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Resumo

O direito sancionador brasileiro, tradicionalmente refratério a consensualidade,
tem paulatinamente reconhecido a sua importancia em distintas instancias de
responsabilizacdo. O fio condutor dessa mudanca tem sido a maior celeridade e eficacia
na identificacdo e reprimenda de condutas de elevado potencial lesivo ao ambiente
sociopolitico. O objetivo de nossas consideracoes é o de apresentar uma visao global a
respeito da incorpora¢ao da consensualidade em nosso direito sancionador, com analise
mais detida a respeito de sua possivel aplicacdo aos ilicitos previstos na Lei n° 8.429/1992.

1. Consideracoes Iniciais

Acordo e indisponibilidade do interesse sao coisas que hurlent de se trouver
ensemble, isso para utilizarmos a conhecida maxima francesa. E por que gritam quando
se encontram? Por uma razao muito simples: ndo se transige com o que nao se pode
dispor. Apesar da obviedade dessa constatacao, é palpavel, na realidade brasileira,
que situacoes de ruptura da ordem juridica tém sido remediadas ou recompostas
justamente a partir da consensualidade.
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A consensualidade, em sua expressao mais simples, indica a convergéncia
de vontades em prol de um objetivo comum. Pode oscilar entre os extremos da
submissao ou da plena transacao.

Na submissao, um dos acordantes se submete as diretrizes estabelecidas pelo
outro. Tanto pode decorrer de uma op¢ao do submisso como estar vinculada ao
desequilibrio de forcas, o que é bem mais comum. Esse desequilibrio pode ocorrer
entre atores privados, normalmente em razao da primazia econdmica de um deles,
ou entre atores privados e publicos, em que a legislacdo ampara o publico e limita
o privado, ou mesmo entre atores publicos, em razao da superioridade politica ou
econdmica de um deles, o que é particularmente nitido na federacao brasileira, em
que os entes federativos, apesar de autbnomos entre si, nao conseguem ombrear com
a Unido, que concentra as competéncias legislativas mais relevantes e tem primazia
na arrecadacao tributaria. A submissao é o modelo mais adotado quando presente a
indisponibilidade do interesse. Neste caso, hd uma espécie de norma-quadro, a qual
devem ajustar-se os pactuantes.

Na plena transacao, os pactuantes, numa posicao de total igualdade formal
e material, acordam livremente direitos e obrigacdes, instrumentalizando-os
da forma que melhor Ihes aprouver. Encontra-se alicercada no livre exercicio da
autonomia da vontade, que nao sofre a influéncia de qualquer limitador passivel de
comprometer a sua exteriorizacao. Esse modelo, como é perceptivel, mostra-se de
todo incompativel com a indisponibilidade, total ou parcial, dos interesses envolvidos.
Afinal, a indisponibilidade limita o acordo passivel de ser realizado.

Além desses modelos extremos, é possivel nos depararmos com uma
pluralidade de modelos intermédios. Sao modelos hibridos, em que determinados
aspectos do acordo somente admitem a submissao e em outros prepondera a plena
transacdo. Para que a coexisténcia desses modelos seja possivel, ou se identifica uma
livre manifestacao de vontade do pactuante que ocupa uma posicao de primazia,
anuindo em conferir certa liberdade ao outro pactuante, ou se estd perante uma
norma-quadro que limita o universo do acordo, indicando, desde logo, o que é estranho
ao poder de disposicao dos pactuantes. Em ambos os casos, como se percebe, uma
parte do ajuste somente se compatibiliza com a submissao de um dos pactuantes as
diretrizes estabelecidas pelo outro pactuante ou decorrentes da prépria ordem juridica.

No ambito do direito sancionador, em razao de suas préprias caracteristicas
estruturais, ja que o Estado deve zelar pelos bens juridicos tutelados e o infrator pode
sofrer sancdes que restrinjam aspectos de sua esfera juridica insuscetiveis de plena
disposicao, como a liberdade ou, a depender do sistema, a propria vida, o modelo
da plena transacao dificilmente sera adotado. Afinal, caso houvesse total liberdade
entre os pactuantes, seria plenamente possivel que o Estado deixasse de estabelecer
qualquer reprimenda ou afastasse por completo o dever de reparacdo. Ou, no extremo
oposto, que o infrator incursionasse na prépria esséncia das sancdes a serem aplicadas.

Portanto, em rigor l6gico, o direito sancionador mais se afeicoa ao modelo
da submissao ou a um modelo hibrido. Apesar da compatibilidade conceitual com
o modelo da submissao, nao se pode deixar de observar que a plena e irrestrita
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sujeicdao as cominacdes legais raramente sera atrativa aos infratores, que certamente
optarao por aguardar o desfecho da relagao processual ao invés de sofrerem a san¢ao
de maneira antecipada. A tendéncia é a adocao de um modelo hibrido, em que o
Estado, sem dispor por completo do bem juridico tutelado, transige em relacao a
alguns aspectos afetos a sua esséncia ou de natureza periférica, enquanto o infrator
aceita as imposicoes antes da resolucao do processo, judicial ou administrativo, ou,
mesmo, do seu proprio inicio.

O objetivo de nossas breves reflexdes é o de analisar as caracteristicas basicas
das instancias de responsabilizacao no direito sancionador brasileiro e a evolucao
da consensualidade nessa seara. Para tanto, analisaremos o potencial expansivo da
consensualidade nos planos administrativo, penal e civel, culminando com a analise
da possibilidade de aplica-la, ou nao, aos ilicitos civis previstos na Lei n° 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa).

2.0 Direito Sancionador e as Instancias de Responsabilizacao

Como jativemos oportunidade de afirmar', o reconhecimento de que uma Unica
conduta pode se ajustar a uma pluralidade de instancias de responsabilizacao é tipico
de sistemas, como o brasileiro, que adotam a independéncia entre as instancias. Com
isso, é possivel que o agente sofra inUmeras sancoes ao final de cada relacao processual.
A luz desse quadro, para a obtencao de padrées minimos de organicidade sistémica, é
necessario que a ordem juridica defina em que medida ocorrerd a interpenetragao entre
as instancias, inclusive com a possibilidade de a absolvicao em uma relacao processual
projetar os seus efeitos sobre outra. No extremo, ainda sera preciso estabelecer um
referencial de proporcionalidade sistémica, de modo a evitar que esse critério seja
valorado unicamente sob o prisma de cada relacao processual, ignorando o efeito
sinergético de todas as sanc¢des aplicadas.

A existéncia de mais de uma instancia de responsabilizacao ainda permite que
sanc¢Oes de idéntica natureza juridica sejam aplicadas em mais de uma instancia, o
que também contribui para alimentar o debate a respeito de um possivel excesso
punitivo por parte do Estado com a violagao ao principio do ne bis in eadem.

Ditoisso, o primeiro aspecto a ser considerado é a identificacao dos pressupostos
basicos para o enquadramento de uma uUnica conduta em mais de um sistema punitivo. O
direito sancionador brasileiro, de natureza estatal, pode ser dividido em penal e extrapenal.

O direito penal trata da estatuicao e das consequéncias juridicas decorrentes
da pratica de uma infracao penal, cuja definicdo é oferecida pelo art. 1° da Lei de
Introducgao ao Codigo Penal?. As san¢des cominadas, que alcangam o direito de
liberdade, sao necessariamente aplicadas por um 6rgao jurisdicional, o que sequer

Improbidade Administrativa, 12 parte. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 794-797.
2 Decreto-lei n° 3.914/1941, art. 1°: “Considera-se crime a infragcdo penal que a lei comina pena de reclusdo
ou de detengado, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravengdo,
ainfracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de priséo simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente”.
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precisa ser lembrado, tamanha a penetracao dessa concep¢ao nos dogmas do Estado
de Direito. O direito extrapenal, por sua vez, de contornos muito mais amplos, é
individualizado por exclusao: suas san¢des, regra geral, alcancam uma pluralidade de
bens juridicos, que nao a liberdade, e podem serigualmente aplicadas por érgaos nao
jurisdicionais. A excecdo fica por conta da prisao administrativa militar, implicitamente
prevista na propria Constituicao da Republica, ao vedar o uso do habeas corpus
contra as punicdes disciplinares militares®. Ainda merece mencao o fato de a ordem
constitucional autorizar a prisao como meio de coercao para o cumprimento da
obrigacao alimentar, o que nao configura verdadeira sancao.

No direito sancionador extrapenal, a natureza do 6rgao responsavel pela
aplicacdo da sancao e a sistematica processual a ser adotada assumem singular
importancia, devendo ser consideradas juntamente com o bem juridico a ser
restringido. Assim ocorre porque, diversamente ao que se verifica em relacdo ao
direito sancionador penal, ndao ha um diploma normativo definindo, em relacao a
cada instancia de responsabilizacdo, as sancdes que Ihe sao caracteristicas.

Com os olhos voltados a constatacao anterior, podemos falar na existéncia
de um direito sancionador extrapenal de natureza judicial, no qual sao aplicadas
sangOes que restringem a esfera juridica individual, assumindo contornos civeis lato
sensu. Essas sangoes coexistem com as cominagoes civeis stricto sensu, classicamente
reconduziveis ao dever de recomposicao do status quo (v.g.: deveres de reparar e de
devolver), que ndao configuram, em sua esséncia, verdadeira sancdo. Como exemplos,
podemos mencionar a aplicacao, por um 6rgao jurisdicional, das san¢des previstas
nas Leis n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) e Lei n° 12.846/2013 (Lei
de Responsabilizagao das Pessoas Juridicas).

E importante frisar que a existéncia de sancées civeis lato sensu é combatida
por muitos, que parecem nao visualizar a possibilidade de um Estado de Direito
decidir instituir uma tipologia de ilicitos, com as sancdes que lhe sao correlatas, em
um sistema nao penal. Nao reconhecem, portanto, a possibilidade de ser adotado
um sistema repressivo com legitimados a propositura da acao, regras processuais,
juizo competente e efeitos genéricos e especificos da sancdo diversos daqueles
encampados pelo direito penal. A soberania estatal nao albergaria op¢ao como essa?
Ou serd que qualquer sancao aplicavel por um magistrado deve necessariamente
assumir contornos penais?

A Lei n° 12.846/2013, que “dispde sobre a responsabilizacao administrativa e
civil das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional
ou estrangeira”, oferece um exemplo bem sugestivo a esse respeito. Apesar de sua
ementa fazer mencao a responsabilizacao civil, o que é reiterado pelos arts. 1°, caput
e 29, além de o julgamento ficar a cargo de um érgao jurisdicional, alguns insistem
em afirmar que a natureza juridica das sancdes é penal, pois a esfera civel somente

3 CR/1988, art. 142, §2°. Vide Lei n° 6.880/1980, art. 47, §1°.
4 CR/1988, art. 5°, LXVII. Sobre a impossibilidade de prisdo do depositério infiel, também prevista na
literalidade do preceito constitucional, vide Simula Vinculante n° 25, do STF.
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se harmoniza com a ideia de recomposicao®. Serd isto verdade? Nao poderia o Estado
instituir outros sistemas de responsabilizacdo, de modo a impor restricdes na esfera
juridica individual sem que o pano de fundo seja a privacao da liberdade? A nosso
ver, é tarefa assaz dificil alcancar respostas positivas a esses questionamentos sem a
identificacdao de um fundamento constitucional que venha a embasa-las.

Outra categoria é a do direito sancionador administrativo, largamente
estudado pela doutrina espanhola, em razao dos préprios termos da Constituicao
de 1978, cujo art. 25, 3, dispde que “la Administracion civil no podrd imponer sanciones
que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad”. Sao enquadradas nessa
categoria as san¢oes aplicadas por uma autoridade administrativa, que tanto podem
limitar-se a restringir as relagdes juridicas de natureza estatutaria (v.g.: quando o
superior hierarquico aplica as san¢des de adverténcia ou de demissao) como restringir
outros aspectos da esfera juridica individual (v.g.: quando o Tribunal de Contas aplica
a sancao de multa em razao do alcance praticado pelo gestor do dinheiro publico).

Por fim, o direito sancionador politico fica a cargo do Poder Legislativo,
que avalia condutas juridicamente relevantes sob o prisma politico. Com isso, atrai
distincoes de elevada monta em relagao ao processo tipicamente judicial, em especial
no que diz respeito a imparcialidade do julgador e ao dever de fundamentacao (v.g.:
no julgamento do Chefe do Poder Executivo por crime de responsabilidade).

Cada uma das manifestacoes do direito sancionador sera influenciada pelos
principios gerais, de estatura constitucional, afetos ao direito sancionador penal, que
oferece as garantias mais basicas para o individuo em relacao ao Estado. A partir dai,
serao observados os demais direitos fundamentais, aplicados indistintamente a todos
os individuos, com especial énfase para as garantias do contraditério, da ampla defesa
e do devido processo legal, bem como colhidos os influxos do sistema processual a
ser utilizado, que pode ser o administrativo ou o judicial de natureza civel. Nao ha,
nesse particular, correlacao necessaria entre o ramo do direito regente da conduta
praticada ou da relagao juridica que lhe deu origem e aquele que disciplinarad o
respectivo sistema de responsabilizacao. Essa constatacao, por ébvio, nao permite
seja ignorada a disciplina juridica que rege a conduta praticada ao aferir-se o seu
enquadramento, ou ndo, no plano da juridicidade. Em prol dessa conclusao, merece
referéncia o art. 26, 2, da Convencao das Nacdes Unidas de Combate a Corrupcao,
que dispoe sobre a necessidade de o Estado Parte perquirir a responsabilidade das
pessoas juridicas pelos ilicitos ali previstos (v.g.: o suborno de funcionarios publicos
nacionais — art. 15), que “podera ser de indole penal, civel ou administrativa”.

Se nao ha maiores duvidas em reconhecer a possibilidade de o responsavel
pela conduta ser simultaneamente punido com base em mais de um ramo do direito
sancionador, 0 mesmo nao pode ser dito em relacao a pluralidade de puni¢cdes em

5 Nesse sentido: DE PONTES, Evandro Fernandes. Dissolucao Compulséria da Pessoa Juridica: Desafios Sobre
alei n°12.846/2013 e o Sistema Financeiro Nacional. In: Revista de Direito Empresarial, vol. 14, mar.-abr./2016,
p. 155 e ss.e NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupg¢éo e Anticorrupgdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 90 e ss.
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um mesmo ramo. Esse aspecto torna-se particularmente relevante ao langarmos os
olhos sobre o art. 30 da Lei n° 12.846/2013 (Lei de Responsabilizacao das Pessoas
Juridicas), preceito que tem a seguinte redacao:

A aplicagdo das san¢Oes previstas nesta Lei nao afeta os processos
de responsabilizacao e aplicacdo de penalidades decorrentes de:
| — ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n° 8.429,
de 2 de junho de 1992; e Il — atos ilicitos alcancados pela Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitacdes e
contratos da administracao publica, inclusive no tocante ao Regime
Diferenciado de Contratag¢des Publicas — RDC instituido pela Lei n°
12.462, de 4 de agosto de 2011.

Como se percebe, o inciso | autoriza a duplicidade de incidéncia do direito
sancionador extrapenal, de natureza judicial, sujeitando o responsavel pela conduta as
san¢oes da Lei n©8.429/1992 e da LRPJ. No mesmo norte, alids, caminha o art. 12 da Lei n°
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), ao dispor que as san¢des ali previstas
serao aplicadas “independentemente das sancdes penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica”. Jd o mencionado inciso Il do art. 30 da LRPJ autoriza
uma pluralidade de enquadramentos no direito sancionador administrativo, sem
olvidar as sangoes passiveis de aplicacdao pelo Tribunal de Contas. Haveria, nessas
hipoteses, afronta ao ne bis in eadem? A nosso ver, a resposta deve ser negativa.

Ainexisténcia de afronta ao ne bis in eadem exigira que a objetividade juridica
afetada seja diversa, de modo que o enquadramento plurimo decorra de distintas
facetas da mesma conduta, que sera cotejada com microssistemas normativos de
natureza diversa, todos integrados ao mesmo ordenamento juridico.¢ Nesse caso, nao
teremos uma Unica ofensa punida com mais de uma san¢ao, mas, sim, uma pluralidade
de ofensas juridicas, derivadas da mesma conduta fatica, o que justifica a pluralidade
de sancoes. E justamente o que ocorre quando a pessoa juridica é simultaneamente
enquadrada na Lei n° 12.846/2013 e na Lei n° 8.429/1992. Na LRPJ, o epicentro de
andlise é a conduta praticada no interesse ou em beneficio da pessoa juridica, a qual,
eventualmente, pode contar com a participacao de um agente publico, nos termos
doart. 3° e da tipologia do art. 5°. Essa conduta sera valorada em conformidade com
a relacao juridica existente, ou em vias de ser estabelecida, entre a pessoa juridica e
a Administracao Publica. Ja no sistema da Lei n° 8.429/1992, sua incidéncia depende
da presenca de um agente publico e a pessoa juridica pode eventualmente figurar
como participe ou beneficiaria, nos termos do art. 3° deste diploma legal. Neste caso,
é analisada a observancia, pelo agente publico, dos deveres juridicos inerentes ao

5 Arespeito das discussdées em torno do bis in eadem no ambito da cooperacdo juridica internacional, vide
a densa exposicdo de Renata Ribeiro Baptista: Dilemas e boas praticas do modelo multijurisdicional no
combate aoilicitos transfronteiricos: algumas pautas para a aplicacdo da Lei n° 12.846/13. In: SOUZA, Jorge
Munhos e QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Lei Anticorrupg¢éo. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 111-127.
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cargo. Portanto, se uma pessoa juridica, em conluio com o agente publico, frauda
licitagcdo, sera possivel que ambos sejam responsabilizados com base na LRPJ (pessoa
juridica como autora e agente publico como terceiro) e na Lei n° 8.429/1992 (agente
publico como autor e pessoa juridica como terceiro).”

Caso o simultaneo enquadramento da mesma conduta em mais de um
microssistema normativo de responsabilizacao passe no teste de compatibilizacao, nao
havera ébice a que san¢des de idéntica natureza juridica, como a multa, o perdimento
de bens e a proibicdao de recebimento de recursos do Erario sejam aplicadas em todos
eles. O que nao se permite é que, exaurida a circunstancia fatica que embasa a existéncia
da sancao, emrazao da anterior aplicacao e execucao de sang¢ao de idéntica natureza,
insista-se em uma nova execucao. Nesse caso, efetivamente ocorrera o bis in eadem.
Uma vez executada a san¢ao de perda de bens aplicada com base na LRPJ, ndo sera
possivel executar aquela aplicada por forca da Lei n° 8.429/1992, ainda que a respectiva
sentenca tenha transitado em julgado. O mesmo ha de ocorrer com a determinagao de
reparacao dos danos causados, nao se admitindo sejam reparados mais de uma vez.

A possibilidade de uma mesma conduta ser simultaneamente enquadrada
em mais de uma instancia de responsabilizacao, dai decorrendo a aplicacao das
respectivas sangdes, ainda exige seja analisada a possibilidade de interpenetracao
entre as instancias. Sob essa 6tica, nao é necessario maior esforco intelectivo para
alcancar a conclusao inicial de que a individualidade existencial dessas instancias
denota que a interpenetracao nao pode ser arbitraria e muito menos absoluta, sob
pena de a independéncia se transmudar em absorcao.

A maneira de assegurar a harmoénica coexisténcia entre individualidades
distintas consiste no reconhecimento de um fio condutor, que assegure a sua
pertenca a um todo. E assim que devemos compreender as diversas instancias de
responsabilizacao existentes em um mesmo sistema juridico. Esse fio condutor é
oferecido pelos principios constitucionais afetos ao sistema penal, que devem nortear
os distintos ramos do direito sancionador brasileiro. A partir dai, cada instancia tem
a sua individualidade delineada.

