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CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO - CGU
COORDENACAO-GERAL DE PROCESSOS JUDICIAIS E DISCIPLINARES

PARECER n. 00038/2018/ CONJUR-CGU/CGU/AGU

NUP: 00190.106999/2017-66

INTERESSADOS: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - MPF E OUTROS
ASSUNTOS: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO

PUBLICO

I - RELATORIO

EMENTA: 1. Combate a ilicitude: inefetividade do aparato
classico do Direito Penal. 2. Negocio juridico processual: a
negociagdo como instrumento de combate a ilicitude. 3.Vedagao
a utiliza¢do na seara disciplinar de prova produzida em sede de
delagdo premiada em desfavor do colaborador: restrigdo que néo
se confunde com o afastamento do jus puniende da
Administragdo. 4. Restricdo judicial a utilizacdo da prova
compartilhada: a Administragdo podera punir o infrator com a
san¢do disciplinar prevista na legislacdo de regéncia, desde que
o faga com base em outros elementos de prova que ndo aqueles
produzidos em sede de delacdo premiada. 5. Impossibilidade
juridica de decis@o judicial condicional: a vedagdo a utilizacao
da prova compartilhada ndo ¢ uma op¢ao que deve ser realizada
pela Administragdo, mas uma imposicdo feita pelo Judiciario. 6.
Decis@o judicial e principio da inafastabilidade da jurisdigdo:
criagdo de regra juridica particular, cuja normatividade alcanca a
todos os jurisdicionados, devendo ser observada inclusive pela
Administragdo. 7. Acordo de delagdo premiada como espécie de
negocio juridico processual: possibilidade de criacdo de regra
juridica individualizada e convencionada pelos interessados, que
apos ser chancelada pelo Judiciario irradia efeitos normativos
que podem alcancar a Administragdo, estabelecendo situagdes
juridicas a serem observadas na seara disciplinar. 8.
Administragdo e principio da legalidade: vinculagdo a regra
juridica positivada na legislagdo que s6 ¢ afastada por outra
regra juridica individualizada e superveniente, criada por
decisdo judicial ou acordo de delacdo premiada.

1. Trata-se de consulta encaminhada pela Corregedoria-Geral da Unido
(CRG/CGU) que, nos termos em que formulada, refere a possibilidade, ou ndo, de rentincia
ao jus puniendi da Administracdo, nos casos em que o agente publico que figura como
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acusado em processo disciplinar tenha realizado delagdo premiada em processo judicial.
Eis o teor do paragrafo segundo do Despacho CORAS de p. 101 do PROCADM?2 da Seq 1
deste processo eletronico SAPIENS:

Em face da controvérsia existente em torno da possibilidade ou
ndo de eventual renincia da pretensdo punitiva pela
Administragdo Publica em beneficio de servidor que tenha
prestado colaboragdo premiada em sede de processo judicial,
tem-se como justificavel, ao menos por dever de prudéncia, a
sugestdo de remessa dos autos a Consultoria Juridica deste
Ministério.

2. A celeuma refere ao informado no Oficio n°® OF1.0044.001439-3/2017 (p.
61 do PROCADM?2 da Seq 1), subscrito pelo Diretor de Secretaria da 7* Vara Federal
Criminal da Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro, que de ordem do MM Juiz Federal da 7¢
Vara Federal Criminal da Sec¢ao Judiciaria do Rio de Janeiro, Dr. Marcelo da Costa Bretas,
registrou que o compartilhamento das provas produzidas naquela instincia judicial com a
instancia disciplinar somente seria possivel mediante o compromisso de ndo utiliza¢do das
provas em desfavor dos delatores premiados que contribuiram para a sua produgdo. No
ponto, cabe conferir o seguinte trecho do Oficio n® OF1.0044.001439-3/2017:

(...) informo a Vossa Senhoria que o compartilhamento de
provas somente serd possivel apos o 6rgdo requerente assumir o
compromisso de ndo utilizar os elementos de provas contra os
colaboradores que os produziram.

3. Assim os autos vieram a esta Consultoria Juridica, para analise da questao
relacionada a vedagdo de utilizagdo de provas produzidas no processo judicial em sede de
delacdo premiada no ambito do processo administrativo disciplinar.

4. E o relato do essencial a compreensdo da demanda.

I1 - FUNDAMENTACAO

5. Em oficio encaminhado a Corregedoria-Geral da Unido - CRG/CGU
(Oficio n°® OFIL.0044.001439-3/2017 - p. 61 do PROCADM2 da Seq 1), o Diretor de
Secretaria da 7* Vara Federal Criminal da Se¢o Judiciaria do Rio de Janeiro informou que,
de ordem do MM. Juiz Federal Dr. Marcelo da Costa Bretas, o compartilhamento de
provas produzidas na seara judicial em sede de delagcdo premiada somente seria possivel se
a CGU assumisse o compromisso de ndo utiliza-las em desfavor dos delatores premiados.
Eis o teor do comunicado judicial:

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 sera
possivel apos o 6rgdo requerente assumir o compromisso de ndo
utilizar os elementos de provas contra os colaboradores que os
produziram.

6. O Ministério Publico Federal ja havia se manifestado nesse sentido,
alegando que ndo haveria oposi¢do ao requerimento de compartilhamento de provas
formulado pela Controladoria-Geral da Unido, desde que o orgdo requerente assuma o
compromisso de ndo utilizar os elementos de prova aqui mencionados, contra o0s
colaboradores que os produziram (p. 62 do PROCADM2 da Seq 1).
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7. Diante do posicionamento judicial acerca da (ndo) utilizagdo, na seara
disciplinar, de provas produzidas em sede de delacdo premiada, a Corregedoria-Geral da
Unido encaminhou consulta a esta Consultoria Juridica, por entender que se trataria de
hipotese de "eventual renuncia da pretensdo punitiva pela Administracdo Publica em
beneficio de servidor que tenha prestado colaboragdo premiada em sede de processo
judicial".

8. Pois bem. Inicialmente, antes de enfrentar o cerne da celeuma objeto da
consulta da Corregedoria-Geral da Unido, que entendeu, numa analise perfunctoria, que a
restri¢@o judicial quanto a utilizagdo da prova produzida em delag@o premiada em desfavor
dos proprios delatores na seara disciplinar pode representar uma renuincia da pretensao
punitiva pela Administracdo, necessario se faz abordar os recentes institutos negociais na
esfera penal e na esfera administrativa, a luz do postulado matricial e regente de toda e
qualquer relacao juridica processual, o due process of law.

9. Assim, ndo obstante o0 caso concreto que originou a consulta referir-se ao
compartilhamento de provas produzidas em processo judicial criminal (delacdo premiada),
serdo abordados outras espécies de negociagdo processual - como o acordo de leniéncia -
no intuito de se alcancar uma compreensao sobre o instituto da negociagao processual em
si, para, em seguida, retomar a analise especifica da questao juridica objeto da consulta.

I1.1. ACORDOS DE LENIENCIA E DELACAO PREMIADA: O PROCESSO
NEGOCIAL DE APURACAO DE ILICITOS ADMINISTRATIVOS E CRIMINAIS

IL.1.1. DIREITO SANCIONADOR E NEGOCIACAO

10. O principio da obrigatoriedade ¢ fundamental no direito sancionador. Na
esfera penal, a autoridade policial n3o pode se recusar a proceder as investigacdes
preliminares nem arquivar o inquérito policial € 0 membro do Ministério Publico, via de
regra, ndo pode desistir da aglo penal nem do recurso. Na seara administrativa, a
autoridade que tiver ciéncia de irregularidade é obrigada a apurar o ilicito.

