: de falha descritiva.
Trata-se de questdes afetas ao mérito e ndo de inépcia da denincia, quando a descrigio €
satisfatoria nesse quesito, como ocorre no caso, em que ha expressa mengdo a participagdo
consciente dos acusados. 9. Para o recebimento da dentincia, exige-se “a demonstragio — fundada
em elementos probatorios minimos e liticos — da realidade material do evento delituoso e da
existéncia de indicios de sua possivel autoria™ (Inq 3.507/MG, Plenario, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, Dle de 11/6/14). 10. A colaboragdo premiada, como meio de obten¢do de prova, tem
aptiddo para autorizar a deflagracdo da investigacio preliminar, visando adquirir coisas materiais,
tragos ou declaragdes dotadas de forga probatoria. Essa, em verdade, constitui sua verdadeira
vocagdo probatoria. 11._Todavia, os depoimentos do colaborador premiado. sem outras provas
idoneas de corroboracfio, niio se revestem de densidade suficiente para lastrear um juizo
positivo de admissibilidade da acusacfio, 0 qual exige a presenca do fumus commissi delicti.
12. O fumus commissi delicti, que se funda em um juizo de probabilidade de condenacio,
traduz-se, em nosso ordenamento. na prova da existéncia do crime e na presenca de indicios
suficientes de autoria. 13. Se “nenhuma_sentenca condenatoria seri proferida com
fundamento apenas nas declaracdes de agente colaborador” (art. 4° § 16, da Lei n®
12.850/13), ¢ licito concluir que essas declaracdes, por si sbs. nfio autorizam a formulacio de

um juizo de probabilidade de condenacio e, por via de consequéncia, nio permitem um juizo
positivo de admissibilidade da acusaciio. 14. No caso concreto, faz-se referéncia a documentos

produzidos pelos proprios colaboradores, a exemplo de anotagdes, registros em agenda eletronica e
planilhas de contabilidade informal. A jurisprudéncia da Corte é categorica em excluir do conceito
de elementos de corroboragdo documentos elaborados unilateralmente pelo préprio colaborador.
Precedentes. 15. Demais registros colhidos no decorrer das investigagdes, por si sos, ndo
comprovam a materialidade dos delitos imputados aos acusados. Quanto muito possibilitam
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inferéncias e ilagdes no sentido de que os acusados mantinham algum contato, ou que fizeram
deslocamentos mencionados pelos colaboradores, mas nio bastam para tornar estreme de davidas a
materialidade especificamente das condutas criminosas imputadas aos denunciados. 16.
Analisando os elementos probatorios para além das colaboragdes, ndo ha indicios de autoria em
relagdo ao Senador Ciro Nogueira Lima Filho quanto a esse fato (supostos contratos ficticios).
carecendo, portanto, de justa causa as imputagdes de corrupgiio passiva e de lavagem de dinheiro
subjacentes a essa narrativa, pela auséncia de lastro minimo probatério quanto ao liame subjetivo.
17. Mesmo que admitida a probabilidade da versdo no tocante a falsidade ideologica dos contratos
como base para o alegado repasse de recursos ilicitos, ainda assim a acusagdo ndo logrou
demeonstrar, minimamente, em termos probatorios, a alegada ligagio entre o escritorio de
advocacia e o apontado real beneficiario dos valores por ele intermediados, o que seria
imprescindivel no contexto da imputacdo (de corrupgio ¢ lavagem) delineada na dentncia. 18.
Dentincia rejeitada na integra, nos termos do art. 395, 111, do Cédigo de Processo Penal.

(Inq 4074, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acoérdio: Min. DIAS TOFFOLIL
Segunda Turma, julgado em 14/08/2018, ACORDAO ELETRONICO Dle-221 DIVULG
16-10-2018 PUBLIC 17-10-2018)