Apesar de cada instancia ter a sua individualidade e ser independente das
demais, é perfeitamente possivel que a ordem juridica disponha sobre ainterpenetracao
entre elas. E o que ocorre, por exemplo: (a) no ambito do direito penal, em que o
reconhecimento de que o fato nao existiu, de que o réu nao foi o seu autor ou de que
agiu amparado por uma excludente de antijuridicidade produz efeitos nas demais
esferas de responsabilizacao que nao a politica?; (b) com a celebracdo de acordos de

7 Em sentido contrario, entendendo que a simultanea incidéncia da LRPJ e da Lei n° 8.429/1992 caracteriza
indevido bisin eadem, vide: PEREIRA NETO, Miguel. A Lei Anticorrup¢do e a Administragdo Publica Estrangeira.
In: Revista dos Tribunais, vol. 947, set. de 2014, p. 331 e ss.

8 (aso a pretensao deduzida na acdo penal seja julgada anteriormente as demais, fara coisa julgada nas
esferas administrativa e civel sempre que reconhecer: a) ter sido o ato praticado em circunstancias que
excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e §1° do art. 28, todos do Cédigo Penal e
arts. 65 e 386, VI, do CPP); b) a inexisténcia material do fato (arts. 66 e 386, |, do CPP); ) estar provado que
o réu ndo concorreu para a infracdo penal (art. 386, IV, art. 935 do Cédigo Civil de 2002). Note-se que tais
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leniéncia pelo CADE, como autorizado pelos arts. 86 e 87 da Lei n° 12.529/2011, o que
acarreta a extingao da punibilidade de certas categorias de infragdes penais; (c) com o
acordo de leniéncia previsto na Lei n° 12.846/2013, celebrado no plano administrativo
com base no seu art. 16, que afasta a aplicacdo, no ambito da responsabilizacao judicial
de natureza civel, da sancao prevista no art. 19 [“proibicao de receber incentivos,
subsidios, subvencoes, doagcdes ou empréstimos de érgaos ou entidades publicas e
de instituicoes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos”].

3. A Consensualidade na Ordem Juridica Brasileira

A Constituicao de 1988, logo em seu preambulo, afirmou o seu comprometimento,
“na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias”. A
consensualidade é um objetivo a ser sempre perseguido. Contribui para harmonizar
e pacificar as relagdes sociais; atenua a intensa tensao dialética entre os referenciais
de licito e ilicito; acarreta a reducao de custos, inerentes a longa tramitacao de certas
relagdes processuais, administrativas ou judiciais; e tende a aumentar os indices
de satisfacdo dos envolvidos, que ganham em certeza e celeridade, em patamares
sensivelmente superiores aqueles que obteriam ao fim da relagao processual.

No plano infraconstitucional, a conciliacdo e a arbitragem ha muito foram
objeto de disciplina normativa especifica; a mediacgao, por sua vez, recebeu tratamento
normativo autbnomo a partir de 2015, sendo inicialmente prevista na Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015, que veiculou o novo Cédigo de Processo Civil, e logo em
seguida na Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. A consensualidade, portanto, é algo
que permeia o sistema processual civil, alcancando, inclusive, a Administracao Publica.

O reconhecimento da consensualidade no direito sancionador tende a ser
extremamente Util ao Poder Publico. Além de ser uma alternativa a investigacao direta,
nem sempre exitosa, é importante frisar, estimula o retorno do infrator ao plano da
juridicidade, abrevia o curso do processo sancionador e, a depender das caracteristicas
que sejam atribuidas ao instituto, coloca em permanente risco aqueles que pratiquem
os ilicitos em grupo, ja que um dos infratores pode sempre decidir colaborar com
as autoridades. E, portanto, um “elemento desestabilizador” da ilicitude. Sob esta
ultima ética, nao nos parece que o rompimento de um suposto cédigo ético entre os

efeitos somente alcancam os fatos discutidos no processo, permanecendo a possibilidade de livre valoracao
em relagdo aos demais. Afinal, como ha muito reconheceu o STF na Simula n° 18, “pela falta residual,
nao compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, é admissivel a punicao administrativa do servidor
publico.” Caso haja absolvicao por auséncia de provas (art. 386, II, V e VII, do CPP) ou por nao constituir o
fato infracao penal (art. 386, lll, do CPP), podera a questao ser amplamente examinada nas esferas civel e
administrativa. O mesmo ocorrerd nas hipéteses em que sequer for deflagrada a agao penal, havendo o
arquivamento do procedimento inquisitorial respectivo (art. 67,1, do CPP). No caso de condenacao criminal,
tornar-se-a certa a obrigacao de reparar o dano causado, servindo a sentenca de titulo executivo judicial
(art.91 do CP e art. 515, VI, do CPC/2015).

° RIBEIRO, Amadeu e NOVIS, Maria Eugénia. Programa Brasileiro de Leniéncia: Evolucao, Efetividade
e Possiveis Aperfeicoamentos. In: Revista do IBRAC — Direito de Concorréncia, consumo e Comércio
Internacional, vol. 17, jan.-jun./2010, p. 147 e ss.
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infratores, “traidos” que foram pelo colaborador, venha a colocar em risco os valores de
convivéncia subjacentes ao ambiente sociopolitico. A referida “traicao”, em verdade,
somente apresenta esses contornos em relacao aos infratores, pois, perante o Poder
Publico e a sociedade em geral, soara como mero cumprimento de um dever geral
de convivéncia e de respeito a juridicidade.

A consensualidade no direito sancionador deve ser estruturada com certo
cuidado, de modo que os infratores em potencial ndo venham a utiliza-la, a priori,
como mera variavel no calculo das vantagens e desvantagens de suas acoes. Esse
aspecto torna-se particularmente relevante se o objetivo for generaliza-la para toda
e qualquer infragao. O bonus decorrente da consensualidade jamais deve ser visto
como um prémio para a ilicitude. Algum 6nus deve ser imposto ao colaborador.
Somente em situacdes extremas, pela relevancia das informacdes fornecidas e os
reflexos gerados no ambiente sociopolitico, deve ser afastada, de modo amplo e
irrestrito, a responsabilizacao do colaborador.

Os atrativos da consensualidade certamente serao influenciados pela
probabilidade de o colaborador ser identificado pelos meios regulares de investigagao
e vira ser condenado apds o curso regular de uma relagao processual, administrativa
ou judicial, em que lhe sejam asseguradas as garantias do contraditério e da ampla
defesa. Além disso, os custos de um litigio e os reflexos da condenacao sobre bens
juridicos relevantes para o colaborador, como a liberdade e a propriedade, também
serao considerados.

A consensualidade pode visar, pura e simplesmente, a cessacao de uma pratica
ilicita ou ao aperfeicoamento de uma atividade, sem qualquer incursao no plano
sancionador propriamente dito, destinando-se, muitas vezes, a evitar a caracterizacao
de um ilicito passivel de sancao.

A consensualidade também pode estar funcionalmente voltada a obtencao
de um beneficio no plano sancionador. Nesse caso, pode assumir os contornos de
consensualidade de colaboragao ou puramente de reprimenda.

A consensualidade de colaboracdo é caracterizada pela obtencao de um beneficio
em razao do fornecimento de informacdes Uteis ao Poder Publico na realizacao dos fins
previstos em lei. Essa espécie de consensualidade pode ser acompanhada de avaliacao
judicial ou de homologacgéo judicial: no primeiro caso, o juiz avalia a prova dos autos e
decide que beneficios conceder; no segundo, o juiz tdo somente homologa o acordo
entre as partes, que definem, a priori, a relevancia das informacdes e os beneficios
a serem concedidos, podendo, se for o caso, ajusta-lo a juridicidade. Apesar de a
voluntariedade no agir ser da esséncia dessa figura, a exemplo dos classicos institutos
penais da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz®, a colaboragao exige

% O fundamento dessas figuras ndo é pacifico. A esse respeito, merecem referéncia a teoria subjetiva,
baseada na exigéncia politico-criminal de premiar quem desiste do propdsito criminoso (ponti d’oro
al nemico che fugge); a teoria dos fins da pena, sob o plano duplice da prevencao geral e da prevencao
especial, levando em conta a menor gravidade da conduta e periculosidade do sujeito; a teoria premial ou
do mérito, de modo a recompensar o livre e voluntario retorno ao direito, o qual, embora ndo apague as
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um plus, vale dizer, que o colaborador forneca informagdes Uteis a outros propdsitos
correlatos ao ilicito que praticou (v.g.: localizagao da vitima, individualizacao de
comparsas, descoberta deilicitos até entao desconhecidos etc.). Na consensualidade
de pura reprimenda, por sua vez, o autor aceita a imediata oposicao de uma restricao
em sua esfera juridica, nao sendo necessario que ofereca informacgdes Uteis.

Nos itens subsequentes, procuraremos oferecer uma visdo da consensualidade
no ambito do direito sancionador brasileiro, com abordagem direcionada aos planos
administrativo, penal e civel.

4. Legalidade e Indisponibilidade do Interesse nos Negdcios Juridicos
Celebrados pelo Poder Publico

O denominado “Estado de Direito”, que somente encontrou o seu apogeu a
partir do século XIX, é caracterizado, em seus contornos mais basilares, pela submissao
do Estado ao Direito. Reflete, portanto, a superacao do Estado Absoluto ou de Forca,
praticamente hegemonico até o século XVIl e no qual se tinha a total preeminéncia
dos poderes do soberano, com abstracao dos interesses dos suditos, e do Estado de
Policia, caracterizado pelo absolutismo iluminado de fins do século XVIIl e no qual
a forca, consoante o juizo valorativo do soberano, era direcionada a felicidade dos
suditos. Nesses dois modelos, as normas de conduta somente vinculavam os suditos,
sob a forma de regras de natureza civel, penal e processual, ndao havendo qualquer
limitador para a Administracao, por inexistir um direito publico propriamente dito.

A transicao do Estado de Policia para o Estado de Direito é caracterizada pela
superacao do carater ilimitado do poder estatal e pela submissao de algumas de suas
atividades ao direito civil. Nesse primeiro momento, é factivel que o referencial de
legalidade assume contornos semelhantes aqueles extensivos aos cidadaos em geral.
Em outras palavras, o Estado poderia fazer tudo que nao Ihe fosse por lei vedado. Com o
reconhecimento da soberania popular e 0 avan¢o das ideias democraticas, concentrou-
se, no Parlamento, a prerrogativa de definir o padrao de conduta a ser seguido, que
seria tao somente materializado, na realidade, pelo Poder Executivo, subdividido nos
ramos da justica, que somente adquiriu autonomia existencial com o reconhecimento
das garantias dos Juizes (vide o Act of Settlement inglés, de 1701) e da administracao. A
legalidade, nesse segundo momento, ja assumia contornos bem similares aqueles que
direcionariam o direito publico contemporaneo: pressupunha a separacao dos poderes e
dispunha que a Administracao somente poderia atuar nos limites por ela estabelecidos™.
Esse arquétipo basico, exposto de modo singelo, sofreu novo redimensionamento ao se
perceber que a lei seria incapaz de exaurir, por completo, as op¢des do administrador, o
que lhe assegurava uma certa liberdade valorativa na densificacdo do seu contetdo e

consequéncias da conduta ja executada, pode minoré-las; e a teoria objetivo-funcional, que, considerando
a complementariedade das teorias, identifica a caréncia de ofensa ao bem juridico tutelado, ao que se
soma o objetivo da pena. Cf. LATTANZI, Giorgio e LUPO, Ernesto. Codice Penale, vol. I, Il reato, Libro |, artt.
39-58-bis. Milano: Giuffre Editore, 2010, p. 991-993.

" MAYER, Otto. Le Droit Administratif Allemand, Tome Premier. Paris: V. Giard & E. Briere, 1903, p. 66-71.
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na escolha das medidas a serem adotadas, o que é da esséncia do denominado poder
discricionario. A luz desse quadro, na sintese de Zagrebelsky™, “a predeterminacgao
legislativa da acao administrativa era fatalmente destinada a retroceder”.

No direito contemporaneo, a legalidade coexiste com o referencial de
constitucionalidade, que direciona e limita o seu conteudo, com especial énfase a
protecao dos direitos individuais, e costuma assegurar uma certa margem de liberdade
ao administrador em relacao a aspectos especificos do ato a ser praticado, como a
identificacao dos motivos que o autorizam e a escolha do respectivo objeto.

Ainda que sejam intensos os debates a respeito do conteudo do principio da
legalidade™, é inegdvel o seu papel de alicerce fundamental do Estado de Direito,
bem como que os regulamentos sao atos derivados, nao podendo inovar na ordem
juridica com intensidade semelhante a lei, ainda que esse dogma seja diuturnamente
posto a prova com o poder normativo das agéncias reguladoras. A legalidade pode ser
concebida em uma perspectiva dicotdmica: a) como uma relagdo de compatibilidade
(ou vinculagao negativa, como preferem alguns) do ato com a lei, resultando na nao
contrariedade dos preceitos normativos; ou b) como uma relacdo de conformidade do ato
com a lei, 0 que somente legitimaria a atuacao estatal em havendo previsao normativa
e na medida em que os atos praticados se mantivessem adstritos aos seus limites.

Certamente, inexistirao duvidas de que nenhum agente publico estd autorizado
a praticar atos contrarios a lei, o que inclui o seu dever de agir ou de se abster sempre
que esta o determinar. O mesmo, no entanto, nao pode ser dito nas hipoteses em
que inexistir previsao legal. Nesse caso, estara o agente legitimado a agir da forma
que melhor Ihe aprouver para a consecucao do interesse publico?

Atualmente, o principio da legalidade é concebido em uma perspectiva distinta
da de outrora, época em que a atividade estatal nao tinha como pressuposto a
previsao normativa, mas unicamente a auséncia de limitacao por ela imposta. Caso
nada dispusesse a lei, ou sendo ela obscura, reconhecia-se ao agente publico uma
larga margem de liberdade para a apreciacao dos fatos e consequente definicao
de sua esfera de atuacao. De acordo com essa concep¢do, majoritaria até o século
XIX, a administracao publica podia fazer tudo o que nao |he fosse proibido por lei.

12 ZAGREBELSKY, Gustavo. I/l diritto mite. Torino: Einaudi, 1992 (122 reimp. de 2010), p. 40.

3 Aproveitando-nos da pesquisa realizada por Charles Eisenmann (O Direito Administrativo e o principio
da legalidade, RDA 56/47), “podemos identificar trés tendéncias a respeito da matéria. Para André de
Laubadere (Traité, n° 369), a legalidade é o conjunto: a) das leis constitucionais; b) das leis ordinarias; c)
dos regulamentos; d) dos tratados internacionais; ) dos usos e costumes; f) das normas jurisprudenciais,
entre as quais, em primeiro lugar, os principios gerais do direito — ou seja, quatro elementos de carater
‘escrito’, dos quais os dois primeiros formam o ‘bloco legal’ (Hauriou), os trés primeiros o ‘bloco legal das leis
eregulamentos’, e dois elementos de cardter nao escrito. Georges Vedel (La Soumission de I'’Administration
ala loi, n° 47) encampa uma posicao ainda mais ampla de legalidade, acrescendo que ‘as regras de
direito obrigatérias para a Administracdo vém unir-se as normas peculiares que as vinculam — as dos atos
administrativos individuais e as dos contratos. Assim, compdem o ‘bloco da legalidade’ a totalidade das
normas cuja observanciaimpor-se-ia a Administracdo; a legalidade se identifica entdo pura e simplesmente
com aregulamentacéo juridica em seu todo, com o ‘direito vigente'. Por Ultimo, tem-se a no¢do originaria
e restritiva do principio da legalidade, impondo a Administragdo a observancia das normas criadas pelo
legislador, as quais se reduzem a lei (/ato sensu).
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A liberdade era a regra, sendo a vinculacao a excecao, o que tornava exigivel que
existisse unicamente uma relacdo de compatibilidade entre o ato e a lei, vale dizer,
o ato era valido sempre que nao a contrariasse, ainda que na lei ndo encontrasse
amparo imediato.

Com o evolver da doutrina publicista e a continua reflexao sobre o papel
desempenhado pelo Estado, a lei deixou de ser unicamente o elemento limitador da
atividade estatal, passando a assumir a posicao de seu substrato legitimador, o que
interdita a pratica de atos contra legem ou praeter legem e torna cogente a obrigacao
de agir secundum legem, conforme a conhecida férmula de Stassinopoulos™.

Como consectario l6gico da organizacao politica da Republica Federativa
do Brasil, o principio da legalidade encontra previsao expressa no art. 37, caput, da
Constituicao, sendo cogente sua observancia por parte da administracao publica
de qualquer dos Poderes. O tratamento dispensado pelo sistema constitucional™ ao
referido principio denota claramente que, regra geral, deve existir uma rela¢do de
conformidade entre os atos administrativos e a lei. A atividade estatal deve adequar-se
ao principio da legalidade em uma dupla vertente: pressupde a antecedéncia da lei e
deve ser conforme a ela sob os prismas formal e material.

Percebe-se que a conformidade contém em si a compatibilidade, pois o ato
conforme a lei serd necessariamente com ela compativel, bem como que, no sistema da
conformidade, a Administracao somente pode atuar ap6s a intervencao do legislador,
enguanto no sistema da compatibilidade a atuacao é admissivel independentemente
da existéncia de expressa disciplina legal, o que resulta em maior restricao no primeiro
sistema e em ampla liberdade no segundo.

Essarelacao de conformidade do ato com a lei ndo serd exigivel nas hipoteses
em que a proprio sistema o permitir. E o que ocorre em relacéo aos atos que tenham
como fundamento de validade a prépria ordem constitucional, o que dispensa a
intermediacdo da lei. O mesmo se verifica com os regulamentos, os quais tém o seu
limite estabelecido pela lei e devem manter uma relacdao de adequagao com ela,
mas podem dispor sobre tudo aquilo que nao infrinja o principio da reserva de lei e
nao contrarie os termos da norma cuja execucao visam a disciplinar, o que denota
uma nitida relacao de compatibilidade quanto as disposicdes que nao se limitem a
repetir o conteudo da lei. Ou, no que diz respeito ao objeto do nosso estudo, com os

4 Nas palavras de Kelsen (Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 376), “um
individuo atua como 6rgéo do Estado apenas na medida em que atua baseado na autorizacao conferida
por alguma norma valida. Esta é a diferenca entre o individuo e o Estado como pessoas atuantes, ou seja,
entre o individuo que ndo atua como érgao do Estado e o individuo que atua como 6rgao do Estado.
Um individuo que nao funciona como érgédo do Estado tem permissdo para fazer qualquer coisa que a
ordem juridica ndo o tenha proibido de fazer, ao passo que o Estado, isto é, um individuo que funciona
como 6rgéo do Estado, sé pode fazer o que a ordem juridica o autoriza a fazer. E, portanto, supérfluo, do
ponto de vista da técnica juridica, proibir alguma coisa a um 6rgao do Estado. Basta nao autoriza-lo. Se
um individuo atua sem autorizacdo da ordem juridica, ele ndo mais o faz na condicdo de 6rgao do Estado”.
Acrescenta, ainda, que “é preciso proibir um 6rgao de efetuar certos atos apenas quando se deseja restringir
uma autorizagao prévia” (p. 377).

* Na Constituicdo da Republica, também sdao manifestagdes expressas do principio da legalidade os
arts. 59, Il (geral) e XXXIX (matéria penal), 84, IV (adstricdo do Executivo a lei) e 150, | (matéria tributaria).

40 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 66, out./dez. 2017



A Consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro:
Potencial de Incidéncia no Ambito da Lei n2 8.429/1992

acordos celebrados no ambito do direito sancionador, que consubstanciam excecao
ao exercicio da regra de competéncia sancionadora prevista na ordem juridica, mas
devem ajustar-se a légica da respectiva instancia de responsabilizacao.