11. As excecdes tradicionais da obrigatoriedade da agdo, previstas no direito
penal brasileiro, sdo restritas. Em primeiro lugar, dizem respeito aos crimes nos quais a
vitima tem, de alguma forma, que indicar que se sentiu atingida, tais como os crimes de
acdo penal privada ou de acdo penal publica condicionada a representacdo ou requisicdo. A
outra situagdo ocorre nos crimes de menor potencial ofensivo.

12. Qualquer que seja a penalidade decorrente do direito sancionador, todavia,
ndo pode ela ser aplicada arbitrariamente. Deve haver um devido processo legal.

13. Processo, nesse sentido, ¢ uma das maiores garantias do Estado de Direito,
pois prevé que as provas somente podem ser aceitas quando cumpridos determinados
requisitos. Assim, quando chega a noticia de um ilicito para um agente responsavel por sua
apuragdo, deve este empreender maximos esfor¢os para, dentro deste quadro legal
processual, verificar a verossimilhanca ou ndo daquela acusagdo. A nulidade de utilizacao
de provas obtidas por meios ilicitos ¢ um importante pilar do direito de defesa em um
Estado Democratico. Outro é a presungao de inocéncia, ou seja, parte-se do principio de
que o acusado € inocente até que se conclua o processo e que seja, eventualmente,
considerado culpado.

14. Tal situacdo, todavia, encontra novos desafios quando a negociacdo ¢
introduzida, no direito sancionador brasileiro.

15. Nessas situagdes, ha de se observar uma garantia fundamental ao direito da
ampla defesa, dada pelo principio da ndo autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere). Ou
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seja, somente se pode garantir ampla defesa em um acordo, caso o acusado ndo seja
obrigado a se autoincriminar. Esse ¢ um ponto fundamental no caso de negociagdo de
acordos, pois somente havera acordo com possibilidade das partes atuarem com liberdade
decisoria, sem nenhum tipo de coagdo.

16. No direito patrio, a negociacdo na esfera sancionatoria se deu, de forma
mais contundente, com o advento do instituto do acordo de leniéncia, inicialmente nos atos
normativos de defesa da concorréncia, depois trazidas para as questdes de combate a
corrup¢ao, bem como com a colaboragdo premiada na esfera penal, aperfeigcoada com a lei
de organizagoes criminosas (Lei 12.850, de 2013).

17. E fica uma indagagdo: como se pode, a principio, negociar com um
criminoso? Como se estabelecer uma relagdo que gere beneficios a alguém que cometeu

ilicitos? Nesse contexto ¢ que surgem as questdes ligadas a negociacdo no direito
sancionador.

18. Nossa cultura, no campo juridico, ¢ a do litigio, e ndo da negociagdo. Se
assim o € na area civil, muito mais forte ¢ essa cultura do litigio no campo do direito
sancionador. Como negociar com aqueles que praticaram ilicitos? Como conceder
beneficios para pessoas naturais e juridicas que cometeram ilicitudes? Esses
questionamentos ndo comportam respostas faceis.

19. A razdo primeira para se admitir que sejam entabuladas tratativas aptas a
desembocar em uma espécie de convencgdo em que o Estado - em sua faceta jurisdicional
ou administrativa sancionadora - se comprometa a mitigar o rigor da sangdo ou mesmo a se
abster de punir aquele que transgrediu a regra de conduta protetora de um bem juridico
relevante, ¢ a expectativa de que serdo obtidas informagdes que possuem o condido de
propiciar a satisfacdo de um interesse publico que transcende a mera retribuicdo penal
individualizada ao autor do fato tipico, antijuridico e culpével, e que se realiza no mundo
sensivel por ocasido do desmantelamento de uma organizagdo criminosa potencialmente
executora de uma continuidade delitiva e na recuperagado de recursos publicos desviados ou
de alguma forma indevidamente apropriado por delinquentes, bem como a preservagao da
atividade econdmica.

20. Nao se pode perder de vista que, para punir um fato, o Poder Publico
sancionador precisa ter conhecimento de sua ocorréncia e conseguir prova-lo, dentro de
um quadro de devido processo legal. Assim, a ignorancia estatal pode representar
verdadeira frustragdo da aplicacdo de uma penalidade.

21. Afinal, vivemos em tempos em que 7Ticio ndo mais se preocupa em valer-
se de algumas colheres de aguicar 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 propria soberania estatal. E consequentemente, esse
mesmo agente (Ticio) ¢ responsavel pelas disparidades sociais que impedem que outros
Caios e Meévios possam ter acesso ao mesmo computador e a mesma influéncia
empresarial daquele, restando a estes, pois, a unica possibilidade de continuarem a

praticar o furto, o roubo, o homicidio, a lesdo corporal, etel1]

22. Com efeito, a quadra atual da histéria ¢ marcada pela constatagao de que o
aparato classico do Direito Penal se revela incapaz de combater as novas formas e espécies
de desvios sociais difusos. E nesse cendrio que os agentes estatais responsaveis pelo
combate a corrupcdo e outras espécies delitivas atuam munidos de um outro instrumento
que ndo aqueles relacionados ao litigio processual e suas tipicas estratégias belicosas. E
aqui que entra em cena a negociacdo com pessoas fisicas e juridicas que praticaram atos
ilicitos, como estratégia - tdo bem sucedida na politica e na diplomacia - agora 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 macro processual em
que, por vezes, se faz necessario sobrepujar a perspectiva micro processual sancionatdria
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retributiva, para se alcancar um resultado amplo, efetivo e satisfatério no combate a
ilicitude.

23. Nesse sentido, fica demonstrada a importancia dos institutos premiais, que
se caracterizam pela bilateralidade de utilidades: amenizagdo de sang¢des para o colaborador
¢ a detecgdo e prova de infragdes para o Estado.

24, Portanto, a utilizagdo da negociacdo no ambito processual penal e
administrativo sancionatoério ¢ também uma forma de afirmagdo do ordenamento juridico
estatal, por se tratar de medida que visa conferir maior efetividade a apuragdo de atos e
fatos violadores da legislagao.

IL.1.2. DO ACORDO DE LENIENCIA: NATUREZA JURIDICA

25. O Acordo de Leniéncia pode ser definido como um negodcio juridico
processual. Afinal, é ato bilateral, decorrente da manifestagdo da vontade ndo coincidente
das partes, construido mediante consenso ¢ celebrado no bojo de um processo
administrativo.

26. Trata-se, pois, de uma derivacdo do classico instituto ato juridico lato
sensu, conforme serd explicitado a seguir.

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

28. Com efeito, ato juridico e negdcio juridico sao subespécies da espécie ato
juridico lato sensu, que por sua vez provém do género fato juridico ou, mais precisamente,
do subgénero fatos juridicos humanos.