"EMENTA PENAL. PROCESSUAL PENAL. OPERACAO SANGUESSUGA. DEPUTADO
FEDERAL. QUADRILHA, CORRUPCAQO PASSIVA E CRIME LICITATORIO DO ART. 90 DA
LEl 8.666/93. COLABORACAO PREMIADA. AUSENCIA DE CORROBORACAO,
INSUFICIENCIA DE PROVA ACIMA DE DUVIDA RAZOAVEL. PRESUNCAO DE
INOCENCIA. ABSOLVICAO. 1. A colaboragdio premiada é meio de obtengiio de prova (artigo 3°
da Lei 12.850/2013). Nio se placita, antes ou depois da Lei 12.850/2013, condenag¢iio fundada
exclusivamente nas declaragdes do agente colaborador. 2. A presuncdo de inocéncia, principio
cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punigdo
prematura. Como regra de prova, a formulagdo mais precisa € o standard anglo saxonico no sentido
de que a responsabilidade criminal deve ser provada acima de qualquer duvida razoavel (proof
beyond a reasonable doubt), o qual foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. 2.1. Na espécie, ausente prova para além de duvida razoavel da
participagio do acusado, Deputado Federal, nos crimes licitatorios praticados com verbas
decorrentes de emendas or¢amentarias de sua autoria, do recebimento de vantagem indevida em
decorréncia das emendas orgamentarias, ou de associagdo perene a grupo dedicado a pratica de
crimes contra a administragéo publica, particularmente no que diz quanto a aquisi¢do superfaturada
de ambuldncias com recursos federais. 3. Acdo penal julgada improcedente. "(AP 676, Relator(a):
Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 17/10/2017, ACORDAO ELETRONICO
DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018)

115. Como muito bem destacado em seu Voto no INQ 4074, o Ministro Gilmar Mendes apresentou importante
divergéncia de principio com o Ministro Edson Fachin acerca do instituto da colaboragido premiada. Para o Ministro
Fachin, seria natural que o colaborador apresentasse versdes o mais proximo possivel de como os fatos realmente se
passaram, considerando que “provar fatos ndo ocorridos ¢ tarefa bem mais drdua do que o inverso” e que seria “equivoco
presumir o interesse do colaborador em produzir ou alcancar provas forjadas™, visto esse seria “motivo para desfazimento
do acordo ¢ perda dos beneficios nele entabulados”.

116. Para o Ministro Gilmar, por sua vez, "a desconfian¢a com os atos de colaboragio decorre da presungido de
inocéncia (art. 5° LVII, da CF), a qual, como regra probatoria e de julgamento, impde a acusacio o énus de provar a
culpa, além da duvida razoavel. E produzindo provas contra terceiros que o delator obtém a remissdo de suas penas (art. 4°
da Lei 12.850/13), ou seja, um "dnimo de autoexculpagdo’ ou de 'heteroinculpagdo'. (NIEVA FENOLL, Jordi. Lavaloracion
de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010. p. 244, tradugdo livre)."

117. Ademais, a jurisprudéncia do STF, é categdrica em excluir do conceito de elemento de corroboragio
documentos elaborados unilateralmente por colaborador premiado, sendo vejamos:

“Nio obstante, em sua contabilidade paralela, os colaboradores premiados tenham feito anotagdes
pessoais que supostamente traduziriam pagamentos indevidos aos parlamentares federais, uma
anota¢do unilateralmente feita em manuscrito particular nido tem o condiio de corroborar, por si so,
o depoimento do colaborador, ainda que para fins de recebimento da denuncia. 10. Se o
depoimento do colaborador necessita ser corroborado por fontes diversas de prova, evidente que
uma anotagdo particular dele proprio emanada ndo pode servir, por si so, de instrumento de
validagio™ (Inq 3.994/DF, Segunda Turma, Rel. p/ 0 ac. Min. Dias Toffoli, DJede 6/4/18).

118. Assim, o entendimento fixado pelo e. STF até o momento € no sentido de que as declaragdes dos
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colaboradores tém valor probatdrio limitado, devendo ser efetivamente comprovadas por elementos de corroboragio
consistentes, ou seja, os depoimentos do colaborador premiado, sem outras provas idoneas de corroboragdo, nao
se revestem de densidade suficiente para lastrear um juizo positivo de admissibilidade da acusagéo.