5. A Consensualidade na Responsabilizacao Administrativa

A consensualidade tem sido largamente utilizada no direito administrativo
como mecanismo de recomposicao da juridicidade, o que tende a ocorrer de maneira
mais célere, com niveis de eficacia mais elevados e menor dispéndio de recursos. A
tendéncia, ao menos no direito brasileiro, é o seu direcionamento, pela lei, as infracoes
originarias de relagdes juridicas de maior complexidade e impacto social.

A esse respeito, destacaremos, a seguir, a relevancia da consensualidade como
instrumento de restabelecimento da juridicidade quando identificadas infragdes contra
a ordem econdmica, o mercado de valores mobilidrios e as normas de regéncia de
um setor regulado. Mais recentemente, também o sistema financeiro foi alcancado
pela consensualidade.

A utilizacao da consensualidade no combate aos cartéis' e na consequente
defesa da concorréncia remonta ao Leniency Program, instituido em 1978 pelo
Departamento de Justica norte-americano e utilizado pela Antitrust Division. Nessa
sistematica, o primeiro envolvido a colaborar com a autoridade antitruste receberia
certos beneficios, deixando de ser alcancado pela carga sancionadora em toda a sua
intensidade. Como nao eram previstas com exatidao as vantagens a serem obtidas pelo
colaborador, sendo atribuida ampla liberdade valorativa as autoridades, o programa
nao teve o éxito esperado. Essa liberdade, alias, € uma caracteristica inerente ao sistema
americano, em que, apesar da larga utilizacao do direito escrito, é estruturalmente
direcionado pelos institutos de common law, como a vinculatividade dos precedentes
e o reconhecimento da obrigatoriedade das praticas reiteradas.

Esse quadro foi alterado com o Corporate Leniency Policy de 1993, que sucedeu
e aperfeicoou a sistemdtica anterior com o Amnesty Program. Foram previstos:
os beneficios que poderiam ser obtidos pelo colaborador; a possibilidade de o
colaborador ser anistiado da multa caso a colaboracao fosse ofertada antes de iniciada
ainvestigagao ou té-la reduzida em se tratando de colaboracao posterior; e a extensao
dos efeitos do acordo as pessoas fisicas que atuavam junto a pessoa juridica. A partir
de entao, foi muito difundido, pelo Departamento de Justica, o slogan: “making
companies an offer they shouldn’t refuse”.

O Leniency Plus, de 1999, foi editado com o objetivo de beneficiar os
colaboradores que fornecem informacgdes Uteis a identificacao de cartel que atua
em mercado diverso, estranho a sua linha de produtos e servicos.

16 O cartel é caracterizado pela uniformidade de comportamento ou pela atuacao conjunta e ordenada,
ainda que cada sociedade empresaria permaneca autébnoma em relacao as demais. Cf. SALOMAO
FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 229. A pratica é
extremamente deletéria para a economia, pois elimina a concorréncia e reduz os direitos dos consumidores.
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Com a aprovacao do Antitrust Criminal Penalty Enhacement and Reform Act de
2004, as penas cominadas para os casos de conluio entre os atores econdmicos foram
ampliadas, o que serviu de estimulo a celebragao dos acordos.

Sao utilizados basicamente dois instrumentos, o consent decree, em que se busca
a cessacao da pratica, sem reconhecimento de culpa, e que deve ser homologado
pelo Poder Judiciario”, sendo a fonte de inspiracdo do compromisso previsto no art.
85 da Lei n° 12.529/2011, que atualmente disciplina o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia, com a diferenca de que a matéria é integralmente apreciada no ambito
do Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE); e o plea agreement,
que também carece de homologacao pelo Poder Judiciario, em que ha cessacao da
condutaiilicita, tipificada como crime no sistema norte-americano, obtencao de provas
Uteis a identificacao do cartel, reconhecimento de culpa e aplicacao de sancao inferior
aquela que provavelmente seria aplicada ao fim do processo regular.™

O colaborador, no direito norte-americano, ainda é beneficiado com a nao
incidéncia dos “danos triplos” (treble damages), os denominados “danos punitivos”
(punitive damages) que acarretam o dever de os integrantes do cartel, no caso
de condenacéo, serem obrigados a ressarcir o triplo dos prejuizos causados. E a
“detriplicacao” (detrebling). Arcam com danos simples, dividindo-se os dois tercos
restantes entre os demais integrantes do cartel.”

O potencial lesivo dos cartéis para a livre concorréncia e o fato de muitos terem
atuacao transnacional exigiu que os classicos instrumentos de coibicao, sobrepostos
aos limites da soberania de cada Estado de Direito, fossem redimensionados de modo
a tornar viavel uma atuacgao integrada.

No ambito das organizagdes internacionais de integragao, em que os Estados-Partes
delegam parte de seus poderes soberanos a respectiva organizacao, cujas delibera¢des
produzem eficacia no direito interno independentemente de anterior ratificagao, merecem
destaque as iniciativas adotadas no ambito da Uniao Europeia. A Comissao Europeia
instituiu um programa de leniéncia por meio da Commission Notice on the non-imposition
or reduction of fines, 1996 C 207/04, de 18 de julho de 1996, estabelecendo as diretrizes
a serem observadas para a reducao da multa administrativa cominada a formacao de
cartéis. Ainda que o colaborador nao fosse o primeiro a prestar informagdes sobre o
cartel, poderia se beneficiar com redugdes percentuais da multa cominada. Em momento
posterior, nova sistematica foi introduzida pela Commission Notice on the non-imposition
orreduction of fines, 2002 C 45/03, de 19 de fevereiro de 2002, sendo reduzida a liberdade

7 Sobre os mais de cem anos de utilizacdo do consent decree, pelo Departamento de Justica, no combate
aos cartéis, vide: EPSTEIN, Richard A. Antitrust Consent Decrees in Theory and Practice. EUA: AEl Press, 2007.
8 Ainda merece referéncia a possibilidade de serem oferecidas outras garantias, principalmente quando a
investigacdo envolve cartéis internacionais e as informacdes sdo obtidas junto a cidadaos estrangeiros. Nesses
casos, o Departamento de Justica, em articulacdo com o Servico de Imigracdo e Naturalizacao, assegura,
de modo expresso, antes mesmo da celebragao do plea agreement, a possibilidade de esses colaboradores
poderem viajar livremente para os Estados Unidos da América. Cf. PEARLSTEIN, Debra J. (Chair). ABA Section
of Antitrust Law. Antitrust Law Developments, vol. I. 52 ed. USA: American Bar Association, 2002, p. 1198.

1 Cf. DRAGO, Bruno de Luca. Acordos de Leniéncia - Breve Estudo Comparativo. In: Revista do IBRAC -
Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 14, Jan, 2007, p. 49 e ss.
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da Comissao e estabelecida a imunidade automatica para a sociedade empresaria que
preenchesse os requisitos exigidos (v.g.: ser a primeira a se manifestar e que, até entao,
inexistissem provas suficientes da existéncia do cartel). Em relacao as organizacoes
internacionais de cooperagao, que expressam o modelo classico e sao a grande maioria,
merecem destaque as iniciativas adotadas no ambito da Organizacao de Cooperacao e
Desenvolvimento Econdémico, que conta com o Commitee on Competition Law and Policy.
Esse 6rgao tem buscado aumentar a cooperacao internacional?, de modo a facilitar a
identificacdo e consequente coibicao de praticas ilicitas.

No direito brasileiro, sao utilizados basicamente dois instrumentos, com
predominio da consensualidade, no combate as praticas lesivas a concorréncia: o
acordo de leniéncia e o compromisso de cessacao de conduta, opcdes que se oferecem
para evitar a tramitacdao do processo administrativo regular, em que é possivel a
aplicacao de sancao ao final.

O acordo de leniéncia foi introduzido pela Medida Proviséria n° 2.055, de 11
de agosto de 2000, reeditada quatro vezes até ser convertida na Lei n° 10.149, de
21 de dezembro de 2000. Este diploma normativo alterou a Lei n° 8.884/1994, que
criara o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e dispusera sobre as
infracbes contra a ordem econdmica, para autorizar, no art. 35-B, a celebracao de
acordo visando a extincao da acao punitiva da Administracao Publica ou a reducao
da penalidade aplicdvel a pessoa fisica ou juridica autora da infracao, neste ultimo
caso desde que fosse a primeira a procurar as autoridades e efetivamente colaborasse
para a identificagao dos demais envolvidos. Trata-se de uma “corrida para tocar o sino
(ring the bell)” ', de modo a incentivar a colaboracao com as autoridades. O beneficio,
no entanto, ndo alcanca aqueles que “tenham estado a frente da conduta tida como
infraciondria”, mas seria extensivo aos dirigentes e administradores que firmassem
0 mesmo instrumento.

O acordo seria celebrado pela Uniao, por intermédio da Secretaria de Direito
Econdémico do Ministério da Justica, e ndo se sujeitariaa homologacao do CADE, que
deveria apenas seguir 0s seus termos.

Oart. 35-C, por sua vez, dispds expressamente sobre a interpenetracao entre as
instancias penal e administrativa ao estatuir que, nos crimes contra a ordem econémica
tipificados na Lei n° 8.137/1990, a celebracao do acordo de leniéncia acarretaria a
suspensao do prazo prescricional e impediria o oferecimento da denuncia. Cumprido
o acordo, seria extinta a punibilidade.

Em momento posterior, a Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, revogou
dispositivos da Lei n° 8.884/1994 e passou a disciplinar a matéria em seus arts. 86 e 87.

20 A respeito da cooperacao internacional no combate aos cartéis, com destaque para as iniciativas
brasileiras, vide: ARRUDA, Vivian Anne do Nascimento e CRUZ, Tatiana Lins. A Florescéncia da Cooperacéo
Internacional em Matéria Antitruste no Brasil Enfoque a Cooperacdo no Combate aos Cartéis. In: Revista
do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 20, jul.-dez./2011, p. 163-208.
21 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. O acordo de leniéncia na Lei Anticorrup¢ao. In: Revista dos Tribunais,
vol. 947, set./2014, p. 157 e ss.
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O acordo de leniéncia, doravante, passou a ser celebrado pelo CADE, por intermédio
de sua Superintendéncia-Geral, e os seus efeitos seriam analisados pelo Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica, érgao também vinculado a autarquia. Os seus
efeitos, ademais, além de se projetarem sobre os crimes tipificados na Lei n° 8.137/1990,
também alcangariam aqueles tipificados na Lei n° 8.666/1993 e no art. 288 do Cédigo
Penal. O acordo, portanto, produz efeitos administrativos e penais.

E no minimo duvidosa a constitucionalidade do comando legal que transfere a
autoridade administrativa que nao o Ministério Publico, titular da agao penal, conforme
o art. 129, I, da Constituicao de 1988, o juizo valorativo a respeito da extin¢ao da
punibilidade de uma infragdo penal. A punibilidade da infracdo penal é inerente a
sua tipificacdo e consequente cominacao da sancao para aqueles que a praticarem,
o que permite concluir que é alcancada pelo principio da legalidade penal, extraido
da regra do art. 59, XXXIX, da Constituicao de 1988, segundo o qual “nao ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Quando a lei atribui
efeitos penais a um acordo direcionado por influxos de conveniéncia e oportunidade,
inerentes a decisao de celebra-lo, ou nao, é evidente a transferéncia, do plano legal
para o administrativo, de uma sistematica nitidamente afeta ao primeiro. A lei pode
estabelecer as causas de extingcao da punibilidade, ja que a prépria acao penal é
promovida “na forma da lei”, conforme o referido art. 129, |, mas ndo parece possivel
gue a lei transfira ao CADE o poder decisério a esse respeito?2,

A disciplina do acordo de leniéncia no direito brasileiro ainda apresenta outro
complicador em termos de previsibilidade de suas consequéncias em relagao ao
colaborador. Trata-se da possibilidade de os documentos que lastrearam o acordo
serem utilizados em outra instancia de responsabilizag¢ao a partir de requisi¢ao judicial.
Tal pode ocorrer caso sejam ajuizadas agoes civis de reparacao dos danos causados pelo
cartel, o que torna a posicao juridica do colaborador particularmente fragil, inclusive
por ter expressamente reconhecido a pratica do ilicito. Apesar de sua relevancia, a
matéria nao foi disciplinada na Lei n° 12.529/2011, inexistindo qualquer isencdo de
responsabilidade para o colaborador?*. No direito europeu, o Tribunal de Justica da

2 Em sentido contrario, defendendo a constitucionalidade dessa causa extintiva da punibilidade com base
no argumento de que a acdo penal é ajuizada “na forma da lei”, que pode mitigar a sua obrigatoriedade, bem
como que referida extingdo nao decorre de decisdo administrativa do CADE, mas da lei, vide: MAZZUCATO,
Paolo Zupo. Acordo de Leniéncia: Questdes Controversas sobre o Art. 35-C da Lei Antitruste. In: Revista
do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 17, jan.-jun./2010, p. 169 e ss.
3 Nao é incomum que se busque contornar a tese da inconstitucionalidade incluindo-se o Ministério
Publico Federal ou Estadual, conforme o caso, como signatério do respectivo acordo de leniéncia. Cf. DRAGO.
Acordos de Leniéncia. In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol.
14, jan./2007, p. 49; DE CAMPOS, Marcos Vinicius (coordenador). Painel | - cartéis: interface administrativa e
criminal. In: Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol. 14, jan./2007,
p. 19 ess; SILVAE SOUZA, Nayara Mendonca. Mecanismos de Protecdo ao Programa de Leniéncia Brasileiro.
In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 26, jul.-dez./2014, p.
115 e ss; RIBEIRO, Amadeu e NOVIS, Maria Eugénia. Programa Brasileiro de Leniéncia: Evolucao, Efetividade e
Possiveis Aperfeicoamentos. In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional,
vol. 17, jan.-jun./2010, p. 147 e ss; e RODAS, Jodo Grandino. Acordos de Leniéncia em Direito Concorrencial.
Praticas e Recomendacoes. In: Revista dos Tribunais, vol. 862, ago./2007, p. 22 e ss.

24 (Cf.SILVA E SOUZA. Mecanismos de Protecao... In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, Consumo
e Comércio Internacional, vol. 26, jul.-dez./2014, p. 115 e ss.

44 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 66, out./dez. 2017



A Consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro:
Potencial de Incidéncia no Ambito da Lei n2 8.429/1992

Unido Europeia ja decidiu que caberia aos juizes nacionais valorar os fatos e alcancar
o equilibrio possivel entre o direito a reparacao dos danos causados pelo cartel e a
efetividade do acordo de leniéncia, ponderando, com isso, os interesses protegidos
pelo direito da Uniao?.

O segundo instrumento utilizado é o compromisso de cessacao de conduta,
introduzido no sistema juridico brasileiro pelo Decreto n° 92.323/1986, que
regulamentou a Lei n°4.137/1962, posteriormente revogada pela Lei n° 8.884/1994. 0
referido Decreto, sob cuja égide nao foi celebrado nenhum compromisso de cessacao,
ainda foi sucedido pelo de n° 36/1991, que também néo produziu qualquer efeito
pratico, ja que ambos nao detalhavam o procedimento a ser seguido na celebracao
do compromisso ou os incentivos para que o administrado o celebrasse.

Nova disciplina foi veiculada pelo art. 53 da Lei n° 8.884/1994, sendo inicialmente
regulamentado pela Resolucao n° 46 do CADE. Nesse instrumento, a pessoa juridica
sob investigacao por infracdo a ordem econémica acordava, com o CADE ou com
a Secretaria de Desenvolvimento Econdmico, ad referendum do CADE, a cessagao
de sua conduta, sem olvidar a necessidade de reconhecimento da pratica do ilicito,
exigéncia esta sempre inserida nos acordos, apesar do siléncio da legislacao?. Esse
reconhecimento, é importante frisar, parte da premissa de que o compromisso de
cessacao de conduta, celebrado apds o inicio das investigacdes, nao pode ser mais
benéfico para o investigado que o acordo de leniéncia, no qual confessa a culpa e
apresenta provas a respeito da conduta de outros participantes. A Administracao
deixa de dar seguimento ao processo administrativo direcionado a aplicacao da
sanc¢ao enquanto o acordo estiver sendo cumprido?. A Lei n° 10.149/2000 alterou a
Lei n°8.884/1994 e vedou a celebracao desse ajuste em se tratando de cartel, restricao
eliminada pela Lei n° 11.482/2007, que previu a necessidade de ser recolhida, quando
cabivel, “contribuicao pecuniaria” para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, sem
contar a cominacgao de multa para a hip6tese de inadimplemento. O termo poderia ser
celebrado até o inicio da sessao de julgamento do processo administrativo e constituiria
titulo executivo extrajudicial, a exemplo, alids, do termo de ajustamento de conduta
passivel de ser celebrado, por alguns legitimados, no ambito do processo coletivo.

Com o advento da Lei n° 12.529/2011, o termo de compromisso de cessacao
passou a ser disciplinado em seu art. 85, devidamente integrado pelos arts. 184 e

25 Grande Secéo, Processo C-360/2009 (Caso Pfleider), j. em 14/06/2011, in: ECLI:EU:C:2011:389; e 12 Secao,
Processo n° (Caso Donau Chemie), j. em 06/06/2013, in: ECLI:EU: C:2013:366.

26 (f.SAITO, Carolina. O Termo de Compromisso de Cessao de Pratica e o Reconhecimento de Culpa. In: Revista
do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 20, jun.-dez./2011, p. 13 e ss.

27 Cf. VICENTINI, Pedro C. E. A Confissdo de Culpa nos Termos de Compromisso de Cessacdo: Requisito
Essencial ou Prescindivel, Face ao Programa de Leniéncia? In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional, vol. 17, jan.-jun./2010, p. 252 e ss. No entender desse autor, a confissao
de culpa podeintegrar o termo de cessacao de conduta, mas nao é indispensavel a sua celebracdo, mesmo
nos processos em que o acordo de leniéncia tenha sido celebrado.

28 (f. GRAU, Eros Roberto. Compromisso de cessacdo e compromisso de desempenho na lei antitruste
brasileira: parecer publicado em junho de 2001. In: GRAU, Eros Roberto e FORGIONI, Paula Ana. O Estado,
aempresa e o contrato. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 229 (232-233).
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seguintes do Regimento Interno do CADE. Além de ser celebrado exclusivamente por
esta autarquia, ndao produz efeitos na seara penal, o que somente é alcancado com
a celebragao do acordo de leniéncia?. Nao é necessario, ademais, o fornecimento
de quaisquer informacodes a respeito da pratica de ilicitos por terceiros?°, tendo
abrangéncia sensivelmente inferior ao acordo de leniéncia®'.

Instrumento similar também foi previsto na Lei n° 6.385/1976, a partir das
modifica¢des introduzidas pela Lei n° 9.457/1997 e, posteriormente, pela Lei n°
10.303/2011. De acordo com o art. 11 do referido diploma legal, a Comissao de Valores
Mobilidrios (CVM) poderia celebrar, com os infratores das normas afetas ao mercado
de valores mobilidrios, termo de compromisso, condicionado a cessacao da pratica,
correcao das irregularidades e indenizacao dos prejuizos®?. O cumprimento desse
termo, que constitui titulo executivo extrajudicial, afasta a aplicacao das sang¢des
previstas. Esse sistema sofreu novas modificacdes com a Medida Proviséria n° 784/2017,
gue autorizou, em seu art. 35, a celebracdao do acordo de leniéncia pela CVM. Suas
premissas estao baseadas na colaborac¢ao do infrator para a identificacao dos demais
envolvidos e a colheita de provas que comprovem os fatos, sendo necessaria confissao
da pratica do ilicito. O efeito serd a extincao da acao punitiva ou a reducao da pena.