29. A caracteristica comum dos atos juridicos em sentido lato € justamente a
atuagdo do ser humano. Trata-se da exteriorizacdo da vontade dirigida a obtencdo de um

resultado juridico concreto e que, dessa forma, produz efeitos reconhecidos pelo direito. 2]

30. Por sua vez, o ato juridico em sentido estrito é o que "tem por elemento
nuclear do suporte fatico manifestagdo ou declara¢do unilateral de vontade cujos efeitos
juridicos sdo prefixados pelas normas juridicas e invariaveis, ndo cabendo as pessoas
qualquer poder de escolha da categoria juridica ou de estruturacdo do contetdo das

relacdes juridicas respectivas".[z]

31. Ja o negdcio juridico pode ser concebido como um ato juridico negocial,
uma subespécie de ato juridico em sentido lato, que ndo se confunde com o ato juridico em
sentido estrito. "E o acordo de vontades, que surge da participagdo humana e projeta
efeitos desejados e criados por ela, tendo por fim a aquisi¢do, modificagdo, transferéncia ou
extingdo de direitos. Ha, nesse passo, uma composi¢ao de interesses, tendo a declaracao de

vontades um fim negocial".[ﬂ]

32. Como se percebe, a exteriorizagdo da vontade humana e a vocagao para a
producdo de efeitos juridicos estdo presentes tanto no ato juridico em sentido estrito quanto
no negocio juridico. O que os distingue, todavia, € fato de que no negocio juridico reside o
poder de escolha da categoria juridica, bem como o seu carater bilateral tipico de ato
negocial por meio do qual se projeta a composicdo de interesses das partes, diferentemente
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do ato juridico em sentido estrito em que a manifestacdo da vontade ¢ unilateral e ndo ¢
possivel optar por essa ou aquela categoria juridica, que ¢ determinada pela lei. "A
distingdo entre ato e negocio juridico centra-se, pois, no poder de escolha da categoria
juridica respectiva (que é praticamente inexistente no ato € pleno no negocio) € nao na

presenca de ato de vontade".[2]

33. E, pois, 0 negocio juridico, mais rico e complexo em sua estrutura interna
do que o ato juridico (no qual a vontade € apenas para aderir aos efeitos previstos na ordem
juridica), seja pelo seu conteudo, seja pela producdo de efeitos. No negdcio ha uma
composi¢do de interesses, um regramento de condutas estabelecido bilateralmente, entre as
partes envolvidas no acontecimento. Essa exteriorizacdo de vontade presente no negocio
juridico tem o escopo negocial, visando criar, adquirir, transferir, modificar ou extinguir

direitos.[¢!

34. A Administragdo também pratica atos negociais, analogos aos negocios
juridicos disciplinados pelo direito privado, sendo que "seus tragos nucleares residem na
consensualidade para formac¢do do vinculo e na autoridade de seus termos, os quais se

impoem igualmente para ambos os contratantes".[Z]

35. Assim € que o acordo de leniéncia é produto de manifestacdes de vontades
externadas de forma bilateral, vocacionadas a producdo de efeitos juridicos que, embora
nao coincidentes, sdo desejados por ambas as partes. Ao celebrar um acordo de leniéncia, a
Administracdo busca elementos de prova que permitam a responsabiliza¢do daqueles que
atuaram como participes no ilicito e que dificilmente seriam identificados sem a
colaboracdo do infrator interessado em transacionar que, por sua vez, tenciona um
abrandamento da pena que lhe seria imposta ordinariamente segundo os ditames da
legislacao de regéncia, pelo que se dispde a oferecer, em troca, os elementos de prova que a
Administracdo almeja. Sdo, pois, interesses contrapostos, mas que, ndo obstante,
contribuem, de alguma forma, para a satisfacdo do interesse publico consubstanciado na
responsabilizagdo dos infratores e na reparagao do dano por eles causados.

36. Nas palavras de Carolina Fidalgo e Rafaela Canetti:

“Acordos de Leniéncia sdo acordos celebrados entre o Poder
Publico e um agente envolvido em uma infracdo, com vista a
sua colaboragdo na obtengdo de informagoes sobre o tema, em
especial sobre outros participes e autores, com a apresenta¢do
de provas materiais de autoria, tendo por contrapartida a
libera¢do ou diminui¢do das penalidades que seriam a ele

impostas com base nos mesmos fatos » (8]

37. A partir dessa exposi¢do teorica, & possivel constatar que o acordo de
leniéncia € um negoécio juridico processual, produzido no ambito administrativo,
consubstanciado em um ajuste de vontades celebrado pela Administracdo e por pessoas
juridicas que praticaram atos ilicitos.

11.1.3 DO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA NA ESFERA JUDICIAL
CRIMINAL

38. A consensualidade, como ja dito, ndo ¢ uma caracteristica historicamente
presente no direito brasileiro. Na esfera penal entdo, que tem como pilares os principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo penal, a consensualidade sempre teve
grande dificuldade em se firmar.
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39. E bem verdade que na década de 1980 o Codigo Penal ja dispunha sobre a
concessdo de sursis (suspensdo condicional da pena), mas tal ndo se trata propriamente de
um ato negocial, mas sim da necessidade de analise judicial de uma situagdo por imposi¢ao
legislativa, que poderia resultar num ato juridico em sentido estrito, ou seja, aquele em que
o sujeito simplesmente adere aos efeitos previstos no ordenamento juridico.

40. E possivel verificar uma pequena evolugdo no ambito dos Juizados
Especiais Criminais ocorrida na metade da década de 1990, nas disposi¢des legislativas
referentes a substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e
multa (art. 72 e 76 da Lei 9.099/95) e a suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei
9.099/95). Mas ainda assim, a participagdo do réu aqui se da apenas no que toca a aceitagao
das condic¢des ou assungdo dos compromissos necessarios a concessio da benesse.

41. Mas é com o instituto juridico da colaboragdo premiada, previsto na Lei
12.850/2013, que o réu passa de coadjuvante a protagonista no processo, no capitulo em
que a trama ¢ desvendada a partir das informagdes por ele fornecidas, num roteiro
idealizado pela legislacdo, construido pelo consenso e inspirado no interesse publico. Um
legitimo negocio juridico processual.

42. A doutrina especializada compreende a colaboragdo premiada como uma
técnica especial de investigacdo em que o coautor de uma infragcdo penal grave, além de
confessar o seu envolvimento no ilicito, fornece aos 6rgdos responsaveis pela persecucao
penal informagdes objetivamente eficazes para a consecugao dos fins legais, recebendo, por
essa razdo, uma sancdo premial. Para Vinicius Gomes de Vasconcellos, “a colaboragao
premiada ¢ um acordo realizado entre acusador e defesa, visando o esvaziamento da
resisténcia do réu e a sua conformidade com a acusacdo, com o objetivo de facilitar a
persecucdo penal em troca de beneficios ao colaborador, reduzindo as consequéncias

sancionatorias a sua conduta delitiva”.[2]

43. Walter Bittar afirma tratar-se de "instituto de Direito Penal que garante ao
investigado, indiciado, acusado ou condenado um prémio, reducdo podendo chegar até a
liberagdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimentos persecutorios, prestada de

forma voluntaria".[19]

44, O Manual de colaboragdo premiada da ENCLLA, por sua vez, considera o
instituto um meio de obtengdo de prova sustentada na coopera¢do de pessoa suspeita de
envolvimento nos fatos investigados, buscando levar ao conhecimento das autoridades
responsdveis pela investigacdo, informagoes sobre organizagdo criminosa ou atividades

delituosas, com o fim de amenizar a sua punigdo.[u]

45. A Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, estabelece os contornos da
colaboragdo premiada:

Da Colaboragdo Premiada.

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa
de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele
que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I - a identificacdo dos demais coautores e participes da
organiza¢do criminosa e das infragoes penais por eles
praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas
da organizagdo criminosa;
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1II - a prevengdo de infracoes penais decorrentes das atividades
da organizagdo criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito
das infragées penais praticadas pela organizagdo criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

(.)

§ 2? Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o
Ministério Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia,
nos autos do inquérito policial, com a manifestacio do
Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz
pela concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda que
esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial,
aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n’ 3.689,
de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).

()

$ 4° Nas mesmas hipoteses do caput, o Ministério Publico
podera deixar de oferecer denuncia se o colaborador:

I—ndo for o lider da organizagdo criminosa;
Il — for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos
deste artigo.

$ 5% Se a colaboragdo for posterior a sentenga, a pena podera
ser reduzida até a metade ou serd admitida a progressdo de
regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.