III - CONCLUSAO

119. Ante o exposto, em reafirmacdo das conclusdes langadas no Parecer 00038/2018/CONJUR-
CGU/CGU/AGU e em avango ¢ aperfeicoamento do entendimento juridico desta CONJUR/CGU a respeito da tematica
propiciado pela ampliagdo do objeto da consulta anterior, concluimos que:

o o aparato classico do Direito Penal se revela incapaz de combater as novas formas e espécies de desvios
sociais difusos, sendo necessdrio que os agentes estatais responséveis pelo combate & corrup¢io e outras
espécies delitivas atuem munidos de um outro instrumento que ndo aqueles relacionados ao litigio
processual e suas tipicas estratégias belicosas;

o a negociacdo € instrumento utilizado no dmbito processual e visa conferir maior efetividade a tutela de
bens juridicos relevantes, valendo-se de mecanismos que operam num ambiente macro processual em
que, por vezes, se faz necessdrio sobrepujar a perspectiva micro processual sancionatoria retributiva,
para se alcancar um resultado amplo, efetivo e satisfatorio no combate a ilicitude;

o a restricdo judicial a utilizagdo da prova produzida em sede de delagio premiada para fundamentar a
condenacdo do respectivo colaborador na instdncia disciplinar ndo caracteriza o afastamento do jus
puniendi da Administragcdo que, diante de eventual restricdo a utilizacdo da prova compartilhada, podera
punir o infrator com a san¢do disciplinar prevista na legislagdo de regéncia, desde que o faga com base
em outros elementos de prova que ndo aqueles produzidos em sede de delagdo premiada;

o a incidéncia de padrdes normativos de indole processual-constitucional -- como o devido processo
legal e seus consectarios, a regra da vedagdo da utilizagdo de prova ilicita e os principios da protegio da
confianca e da boa-fé objetiva -- estabelecem diretrizes obstativas de utilizagdo das informagoes
colhidas em uma delagdo premiada em desfavor do colaborador, quando a sua contribuigio ¢
compartilhada com outras esferas apuratorias do Estado;

o A utilizagdo das informagdes e materiais probatérios obtidos a partir de atos negociais como a delagdo
premiada ou o acordo de leniéncia em desfavor do colaborador podem vir a caracterizar uma violagdo
do devido processo legal, seja pela profanagdo de principios normativos que regem a ordem processual,
seja pela inobservincia da regra de proibigcdo especifica da utilizacdo de prova ilicita, na medida em
que, ao contrariar uma regra ou principio juridico que determinam o espectro de normatividade e
orientam a interpreta¢do dos direitos e obrigagdes contemplados no acordo, o uso de prova de viés
clandestino pode revestir-se de antijuridicidade;

o Atos de carater normativo & exemplo da Orientagdo Conjunta MPF 01/2018 e a recente jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal evidenciam o desvelamento de um entendimento a respeito da existéncia
de um vinculo subjetivo, que liga o colaborador ao beneficio concedido em determinada esfera
apuratéria e que permanece nas demais, em troca de informagdes por ele prestadas que se mostraram
lteis 4 investigacdo;

o na atualidade, o que tem sido vedada ¢ a utiliza¢do das informagdes em desfavor da propria pessoa que
as forneceu em ato negocial firmado com o poder piblico, de forma que, na senda do que ja havia sido
posto no Parecer n° 00038/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, ¢ possivel a responsabilizacdo disciplinar
do delator, desde que por outros meios de prova que nido aqueles por ele produzidos ou que o foram com
a sua colaboragdo, ndo sendo peremptorio descartar as informagdes relativas a delagio realizada por
terceiros;

o o entendimento fixado pelo e. Supremo Tribunal Federal até o momento € no sentido de que as
declaragdes dos colaboradores tém valor probatorio limitado, devendo ser efetivamente comprovadas
por elementos de corroboragio consistentes.

120. Por essas razdes de ordem juridica, recomenda-se que a CGU se imponha uma auto-restri¢io de utilizag¢do
de provas produzidas em uma esfera punitiva por confissdo de uma pessoa colaboradora premiada contra ela mesma, para
que ndo corra o risco de ver seus processos punitivos serem eventualmente anulados no futuro pelo Poder Judiciario, salvo
expressa autorizagdo do juizo que permitiu o compartilhamento das informacdes e elementos de prova.
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121, Recomenda-se, também, que ao compartilhar as informagdes obtidas nos seus processos de acordo de
leniéncia, a CGU alerte as outras esferas apuratorias sobre o risco de nulidade processual advindo da utilizagio indevida
do material informativo, tudo com vistas a preservacdo dos importantissimos negocios juridicos processuais de delagdo
premiada e acordo de leniéncia.

122. E o Parecer que ora se submete & elevada apreciacio do Exmo. Ministro de Estado da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido, para fins de aprovagdo com os efeitos previstos do art. 42 da Lei Complementar n®
731930321,

Brasilia, 10 de dezembro de 2018.
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