No ambito do direito regulador, observa-se, inicialmente, uma ampla liberdade
valorativa das agéncias reguladoras no estabelecimento de padrées de conduta
e no exercicio do poder de policia, inclusive com a aplicacao de sancdes que se
mostrem compativeis com o potencial lesivo doilicito praticado. Essas agéncias, que
ja ultrapassam a dezena, nao tém recebido uma uniformidade de tratamento no plano
legislativo, o que se projeta sobre os instrumentos de consensualidade postos a sua
disposicao. A peculiaridade é que as lacunas legislativas nao tém impedido que muitas
delas editem atos normativos infralegais reconhecendo a possibilidade de celebrarem
ajustes, os quais, pelo menor carater impositivo e maior potencial de satisfacao, tém
recebido de parte da doutrina a denominacao de soft regulation (reqgulacao fraca).
E o que foi feito, por exemplo, pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
que editou a Resolucao Normativa n° 63/2004, cujo art. 21 previu a possibilidade
de celebracao de termo de compromisso de ajuste de conduta “alternativamente
a imposicao de penalidade,” tendo por objetivo mor a adequacao da conduta a
juridicidade. O mesmo foi feito pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ), por meio da Resolucao n° 3259/2014 (arts. 83 a 87); e pela Agéncia Nacional de

2% (Cf. MENDRONI, Marcelo Batlouni; FARINA, Fernanda Mercier Querido. Alteracdes Penais da Nova Lei do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: Revista dos Tribunais, vol. 927, jan./2013, p. 159.

30 Cf. CORDOVA, Danilo Ferraz; LOPES e Mariana Rebuzzi Sarcinelli. Politica de Combate aos Cartéis: os
Acordos de Leniéncia, O Tempo de Compromisso de Cessao e a Lei n° 11.482/2007. In: Revista do IBRAC -
Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 15, jan./2007, p. 45.

31 Cf.SOBRAL, Ibrahim Acécio Espirito. O Acordo de Leniéncia: Avanco ou Precipitacao? In: Revista do IBRAC
- Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 8, jan./2001, p. 137 e ss.

32 Sobre as semelhancas do instrumento de consensualidade previsto na Lei n° 9.457/1997 e o consent
decree do direito norte-americano, vide: DE MORAES, Luiza Rangel. Consideracdes sobre o consent decree
e sua aplicacdo no ambito da disciplina do mercado de valores mobilidrios. In: Revista de Direito Bancdrio
e do Mercado de Capitais, vol. 4, jan.-abr./1999, p. 99 e ss.
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Telecomunicagdes (ANATEL), por meio da Resolucao n°629/2013 (art. 1° e ss.). Deve-se
observar que as agéncias reguladoras sao responsaveis pela definicao de parte dos
ilicitos passiveis de serem praticados pelas respectivas operadoras, nao se ajustando a
l6gica binaria da previsao legal doilicito e da san¢ao, que tem caracterizado o direito
administrativo sancionador.

A Unica agéncia reguladora que conta com norma legal expressa a respeito
da consensualidade no plano do direito sancionador é a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANSS). A Lei n° 9.656/1998, em seus arts. 29 e 29-A, dispde sobre o
“termo de compromisso de ajuste de conduta”, que pode se assemelhar ao termo de
cessacao de conduta anteriormente visto ou ao homénimo, largamente utilizado na
tutela coletiva, que ainda sera objeto de andlise. No primeiro caso, disciplinado no
art. 29, exige-se a cessacao da conduta e a correcao das irregularidades, inclusive com
a indenizacao dos prejuizos. Deve prever multa para a hipotese de inobservancia e
tem a natureza juridica de titulo executivo extrajudicial. Uma vez cumprido, acarreta
a extingao do processo administrativo, nao sendo aplicada qualquer penalidade
ao operador ou prestador do servico. No segundo caso, previsto no art. 29-A, é
celebrado com o objetivo de assegurar a qualidade dos servicos de assisténcia a
saude, nao podendo acarretar restricao de direitos do usuario. Como se percebe, no
art. 29 da Lei n©9.656/1998, o termo é celebrado no ambito do direito administrativo
sancionador; ja no ambito do art. 29-A, almeja-se, apenas, que uma conduta seja
ajustada a juridicidade. Nao ha duvidas, alids, de que este ultimo, em razdao dos
amplos termos da legislacdao afeta a protecao dos interesses difusos e coletivos,
especialmente em razao do disposto no art. 59, §6°, da Lei n° 7.347/1985, pode ser
utilizado por qualquer agéncia reguladora.

Apesar da auséncia de previsao legal da consensualidade no direito sancionador
manejado pelas agéncias reguladoras que nao a ANSS, é factivel que a aplicagao
antecipada de sanc¢oes, a partir de aquiescéncia expressa do ente que integra o
setor regulado, ou mesmo o mero ajuste da conduta, de modo a melhor atender as
exigéncias do mercado e ao interesse social, ndo configurem qualquer ruptura sistémica.
Afinal, a deliberacao, nesse caso, sera realizada pelo préprio érgao responsavel pelo
monitoramento do setor e pela resolu¢ao do processo administrativo.

Por fim, a Lei n° 13.506/2017, antecedida pela Medida Proviséria n° 784/2017,
disp6s sobre o processo administrativo sancionador na esfera de atuacao do Banco
Central do Brasil, tendo previsto a possibilidade de ser firmado termo de compromisso
com a instituicao financeira (arts. 11 a 15) ou acordo com pessoas fisicas ou juridicas
(arts. 30 a 32), em razao da pratica de infracdes contra o sistema financeiro.

33 De acordo com o art. 173 da Lei n® 9.472/1994, “a infracao desta Lei ou das demais normas aplicaveis”,
incluidos sob esta ultima epigrafe os padrées normativos editados pela propria ANATEL, “sujeitard os
infratores as seguintes san¢des”: adverténcia, multa, suspensdo temporaria, caducidade e declaracdo
de inidoneidade. Ao aplicar as sancdes, a ANATEL, conforme o art. 176, deve considerar “a natureza e a
gravidade da infracdo, os danos dela resultantes para o servico e para os usudrios, a vantagem auferida
pelo infrator, as circunstancias agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidéncia especifica”.
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No termo de compromisso, a instituicao financeira assume o compromisso de
cessar a pratica, corrigir as irregularidades e cumprir as demais condi¢ées acordadas,
com obrigatério recolhimento de contribuicao pecuniaria. O termo constitui titulo
executivo extrajudicial e ndo importa em confissdo doilicito, devendo ser publicado
no sitio eletrénico do Banco Central do Brasil. Durante a vigéncia do termo, ficam
suspensos os prazos de prescricao de que trata a Lei n° 9.873/1999, que estabelece
0S prazos para a acao punitiva pela Administracao Publica Federal, direta e indireta.
O cumprimento do termo somente produzird efeitos na esfera de atuagao do Banco
Central, que deve comunicar ao Ministério Publico os ilicitos que detectar, sem prejuizo
do dever de atender as requisicoes que Ihe sejam encaminhadas.

No acordo administrativo em processo de supervisao, passivel de ser celebrado
com pessoas fisicas ou juridicas, deve haver confissdo do ilicito e efetiva colaboracao
para a apuragao dos fatos, incluindo a identificacdao dos demais envolvidos, dai
resultando a extincao da punibilidade ou a reducao das sancdes aplicaveis na esfera
de atuacao do Banco Central. Nao ha, portanto, reflexos nas demais instancias de
responsabilizacao. A celebragao do acordo, que deve ser publicado no sitio do Banco
Central, suspende o prazo prescricional no ambito administrativo em relacao ao agente
gue o celebrou e, uma vez cumpridos os seus termos, impede a celebracao de novo
acordo por trés anos. Também aqui o Banco Central deve realizar as comunicagdes
devidas ao Ministério Publico e atender as requisicdes que receber.

6. A Consensualidade na Responsabilizacao Penal

A consensualidade nao é uma caracteristica historicamente presente no
processo penal brasileiro. Principios como os da obrigatoriedade e da indisponibilidade
sdo reconhecidos como estruturantes do nosso sistema e sempre auferiram grande
prestigio junto a doutrina especializada,** quadro que permaneceu quase inalterado
até o final do século XX.

Em outros Estados de Direito, a consensualidade, em suas distintas feicoes,
que oscilam entre os extremos da mera aceitabilidade de uma proposta inalteravel
a ampla negociabilidade das possibilidades existentes, tem tido grande aceitacao. O

34 Hélio Tornaghi defendia a obrigatoriedade da acdo penal com base na férmula do art. 24 do CPP, que
utiliza a expressao “sera promovida”. Junto com a “indesistibilidade”, consagrada no art. 42, ao dispor sobre
aimpossibilidade de o Ministério Publico desistir da acao penal, sdo formas da mesma realidade juridica,
qual seja, a indisponibilidade (Instituic6es de Processo Penal, 2° vol. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 326-327;
e Compéndio de Processo Penal, vol. 1. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 43-44). Eugénio Pacelli de Oliveira
destaca que a Unica distincao entre obrigatoriedade e indisponibilidade diz respeito ao momento processual
em que incidem: a primeira antes do ajuizamento da acdo penal, a segunda depois (Curso de Processo Penal.
82ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.102-105). Marcellus Polastri Lima, com propriedade, ressalta que a
obrigatoriedade ja se faz presente na fase do inquérito policial, pois, conforme o art. 5° do CPP, “nos crimes
de acao penal publica o inquérito sera iniciado.”, sendo certo que a indisponibilidade, como determina
o art. 576, se estende a fase recursal (Curso de Processo Penal. 92 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 215).
Aury Lopes Junior, por sua vez, lembra que a obrigatoriedade é a antitese dos principios da oportunidade
e da conveniéncia, ndo adotados no sistema brasileiro, que permitiriam ao Ministério Publico “ponderar
e decidir a partir de critérios de politica criminal com ampla discricionariedade” (Direito Processual Penal e
sua Conformidade Constitucional, vol. . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 365).
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efeito util da consensualidade tende a aumentar conforme aumente a eficiéncia do
sistema penal. Nesse caso, havera evidente estimulo para que o autor doilicito colabore
com as autoridades, afastando o risco de sofrer uma sancao mais severa. Giuseppe
Bettiol** ha muito advertira para a necessidade de equilibrio entre um “direito penal
rigorosamente retributivo” e a sua transformacao em um “direito premial”, invocando,
para tanto, o dito da antiga sabedoria “in medio stat virtus” (no meio esta a virtude).

Um dos principais exemplos de consensualidade no sistema penal é oferecido
pela plea bargaining do direito norte-americano, que apresenta variagoes de Estado para
Estado em razao das proprias caracteristicas da federacao. No sistema norte-americano,
os Promotores devem avaliar, inicialmente, a conveniéncia em formular a acusacao, que
pode mostrar-se inadequada, por exemplo, em razao das caracteristicas do infrator (v.g.:
um idoso ou jovem inexperiente) ou em razao da colaboracao com as investigacoes.
Também podem ser invocadas razdes de ordem estritamente pragmatica, como a
existéncia de casos de maior relevancia social que devem ter precedéncia na apuracao.
Caso se convencam da necessidade de ser formulada a acusagao, podem propor ao
individuo que aceite, de imediato, aimposicao de uma sangao mais branda ou, mesmo,
que responda pela pratica de uma infracao penal menos gravess. Este Ultimo mecanismo
caracteriza a plea bargaining, que produz efeitos em uma relacao processual especifica e
impede a rediscussao do caso a partir de nova acusacao. Isto somente é possivel a partir
da compreensao de que a submissao do individuo ao Grand Jury é um direito passivel
de disposicao. Nessa perspectiva, o devido processo legal é delineado e aplicado em
harmonia com a ordem juridica, estando suscetivel a influxos de consensualidade, de
modo que as préprias partes possam delinear o que lhes parece melhor, respectivamente,
para o interesse publico e o interesse individual.

A plea bargaining costuma ser instrumentalizada com o instituto da guilty
plea, em que o individuo confessa sua culpa em troca de uma situagao juridica mais
vantajosa na fixacao da sancao. Had também o nolo contendere (nao contender), que
pode figurar como requisito do acordo a ser celebrado, em que o réu simplesmente
se abstém de litigar, sem reconhecer ou refutar o teor da acusacao. A distincao entre
os institutos decorre da impossibilidade de advirem os efeitos residuais associados a
confissao de culpa, como o registro da efetiva pratica da infracdao penal.

O sistema americano estd lastreado na discricao dos Promotores em iniciar,
ou nao, um caso. Angela J. Davis* realca que essa discricao é essencial a operacao do
sistema de justica criminal, devido a proliferacdo de leis penais em todos os cinquenta
Estados e no plano federal. Em suas palavras: “sem discricao, Promotores poderiam ser
levados a realizar acusagdes criminais em casos em que a maioria das pessoas vé como

35 Dal diritto penale al diritto premiale. In Scriti giuridici, T. ll. Padova: CEDAM, 1966, p. 949.

3¢ Francoise Tulkens faz mencao a “sentenca barganhada”, quando a negociacao recai sobre a pena, e
a “imputacao barganhada”, quando o foco é a imputacado. No primeiro caso, tem-se uma “negociagao
vertical” que evita o julgamento; no segundo, uma “negociacao horizontal”, que permanece adstrita a
fase inicial da persecucéo penal (Justica Negociada. In: DELMAS-MARY, Mirelle Delma. Processos Penais
da Europa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 673 (695).

37 Arbitrary Justice. The Power of the American Prosecutor. New York: Oxford University Press, 2007, p. 12-15.
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frivolos e em casos em que nao ha evidéncia ou nos quais falte credibilidade”. Apesar
disso, adverte para os riscos de a discricao se transmudar em arbitrariedade, o que
ocorre quando o ideal de justica é preterido pela satisfacao das convicgdes pessoais.

No direito portugués, o Cédigo de Processo Penal instituido pelo Decreto-lei
n° 78, de 17 de fevereiro de 1987, previu, em seu art. 392 que:

Em caso de crime punivel com pena de prisao nao superiora 5 anos
ou s6 com pena de multa, o Ministério Publico, por iniciativa do
arguido ou depois de o ter ouvido e quando entender que ao caso
deve ser concretamente aplicada pena ou medida de seguranca
nao privativas da liberdade, requer ao tribunal que a aplicacao
tenha lugar em processo sumarissimo.

O Ministério Publico deve indicar as sancOes propostas e a quantia a ser fixada a titulo
de reparacao para a vitima (art. 394, 2), o que pode vir a ser alterado pelo Juiz, com
concordancia das partes (art. 395, 2). Caso o arguido nao se oponha ao requerido
pelo Ministério Publico, o juiz procede a aplicacdao da sancao (art. 397, 1); opondo-se,
0 processo seguira a forma comum (art. 398, 1).

No direito italiano, o art. 630 do Cédigo Penal prevé hipoteses de reducao de
pena para o criminoso colaborador em se tratando de crime de extorsao mediante
sequestro. Esse comando inspirou o legislador brasileiro a inserir, no nosso sistema
penal, a figura da colaboracao, o que ocorreu com a Lei n°8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos). J4 a Lei n° 689, de 24 de novembro de 1981, tendo como ultima modificacdao
aquela introduzida pelo Decreto-lei n° 91, de 24 de junho de 2014, convertido na Lei
n° 116, de 11 de agosto de 2014, é conhecida como “Legge di depenalizzazione”. Este
diploma normativo permitiu a conversao, pelo governo, observados os parametros
que estabeleceu, de ilicitos penais de pequena lesividade (reati “bagatellari”) em ilicitos

38 “Art. 630 - Sequestro di persona a scopo dirapina o di estorsione. Chiunque sequestra una persona allo scopo
di conseguire, per sé o per altri, un ingiusto profitto come prezzo della liberazione, é punito con la reclusione
da venticinque a trenta anni. Se dal sequestro deriva comunque la morte, quale conseguenza non voluta dal
reo, della persona sequestrata, il colpevole é punito con la reclusione di anni trenta. Se il colpevole cagiona la
morte del sequestrato si applica la pena dell’ergastolo. Al concorrente che, dissociandosi dagli altri, si adopera
in modo che il soggetto passivo riacquisti la liberta, senza che tale risultato sia conseguenza del prezzo della
liberazione, si applicano le pene previste dall'articolo 605. Se tuttavia il soggetto passivo muore. In: conseguenza
del sequestro, dopo la liberazione, la pena e della reclusione da sei a quindici anni. Nei confronti del concorrente
che, dissociandosi dagli altri, si adopera, al di fuori del caso previsto dal comma precedente, per evitare che
I'attivita delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori ovvero aiuta concretamente I'autorita di polizia o I'autorita
giudiziaria nella raccolta di prove decisive per l'individuazione o la cattura dei concorrenti, la pena dell’ergastolo
e sostituita da quella della reclusione da dodici a venti anni e le altre pene sono diminuite da un terzo a due terzi.
Quandoricorre una circostanza attenuante, alla pena prevista dal secondo comma é sostituita la reclusione da
venti a ventiquattro anni; alla pena prevista dal terzo comma é sostituita la reclusione da ventiquattro a trenta
anni. Se concorrono pit circostanze attenuanti, la pena da applicare per effetto delle diminuzioni non pud
essere inferiore a dieci anni, nell’ipotesi prevista dal secondo comma, ed a quindici anni, nell’ipotesi prevista
dal terzo comma. | limiti di pena preveduti nel comma precedente possono essere superati allorché ricorrono le
circostanze attenuanti di cui al quinto comma del presente articolo”.
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administrativos, sujeitando os infratores a sancdes de idéntica natureza juridica.** O
objetivo, como ressaltado por Napolitano e Piccioni*, era o de “ricuperare la natura
di extrema ratio della pena”.

De modo correlato, a lei italiana previu, em seu art. 16, a possibilidade de
pagamento de valor reduzido (“pagamento de misura redotta”), fixado na terca parte
do maximo da sanc¢do prevista ou, se mais favoravel, no dobro do minimo da sancao,
além das despesas processuais, observados os prazos ali previstos. Nao realizado o
pagamento, a autoridade competente apreciara o caso, incluindo os argumentos
defensivos e a prova produzida, concluindo pela aplicagdo, ou nao, da sancao, com
a fixacao da respectiva dosimetria.

O desenvolvimento da consensualidade nas ordens internas tornou inevitavel
a sua expansdo ao plano internacional. A guisa de ilustracdo, a Convencao das
Nac¢oes Unidas contra o Crime Organizado, também conhecida como Convencao de
Palermo, dispbe sobre a adocao, pelos Estados partes, de medidas que encorajem os
participantes de grupos criminosos a colaborar com as autoridades, como a reducao
de pena e a propria concessao de “imunidade” (art. 26). Técnica similar foi adotada
pela Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrup¢ao, a denominada Convencao
de Mérida, em seu art. 37.

No direito penal brasileiro, a consensualidade pode ser dividida em (1)
consensualidade de colaboragdo e em (2) consensualidade de pura reprimenda.

A primeira referéncia a consensualidade de colabora¢do com avalia¢do judicial
no direito brasileiro, a0 menos apds a proclamacao da Republica, é encontrada na
Lei n° 8.072/1990, também conhecida como Lei dos Crimes Hediondos. Essa figura
foi prevista nos arts. 7° e 89, paragrafo unico, desse diploma legal, logo recebendo a
alcunha de “delacao premiada”.

Oart. 7°acresceu um §4° ao art. 159 do Cédigo Penal, de modo que “se o crime é
cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo a autoridade, facilitando
a libertacao do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos.” De acordo
com o paragrafo Unico do seu art. 8°, em se tratando de quadrilha ou bando destinado
a pratica de crimes hediondos, como tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins ou terrorismo, “o participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tercos”.