46. O art. 4° caput, e §§ 2°, 4° ¢ 5° da Lei n°® 12.850, de 2013, deixam claro
que os beneficios podem ser concedidos antes do inicio do processo (podendo o Ministério
Publico deixar de oferecer a dentincia), na sentenga ou mesmo apds a condenacao.

47. Importante fazer referéncia neste momento a Convengdo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, uma vez que a Lei 12.850, de 2013 esta
em total consondncia com a orientagdo dada aos Estados Partes no sentido de darem
tratamento diferenciado aos réus que colaboram na elucidagdo de crimes graves, com
previsdo de reducdo de penas ou até mesmo imunidade em caso de colaboragdo
substancial, sendo vejamos:

Artigo 26

Medidas para intensificar a cooperagdo com as autoridades
competentes para a aplicagdo da lei

1. Cada Estado Parte tomarda as medidas adequadas para
encorajar as pessoas que participem ou tenham participado de
grupos criminosos organizados:

a) a fornecerem informagdes tteis as autoridades competentes
para efeitos de investigagdo e produgdo de provas,
nomeadamente:

1) a identidade, natureza, composicao, estrutura, localizagdo ou
atividades dos grupos criminosos organizados;

ii) as conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros
grupos criminosos organizados;

iii) as infragdes que os grupos criminosos organizados
praticaram ou poderdo vir a praticar.

b) prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades
competentes, susceptivel de contribuir para privar os grupos
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criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do
crime.

2 Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos
pertinentes, de reduzir a pena de que ¢é passivel um argiiido que
coopere de forma substancial na investigacdo ou no julgamento
dos autores de uma infrag@o prevista na presente Convengao.

3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em
conformidade com os principios fundamentais do seu
ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma
pessoa que coopere de forma substancial na investigagdo ou no
julgamento dos autores de uma infragdo prevista na presente
Convengao.

4. A protegdo destas pessoas serd assegurada nos termos do
Artigo 24 da presente Convengao.

5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente
Artigo se encontre num Estado Parte e possa prestar uma
cooperacdo substancial as autoridades competentes de outro
Estado Parte, os Estados Partes em questdo poderdo considerar a
celebragdo de acordos, em conformidade com o seu direito
interno, relativos a eventual concessdo, pelo outro Estado Parte,
do tratamento descrito nos paragrafos 2 e 3 do presente Artigo.

48. Avangando um pouco mais na avaliacdo do instituto da colaboragdo
premiada, observa-se que a atuacdo do juiz ocorre em dois momentos, um primeiro,
quando da homologacdo da proposta e, um segundo, quando da aplicagdo dos beneficios
previstos na Lei.

49. O Manual da ENCLA, ja referido, considera possivel que o acordo de
colaboracdo premiada traga outras espécies de vantagens ao colaborador, além daquelas
previstas na Lei 12.850, de 2013, desde que respeitem a Constitui¢do, a Lei, os principios
gerais de Direito e desde que ndo atentem contra a moral, os bons costumes e a ordem
publica (fls. 07).

50. Nesse sentido parecem compreender os doutrinadores Fredie Didier Jr e
Daniela Bonfim, que consideram a colaboragcdo premiada um negocio juridico bilateral,
pois formado pela exteriorizagdo de vontade de duas partes (Ministério Publico e
colaborador), que permite, dentro dos limites do sistema, a escolha das categorias eficaciais
e seu contetido. Por sua clareza, transcreve-se trecho da obra:

A natureza negocial da colaboragdo premiada € reconhecida,
corretamente, pela propria lei, que se vale de expressdes como
"negociacdes", "acordo de colaboragdo", "voluntariedade",
"homologacao de acordo". Os termos utilizados sdo indicativos
de que o sistema deixou, aqui, espago para o exercicio do
autorregramento da vontade (ndo se pode esquecer que o sentido
literal possivel € o inicio do processo de interpretacdo).

O fato de as consequéncias serem permitidas legalmente ndo
retira a caracteristica negocial do ato. Ao contrario, o permissivo
expresso a criagdo de tais situagdes juridicas em razdo da
atuacdo da vontade das partes ¢, justamente, a atribuicdo de
poder negocial para que as partes possam celebrar o negécio de
colaboragio.

O espaco do autorregramento da vontade ¢ aquele deixado pelo
sistema juridico, que confere aos sujeitos o poder de escolha, em
menor ou maior medida, das cateorigas eficaciais e, no que for
possivel, de estrutura e contetido das relagdes juridicas, sempre
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dentro dos limites estabelecidos pelo sistema. Em nenhum
ambito do direito, pode-se falar em autorregramento sem limites;
ao contrario, o autorregramento pressupde um espacgo atribuido e

limitado pelo sistema.[12]

I1.1.4. DA IMPORTANCIA DOS ACORDOS DE LENIENCIA E DE
COLABORACAO PREMIADA COMO INSTRUMENTOS NEGOCIAIS NA
CULTURA JURIDICA BRASILEIRA

51. O acordo de leniéncia e a colaboragdo premiada surgem, destarte, em um
contexto novo, relativamente estranho a cultura juridica brasileira que ¢ muito propensa ao
litigio.

52. Os institutos do acordo de leniéncia e da colaboragdo premiada nada mais

sdo que negocios juridicos processuais, nos quais se busca utilizar da colaboragdo da
pessoa - fisica ou juridica - que praticou atos ilicitos.

53. Essa interpretacao se apresenta compativel com todo o sistema de combate
a corrupgdo, pois 0 acordo de leniéncia € o acordo de colaboracdo premiada s6
poderdo ser celebrados caso as pessoas responsaveis pela pratica dos atos ilicitos
colaborem efetivamente com as investigagdes € com 0 processo.

54, O acordo de leniéncia e a colaboragdo premiada sdo, pois, instrumentos de
apuragao de ilicitos, s6 que com caracteristicas € mecanismos proprios, por meio dos quais
se busca obter as informagdes pela via negocial.

55. Nao sdo instrumentos de protecdo e beneplacito indevido a infratores.
Trata-se, como dito a exaustdo, de negdcio juridico processual, que possui caracteristicas
proprias e que precisam ser compreendidas e respeitadas.

56. Obviamente que a colaboragdo do infrator ndo ¢ desinteressada. Ao
contrario, ela emerge da possibilidade que o agente tem de obter beneficios que mitiguem
suas penalidades.

57. Nao se pode perder de vista que o acordo de leniéncia e a colaboragdo
premiada foram instituidos no ambito de uma visdo funcionalista, na qual os instrumentos
sancionadores estdo a servigo da ordem juridica e social, em busca de sua maior
efetividade, que no caso se da com a aplicacdo da sancdo premial devida. E embora
a reparagao do dano ao erario ndo seja indispensavel a celebragdo dos acordos, ela pode
neles ser incluida, sobretudo na condigao de antecipacao de ressarcimento.

58. Enfim, o que se pretende deixar claro é que interessa muito mais a
sociedade, ao Estado e ao moderno ordenamento juridico patrio o sucesso de um acordo de
leniéncia ou de colaboracdo premiada que propicie a obtenc¢ao de prova valida e suficiente
de infragdes, que resultem na punicdo de outros infratores e o desmantelamento de
organizacdes criminosas, ainda que para tal seja necessario abrandar a punicdo que caberia
ao agente/sociedade empresaria colaboradores.

59. Registre-se que a denominada “Operagdo Lava Jato” é a demonstragdo
inequivoca de que a transagio serve para tal fim. E de conhecimento publico e notério que
as colaboragdes premiadas (acordos de leni€ncia e colabora¢do premiada) permitiram o
conhecimento de um rol de situa¢des muito maior do que aquele constante inicialmente dos
processos sancionadores.
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I1.2. ACORDO DE LENIENCIA, COLABORACAO PREMIADA E DEVIDO
PROCESSO LEGAL

60. Uma vez estabelecida a natureza negocial do acordo de leniéncia e da
colaboragdo premiada, nada mais salutar que analisar tais institutos - na condigdo de

negocios juridicos processuais — na perspectiva processual[ﬁ], sob a orientagdo de seu
postulado maior, o devido processo legal.