A consensualidade, na Lei n° 8.072/1990, decorre do recebimento de um
beneficio penal, consistente na reducao de pena, a partir do fornecimento de
informagdes que produzirao algum efeito util, permitindo o restabelecimento da
paz social. Além disso, como o beneficio serd implementado quando da aplicacao da
pena, sera imperativo o seu deferimento pelo Poder Judiciario, caso seja constatada
a presenca de uma colaboracao que se mostre eficaz.

3% Foram editados, com esse objetivo, em 15 de janeiro de 2016, o Decreto Legislativo n° 7 (Disposizioni in
matéria di abrogazione di reati e introduzione di illeciti con sanzioni pecuniare civile) e o Decreto Legislativo
n° 8 (Disposizioni in materia di depenalizzazione).

40 Depenalizzazione e Decriminalizzazione. Analisi ragionata dei Decreti Legislativinn. 7 e 8 del 15 gennaio
2016. Romagna: Maggioli Editore, 2016, p. 21.
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Apesar dos limitados contornos semanticos dos preceitos introduzidos pela Lei
n° 8.072/1990, estao ali previstos os balizamentos dessa espécie de consensualidade
no direito penal. Sao quatro os balizamentos:

(a) expressa previsao das infracdes penais em que a consensualidade é admitida,
qguer com indicacao da tipologia, quer do limite maximo de pena das infracdes penais,
o que significa dizer que nem o Ministério Publico, dominus litis da acdo penal, nem
o Poder Judiciario poderiam escolher livremente quando utilizar a consensualidade;

(b) anuéncia do autor da infracdo penal em oferecer informacdes Uteis a
realizacao de um fim de interesse publico, normalmente associado a persecucao
penal ou a reparacgao dos efeitos do ilicito;

(c) efeitos da consensualidade em relacao a pena a ser aplicada, que tém sido
sensivelmente ampliados com o tempo, principiando pela possibilidade de reducao,
passando pela substituicao da pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos,
sem contar a admissao de cumprimento em regime menos gravoso (v.g.: regime aberto
ao invés do fechado), bem como a admissao de concessao do préprio perdao judicial;

(d) imprescindibilidade de apreciagao judicial, o que significa dizer que
competird ao Poder Judiciario avaliar a presenca dos requisitos exigidos e permitir a
fruicdo, pelo indigitado autor do ilicito, dos beneficios autorizados pela legislacao.

Apesar de a Lei n° 8.072/1990 ter introduzido um novo flanco de atuagao da
persecucao penal, muitos colocaram em duvida a higidez ética e pragmatica do novo
instrumento, alguns argumentando com o nao aprofundamento do debate a respeito
das consequéncias que podem “advir da consagracao da traicdo como regra nas relagdes
humanas”,* outros com a dificuldade de os delatores sobreviverem no carcere*? e a
auséncia de um servico de protecdo a testemunha estruturado de forma eficiente, de
modo a oferecer um minimo de seguranca a efetivacao da delacao.* Criticas a parte,
parece-nos que o novo instituto efetivamente contribui para a prevencao geral, ja que
mantém uma espada de Damocles sobre a cabeca dos criminosos, os quais sempre
correrao o risco de um dos comparsas, cuja conduta criminosa por si s6 nao atesta um
padrdo de ética e solidariedade humana, vir a colaborar com as autoridades.

O mesmo norte foi trilhado pelos demais diplomas normativos afetos a
tematica. Ressalte-se, apenas, que o balizamento (a) foi sensivelmente abrandado
pela Lei n° 9.807/1999, que disciplina o sistema de protecao de testemunhas e nao
estabeleceu qualquer restricao, em seus arts. 13 e 14%, a respeito das infragdes penais

4 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Notas sobre a Lei n° 8.072/1990. 32 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 317.

42 (Cf. JESUS, Damasio E. de. O prémio a delacdo nos crimes hediondos. In: Boletim do Instituto de Ciéncias
Criminais, n° 5, junho de 1993.

4 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 162-163.

44 Eis oteor dos preceitos: “art. 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial e a consequente extincdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracao tenha
resultado: | - a identificacdo dos demais coautores ou participes da acao criminosa; Il - a localizacdo da
vitima com a sua integridade fisica preservada; lll — a recuperacao total ou parcial do produto do crime.
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em que a colaboracao voluntaria, com efeitos benéficos ao réu, pode ser efetivada.
Com isso, passamos a ter a coexisténcia de uma disciplina geral, estabelecida pela
Lei n°9.807/1999, e de disciplinas especificas, somente aplicaveis as infracdes penais
previstas no respectivo diploma normativo. A analise da Lei n° 9.807/1999 denota
gue os beneficios ali previstos, o perdao judicial e a reducao de um a dois tercos da
pena, sao bem similares aqueles oferecidos pelas leis especificas, o que certamente
facilita a colaboracao no ambito do direito penal.

As disciplinas especificas, além do disposto na Lei n°8.072/1990, estao previstas
nos seguintes diplomas normativos: (a) Lei n°9.034/1995, revogada pela Lei n°® 12.850/2013,
que dispunha sobre as organiza¢des criminosas (art. 6); (b) Lei n°9.080/1995, que incluiu
um §2°no art. 25 da Lei n° 7.492/1986, diploma este que versa sobre os crimes contra o
sistema financeiro nacional, e um paragrafo Unico, de contetdo idéntico, no art. 16 da
Lei n° 8.137/1990, que trata dos crimes contra a ordem tributaria; (c) Lei n° 9.613/1998,
que versa sobre o combate a lavagem de dinheiro (art. 19, §5°); e (d) Lei n° 11.343/2006,
que dispde sobre o trafico ilicito de substancias entorpecentes (art. 41). Ainda merece
mencao a Medida Provisdria n°2.055/2000, convertida na Lei n° 10.149/2000, que alterou
aLein°©8.884/1994 e dispbs sobre o acordo de leniéncia a ser celebrado por autoridades
administrativas, nos casos de infracao contra a ordem econdémica. Esse acordo, mantido
pela Lein°®12.529/2011, que revogou parcialmente a Lei n° 8.884/1994, produz reflexos
no plano criminal, acarretando a extin¢ao da punibilidade.

No que diz respeito a consensualidade de colaboragcdo com homologagdo judicial,
a primeira referéncia foi feita pela Lei n° 12.850/2013, que disp6s sobre as organizagdes
criminosas e conferiu detalhada disciplina a denominada “colaboracao premiada”.

A colaboracao premiada disciplinada pelos arts. 4° a 7° da Lei n° 12.850/2013
preserva, em suas linhas gerais, os balizamentos (a), (b) e (c) da consensualidade de
colaboragdo com avaliagao judicial. A principal distincao decorre do fato de as partes
definirem, a priori, ndo s6 o alcance da colaboracdao como os efeitos que dela advirao,
submetendo sua deliberacao a homologacdo judicial. Em outras palavras, o juizinicia
sua atividade a partir do arquétipo do justo moldado pelas partes, podendo “recusar
homologacao a proposta que nao atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso
concreto” (art. 4°, §8°).

Para a realizacao do interesse publico, detalhado nos resultados previstos
nos incisos do art. 4° (v.g.: prevencao de infragdes e recuperacao do produto ou do
proveito das infracdes), ha uma ampla margem de liberdade valorativa na estruturacao
do acordo, subjetivismo que pode se aproximar da linha limitrofe do arbitrio. Alguns
operadores tém previsto, por exemplo, clausulas de éxito, de modo a abater da multa
pactuada valor proporcional ao montante recuperado a partir das informacoes

Paragrafo unico. A concessao do perdéo judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e a natureza,
circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso”; e “art. 14. O indiciado ou acusado que
colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais
coautores ou participes do crime, na localizacao da vitima com vida e na recuperagao total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacao, terd pena reduzida de um a dois tercos”.
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do colaborador. Apesar das criticas de parte da doutrina, que se insurge contra a
pratica por inexistir lei expressa autorizando-a*, parece razoavel defender a sua
instrumentalidade em relagdo aos fins a serem alcangados.

A colaboracao é admitida nas fases de investigacao, tramitacao do processo
penal e mesmo apds a prolacao da sentenca, sendo sempre aceita a retratacao pelas
partes, o que impedird que as provas autoincriminatorias produzidas sejam utilizadas
exclusivamente em seu desfavor. Ainda merece realce a curiosa opgao legislativa de
inserir o Delegado de Policia no conceito de “parte”, o que, em rigor ldgico, termina
por lhe conferir legitimidade processual (anomalia hd muito incorporada em nosso
sistema com a possibilidade desse agente representar pela decretagao da prisao
provisoéria e de outras medidas) e o correlato poder de disposicao sobre a acusacao
(rectius: pode representar pelo perdao judicial ainda na fase de inquérito), embora
seja o Ministério Publico, por imperativo constitucional, o dominus litis da acao penal.

O extremo éxito obtido pela colaboracao premiada no ambito da Operacao
Lava Jato, deflagrada em marco de 2014 e que desbaratou inUmeras organizagdes
criminosas que atuavam no aparato estatal, todas capitaneadas por agentes publicos do
alto escalao, fez surgir uma discussao de singular importancia, qual seja: a colaboracao
premiada pode incursionar na sistematica da Lei n®8.429/1992? Ou, ainda, é possivel
utilizar as provas ofertadas pelo colaborador no ambito penal, em nitida postura de
autoincriminacao, em sede de improbidade administrativa? Essa tematica sera objeto
de analise em topico especifico.

Vistos os contornos basicos da consensualidade de colaboracao, resta analisar
a consensualidade de pura reprimenda, em que ocorre a imediata aceitacao de uma
reprimenda, independentemente do fornecimento de qualquer informacao util pelo
autor do ilicito, e é largamente utilizada em outros sistemas juridicos, com especial
realce para o norte-americano. Trata-se de técnica de operatividade do proprio sistema,
que poderia ser inviabilizado com a persecucao penal de toda e qualquer infracao.
Essa espécie de consensualidade, é importante frisar, assume contornos de excecao,
somente sendo encontrada em dois diplomas normativos do direito sancionador
brasileiro: as Leis n°9.099/1995 e n° 10.259/2011, que veremos a seguir.

O grande marco dessa espécie de consensualidade, verdadeira revolucao no
sistema penal brasileiro, foi alcangado com a promulgacao da Lei n° 9.099/1995, que
regulamentou o disposto no art. 98, |, da Constituicao da Republica e disciplinou os
juizados especiais civeis e criminais. Ali foi prevista a aplicacao, as infragdes penais de
menor potencial ofensivo, assim consideradas, apés o advento da Lei n° 11.313/2006,
as contravengodes e 0s crimes cuja pena maxima nao seja superior a 2 (dois) anos de
prisao, do instituto da composicao civil (art. 74), ajuste estabelecido entre o autor do
fato e a vitima que importa em renuncia tacita, por esta Ultima, a acao penal privada
e a acao penal publica condicionada a representacao; e da transacao penal (art. 76),

4 Cf.DE MORAIS, Flaviane de Magalhaes Barros Bolzan e BONACCORSI, Daniela Villani. A colaboracéo por
meio do acordo de leniéncia e seus impactos junto ao processo penal brasileiro — um estudo a partir da
“Operacao Lava Jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 122, set.-out./2016, p. 93 e ss.
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acordo firmado entre o Ministério Publico e o autor do fato no qual este ultimo aceita
aimediata imposicao de multa ou de pena restritiva de direitos sem que, para tanto,
sequer tenha sido oferecida a respectiva denuncia,* acrescendo que a medida nao
esta associada ao reconhecimento de culpa ou pressupde condenacao. Além disso,
previu a possibilidade de suspensao condicional do processo (art. 89), nas hipoteses
em que a pena cominada nao seja superior a 2 (dois) anos de prisao, a partir de um
ajuste firmado entre o Ministério Publico e o réu. No mesmo sentido, dispos a Lei n°
10.259/2011, que disciplinou os juizados especiais civeis e criminais no ambito da
Justica Federal, sendo posteriormente modificada pela Lei n° 11.313/2006.

Por fim, ainda merece referéncia a consensualidade sem que o Judiciario
aprecie os termos do ajuste, introduzida no sistema brasileiro via regulamento, mais
especificamente pelo art. 18 da Resolucao n° 181, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, de 7 de agosto de 2017, publicada em 8 de setembro de 2017. Esse preceito
disciplinou o denominado “acordo de nao persecucao penal”, celebrado pelo Ministério
Publico com o investigado e seu advogado, o qual, uma vez cumprido, ensejara a
promocao de arquivamento da investigacgao. Trata-se de faculdade da Instituicao, nao
de direito subjetivo do réu. Sua celebracao exige que o investigado confesse a pratica
dainfracao penal, indique provas de seu cometimento e ainda cumpra, conforme os
termos do acordo, de forma cumulativa, ou nédo, os seguintes requisitos:

| — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima; Il — renunciar
voluntariamente a bens e direitos, de modo a gerar resultados praticos
equivalentes aos efeitos genéricos da condenacao, nos termos e
condicoes estabelecidos pelos artigos 91 e 92 do Codigo Penal; Il
— comunicar ao Ministério Publico eventual mudanca de endereco,
numero de telefone ou e-mail; IV — prestar servico a comunidade ou
a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico; V - pagar prestagao pecuniaria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica
ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo
a prestacao ser destinada preferencialmente aquelas entidades que
tenham como fungao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes
aos aparentemente lesados pelo delito; VI - cumprir outra condicao
estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infracdo penal aparentemente praticada.

E intuitivo que deve existir uma relacdo de proporcionalidade entre esses
requisitos e a natureza da infracao.

4 Na sistematica da Lei n° 9.605/1998, a transacao, nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo,
deve ser antecedida de prévia reparacao do dano ambiental, conforme dispde o seu art. 27.
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Nao é admitida a celebracao do acordo quando:

| — for cabivel a transacdo penal, nos termos da lei; Il - o dano
causado for superior a vinte saldrios-minimos ou a parametro diverso
definido pelo respectivo 6rgao de coordenacao; Il - o investigado
incorra em alguma das hipdéteses previstas no art. 76, §2°, da Lei
n° 9.099/95; IV - o0 aguardo para o cumprimento do acordo possa
acarretar a prescricao da pretensao punitiva estatal.

Essa mitigagcdo ao principio da obrigatoriedade avanca em seara estranha a
consensualidade até entao adotada no sistema penal brasileiro, que jamais prescindiu
da homologacao do Poder Judiciario. Embora nao sejam aplicadas verdadeiras penas,
pois o acordo é celebrado e cumprido durante a fase de investigacdao, somente chegando
ao conhecimento do Poder Judiciario com a promocao de arquivamento, ha reflexos
diretos e incisivos na persecucao penal, reflexos estes que, consoante a legislacao
vigente, sempre estiveram sujeitos ao crivo do Judicidrio. Na sistematica da Resolucao,
restara ao juizo competente analisar a promoc¢ao de arquivamento, e, caso entenda
gue o acordo é ilegal ou que os requisitos nele estabelecidos ndo sao suficientes a
prevencao penal, geral ou especial, remetera os autos ao Procurador-Geral de Justica ou
a Camara de Coordenacao e Revisao, que pode insistir no arquivamento ou determinar
o prosseguimento das investigacoes ou o oferecimento de denuincia. O juizo valorativo
final, portanto, passa do Poder judiciario ao Ministério Publico. O investigado, ademais,
pode cumprir o acordo e ainda ser processado caso o juizo competente rejeite o
arquivamento e o Procurador-Geral determine o oferecimento de denuncia. H3, ainda,
o risco de a vitima ajuizar a acao penal subsididria da publica, alicercada no art. 59, LIX,
da Constituicao de 1988, isso sob o0 argumento de que a lei processual nao ampara a
“suspensao” do juizo valorativo do Ministério Publico até que o acordo seja cumprido.

Apesar de serem louvaveis os objetivos do acordo, é factivel que o art. 18 da
Resolucao CNMP n° 181/2017 avanga em demasia em seara afeta a lei processual penal,
0 que atrai a competéncia legislativa privativa da Unidao (CR/1988, art. 24, I), com a
necessaria participacao do Congresso Nacional (CR/1988, art. 48, caput). Entender
gue a edicao dessa espécie de norma, por um colegiado destituido de legitimidade
democratica, seria possivel pelo fato de o poder regqulamentar do Conselho Nacional
do Ministério Publico estar lastreado diretamente na Constituicao, sendo um “poder
normativo primdrio”, é romper as areas do inusitado, maxime por estarmos perante
um comando que tera reflexos diretos na esfera juridica individual.

7. A Consensualidade na Responsabilizacao Civel

A responsabilizacao civel tem sido historicamente vista como mecanismo de
reparacao ou de mera recomposicao, permitindo o retorno de determinada situacao
fatica ou juridica ao status quo. Sob esta 6tica, é possivel falarmos de um direito
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sancionador extrapenal de natureza judicial, cuja funcionalidade basica ndo é a de
restringir a esfera juridica individual, o que permite que se Ihe atribuam contornos
civeis stricto sensu, e de um direito semelhante direcionado a restricao dessa esfera,
assumindo contornos civeis lato sensu.

A consensualidade tem sido aceita, sem maiores insurgéncias, em relagao a
primeira dessas figuras, sendo ha muito utilizado, na realidade brasileira, o termo de
ajustamento de conduta. Quanto a imposicao de san¢des de natureza extrapenal, por
um o6rgao jurisdicional, observa-se que os debates tém sido mais intensos e apaixonados.
Afinal, ap6s o advento da Lei n° 12.850/2013, que introduziu um aprimorado sistema de
colaboragao premiada em nossa ordem juridica, desbaratando inumeras organizacoes
criminosas que atuavam no interior do préprio aparato estatal, foram vigorosas as vozes
que buscaram transplanta-lo para a Lei n°8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa).

Nos proximos itens, analisaremos o potencial de incidéncia da consensualidade
nas instancias de responsabilizacao civel, incluindo a Lei n° 12.846/2013 (Lei de
Responsabilizacao das Pessoas Juridicas), que conta com previsao expressa a esse respeito.
O objetivo é verificar se essa consensualidade ficara adstrita a cessacao de uma praticaiilicita
ou ao aperfeicoamento de uma atividade, sem qualquer incursao no plano sancionador
propriamente dito, ou se podera avancar nessa seara, o que pode ocorrer sob a roupagem
da consensualidade de colaboracao ou da consensualidade de pura reprimenda.

7.1. A Experiéncia com o Compromisso de Ajustamento de Conduta no
Ambito da Tutela Coletiva

A Lein°7.347/1985, grande marco do direito brasileiro na tutela dos interesses
difusos e coletivos, ndo contemplou, em sua redacao original, a figura do compromisso
de ajustamento de conduta. Somente com o advento da Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), que o previu em seu art. 211, é que ocorreu a sua introducao
no direito brasileiro. Pouco depois, o art. 113 da Lei n° 8.078/1990 (Cédigo de Defesa
do Consumidor) inseriu um §6° no art. 5° da Lei n° 7.347/1985,4 o que permitiu a sua
utilizacdo em relacdo a outros interesses difusos e coletivos.

O compromisso de ajustamento de conduta é um negécio juridico celebrado,
de um lado, por uma estrutura estatal de poder, cognominada de érgao publico pelo

47 0 curioso é que o Presidente da Republica sancionou a Lei n° 8.069/1990, incluindo o seu art. 211, e
poucos meses depois vetou 0 §3°do art. 82 da Lei n°8.078/1990, que previa o compromisso de ajustamento
de conduta para a defesa dos interesses transindividuais dos consumidores, sob o argumento de que esse
compromisso nao poderia configurar titulo executivo extrajudicial. Afinal, ndo visava a entrega de coisa
certa ou pagamento de quantia fixa, mas, sim, a cessacdo ou a pratica de determinada conduta. A tese, a
época, ndo era propriamente absurda, em razéo da resisténcia a que obrigacoes de fazer pudessem figurar
em titulos executivos extrajudiciais. Apesar disso, o Chefe do Poder Executivo ndo vetou o art. 113 da Lei n°
8.078/1990, que introduziu o referido compromisso na Lei n° 7.347/1985, o que, por forca do art. 90 da Lei
n° 8.078/1990 (“Aplicam-se as acdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei
n°7.347,de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas
disposicdes”), tornou-o aplicavel a protecdo dos consumidores. Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso
de ajustamento de conduta: evolucao e fragilidades e atuacdo do Ministério Publico. In: Revista de Direito
Ambiental, vol. 41, jan.-mar./2006, p. 93 e ss.
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§6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, como sdo os entes federativos (Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios), o Ministério Publico, a Defensoria Publica e os érgaos
publicos propriamente ditos, desprovidos de personalidade juridica e legitimados a
propositura de agdes coletivas (v.g.: o Procon na defesa do consumidor), e, de outro,
o violador, atual ou iminente, de interesses transindividuais. A referéncia a 6rgao
publico denota que organizacdes da sociedade civil, qualquer que seja a sua natureza
juridica, nao podem instar o violador a celebra-lo.

Questao controversa diz respeito a possibilidade, ou nao, de entes da
Administragao Publica indireta celebrarem ajustes dessa natureza.

Nao precisam ser realcadas as dificuldades hermenéuticas que a expressao
oérgaos publicos traz consigo. Em rigor légico, sao centros de competéncias
administrativas, destituidos de personalidade juridica, que congregam agentes
publicos responsaveis pelo exercicio das respectivas competéncias. A prevalecer esse
conceito, sequer os entes federativos poderiam celebrar os ajustes, ja que, por terem
personalidade juridica, seriam um plus em relacdo ao mero 6rgao. E facil perceber
gue interpretacdes extremadas como essa nao conduziriam a resultados satisfatérios.

Ainterpretacao que conduz a resultados mais razodveis parece ser a que associa
o carater publico do 6rgao ao fato de ser ou estar integrado a uma estrutura estatal de
poder, nao a personalidade juridica de direito publico da respectiva estrutura estatal
de poder ou, no caso de 6rgao despersonalizado (v.g.: Procon),*® a personalidade
juridica da mesma estrutura em que inserido. Com isso, assegura-se a paridade entre
os 6érgaos legitimados ao ajuizamento da acao civil publica, elencados nos incisos
do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, e aqueles legitimados a celebracao do compromisso
de ajustamento de conduta. Portanto, deve ser admitida a celebracao do ajuste
por todos os entes da Administracao Publica indireta, quer tenham personalidade
juridica de direito publico, quer de direito privado.* Especificamente em relacdo as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, tal nao importara em qualquer
tratamento privilegiado a esses entes, com a possivel afronta ao disposto no art. 173,
§19,Il, da Constituicao da Republica, que estabelece a sua sujeicdo ao mesmo regime
juridico das sociedades empresarias de direito privado. Afinal, estas Ultimas nao
tém legitimidade para a tutela dos interesses transindividuais. Na medida em que
empresas publicas e sociedades de economia mista sao ontologicamente distintas
das associacdes, quer no plano da constituicao, quer no da funcionalidade, ndo ha
qualquer incongruéncia na exclusao destas ultimas.

48 A Lein°9.605/1998, que dispde sobre as sanc¢des penais e administrativas decorrentes de atividades
lesivas ao meio ambiente, autorizou, em seu art. 79-A, que os 6rgaos ambientais integrantes do SISNAMA
celebrem termo de compromisso.

4 Nesse sentido: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao Civil Publica em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 92 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 328; e BUGALHO,
Nelson Roberto. Instrumentos de controle extraprocessual: aspectos relevantes do inquérito civil publico, do
compromisso de ajustamento de conduta e darecomendacao em matéria de protecdo do meio ambiente.
In: Revista de Direito Ambiental, vol. 37, jan.-mar./2005, p. 96 e ss.
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A exemplo dos demais negdcios juridicos, o compromisso de ajustamento de
conduta deve preencher os requisitos de validade.>° As partes devem ser capazes, de
modo a exteriorizar livremente a sua vontade, sem qualquer vicio de consentimento.
A forma, em linha de principio, é livre, o que ndo afasta a possibilidade de os 6rgaos
publicos estabelecerem diretrizes internas a respeito de sua estrutura basica. O objeto
deve ser licito, exigindo que as obrigacdes assumidas ajustem-se a legislacao de
regéncia. Sob essa 6tica, deve ser utilizado como paradigma o provimento jurisdicional
passivel de ser obtido ao fim da acao civil publica. Portanto, consoante o art. 3° da Lei
n° 7.347/1985, podem ser pactuadas obrigacOes de dar, ressaltando-se que o numerario
obtido deve ser enderecado ao fundo referido no art. 13,5 fazer ou nao fazer.s2 Além
disso, as obrigacdes assumidas devem ser liquidas, de modo a nao comprometer a
sua eficacia, e deve ser cominada multa para a hipétese de inadimplemento.

O compromisso, ademais, deve ser reduzido a termo, dispensa a assinatura de
testemunhas e nao carece de homologacao judicial para a integracao de sua eficcia.
Essa eficacia, é importante frisar, surge tao logo o termo, formal e materialmente higido,
é firmado. Em se tratando de compromisso firmado pelo Ministério Publico, nos autos
de inquérito civil, o seu integral cumprimento ensejara a formulagao da promocao de
arquivamento, pelo 6rgao de execucao com atribuicao, a ser apreciada pelo Conselho
Superior do Ministério Publico, nos termos do art. 9° da Lei n° 7.347/1985. Note-se que a
sistematica legal somente permite a deflagracdo desse instrumento de controle interno
com o esgotamento das diligéncias investigativas e a decisao de nao se ajuizar a acao civil
publica. Trata-se, portanto, da fiscalizacdo do non facere. Em rigor l6gico, ndo compete ao
Conselho fiscalizar o facere, presente na expedicdo de recomendacao, na celebracao de
termo de compromisso ou no ajuizamento de acao civil publica. Apesar dessa constatacao,
nao tem sido incomum, em alguns Estados da Federacao, a insercao de cldusula, no termo
de compromisso, condicionando a sua eficacia a prévia homologacao pelo Conselho
Superior, o que, alias, foi expressamente previsto no paragrafo Unico do art. 112 da Lei
Complementar Estadual n° 734/1993, que veiculou a Lei Organica do Ministério Publico
de Sao Paulo. Essa sistematica, conquanto benéfica ao outro pactuante, pois afasta o risco
de o colegiado entender que o termo nao protegeu a contento o interesse transindividual
tutelado, ndo encontra ressonancia na Lei n° 7.347/1985.

50 Cf. GARCIA, Emerson. Ministério Publico. Organizagao, Atribuicdes e Regime Juridico. 62 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2017, p. 457.

51 O Fundo de Defesa de Direitos Difusos foi inicialmente regulamentado pelo Decreto n° 92.302/1986,
alterado pelo Decreto n° 96.617/1988 e posteriormente revogado pelo Decreto n° 1.306/1994. A Lei n°
9.008/1995 criou, na estrutura do Ministério da Justica, o Conselho Federal a que se refere o art. 13 da Lei
n°7.347/1985, e disp0Os sobre a origem das receitas do fundo e suas finalidades. Entre as fontes de receitas
previstas no art. 2°da Lein®9.008/1995, nao ha referéncia expressa aquelas associadas aos compromissos
de ajustamento de conduta. Apesar disso, a doutrina, corretamente, tem se posicionado nesse sentido.
Afinal, a funcionalidade dessas receitas ha de ser a mesma daquelas decorrentes de condenacéo judicial,
dai a razao de convergirem para o mesmo Fundo. Vide: MILARE, Edis; SETZER, Joana; CASTANHO, Renata.
O Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo de Defesa de Direitos Difusos. In: Revista de Direito
Ambiental, vol. 38, abr.-jun./2005, p. 9 e ss.

52O STJ considerou ilegal o termo de ajustamento de conduta em que foi pactuada obrigagdo de dar
diversa da entrega de recursos ao fundo a que se refere o art. 13 da Lei n® 7.347/1985: 12 T, REsp n° 802.060/
RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 17/12/2009, DJe de 22/02/2010.
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O compromisso de ajustamento de conduta tem a natureza de titulo executivo
extrajudicial, nos termos do §6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, de modo que qualquer
legitimado pode promover a execucao forcada, conforme os arts. 778 e 784, XII, do
CPC/2015. Diz-se qualquer legitimado por uma razao bem simples: nao ha vinculo
de titularidade entre o legitimado que celebrou o termo de compromisso e o direito
material tutelado.

A grande importancia desse compromisso reside em evitar a judicializacao de
questdes que podem ser resolvidas a partir da convergéncia de vontades dos préprios
pactuantes. A solucao assim obtida tende a ser mais célere e menos traumatica para
todos, maxime para o violador do direito transindividual, que pode ter, entre outras
vantagens, prazos mais compativeis com a sua realidade para o cumprimento da
obrigacao. Foi justamente essa constatacao que conduziu a mitigacao do principio da
obrigatoriedade da acao civil publica, possibilitando seja alcancado o mesmo resultado
atil por instrumento diverso. A busca por esse resultado util, ainda que trilhada por
percursos distintos, é direcionada pelo principio da indisponibilidade do interesse.

E muito difundida a tese de que o compromisso de ajustamento de conduta néo
tem a natureza juridica de transacao, ja que os érgaos publicos nao poderiam transigir
com aspectos materiais do interesse publico, de feicao reconhecidamente indisponivel.=
Essa conclusao, alids, encontra aparente amparo no disposto no art. 841 do Cédigo Civil
de 2002, segundo o qual “s6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite
atransagao”.>* O raciocinio, no entanto, somente se mostra correto se adotarmos como
paradigma de anadlise o modelo de transagao plena, nao o modelo hibrido.

Tanto a submissao como a transac¢ao plena consubstanciam negdcios juridicos
que pressupdem, por 6bvio, a convergéncia de vontades. A questao que se poe é
saber se o objeto desse negdcio é integralmente moldado por uma estrutura estatal
de poder, ao qual o violador, atual ou iminente, do direito transindividual limita-se a
aderir ou se este Ultimo pode efetivamente participar do delineamento de alguma
de suas cldusulas. A nosso ver, essa participacao é perfeitamente possivel, maxime
quando divergéncias pontuais, como o prazo de cumprimento da obrigacao, o numero
de vezes que uma publicacao deve ser veiculada na imprensa ou o valor da multa
fixada geram alguma divergéncia.

Portanto, é perfeitamente possivel nos depararmos com verdadeira transacao
em relacdo a aspectos periféricos ao direito material lesado, ensejando o surgimento
de obrigacdes juridicas acessérias para o pactuante.>* No que diz respeito ao direito

53 Nesse sentido: MAZZILLI. Compromisso..., p. 93 e ss. Em sentido contrario: BUGALHO. Instrumentos...,
p-96 e ss.

54 Nélson Roberto Bugalho alerta que a impossibilidade de serem realizadas concessées que possam
comprometer aintegridade do bem juridico tutelado ndo afasta a necessidade de serem protegidos outros
bens e valores de indiscutivel relevancia para a coletividade (Instrumentos..., p. 96 e ss.). E o que ocorre,
por exemplo, natensao dialética entre protecao ao meio ambiente e geracao de empregos. Portanto, sem
tergiversar na protecdo ao interesse transindividual, as medidas a serem adotadas devem gerar a menor
lesividade possivel a outros interesses de indiscutivel relevancia.

55 Nesse sentido: MILARE, SETZER e CASTANHO. O Compromisso..., p. 9 e ss.
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material, prevalece, ao menos no plano conceitual, a submissao. Fala-se em plano
conceitual por uma razao muito simples: o 6rgao publico deveria limitar-se a identificar
o direito material e a definir as obrigag¢des a serem cumpridas para a sua plena
efetividade, ndo restando ao outro pactuante qualquer op¢do senao submeter-se.
Ocorre que essa pureza conceitual nem sempre se projeta na realidade. O érgao
publico, em verdade, realiza um juizo valorativo a respeito do direito material a ser
protegido e das obrigacdes a serem cumpridas. Conceitualmente, ndo ha disposicao do
interesse; faticamente, é possivel que o juizo valorativo realizado produza esse efeito
de maneira indireta. Para tanto, basta que, propositadamente ou nao, sejam realizadas
avaliagOes distorcidas desses fatores, com ou sem a influéncia do outro pactuante.

O termo, assim, assume feicao hibrida: no que diz respeito ao direito material,
atua como mero ato de reconhecimento de uma obrigacao preexistente e que pode
vir a ser reconhecida por sentenca judicial (v.g.: o dever juridico de reflorestar uma
area, de cessar uma pratica comercial abusiva etc.), quanto aos aspectos periféricos,
consubstancia verdadeira transacao.

Caso outro colegitimado entenda que o termo de compromisso nao se mostra
suficiente a protecao dos interesses transindividuais, é possivel venha a requerer em
juizo as medidas que, em sua visao, sejam necessarias a tutela desses interesses.> Se
o termo afronta-los, ao invés de protegé-los, pode pleitear a sua prépria anulagao,
0 que pressupde a demonstracao de um vicio de juridicidade no negdcio juridico.
Apesar de o celebrante do termo atuar como substituto processual, o que autorizaria o
entendimento de que os efeitos dos seus atos se estenderiam aos demais substitutos
em potencial, a hipétese comporta reflexdes suplementares. Como é reconhecida,
em relacao aos 6rgaos publicos, a legitimidade concorrente para a celebragao do
termo e para a propositura da agao, ao que se soma a constatacao de que a ratio
dessa atuacado é preservar o interesse social, ndo nos parece adequado permitir que
termos circundados de atecnia ou mesmo de ma-fé possam transmudar em disponivel
aquilo que, em esséncia, é indisponivel. Entendimento contrario, ademais, permitiria
fossem afastadas da apreciacao do Poder Judiciario lesées de monta a direitos de
indiscutivel importancia para o organismo social®’.

Nao se admite, no entanto, que o objetivo de retirar a eficacia do termo de
compromisso de ajustamento de conduta seja alcancado de maneira indireta, por outro
legitimado, com a assinatura de termo distinto, com conteudo diverso do anterior.

A funcionalidade do termo de compromisso de conduta, como se disse, é
a de evitar a violagcao ou recompor o bem juridico tutelado. O seu objetivo nao é
propriamente o de reduzir a esfera juridica individual, o que denota profunda distin¢cao

% O CPC/2015,em seu art. 785, admite, expressamente, a opcao pelo processo de conhecimento quando
a parteja dispuser do titulo executivo extrajudicial. Nao haverd que se falar, portanto, em falta de interesse
processual, como ja defendido (vide: MAZZILLI. Compromisso..., p. 93 e ss.).

57 Nesse sentido: STJ, 22 T., REsp. n° 265.300/MG , Rel. Min. Humberto Martins, j. em 21/09/2006, DJ de
02/10/2006. Esse Tribunal, alids, ja entendeu ser possivel o ajuizamento de acdo popular para impugnar
acordo judicial, celebrado pelo Ministério Publico no curso de acao civil publica, que se entendeu lesivo
ao patrimonio publico: 12 T., REsp. n° 450.431/PR, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 18/09/2003, DJU de 20/10/2003.
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em relagdo a consensualidade de colaboracao ou de pura reprimenda afeta ao direito
sancionador propriamente dito. Essa premissa certamente facilita a compreensao
do art. 5, LXXIIl, da Constituicao da Republica, que autoriza o ajuizamento da acao
popular, por qualquer cidadao, para anular ato lesivo ao patriménio publico, e do art.
19, VIII, da 7.347/1985, com a redacao dada pela Lei n° 13.004/2014, segundo o qual
“regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais” causados “ao patriménio publico
e social”. Essa responsabilizacao, como é intuitivo, é a civel stricto censu, calcada no
referencial de reparacdo; nao a civel lato sensu, afeta ao direito sancionador extrapenal
judicial civel lato sensu. Portanto, apesar de o termo de ajustamento de conduta estar
previsto no art. 5°, §6°, da Lei n° 7.347/1985, ele ndo se presta a consensualidade de
colaboracgao ou de pura reprimenda. Se o objetivo de algum operador do direito for
utiliza-lo, fa-lo-a com base em norma diversa que nao essa.

Apesar disso, ainda que o termo de ajustamento nao possa incursionar no
direito sancionador propriamente dito, é perfeitamente defensavel a tese de que
pode adentrar na seara da reparagao ou da recomposicao, ainda que seja formalmente
cognominada de sancao. E o que ocorre, por exemplo, com a reparacdo do dano e a
perda de bens ou valores adquiridos ilicitamente. Como o termo nao é suficiente para
afastar oilicito e a sancao correlata, ainda que o infrator venha a celebra-lo, nao ficara
livre das medidas (rectius: sangdes propriamente ditas) que restrinjam a sua esfera
juridica. O termo serd um acordo integrativo, ndo substitutivo da sancao cominada.

7.2. A Consensualidade no Ambito da Lei de Responsabilizacao das
Pessoas Juridicas

A Lei n° 12.846/2013 disp0s sobre a responsabilizacao objetiva das pessoas
juridicas, nos planos administrativo e civel, pela pratica de atos lesivos a administracao
publica, nacional ou estrangeira. Esse diploma normativo estatuiu, em seu art. 5°,
uma unidade de tipologia, que seria aplicada indistintamente nas duas esferas
de responsabilizacao, dai decorrendo, conforme o caso, a aplicacao de sancbes
administrativas ou de sang¢des civeis, estas Ultimas aplicaveis por um juiz, sem prejuizo
daquelas previstas na Lei n° 8.429/1992.

Além de detalhar sujeitos, tipologia, san¢des e o processo administrativo e judicial,
aleinc12.846/2013 também dispds, em seu art. 16, sobre o acordo de leniéncia no ambito
do processo administrativo sancionador, podendo ser celebrado pela autoridade maxima
de cada 6rgao ou entidade publica. Essa competéncia, no ambito do Poder Executivo
Federal, é concentrada no Ministério da Transparéncia, Fiscalizagao e Controladoria-Geral
da Uniao, que sucedeu a Controladoria-Geral da Uniao, o mesmo ocorrendo em relacao
aos atos lesivos praticados contra a administracao publica estrangeira. O objetivo é o
de suavizar as consequéncias do ilicito em razao da colaboracao do respectivo autor.

Os contornos gerais desse acordo se ajustam ao modelo de consensualidade
de colaboracao e se projetarao no plano administrativo, isentando a pessoa juridica da
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san¢ao de publicacao extraordindria da decisao condenatoria e reduzindo em até 2/3
(dois tercos) o valor da multa aplicavel, e no plano jurisdicional, afastando a proibicao
de receber incentivos, subsidios, doagdes ou empréstimos de érgaos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo Poder Publico. Os
efeitos do acordo serao estendidos as pessoas juridicas que integrem o mesmo grupo
econdmico, de fato e de direito, desde que o firmem em conjunto, respeitadas as
condigoes nele estabelecidas, mas nao eximem o celebrante da obrigacao de reparar
integralmente o dano causado.

Na literalidade do art. 16, §1°, 1, da Lei n° 12.846/2013, o acordo somente sera
celebrado caso “a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre o seu interesse
em cooperar para a apuracao do ato ilicito”, comando similar ao adotado na Lei n°
12.529/2011, que versa sobre as infracées contra a ordem econémica e é precipuamente
direcionada ao combate aos cartéis. Portanto, as demais pessoas juridicas envolvidas
noilicito nao poderiam celebrar acordo similar. Apesar dessa constatacdo, nao deve ser
afastada a possibilidade de, a luz das circunstancias do caso concreto, outras pessoas
juridicas serem beneficiadas pelo acordo, desde que contribuam para a elucidacao de
fatos diversos, estranhos ao ajuste inicial. Ainda que outras pessoas juridicas possam
celebrar o acordo, é evidente que as informacdes posteriores tendem a ostentar
menor importancia que as antecedentes, dai a maior probabilidade de somente os
primeiros interessados celebrarem o acordo de leniéncia.