61. O postulado do due process of law ¢é inextricavelmente imbricado a
jurisdicdo. Dai a pertinéncia de se valer dos ensinamentos da doutrina processualista para
uma melhor compreensdo da tematica, considerando que a jurisdigdo ¢ um componente
classico da teoria geral do processo. Mas tal ndo significa que uma auténtica relagdo
juridica processual somente se configure no ambito judicial. Afinal:

A composi¢cdo 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 (carneluttiana) acrescentando que
0 juiz realiza uma justa composicdo da lide, pois ninguém
podera afirmar que as demais formas de composi¢ao de conflitos
realizadas pelos agentes do Poder Executivo, ndao sejam

igualmente justas e conformes a Jei.[14]

62. Com efeito, ndo obstante o arcabouco doutrindrio 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 aplicaveis na seara
administrativa, no ambito da atividade que visa a composi¢do de conflitos estabelecidos
entre a Administra¢do e os administrados.

63. E sabido que o processo, em uma das suas acepcdes, € 0 instrumento posto
a disposicao do jurisdicionado que possui aptidao para a satisfacdo de interesses legitimos
tutelados pelo ordenamento juridico, consubstanciando-se num valor permanente e

inalteravel” na condig¢do de instrumento da “defini¢do e realizagdo do direito”. [15]

64. Nao obstante, é preciso ter em conta que, em sua acep¢ao instrumental,
sobressai o carater publicista do processo, que antes de se prestar a realizagdao de vontades
particulares e individuais, serve ao Estado para a realizagdo de seus objetivos, tais como
pacificagdo social, educagdo para o exercicio e respeito a direitos, manutencdo da
autoridade do ordenamento juridico-substancial, garantia a liberdade, oferta de meios de
participagdo democratica e, também, a atuagcdo 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.”[m]

65. E ndo ha duvida de que os fins que movem o Estado a celebrar um acordo
de leniéncia ou de colaboracdo premiada (recuperagao de valores, identificacdo de autoria e
materialidade delitiva até entdo desconhecidos, desmantelamento de organizacdo
criminosa, etc.) estdo acobertados pelo interesse publico que legitima a ordem processual.

66. Ademais, conforme ensinamentos de ROCCO, uma outra finalidade da
ordem processual é a remogao dos obstaculos que impedem a realiza¢do do direito objetivo
no mundo sensivel:

Na atividade jurisdicional, o Estado prové a realizacdo do
interesse cuja satisfagdo, embora querida pelo direito, ¢
impedida por obstaculos encontrados na atuagdo da norma
juridica que o tutela. A atividade jurisdicional, portanto, ¢
sempre dirigida remover obstaculos a satisfacdo de interesses:
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ela ndo satisfaz diretamente os interesses concretos, mas prové
para que tais interesses sejam satisfeitos: dai por que apenas

indiretamente lhes da satisfagﬁo.[u]

67. E uma caracteristica marcante dos acordos de leniéncia e de colaboracao
premiada € justamente a remocdo de obsticulos que estdo a impedir a afirmagdo do
ordenamento juridico estatal e que, uma vez removidos, propiciardo a afirmacdo do direito
em larga escala, permitindo que o destinatario final da norma — no caso toda a sociedade —
usufrua da protecédo juridica do seu interesse (publico).

A consequéncia mais evidente dessa premissa ¢ a conclusdo de
que tanto o juiz da jurisdig@o contenciosa, quanto o da jurisdi¢ao
voluntéria antes preparam o caminho para que o destinatario da
norma, afinal, uma vez removido o obstaculo, usufrua de sua

protecdo ¢ tenha satisfeito o interesse tutelado pelo direito.[18]

68. Portanto, a utilizagdo da negociacdo no ambito processual penal e
administrativo sancionatorio ¢ também uma forma de afirmagdo do ordenamento juridico
estatal, por se tratar de medida que visa conferir maior efetividade a apuracdo de atos e
fatos violadores da legislagao.

69. Noutro giro, interessante a perspectiva de Galeno Lacerda acerca da
natureza institucional do processo, na qual se evidencia o seu carater organico, tendente a
uma fun¢do simultaneamente individual e social. Como leciona o ilustre jurista gaticho,
“instituicdo existe quando determinados individuos se reunem para um fim comum que, em
certo sentido, a eles transcende, embora lhes diga respeito”, sendo que “no caso do

processo, os fins consistem na solucao da lide e no restabelecimento da paz social”.[12]

70. E logico que, sendo o processo um produto do homem, ndo poderia deixar
de receber a marca trdgica da antinomia que nos caracteriza, como seres também
simultaneamente individuais e sociais.

71. A questdo ¢ que também se verifica um antagonismo nas fungdes do
processo: fazer justica a parte e restabelecer a paz social. A primeira de indole individual; a
segunda de carater coletivo. Ligdes essas facilmente aplicdveis ao processo civil e que
também podem ser compreendidas na perspectiva do processo penal.

72. Numa primeira leitura, o ideal de justi¢a criminal poderia ser entendido
como a aplicacdo pura da regra que impde uma sangdo ao infrator da legislagdo. Assim, na
relacdo infrator x Estado, o direito da entidade politica seria satisfeito mediante a apenagao
do individuo transgressor.

73. Ocorre que o Estado ndo ¢ um ser individual. E, na verdade, uma reunido
de designios, um arranjo institucional da coletividade. Também possui uma faceta organica,
consubstanciada na reunido de individuos para um fim comum ordinariamente designado
interesse publico.

74. Destarte, a mesma dimensdo antagdnica do processo evidenciada no
restabelecimento da paz social também pode ser percebida no fim (interesse publico)
perseguido pelo Estado, que, sobrelevando-se as vontades e interesses individuais, ndo se
realiza ou ndo se satisfaz com a mera aplicagdo da sangdo ao delinquente (justiga
individual). Em outras palavras, numa analise mais aprofundada da celeuma, o
restabelecimento da paz social pode ndo ser alcangado com a simples puni¢do do individuo
infrator, por ser medida a reclamar maior efetividade na atuacdo dos 6rgdos de repressdo a
ilicitos, como imperativo de interesse publico que apenas se satisfaz em sua plenitude
quando ha recuperacdo de valores, identificacdo de autoria e materialidade delitiva até
entdo desconhecidos, desmantelamento de organizagdo criminosa, dentre outros.
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75. Por seu turno, considerada a correlagdo com o devido processo legal, ndo
se pode deixar de considerar nesta analise os principios da protecdo da confianca e da

seguranca juridica que, na licdo de DIDIER[Z—O], sdo "facetas que se complementam

semanticamente: a seguranga ¢ a faceta geral da confianca; a confianca a face particular da
seguranga'. Destarte, “o principio da protecao da confianga impde que se tutele a confianca
de um determinado sujeito, concretizando-se, com isso, o principio da seguranga juridica.”

76. E ¢ indene de dlvidas que ao colaborar com as autoridades responsaveis
pela apuracdo do ilicito, o réu da agdo penal atua com a expectativa de receber um
beneficio, depositando sua confianca de que os termos do acordo que lhe sdo benéficos
serdo mantidos, o que pode abranger a ndo utilizagdo das informagdes em seu
desfavor, inclusive em outras instancias apuratorias, tal qual a civil e a administrativa.