Acresca-se que o acordo de leniéncia nao alcancgara as pessoas naturais, o
que significa dizer que controladores, sdcios e dirigentes continuardo passiveis de
responsabilizacao, em especial na seara penal. Para esses agentes, seria sempre de
bom alvitre tentar uma negocia¢ao conjunta, cientificando o Ministério Publico com
atribuicao para possivel ajuste de colaboracao premiada no ambito penal.

A Lei n° 12.846/2013 também autorizou, em seu art. 17, que a Administracao
Publica celebrasse acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica
dosiilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isen¢ao ou
atenuacao das san¢des administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

A limitacao dos efeitos do acordo de leniéncia ao processo administrativo
destinado a apuracao de responsabilidades com base na Lei n°© 8.666/1993 e na Lei n°
12.846/2013, bem como ao processo judicial voltado a aplicacao das san¢des previstas
neste ultimo diploma legal, indica uma opc¢ao consciente de ndao estendé-lo a outras
esferas de responsabilizacao. Esse aspecto torna-se bem nitido ao observarmos o teor
do art. 30, I, da Lei n® 12.846/2013, segundo o qual a aplicacao das san¢des previstas
neste diploma legal “ndo afeta os processos de responsabilizacao e aplicacao de
penalidades decorrentes” de “ato de improbidade administrativa nos termos da Lei
n° 8.429, de 2 de junho de 1992".

Ressalte-se inexistir dbice a que o acordo de leniéncia celebrado no processo
administrativo venha a produzir efeitos favoraveis a pessoa juridica em outras
instancias de responsabilizacdo. E imperativo, no entanto, sejam observados os
balizamentos estabelecidos em lei. No ambito da improbidade administrativa, por
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exemplo, embora seja vedada a celebracao de acordos, aqueles que venham a ser
formados em outra seara podem influir na individualizacdo da sancao a ser aplicada,
por caracterizarem uma circunstancia atenuante nao escrita favoravel a pessoa
juridica. O mesmo ocorrera nas demais instancias de responsabilizacdao. Nao é por
outra razao que a doutrina tem ressaltado a necessidade de serem incluidos impactos
penais no acordo de leniéncia de que trata a Lei n° 12.846/2013%8. Sob a égide da
Medida Proviséria n° 703/2016, que alterou este ultimo diploma legal, mas perdeu
sua eficdcia por nao ter sido convertida em lei, alguns*® defenderam a possibilidade
de os acordos de leniéncia, caso contassem com a participacao do Ministério Publico,
virem a incursionar inclusive na seara penal, de modo que um unico instrumento
alcancgasse mais de uma instancia de responsabilizacao.

Apesar de aLein° 12.846/2013 somente fazer mencao a celebracao do acordo
de leniéncia pela Administracao Publica, é argumentativamente defensével a tese de
gue o Ministério Publico também poderia celebra-lo. A uma, o acordo de leniéncia
tem como efeito afastar a aplicacao de uma das san¢des passiveis de serem aplicadas
no processo judicial, aquela prevista no art. 19, IV, sendo o Ministério Publico um dos
legitimados ao ajuizamento da acgao civil. A duas, como é possivel a aplicacao, no
processo judicial, das san¢cdes administrativas previstas no art. 69, se houver omissao da
autoridade competente para promover a responsabilizacao administrativa, conforme
prevé o art. 20, nada impediria que o Ministério Publico celebrasse o acordo com
o objetivo de obter informacgdes Uteis a persecucao do ilicito. A trés, a celebracao
do acordo é perfeitamente compativel com as funcgdes institucionais do Ministério
Publico, instrumentalizando-as. Apesar disso, parece-nos que essa possibilidade
assumira contornos subsidiarios. Afinal, os principais efeitos do acordo se apresentam
no plano administrativo, com a reducao de uma sancao, a multa, e a supressao de
outra, a publicacao extraordinaria da decisao, e o Ministério Publico nao poderia
impedir, com a sua iniciativa, a instauracao do processo administrativo pela autoridade
competente. Outro aspecto digno de nota é o de que o Ministério Publico nao poderia
simplesmente utilizar o invélucro cognominado de “acordo de leniéncia” e atribuir-lhe
qualquer conteudo. O conteudo ha de ser, sempre e sempre, aquele previsto em lei.

7.3. A Consensualidade no Ambito da Lei de Improbidade Administrativa

A Lei n° 8.429/1992, como tivemos oportunidade de afirmars®, pode ser
considerada um diploma de inegdvel singularidade sob multiplos aspectos: (1) foi
proposta e sancionada pelo Presidente Fernando Collor de Mello, primeiro Chefe de

%8 DE MORAIS e BONACCORSI. A colaboracao por meio do acordo de leniéncia... In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 122, set.-out./2016, p. 93 e ss.

%9 Cf.MARTINS, Ives Gandra da Silva. Acordos de leniéncia — evolucao do instituto na legislacao brasileira
p abrangéncia, legalidade e atualidade da Med. Prov. 703/2015 - parecer. In: Revista dos Tribunais, vol. 967,
maio/2016, p. 367 e ss.

8 O Combate & Corrupcéo no Brasil: a Responsabilidade Etica e Moral do Supremo Tribunal Federal na
sua Desarticulacéo, in: Revista Brasileira de Direito Constitucional n° 10, julho/dezembro de 2007, p. 383 e
ss; e Improbidade Administrativa..., p. 620 e ss.
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Estado brasileiro a ser afastado do cargo num processo de impeachment; (2) alcanca
todo agente que mantenha contato com o dinheiro publico, ainda que sua atividade
seja estritamente privada, bem como os detentores de mandato eletivo, classe politica
tradicionalmente imune a qualquer sancionamento (art. 2°); e (3) coexiste com as
demais esferas de responsabilizacdo (penal, administrativa, civel e politica), permitindo
que um juiz com competéncia civel aplique as severas penalidades que comina.

Sao quatro as espécies de atos de improbidade: aqueles que geram o
enriquecimento ilicito do agente (art. 9°), causam dano ao patrimonio publico (art.
10), importam em concessdo indevida de beneficio financeiro ou tributdrio que
diminua a arrecadagao do imposto sobre servi¢os de qualquer natureza (art. 10-A)¢
ou afrontem os principios regentes da atividade estatal (art. 11). A pratica de qualquer
desses atos sujeitara o agente publico e os terceiros com ele conluiados as sangdes
previstas nos incisos do art. 12 da Lei n° 8.429/1992.

De acordo com o art. 12, a perda de bens ou valores de origem ilicita, o
ressarcimento do dano, a perda da funcao publica, a suspensao dos direitos politicos,
a multa civil e a proibicdao de contratar ou receber incentivos do Poder Publico sao
passiveis de aplicacao por um érgao jurisdicional, restando analisar se possuem
natureza penal ou civel (rectius: extrapenal). A luz do direito posto, inclinamo-nos por
esta ultima,® alicercando-se tal concepc¢ao nos seguintes argumentos:

61 Essa espécie de ato de improbidade esta previsto no art. 10-A da Lei n° 8.429/1992, introduzido pela
Lei Complementar n° 157/2016, com entrada em vigor em 31 de dezembro de 2017.

52 No mesmo sentido: NEIVA, José Antonio Lisboa. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Editora
Impetus, 2005, p. 26; MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 52 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 52; SARMENTO, George. Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Editora Sintese, 2002, p.
192; MEDEIROS, Sérgio Monteiro. Lei de Improbidade. Comentérios e Anotagdes Jurisprudenciais. Sao Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 3; OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa. Observacoes
sobre a Lei n°© 9.429/1992. 22 ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 1998, p. 217-224; PAZAGLINI FILHO, Marino
et alii. Improbidade Administrativa, Aspectos Juridicos da Defesa do Patriménio Publico. 42 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 1999, p. 135; PAZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada.
Sao Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 115; DOS SANTOS, Carlos Frederico Brito. Improbidade Administrativa,
Reflexdes sobre a Lei n° 8.429/1992. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 1; FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade
Administrativa, Comentdrios a Lei 8.429/1992 e Legislagcdo Complementar. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998,
p.87; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 255; DELGADO,
José Augusto. Improbidade Administrativa: Algumas Controvérsias Doutrindrias e Jurisprudenciais sobre
aLei de Improbidade Administrativa. In: Improbidade Administrativa, Questbes Polémicas e Atuais, org. por
Cassio Scarpinelle Bueno et alii. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 211; FERRAZ, Sérgio. Aspectos Processuais
na Lei sobre Improbidade Administrativa. In:Improbidade Administrativa, Questoes Polémicas e Atuais, org.
por Cassio Scarpinelle Bueno et alii. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 370; DE CASTRO, José Nilo. Improbidade
Administrativa Municipal. In: Caderno de Direito Municipal n® 8/2000, p. 82; COMPARATO, Fabio Konder.
Acbes de Improbidade Administrativa. In: Revista Trimestral de Direito Publico n° 26, p. 153. GIACOMUZZI,
José Guilherme. A Moralidade Administrativa e a Boa-fé da Administracéo Publica, o contetido dogmadtico
da moralidade administrativa. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 179; TOURINHO, Rita Andréa Rehem
Almeida. Discricionariedade Administrativa, Acdo de Improbidade & Controle Principiolégico. Curitiba: Editora
Jurua, 2004, p. 134-136; Idem. A Eficacia Social da Atuagao do Ministério Publico no Combate a Improbidade
Administrativa. In: Revista de Direito Administrativo, vol. 227, p. 253; ROTHENBURG, Walter Claudius. Acdo por
Improbidade Administrativa: Aspectos de Relevo. In: Improbidade Administrativa, 10 anos da Lei n° 8.429/1992,
org. por José Adércio Leite Sampaio et alii. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2002, p. 462-466; TERCAROLLI,
Carlos Eduardo. Improbidade Administrativa no Exercicio das Fungdes do Ministério Publico. Curitiba: Jurua
Editora, 2002, p. 75; DE TOLOSA FILHO, Benedicto. Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 42-46 e 134.
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a) o art. 37, 847, in fine, da Constituicao, estabelece as san¢des para os atos de
improbidade e prevé que estas serao aplicadas de acordo com a gradagao prevista
em lei e “sem prejuizo da acao penal cabivel”;

b) ao regulamentar o comando constitucional, disp0s o art. 12, caput, da Lei
n° 8.429/1992 que as sang¢odes serao aplicadas independentemente de outras de
natureza penal;

¢) as condutas ilicitas elencadas nos arts. 92, 10 e 11 da Lei n° 8.429/1992, ante o
emprego do advérbio de modo “notadamente”, tém carater meramente enunciativo,
0 que apresenta total incompatibilidade com o principio da estrita legalidade que
rege a seara penal,® segundo o qual a norma incriminadora deve conter expressa e
prévia descricao da conduta criminosa;

d) o processo criminal atinge de forma mais incisiva o status dignitatis do
individuo, o que exige expressa caracterizacdo da conduta como infracao penal,
sendo relevante frisar que ela produzira variados efeitos secundarios;

e) a utilizagcao do vocabulo “pena” no art. 12 da Lei n° 8.429/1992 nao tem o
condao de alterar a esséncia dos institutos, maxime quando a similitude com o direito
penal é meramente semantica;

f) a referéncia a “inquérito policial”, constante do art. 22 da Lei n° 8.429/1992,
também nao permite a vinculagao dos ilicitos previstos neste diploma legal a esfera
penal, jd que o mesmo dispositivo estabelece a possibilidade de o Ministério Publico
requisitar a instauracao de processo administrativo e nao exclui a utilizagao do inquérito
civil previsto na Lei n° 7.347/1985, o que demonstra que cada qual sera utilizado em
conformidade com a 6tica de andlise do ilicito e possibilitard a colheita de provas
para a aplicacao de distintas san¢des ao agente;

g) a aplicagao das sancoes elencadas no art. 12 da Lei de Improbidade pressupde
0 ajuizamento de acao civil (art. 18), possuindo legitimidade ativa ad causam o Ministério
Publico e o ente ao qual esteja vinculado o agente publico, enquanto que as sangdes
penais sao aplicadas em a¢des de igual natureza, tendo legitimidade, ressalvadas as
excecdes constitucionais, unicamente o Ministério Publico.

Identificada a natureza civel do ilicito, resta evidente que nao podera ser
utilizada a disciplina geral da consensualidade de colaboragao prevista nos arts. 13 e
14 da Lei n©9.807/1999, direcionada que é a seara criminal. O mesmo ocorre em relagao
a consensualidade de reprimenda prevista na legislacdao dos juizados especiais®.

Ainda que o didlogo entre as fontes seja algo nao s6 desejavel, como produtivo,
o que valoriza o cardter sistémico do direito e evita rupturas em uma concepg¢ao
mais alargada de isonomia, ele ndao pode chegar ao extremo de desestruturar o
proprio sistema. Explica-se: a existéncia de instancias independentes nao permite

63 CR/1988, art. 59, XXXIX.

84 Afavor, delege ferenda, da utilizacdo do instituto da transacédo para os atos de improbidade administrativa
de menor potencial ofensivo, vide: ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 22 parte. 92 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 911-914.

66 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 66, out./dez. 2017



A Consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro:
Potencial de Incidéncia no Ambito da Lei n2 8.429/1992

gue requisitos, instrumentos e consequéncias afetas a uma seara sejam livremente
transpostas para outra. Esse obrar, longe de ser um “dialogo”, seria verdadeira “violéncia
sistémica”, maxime quando o operador do direito nao tivesse nenhum balizamento
legal, repita-se, nenhum, para definir os efeitos da consensualidade no sistema em
que seria inserida. Nesse caso, o novo “sistema”, se € que podemos cognomina-lo
como tal, seria criado ab ovo pelo intérpretes.

E relevante observar que o art. 17,§1°,da Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade) veda,
expressamente, a transacao, o acordo ou a conciliagao nas agdes que visem a responsabilizar
os agentes publicos pelos atos de improbidade que tenham praticado, mas nao impede
a assinatura de termos de ajustamento de conduta. Nao se deve confundir a medida que
busque elidir a aplicacdao das sancdes a que esta sujeito o agente, o que é terminantemente
proibido, com aquela que persiga a adequagao do comportamento do agente publico a
ordem juridica, impedindo ou evitando que novos ilicitos sejam praticados ou, mesmo,
combatendo os seus efeitos. Esta Ultima providéncia, como é facil constatar, em nada
comprometera a efetividade da san¢ao cominada na norma, nao sendo alcancada pela ratio
da vedacao ora analisada. Nao vislumbramos, inclusive, qualquer impossibilidade de que
aforma em que se dara a reparacao do dano ou a perda dos bens adquiridos ilicitamente
seja objeto de termo de ajustamento de conduta, pois tal nao importara em qualquer
Obice a aplicacao das demais san¢ées cominadas na Lei n° 8.429/1992.

A utilizacao do instituto da colaboragao no ambito da Lei n°8.429/1992 procura
ser justificada por alguns com base no argumento de que ele ndo apresenta qualquer
correlagao com os referenciais de transacao, acordo ou conciliacdo, estes sim vedados
pelo art. 17,819, do referido diploma legal. Com isso, seria possivel utiliza-lo com base
na analogia, autorizada pelo art. 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Civil
brasileiro, segundo o qual “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”.

Contra essa tese existem basicamente trés objecdes: (a) diversamente da
omissao, ha vedagao expressa, ja que, ontologicamente, a consensualidade pode ter
a natureza juridica de verdadeiro acordo (a excecao fica por conta da colaboracao do
autor doilicito com as autoridades, com o posterior reconhecimento da utilidade das
informacoes, pelo Poder Judiciario, dai decorrendo a obtencdo de algum beneficio), o
que é vedado pelo art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992; (b) os érgaos publicos agem com
amparo no principio da legalidade, o que significa dizer que ndo podem atuar contra
ou a margem da lei; (e) o poder de disposicao dos 6rgaos envolvidos na persecucao
dos ilicitos praticados consubstancia excecao a regra geral da obrigatoriedade, que
se desprende do dever de agir nela previsto.

A existéncia da vedacgao contida no art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992 configura
obstaculo de dificil superacao. Afinal, a Unica forma de supera-lo seria reconhecer
a presenca de um conflito com outra norma do sistema, superior ou posterior, dai

8 Também se posicionando em sentido contrario a utilizacdo da colaboracdo premiada no ambito da
improbidade administrativa, mas admitindo a utilizacdo dos elementos probatérios obtidos em outras
instancias de responsabilizacao, vide: ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa..., p. 914-916.
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decorrendo a revogacao dessa vedagao®s. Ocorre que tal antinomia ou contradicao
normativa simplesmente nao existe. E mesmo que a revogacao tivesse ocorrido,
ainda teriamos de superar a inexisténcia de qualquer balizamento procedimental
para a aplicacao das sangoes.

Ha quem procure sustentar a revogag¢ao com base no §4° do art. 36 da Lei n°
13.140/2015 (Lei de Mediacao), que tem a seguinte redacao: “nas hipoteses em que a
matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acao de improbidade administrativa
ou sobre ela haja decisdao do Tribunal de Contas da Uniao, a conciliacdao de que trata
o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator”.
Argumentam os artifices da tese o seguinte: ora, se o érgao jurisdicional perante o
qual tramita a acao civil por ato de improbidade, cuja matéria discutida é objeto de um
litigio, deve anuir a conciliacao, é evidente que o acordo é possivel nessa seara, ndo mais
subsistindo a vedacao do §1°do art. 17 da Lei n° 8.429/1992! O que esquecem de dizer,
em primeiro lugar, é que o litigio envolve entes da Administragcao Publica Federal. Alias,
o titulo da respectiva Secao é bem sugestivo: “dos conflitos envolvendo a Administracao
Publica Federal Direta, suas Autarquias e Fundag¢des”. E mais sugestivo ainda é o
capitulo em que inserido: “da autocomposicao de conflitos em que for parte pessoa
juridica de direito publico”. Portanto, nao se trata, em hipdtese alguma, de permissivo
para a autocomposicao entre o agente publico e o ente legitimado ao ajuizamento
da acao civil por ato de improbidade. O segundo e mais importante aspecto é o
de que a autocomposicao nao versara sobre a instancia de responsabilizacao civel
prevista na Lei n®8.429/1992, mas, sim, sobre a base fatica da qual surgiu o litigio entre
entes da Administracao Publica e que permitiu o enquadramento do agente publico
na referida Lei. Caso essa base fatica sofra alteracdes, nada mais natural que gere
reflexos no sistema de responsabilizacdo. Se a base fatica sofre alteracdes (v.g.: com
reducao do montante estimado do dano causado por um ente publico a outro), deve
0 juizo que julgara o agente publico anuir com a sua alteracao voluntaria posterior,
pois dela podem decorrer reflexos necessarios na reparacao do dano e na perda
de bens e valores. Por fim, é desconsiderado que a propria Lei n° 13.140/2015 deixa
expresso, no §3° do art. 36, que “a composicao extrajudicial do conflito nao afasta
a apuracao de responsabilidade do agente publico que deu causa a divida, sempre
que se verificar que sua acado ou omissao constitui, em tese, infracdo disciplinar”. A
luz deste preceito, pergunta-se: sera que somente a infragao disciplinar, julgada pela
prépria Administracao Publica, permanecera higida, nao o ato de improbidade a ser
apreciado pelo Poder Judiciario?