77. Afinal, ninguém pode ser compelido a produzir prova contra si proprio.

Acusare nemo se debet nisi coram Deo#l. E nio podendo ser compelido, o acusado
também ndo pode ser engambelado, mediante uma formulacdo juridica que que crie um
beneficio processual ilusorio, visto que inapto a garantir a situacdo juridica tencionada pelo
agente colaborador as demais esferas apuratorias.

78. O doutrinador Marcos Paulo Dutra Santos, por sua vez, defende que a
realizacdo de acordos de colaboragdo entre acusagdo e defesa no processo penal devera
inevitavelmente tratar sobre as diversas possibilidades de san¢@o ao acusado (consideradas

as diversas instancias apuratdrias), sob pena de esvaziamento de seus objetivos.[Z—z]

79. Nesse sentido foi também a constatagdo feita por Vinicius Gomes de

Vasconcelos!23], que identificou na Operacdo Lavajato uma amplia¢do da abrangéncia dos
reflexos da colaboragdo premiada, ao se estabelecer clausula no sentido de que, em agdes
de improbidade administrativa relacionadas aos fatos abrangidos pelo pacto, o MPF
requerera, ao intervir como fiscal da lei, que a senten¢a produza efeitos meramente
declaratérios, conforme noticia o procedimento pet 6138 do Supremo Tribunal Federal.

80. Assim, como visto, parcela importante da doutrina considera possivel a
extensdo dos prémios legais estabelecidos numa colaboragdo premiada penal a outras
esferas do direito, numa espécie de analogia in bonan parte, ja que o seu compartilhamento
devera comportar também a extensdo premial.

81. Bem, utilizando como parametro o tratamento dado pela doutrina e pela
jurisprudéncia as interceptacdes telefonicas, que s6 podiam ser originariamente efetivadas
para fins penais, pacificou-se o entendimento de que as transcri¢des das gravacdes podem
ser compartilhadas e utilizadas enquanto prova emprestada para objetivos ndo penais,
desde que pertinentes aos fatos que ensejaram a interceptagdo. A titulo de ilustracdo,
recente julgado do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
IRREGULARIDADES FORMAIS: UTILIZACAO DE PROVA
EMPRESTADA - AUSENCIA DE DEFESA TECNICA -
CAPITULACAO DA CONDENACAO DISTINTA DA DO
INDICIAMENTO. NAO OCORRENCIA. BIS IN IDEM NA

CONDENACAO.INEXISTENCIA. CONDUTAS
DEVIDAMENTE COMPROVADAS.
PROPORCIONALIDADE ENTRE OS FATOS E A PENA
APLICADA CONFIGURADA.

1. E cabivel a chamada "prova emprestada" no processo
administrativo  disciplinar, desde que devidamente
autorizada pelo Juizo Criminal. Assim, ndo ha impedimento
da utilizacao da interceptacao telefonica produzida no acéio
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penal, no processo administrativo disciplinar, desde que
observadas as diretrizes da Lei n.® 9.296/96. Precedentes.

2. Nos termos da Sumula Vinculante n.° 5, "A falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constitui¢do". Nao obstante, segundo o entendimento
deste Superior Tribunal de Justiga, a prescindibilidade da
atuacdo do Advogado no Processo Administrativo Disciplinar
ndo pode implicar, a toda evidéncia, a desnecessidade de que
seja apresentada a efetiva defesa, ainda que realizada
pessoalmente pelo Servidor, em atendimento ao principio do
devido processo legal. Precedentes.

3. No caso dos autos, a fase instrutéria do processo
administrativo se desenvolveu sem a presenga de advogado, a
despeito de o Servidor ter sido intimado para constitui-lo.
Todavia, a partir do termo de indiciamento, o Impetrante
outorgou poderes a advogado para representa-lo, conforme
procuracdo de fl. 271, o qual efetivou a defesa do servidor
apresentando defesa escrita e requerendo producdo de novas
provas, o que foi deferido.

4. A Autoridade competente para aplicar a penalidade
administrativa vincula-se aos fatos apurados no processo
administrativo disciplinar e ndo a capitulacio legal proposta pela
comissdo de processante ou aos pareceres ofertados pelos
agentes auxiliares. Assim, em processo administrativo
disciplinar o Servidor se defende contra os fatos ilicitos que lhe
sdo imputados, podendo a Autoridade administrativa adotar
capitulacdo legal diversa da que lhes deu a Comissdo de
inquérito, sem que implique cerceamento de defesa.
Precedentes.5. Tendo sido o Servidor indiciado pela pratica de
condutas distintas, ensejando a capitula¢do nos ilicitos previstos
nos arts.117, inciso IX e 132, incisos IV e XI, da Lei n.°
8.112/90, mostra-se manifestamente descabida a alegacdo de
ocorréncia de bis in idem.

6. As condutas pelas quais o Impetrante foi indiciado
subsumem-se aos ilicitos administrativos  capitulados,
respectivamente, nos arts.117, inciso IX e 132, inciso XI, da Lei
n.° 8.112/90, que possuem natureza formal, sendo, portanto,
prescindivel a comprovagao da obtengdo da indevida vantagem.
7. O controle judicial do ato administrativo que impde a pena de
demissdo ao servidor pubico ndo estd adstrito a andlise dos
aspectos formais do processo administrativo disciplinar,
devendo também adentrar no &mbito da proporcionalidade da
medida (adequagdo entre a infragdo e a san¢do), por expressa
disposicdo legal contida no art.128 da Lei n.° 8.112/90.

8. A aplicagdo da penalidade na esfera administrativa deve
considerar as circunstancias objetivas do fato - natureza da
infra¢do e dano causado - ¢ as subjetivas do infrator - atenuantes
e antecedentes funcionais.

9. Mostra-se razoavel e proporcional a imposi¢do da pena de
demissdo ao Impetrante, na medida em que as condutas a ele
imputadas, para as quais estdo previstas a pena de demissdo,
foram devidamente comprovadas nos autos do processo
administrativo  disciplinar; e que preponderaram  as
circunstancias agravantes, em decorréncia da suspensdo ao
Servidor em duas oportunidades anteriores, por inobservancia
das normas legais e regulamentares, deixar de levar ao
conhecimento da autoridade superior irregularidades de que teve
ciéncia em razdo do cargo e conduta incompativel com a
moralidade administrativa.
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10. Inexistindo qualquer irregularidade formal no processo
administrativo disciplinar, que teve seu regular desenvolvimento
com a estrita observancia do contraditorio e da ampla defesa,
ndo ha ilegalidade capaz de inquinar de nulidade a expedicdo da
portaria de demissao do Impetrante.

11. Seguranca denegada.MS 13.099/DF, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 08/02/2012,
REPDJe 22/03/2012, DJe 24/02/2012)

82. Nesse sentido, ¢ de se compreender ser razoavel o compartilhamento de
provas apresentadas em um termo de colaboragdo premiada na esfera penal para adogdo de
providéncias na esfera administrativa, desde que observadas as clausulas pactuadas com o
Ministério Publico Federal e homologadas pelo Juiz Federal competente, no que diz
respeito aos limites de atuagdo em relagdo ao colaborador.

83. Isso porque o acesso a prova emprestada deve ser util ao prosseguimento
das medidas necessarias a busca de punigdo de todos os envolvidos e a tomada de outras
providéncias preventivas ou repressivas, inclusive relacionadas ao exercicio do poder
disciplinar. Porém, ndo se apresenta razoavel sua utilizacdo em desfavor do colaborador,
valendo-se do que ele mesmo produziu no dmbito disciplinar, hipétese em que o Estado
estaria ferindo seus deveres constitucionais e os limites éticos de seu agir.