A autocomposicao de que trata a Lei n° 13.140/2015 somente alcanca a esfera
civel stricto sensu, afeta a reparagao e a recomposicao, nao o direito sancionador

5 Mesmo aqueles que advogam a contemporanea mitigacao do principio da legalidade administrativa
ou “vinculacao negativa a lei formal”, de modo a permitir a incidéncia da consensualidade, no direito
sancionador, mesmo que inexista norma legal especifica autorizando-a, mas apenas norma infralegal,
editada pela propria Administracao, ressalvam os “casos de expressa proibicao legal, como se verifica com
a lei de improbidade administrativa”. Cf. DE PALMA, Juliana Bonacorsi. San¢do e Acordo na Administracéo
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 273.
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propriamente dito. Ainda é importante lembrar que, a prevalecer a tese contraria, o
agente publico ndo sofrera sancao alguma, pois a conciliagcao a que se refere o §4°
do art. 36 esta relacionada a existéncia e ao eventual valor do direito, nao guardando
qualquer relagao com a consensualidade de pura reprimenda.

Portanto, o que se verifica na vedacao contida no art. 17, §1°,da Lei n° 8.429/1992
é a presenca de uma contradicao axioldgica, que ndo se confunde com a antinomia:®
enquanto a primeira é o resultado de um (errbneo) juizo politico-valorativo que
culminou com a elaboragao da disposicao normativa objeto de interpretacao, a
segunda reflete um defeito l6gico situado no plano do dever ser. No ambito do direito
sancionador, as contradi¢des axioldgicas se manifestam quando, a juizo do intérprete,
as opcoes politicas do legislador mostram-se equivocadas, refletindo falta de coeréncia
ou desequilibrio na valoracgao realizada, com a cominagao, por exemplo, de penas
mais severas a ilicitos que gerem menor percep¢ao de injustica no ambiente social.
A guisa de ilustracéo, pode ser mencionada a situacdo dos arbitros, cuja atividade é
disciplinada pela Lein®9.307/1997. Apesar de suas decisdes terem a natureza de titulo
executivo judicial (art. 31) e de serem equiparados aos funcionarios publicos para os
efeitos da legislacao penal (art. 17), ndo sao alcangados pela Lei n° 8.429/1992, pois
nao se enquadram no conceito de agente publico previsto em seu art. 2°. Afinal, ndo
mantém nenhum tipo de vinculo com a Administragcao Publica ou com entes que
recebam recursos publicos. Apesar da contradicao axioldgica, a impossibilidade de
os arbitros serem processados com base na Lei n° 8.429/1992, mesmo que sejam
corrompidos no exercicio da funcao, é manifesta.

Ainda que o comando do art. 17, §1°, da Lei n® 8.429/1992 fosse revogado, o que
chegou a ser feito pela Medida Proviséria n° 703, de 18 de dezembro de 2015, que perdeu
a sua eficacia por nao ter sido convertida em lei, ndo seria possivel alcangar a conclusao
de que a consensualidade de colaboracao ou a consensualidade de reprimenda
passaram a ser admitidas nessa seara. No ambito do direito sancionador brasileiro, a
omissao ou vazio normativo, indicativo de que a matéria nao é alcangada por norma
expressa ou implicita, termina por atribuir-lhe a caracteristica de verdadeiro “siléncio
eloquente” ¢¢, Trata-se de mera inferéncia l6gica a partir dos papéis desempenhados
pelos principios da legalidade e da obrigatoriedade, que figuram como pilares na
persecucao de ilicitos no sistema brasileiro. Nesse caso, a omissao deve ser vista como
deliberada e consciente exclusao.

87 Cf. SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccién al andlisis del derecho. 22 ed. 132 reimp. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2005, p. 278.

%8 Atematica do “siléncio eloquente” (beredtes Schweigen) tem sido objeto de amplos e diversificados estudos
na literatura alema: na interpretacéo biblica (vide Jirgen Ebach. Beredtes Schweigen. Exegetisch-Literarische
Beobachtungen zu einer kommunicationform in biblischen Texten. Deutschland: Gitersloher Verlagshaus,
2014); na arte (vide Stefan Greif. Die malerei kann ein sehr beredtes Schweigen haben: Beschreibungskunst und
Bilddsthetik der Dickter. Deutschland: Fink, 1999); na técnica literaria (vide Uwe Ruberg. Beredtes Schweigen:
In Lehrhafter und erzédhlender Deutscher Literatur des Mittelalters. Deutschland: Fink, 1978); e Stefan Krammer.
“redest nicht von Schweigen...” zu Einer semiotik des Schweigens in dramatischen werk Thomas Bernards. Wiirzburg:
Kéngshansen & Neumann, 2003, principalmente p. 31 e ss.); no Direito (Stefhan Madaus. Der Insolvenzplan:
von seiner dogmatische deutune als vertrag und seiner fortentwicklung in eine Bestdtigungsinsolvenz. Tiibingen:
Mobhr Siebeck, 2011, principalmente p. 248 e ss.) etc.
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Talvez a grande excecdo a constatacao anterior seja oferecida pelas agéncias
reguladoras, que utilizam em profusao a consensualidade no direito sancionador,
embora somente a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, como vimos, tenha
sido expressamente autorizada a fazé-lo. Aqui, no entanto, ha algumas distincoes
substanciais em relagcao ao Ministério Publico e a Administracao Publica em geral.
A uma, a dinamica do mercado, a imprescindibilidade da intervencao do Estado
como agente regulador e o tecnicismo dos setores regulados hd muito conduziram a
conclusao de que a edicao de normas de conduta, nessa seara, nao se compatibilizava
com as conhecidas agruras do processo legislativo, dai decorrendo o reconhecimento
do poder normativo das agéncias reguladoras®. A duas, a tese da impossibilidade
de delegacao legislativa, lastreada na separagao dos poderes e na revogacao das
delegacgdes preexistentes a Constituicao de 1988, promovida pelo art. 25 do ADCT,
nao teve forcas para conter o surgimento e a estabilizacao do poder normativo dessas
ageéncias, fato consumado na realidade brasileira. A trés, foi concentrada, em cada
agénciareguladora, a competéncia para delinear normativamente a tipologia do ilicito,
instaurar o processo administrativo destinado a sua apuracao, instrui-lo e decidi-lo, o
gue torna mais que razoavel a celebracao de um ajuste no qual o integrante do setor
regulado aceite a aplicacao imediata de sancao, individualizada pelo proprio 6rgao que
prolataria a decisao final. A quatro, a situacao, no ambito da improbidade administrativa,
é substancialmente distinta, ja que a pessoa juridica lesada e o Ministério Publico ndao
detém a senhoria normativa nessa seara e muito menos tém competéncia para aplicar
as sangdes cominadas na Lei n° 8.429/1992, munus que recai sobre estrutura estatal
diversa, o Poder Judiciario.

O entendimento de que a consensualidade de colaboracao ou a consensualidade
de pura reprimenda seja aplicada no ambito da improbidade administrativa ainda
traz consigo inumeros complicadores.

Como a legitimidade para o ajuizamento da acao civil por ato de improbidade
é disjuntiva e concorrente, poderia o Ministério Publico vincular a Administracao
Publica com um ajuste dessa natureza? A reciproca seria verdadeira?

Quem realizaria o controle dos ajustes? Diversamente ao que ocorre no ambito
criminal, em que a consensualidade é fiscalizada pelo Poder Judiciario, ndao hd previsao
semelhante na seara ora analisada. O juizo de valor da Administracao Publica em ajuizar,
OU Nao, a acao, é definitivo. O Ministério Publico, por sua vez, caso decida arquivar um
inquérito civil, devera submeté-lo a revisao do 6rgao competente, Conselho Superior
ou Camara de Revisao, conforme a esfera da federacao em que esteja situado. Nessa
linha, quem faria o controle final? E, a exemplo do que ja dissemos, o posicionamento
do Ministério Publico seria vinculante para a Administracao Publica? A reciproca seria
verdadeira? Ainda que sejam muitas as criticas nessa seara, nao se pode negar o
provavel éxito pragmatico do ajuste celebrado, de um lado, pelo autor doilicito, e, de

6 Cf. ROCHA, Jean-Paul Veiga da. Quem tem medo da delegacéao legislativa?. In: Revista de Direito
Administrativo, n® 271, maio-ago./2017, p. 193 e ss.
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outro, pelo Ministério Publico e pela pessoa juridica lesada. Nesse caso, os problemas
somente surgirao caso o acordo seja descumprido e, por ocasiao do processo de
execucao, seja arguida a sua invalidade.

Uma possibilidade que nao deve ser desconsiderada seria ndo a submissao
direta do acordo a homologacao do Poder Judiciario, ja que a ordem juridica nao
contempla quer o instrumento utilizado, quer a competéncia que se pretende criar,
mas, sim, 0 ajuizamento da acao civil por ato de improbidade acompanhada de ajuste
(v.g.: 0 negdcio processual a que se refere o art. 190, caput, do CPC/2015) em que o
agente publico reconhecesse a pratica do ilicito e aceitasse a aplicacao imediata da
sanc¢ao. Sob esse prisma, o risco seria todo do agente publico.

Assim ocorre em razao da possibilidade de o érgao jurisdicional entender que a
sanc¢ao ajustada é insuficiente ou mesmo que o perdao, a mingua de previsao legal e por
mais relevante que tenha sido eventual colaboracao, seja juridicamente insustentavel.
Isso sem olvidar que ja estara encartada no processo a confissao do agente publico.
Ainda serd possivel que o 6rgao jurisdicional entenda que o direito é indisponivel,
argumento que, sob a 6tica do bem juridico tutelado, possui muita forca em relagcao a
sancao de suspensao dos direitos politicos, que restringe a cidadania, dai decorrendo o
nao acolhimento do acordo a mingua de autorizacao legal e da vedagao constante do art.
190, caput,do CPC/2015 (que se somaria ao tantas vezes mencionado art. 17,§1°,da Lei n°
8.429/1992). Este ultimo argumento, no entanto, parece-nos fragil ao constatarmos que,
sistemicamente, o direito sancionador brasileiro tem admitido a consensualidade, que
alcanga, inclusive, o relevante direito de liberdade. O principal ébice a consensualidade
no ambito da improbidade parece ser a auséncia de todo e qualquer balizamento ao
modo como se projetara na realidade. Obstaculos a parte, é factivel que a aceitacao dessa
solucao produziria resultados muito mais Uteis para as estruturas estatais de poder, e a
sociedade em geral, que a longa tramitacao de uma relagao processual.

A mingua de qualquer diretriz ou limite para o acordo, ainda se deve questionar
se seria amplo e irrestrito o poder de disposicao sobre as san¢des cominadas no art.
12 da Lei n° 8.429/1992?

Sob essa 6tica, o problema somente se colocaria em relacao a multa, a
proibicao de contratar e de receber incentivos, a perda da funcao e a suspensao dos
direitos politicos, ja que a reparacao dos danos e a perda de bens nao sao verdadeiras
sancoes. E, mesmo em relacdo a multa e a perda da funcao publica, ainda seria possivel
argumentar com 0s contornos puramente patrimoniais da primeira e a voluntariedade
da relacao juridico-funcional quanto a segunda, com ampla possibilidade de serem
obtidos resultados satisfatérios na realidade.

O Ministério Publico do Estado do Parana, por seu Conselho Superior, editou
a Resolugao n°01/2007, na qual admitiu a consensualidade, de colaboragao e de pura
reprimenda, em ilicitos enquadrados na Lei n° 8.429/1992 e na Lei n° 12.846/2013. E
perceptivel que esse ato normativo infralegal buscou contornar os ébices ja indicados
neste estudo. Além do que dissemos, parece-nos injuridico o comando inserido em
seu art. 59, §4¢°, que sujeita a homologacao, pelo Conselho Superior do Ministério
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Publico, dos termos de ajustamento de conduta celebrados na fase processual,
pois cria, para o colegiado, uma regra de competéncia ndao prevista em lei, isso sem
contar o mal trato a independéncia funcional. Em momento anterior, o Ministério
Publico do Amapa aprovara a Resolugao n° 02/2017-CSMP/MPAP, na qual adotou a
consensualidade de colaboragcao em relagao aosiilicitos previstos na Lei n° 8.429/1992.
O Conselho Nacional do Ministério Publico, sem maiores detalhamentos, disp6s, no
art. 19, §2°, da Resolucao n° 179/2017, que “é cabivel o compromisso de ajustamento de
conduta nas hipoteses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo
do ressarcimento ao erario e da aplicacdao de uma ou algumas das san¢des previstas
em lei, de acordo com a conduta ou ato praticado”. O compromisso assim firmado
estara sujeito a homologacao do 6rgao interno de controle, Conselho Superior ou
Camara de Coordenacao e Revisao.

Por certo, ndo faltara quem afirme aincongruéncia de a colaboracdo ser admitida
na seara criminal e nao o ser no ambito da improbidade administrativa. A conclusao,
alias, ¢ mais que correta. Apesar disso, nao ha qualquer vicio de inconstitucionalidade
na existéncia de normas diversas disciplinando instancias de responsabilizacao distintas.
Nao ha como sustentar que a admissao da consensualidade no plus torna obrigatério que
0 mesmo ocorra no minus. Afinal, esses sistemas ndo estao inseridos em uma métrica,
variando em importancia quantitativa conforme o valor numérico que Ihes seja atribuido.
A acresca-se que as instancias de responsabilizacao, longe de estarem inseridas na
responsabilidade penal, sao correlatas a ela. A influéncia reciproca s6 ocorre nos limites
em que a ordem juridica o autorizar. O intérprete, portanto, nao pode substituir-se ao
legislador e moldar o sistema que Ihe seja mais simpdtico, o qual, é importante frisar,
tanto poderia beneficiar como prejudicar o autor do ato de improbidade. A esse respeito,
basta lembrarmos, outra vez, a situacao do arbitro, que é considerado funcionario
publico para os fins da lei penal, mas ndo o é para a Lei n° 8.429/1992.

Ainteracao das distintas instancias de responsabilizacao, de modo que formem
um sistema comum, exige a presenca de tracos indicativos de que, em sua esséncia,
partilham da mesma natureza, ou, a sua falta, que haja uma norma estabelecendo essa
integracao. O mais comum é que haja pontos de interacao, como se verificaem relacao
ao reconhecimento da juridicidade da prova emprestada, desde que observadas as
garantias do contraditério e da ampla defesa, nao uma ampla e irrestrita identidade
entre os institutos préprios de cada instancia.

Ainda que a persecucao dos ilicitos previstos na Lei n° 8.429/1992 e as
respectivas sancdes nao sejam suscetiveis de acordo, nao ha débice a que sejam
utilizados elementos de convicgao produzidos em ajustes dessa natureza, em outras
instancias de responsabilizacao, desde que nao estejam cobertos por sigilo. Alias, a
possibilidade de utilizacao, no ambito das acdes civis por atos de improbidade, de
provas produzidas em outras instancias de responsabilizacao, como a penal, tem
sido largamente reconhecida pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica™.

70 STJ, 32 Secédo, MS n° 13.099/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, j. em 08/02/2012, DJ de 24/02/2012; 2° Turma, MS
n° 14.504/DF, Rel. Min. Jorge Mussi, j. em 14/08/2013, DJ de 20/08/2013; 22 Turma, REsp. n° 129.7021/PR,
Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 12/11/2013, DJ de 20/11/2013; 12 Turma, AgRg. no AREsp. n°® 296.593 / SC,
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Epilogo

A existéncia de uma pluralidade de instancias de responsabilizacao, coexistentes
e independentes entre si, tende a ensejar ilagdes a respeito da incoeréncia sistémica
em relacdo as san¢des cominadas e a possiveis afrontas a proporcionalidade, sempre
gue aplicadas de forma isolada, efeito natural quando as instancias nao dialogam entre
si. Criticas similares tendem a aflorar em relacao ao procedimento a ser seqguido e aos
instrumentos a serem utilizados, a comecar pela incidéncia, ou nao, da consensualidade.

A participacao direta do Ministério Publico, em qualquer ajuste de colaboracao que
possa gerar reflexos na aplicacao das san¢des cominadas, assume singularimportancia
no sistema brasileiro. Afinal, no ambito das estruturas estatais de poder, a Instituicdo é
a Unica legitimada a deflagrar os sistemas de responsabilizacao civel e criminal, tendo
uma visao sinergética doilicito e de seus reflexos no direito sancionador. Apesar disso,
o risco de incoeréncia subsistird sempre que o posicionamento da Instituicao nao for
vinculante para outros legitimados, o mesmo ocorrendo na hipétese inversa.

A celebragao de acordos, em uma esfera de responsabilizacdao, nao gera efeitos
necessarios sobre a punibilidade no ambito das demais. E imperativo que a lei assim o
disponha, o que decorre daindependéncia entre as instancias e da correlata autonomia
existencial de cada qual. Por outro lado, ainda que a lei seja silente a esse respeito
e a possibilidade de punicdao permaneca higida, é perfeitamente possivel que o
acordo contribua para uma avaliagao positiva da personalidade do colaborador e gere
reflexos na fixacao da respectiva sancao. Nao é de se descartar, ainda, a possibilidade
de acomodacao sistémica do acordo celebrado pela mesma autoridade responsavel
pela aplicacdao da sanc¢ao, o que se torna particularmente nitido quando ainda exerce
competéncia normativa na tematica.

Também merece ser lembrado que as provas apresentadas e os termos
do acordo celebrado na esfera administrativa, civel ou penal somente nao serao
valorados pelas demais instancias de responsabilizacao caso a lei estabeleca o
sigilo em relagao aos seus termos. Caso inexista sigilo, ndo havera dbice a que sejam
utilizados em detrimento do préprio colaborador. A luz desse quadro, é intuitivo
que a consensualidade de colaborag¢do sera tanto mais atrativa quanto for o seu nivel
de compartimentacao. Quando uma instancia de responsabilizacao, além de nao
gerar reflexos necessarios sobre as demais (v.g.: com a extincao da punibilidade),
ainda puder ter as provas utilizadas, o acordo somente serd atrativo quando os
efeitos a serem produzidos na respectiva instancia forem extremamente benéficos
ao colaborador. E o que ocorre, por exemplo, com a colaboracdo premiada na esfera
criminal, que pode acarretar o perdao judicial do colaborador, mas nao afasta, por
exemplo, a proposta de que venha a ser demandado, caso seja agente publico, em
sede de acgao civil por ato de improbidade administrativa. Esse risco, a evidéncia, sera
valorado pelo colaborador.

Rel. Min. Arnaldo Esteves, j. em 04/02/2014, DJ de 11/02/2014; 22 Turma, REsp. n° 123.0168 / PR, Rel. Min.
Humberto Martins, j. em 04/11/2014, DJ de 14/11/2014; e 22 Turma, AgRg. no MS n° 15317 / DF, Rel. Min.
Herman Benjamin, j. em 24/05/2017, DJ em 30/06/2017.
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Portanto, é perfeitamente possivel que um legitimado a deflagracdo da instancia
de responsabilizacado utilize as provas colhidas em outra, a partir da consensualidade,
desde que nao cobertas pelo sigilo. Essa possibilidade é factivel inclusive em relacdo ao
Ministério Publico brasileiro, que é estruturado em diversas unidades independentes.
Caso o ajuste firmado seja coberto pelo sigilo, serd necessario aderir aos seus termos
para o compartilhamento. Isto, repita-se, se o sigilo nao for afastado pelo 6rgao
competente apds solicitacao.

Apesar da relevancia da consensualidade, nao podemos desconsiderar os
balizamentos estabelecidos pela ordem juridica, por mais promissores que sejam os
resultados passiveis de serem obtidos com a criagao de balizamentos outros, sequer
cogitados no respectivo sistema de responsabilizacao. Vale lembrar que ha pouco
menos de trés décadas, nosso direito sancionador nao contava com consensualidade
alguma. Agora, nao ha consensualidade que nos baste.
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