84. E dever do Estado, por quaisquer de suas representagdes e manifestagdes
funcionais, agir com lealdade e boa-fé, respeitando as legitimas expectativas dos
administrados, inclusive dos infratores. Nesse sentido, o uso dos elementos
desvendados pelo proprio infrator, por agdo sua, num sistema consensual, apresenta
limitagdo, ja que eventual compartilhamento da prova obtida com a colaborag@o ndo podera
contrariar sua logica e ser utilizada contra quem a produziu, surpreendendo o agente e
quebrantando o pacto inicial.

85. Trata-se, wultima ratio, da observincia 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 observancia das regras
procedimentais previamente estabelecidas, e, além disso,
representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a
participacdo equanime, 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 Constituicdo de 1988, a qual
assegura um modelo garantista de jurisdi¢do, voltado para a
protecdo efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que
depende, para seu pleno funcionamento, da boa-f¢ e lealdade dos
sujeitos de que dele participam, condigdo indispensavel para a
corregdo ¢ legitimidade do conjunto de atos, relagdes e
processos jurisdicionais e administrativos.

Nesse sentido, tal principio possui um ambito de protegdo
alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que
fazem parte da relag@o processual, ou que atuam diretamente no
processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que abrange
todos os sujeitos, instituicdes e orgdos, publicos e privados, que
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exercem, direta ou indirctamente, fungdes qualificadas

constitucionalmente como essenciais a J ustiga.[2—4]

86. Assim, conforme demonstrado, ¢ juridicamente razoavel cogitar, em tese, o
estabelecimento num acordo de colaboracdo premiada de prémios (beneficios) que se
projetem a outras esferas do direito, além de ser possivel também o compartilhamento de
provas obtidas a partir de uma colaboracdo premiada para adocdo de providéncias em
outras esferas, desde que observadas as clausulas pactuadas com o Ministério Publico
Federal ¢ homologadas pelo Juizo competente, especialmente no que tange aos limites de
atua¢do em relacdo ao colaborador.

I1.3. DA INEVITABILIDADE E DA ATIVIDADE (NORMATIVA) CRIATIVA DA
JURISDICAO A LUZ DO CASO CONCRETO OBJETO DA CONSULTA

87. Quanto ao caso concreto objeto da consulta, cabe, inicialmente, registrar o
entendimento deste subscritor no sentido de que, s.m.j., a restrigdo judicial quanto a
utilizagdo da prova produzida em delagdo premiada em desfavor dos proprios delatores na
seara disciplinar ndo caracteriza uma renUncia a pretensdo punitiva disciplinar da
Administracdo.

88. Com efeito, entendo que a determinagdo judicial (porque o Judicidrio ndo
exara ordens condicionais; ele simplesmente determina de forma certa e assertiva) para que
a CGU nao utilize os elementos de prova contra os colaboradores que a produziram ndo
afasta o jus puniendi da Administragdo, mas apenas impede que a culpa do
acusado/indiciado seja formada com amparo nas provas produzidas no ambito da delagdo
premiada.

89. E dizer, a Administra¢io 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 nao aqueles produzidos em sede de delacdo premiada, na hipotese em que o
acusado/indiciado ¢ o delator premiado.

90. Consigne-se que a nao utilizagdo da prova produzida em sede de delacdo
premiada, no caso narrado nesta consulta, ndo decorre de uma op¢ao da Administracdo.
Trata-se, em verdade, de determinagao judicial, no sentido de que uma vez compartilhada a
prova produzida no processo judicial, os elementos relativos a delacdo premiada ndo
poderao ser utilizados em desfavor do colaborador.

91. Ressalte-se que o conteudo do ato juridico denominado decisdo judicial é
sempre uma determinagdo. Toda decisdo judicial traz implicito a si um "cumpra-se", cujo
objeto geralmente € descrito no dispositivo do decisum. Por dispositivo, entenda-se como a
"parte da decisdo em que o 6rgdo jurisdicional estabelece um preceito, uma afirmacdo
imperativa, concluindo a analise acerca de um (ou mais de um) pedido que lhe fora
dirigido". Trata-se de conceito amplo, que abrange "toda e qualquer decisdo, seja ela

interlocutoria ou final, quer nela se analise, ou ndo o objeto litigioso do procedimento".[2—5]

92. Nessa senda, pode-se afirmar com absoluta seguranga que ndo existe
decisdo judicial condicional. Nos termos do paragrafo unico do art. 492 do CPC, a decisdo

[26] "N3o ¢ possivel que a

n[27]

deve ser certa, ainda que resolva relagdo juridica condicional.

sentenca condicione sua eficacia a evento futuro e incerto por ela mesma criado . Por
isso, quando a CGU requer em juizo o compartilhamento de prova produzida em sede de
delagdo premiada, ¢ 0 MM Juiz defere o pedido, desde que o drgdo requerente assuma o
compromisso de ndo utilizar os elementos de provas contra os colaboradores que os
produziram, ndo ha como considerar que a decisdo imp6s uma condicdo ao
compartilhamento de provas nela autorizado. O que ha ¢ uma vedacao a utilizagdo daquelas
provas na seara disciplinar, em desfavor dos delatores premiados.
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93. Com efeito, o que se vislumbra no caso concreto € que o texto do Oficio n°
OFI.0044.001439-3/2017 possui teor quase que praticamente idéntico a manifestacdo do
Ministério Publico Federal, quando apreciado sob o aspecto estritamente formal e, assim
sendo, talvez ndo tenham sido adotadas as cautelas necessarias por ocasido da elaboracao
do texto. Todavia, se sob o ponto de vista material estamos diante de uma decisdo judicial,
ndo ha espago para condicionantes. O que ha ¢ uma determinagdo judicial para que as
provas produzidas em sede de delagdo premiada ndo sejam utilizadas pela Administragdo
em desfavor dos delatores/colaboradores.

94, Eventualmente, considerando que ndo se encontra encartada nestes autos
de processo administrativo eletronico SAPIENS a copia da decis@o que deferiu o pedido de
compartilhamento de provas, mas tdo somente uma copia do Oficio n® OF1.0044.001439-
3/2017 e da manifestagdo do MPF, a CRG/CGU podera oficiar ao juizo em que foi
produzida a prova a ser compartilhada, solicitando um esclarecimento quanto aos limites da
restrigdo imposta na decisdo, inclusive no que tange ao afastamento de eventual aparéncia
de decisao condicional.

9s5. Afinal, ha que se ter em conta que, ordinariamente, a Administracao
permanece vinculada ao principio da legalidade. De fato, a atividade administrativa
vincula-se a lei posta pelo Legislativo, bem como aos regulamentos editados pelo
Executivo. Nesse sentido, a doutrina classica de Hely Lopes Meirelles:

A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da Lei e do Direito. (...) Na Administracdo Publica
ndo ha liberdade nem vontade pessoal. (...) As leis
administrativas sfo, normalmente, de ordem publica e seus
preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo
ou vontade conjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez
que contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos

agentes pﬁblicos.[z—g]
96. Também a doutrina moderna, encetada por José dos Santos Carvalho Filho:

Na teoria do Estado moderno, ha duas fungdes estatais basicas: a
de criar a lei (legislacdo) e a de executar a lei (administragdo e
jurisdi¢@o). Esta ultima pressupde o exercicio da primeira, de
modo que sé se pode conceber a atividade administrativa diante
dos parametros ja instituidos pela atividade legisferante. Por isso
¢ que administrar ¢ funcdo subjacente a de legislar. O principio
da legalidade denota exatamente essa relacdo: s6 ¢ legitima a
atividade do administrador publico se estiver condizente com o

disposto na lei.[22]

97. Bem como um dos maiores expoentes do Direito Administrativo brasileiro
de todos os tempos, o mestre Celso Antonio Bandeira de Mello:

Com efeito, enquanto o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado é da esséncia de qualquer
Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com
fins politicos, o da legalidade ¢ especifico do Estado de Direito,
¢ justamente aquele que o qualifica e que lhe da a identidade
propria. Por isso mesmo ¢€ o principio basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o Direito Administrativo (pelo menos
aquilo que como tal se concebe) nasce com o Estado de Direito:
¢ uma consequéncia dele. E o fruto da submissdo do Estado a
lei. ¢, em suma: a consagracdo da ideia de que a Administragdo
Publica so6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de
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conseguinte, a atividade administrativa ¢ atividade sublegal,
infralegal, consistente na expedicio de comandos
complementares a lei.

(..)

No Brasil, o principio da legalidade, além de assentar-se na
propria estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema
constitucional como um todo, esta radicado especificamente nos
arts. 5°, 11, 37, caput, e 84, 1V, da Constituigdo Federal. Estes
dispositivos atribuem ao principio em causa uma compostura
muito estrita e rigorosa, ndo deixando valvula para que o

Executivo se evada de seus grilhf)es.[@]

98. O que ocorre ¢ que um dos efeitos da decisdo judicial é a criagdo de uma
regra juridica particular, numa perspectiva muito proxima da de Carnelutti, para quem no
ambito do processo judicial sdo criados direitos subjetivos e obrigagdes que nascem a partir
da decisdo. Tal regra particular criada pelo magistrado passa a integrar o ordenamento
juridico, devendo ser observada, inclusive, pela Administragdo, em observancia ao
principio da inafastabilidade da jurisdicao.

99. Auxilia na compreensdo da questdo os ensinamentos de Calamandrei, que
indo na mesma direcdo do entendimento exposto acima, prega que a lei abstrata se
individualiza por obra do juiz. Segundo as ligdes do ilustre processualista:

Assim, como a lei vale, enquanto estd em vigor, ndo porque
corresponda a justica social, sendo unicamente pela autoridade
de que estd revestida (dura lex sed lex), assim também a
sentenga, uma vez transitada em julgado, vale ndo porque seja
justa, sendo porque tem, para o caso concreto, a mesma forga da
lei (lex especialis). Em um certo ponto, ja ndo é legalmente
possivel examinar se a sentenca corresponde ou ndo a lei: a

sentenca ¢ a lei, ¢ a lei é a que o juiz proclama como tal.[31]

100. E nesse cenario que atua o principio da inevitabilidade da jurisdigdo, que
informa a impossibilidade do jurisdicionado se esquivar da incidéncia dos efeitos da
decisao judicial. Nas palavras da consagrada doutrina processual patria:

(...) a autoridade dos 6rgdos jurisdicionais, sendo uma emanagio
do proprio poder estatal soberano, impde-se por si mesma,
independentemente da vontade das partes ou de eventual pacto
para aceitarem os resultados do processo; a situagdo de ambas as
partes perante o Estado-juiz (e particularmente a do réu) ¢ de
sujeicdo, que independe de sua vontade e consiste na
impossibilidade de evitar que sobre elas e sobre sua esfera de

direitos se exer¢a a autoridade estatal.[32]

101. Trata-se, em verdade, do monopdlio da ultima palavra, exercido, conforme
licdo de CANOTILHO, no ambito da reserva de um conteido material funcional tipico da
fungdo jurisdicional, que se materializa numa decisdo definitiva, imparcial e juridicamente

vinculativa.33]

102. Outra hipotese que se vislumbra € o proprio acordo de delagdo premiada
contemplar dispositivo em que se estabelega alguma espécie de imunidade para o
colaborador também na instdncia administrativa disciplinar. Afinal, o acordo de delagdo
premiada ¢ espécie de negocio juridico processual, conforme licdo de DIDIER:

Negocio processual ¢ o fato juridico voluntario, em cujo suporte
fatico se reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro dos
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limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situagdes
juridicas processuais ou alterar o procedimento.

Sob esse ponto de vista, o negdcio juridico ¢ fonte de norma
juridica processual e, assim, vincula o orgdo julgador, que, em
um Estado de direito, deve observar e fazer cumprir as normas

juridicas validas, inclusive as convencionais.[34]

103. Ha que se concluir, portanto, que o acordo de delagdo premiada possui
carater normativo, por se tratar de um &mbito de producdo de uma regra juridica
individualizada, por iniciativa das partes interessadas e nos termos em que alcancado o
consenso, regra juridica essa que ¢ chancelada pelo Judiciario, por meio de verificagdo de
sua regularidade.

104. E, dessa forma, a regra juridica individualizada de natureza convencional
produzida no ambito do acordo de delagdo premiada, apds ser chancelada pelo Judiciario,
passa a obrigar também a Administracdo, quando seu conteudo contemplar alguma
situagdo juridica relativa a seara disciplinar.

105. Tem-se, por conseguinte, que tanto a regra juridica individualizada criada
pela decisdo judicial quanto aquela que é produzida no ambito do acordo de delagdo
premiada por consenso entre os interessados, e posteriormente chancelada pelo Judiciério,
possui efeitos normativos que podem alcancar a Administragdo, estabelecendo situacdes
juridicas a serem observadas na seara disciplinar.

11T - CONCLUSAO:

106. Ante o exposto, com amparo na fundamentagdo retro, concluo:

o 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 corrupg¢do e outras
espécies delitivas atuem munidos de um outro instrumento que nio
aqueles relacionados ao litigio processual e suas tipicas estratégias
belicosas;

o a negociacdo ¢ instrumento utilizado no ambito 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
sancionatdria retributiva, para se alcancar um resultado amplo, efetivo e
satisfatorio no combate a ilicitude;

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

o diante de eventual restri¢ao judicial a utilizacdo da prova compartilhada,
a Administragdo podera punir o infrator com a sangdo disciplinar
prevista na legislacdo de regéncia, desde que o faga com base em outros
elementos de prova que n3o aqueles produzidos em sede de delagdo
premiada;

o ndo ha decisdo judicial condicional, de forma que a vedagao a utilizacao
da prova compartilhada ndo ¢ uma opcdo que deva ser realizada pela
Administracdo, mas uma imposi¢ao feita pelo judiciario;
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o por seguranca, o 6rgao interessada na utilizagcdo da prova compartilhada
podera solicitar ao juizo em que elas foram produzidas que esclareca o
limite da restricdo a sua utilizagdo, com especificagdo dos elementos
sobre os quais recai a restri¢ao;

o a decisdo judicial cria uma regra juridica particular, cuja normatividade
alcanga a todos os jurisdicionados, em conformidade com o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao;

o também o acordo de delacdo premiada, na qualidade de negocio juridico
processual, cria uma regra juridica individualizada, de natureza
convencional, que ap6s ser chancelada pelo Judiciario, passa a irradiar
efeitos normativos;

o aregra juridica individualizada criada pela decisdo judicial ou produzida
no ambito do acordo de delagdo premiada por consenso entre 0s
interessados, e posteriormente chancelada pelo Judiciario, possui efeitos
normativos que podem alcangcar a Administracdo, estabelecendo
situagdes juridicas a serem observadas na seara disciplinar;

o a Administracdo permanece vinculada ao principio da legalidade, de
forma que a ndo utilizacdo da prova compartilhada deve decorrer de
imposicao judicial ou de regra juridica prevista no acordo de delacdo
premiada.

107. E o parecer, sub censura.

A consideragdo superior.
Brasilia, 14 de maio de 2018.

RODRIGO MATOS RORIZ
Procurador Federal
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Coordenacao-Geral de Processos Judiciais e Disciplinares
Consultoria Juridica do Ministério da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido
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