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1. Introducéo

A Lein°13.964/2019, também conhecida como Pacote Anticrime, introduziu no
direito positivo brasileiro o denominado acordo de ndo persecucao civel, passivel de ser
celebrado nas a¢des que digam respeito aos atos de improbidade administrativa, que
nada mais sao queilicitos civis, de estatura constitucional, regulamentados pela Lei n®
8.429/1992. Até entdo, a reda¢ao do § 1° do art. 17 deste diploma normativo dispunha

"y

que “é vedada a transacgéo, acordo ou concilia¢do nas acées de que trata o caput”.

Apesar da literalidade do comando legal, era generalizado o entendimento de
que a vedacdo nao se ajustava a necessidade de plena integracdo da consensualidade
ao direito sancionador contemporaneo. Esse estado de coisas foi influenciado
pelo grande éxito obtido pelo instituto da colaboracdo premiada, na forma como
delineado pela Lei n° 12.850/2013. Se o proprio direito penal, parafraseando Giuseppe
Bettiol', exigiu o equilibrio entre um “direito penal rigorosamente retributivo” e a sua
transformacdo em um “direito premial”, sendo invocado, para tanto, o dito da antiga
sabedoria “in medio stat virtus” (no meio esta a virtude), por que nao generalizar a
consensualidade, aplicando-a mesmo onde a lei afastara a sua aplicagao?
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' Dal diritto penale al diritto premiale. In Scriti giuridici, T.|l. Padova: CEDAM, 1966, p. 949.
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O complicador é que o argumento do plus e do minus, de maneira que tudo o
que valha para o direito penal seja automaticamente estendido as demais instancias,
é simplesmente inaplicavel ao nosso sistema. Assim ocorre porque o préprio Poder
Legislativo, no auge de sua liberdade de conformacao, estabelece nitidas distingdes
entre as instancias. As normas processuais utilizadas no ambito dessas instancias ndo
sdo0 as mesmas; a técnica tipoldgica adotada no direito penal é substancialmente
distinta daquela prevalecente nas demais, que frequentemente se valem de figuras
tipolégicas com maior abertura semantica; os legitimados para a deflagracdo de
cada instancia de responsabilizacdo sao distintos, passando pelo Ministério Publico,
avancando pelo ofendido e podendo alcancar qualquer do povo, neste ultimo
caso em carater restrito, préprio da responsabilizacdo politica; a representacao do
acusado, por advogado, ndo se mostra essencial em algumas instancias; a natureza
da autoridade responsavel pela aplicacao das san¢des também é muito distinta, o
que é particularmente relevante quando contextualizamos a tematica no ambito
dos deveres de motivacao e de imparcialidade, tdo peculiares na responsabilizacao
politica que chega a se duvidar de sua prépria existéncia.

Embora seja fragil a tentativa de organizar as instancias de responsabilizagao
em uma espécie de métrica, na qual o direito penal ocuparia a posi¢cdo mais adiantada,
o direito sancionador administrativo, o inicio da escala, e o direito sancionador civel,
uma posicdo intermédia, ndo se podia negar que todo o direito sancionador se
tornara permeavel a consensualidade. Isto, no entanto, ndo afasta uma constatagao
irrefutdvel: o sistema também apresenta, ao acolher a consensualidade, alguns tragdes
estruturais que lhe oferecem forma e plena juridicidade. Um dos tragos estruturais
do direito sancionador brasileiro é o de que a autoridade competente para aplicar
a san¢ao também o é para homologar o acordo que afaste a sua aplicagdo ou que
transija com aspectos de ordem quantitativa ou qualitativa. Apresentam-se em
reduzido nimero as excecgoes.

O objetivo de nossas breves reflexdes é o de identificar o alicerce normativo
do traco estrutural acima indicado e analisar se ele deve, ou néo, a luz das normas
vigentes, ser aplicado ao acordo de nédo persecucao civel.

2. O direito sancionador brasileiro: aspectos gerais

Odireito sancionador brasileiro tem sido objeto de uma divisdo quadripartite. Nossa
ordem juridica reconhece a existéncia do direito sancionador penal, ou simplesmente
direito penal; do direito sancionador civel, também passivel de ser denominado de direito
sancionador judicial civel; do direito sancionador administrativo, também conhecido
como direito administrativo sancionador; e do direito sancionador politico. Essa divisao
nao é propriamente doutrindria, decorrendo do préprio direito positivo.

Essas instancias de responsabilizacdo, longe de permanecerem isoladas umas
das outras, tendem a manter um didlogo entre si, 0 que se torna bem perceptivel ao
constatarmos que uma Unica conduta pode se ajustar a uma pluralidade de instancias,
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dai decorrendo a possibilidade de o agente sofrer iniUmeras sang¢bes ao final de cada
relacdo processual. O modo como irdo dialogar entre si deve ser estabelecido pela
ordem juridica, que estabelecerd os padrées minimos de organicidade sistémica
e em que medida ocorrera a interpenetracdo entre as instancias, inclusive com a
possibilidade de a absolvicdo em uma relagdo 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
cadarelacdo processual, ignorando o efeito sinergético de todas as san¢des aplicadas.
A existéncia de mais de uma instancia de responsabilizacao permite que san¢ées 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. Este aspecto certamente nao passou despercebido ao legislador, que alterou
a Leide Introducao as Normas do Direito Brasileiro para dispor, no § 3°do art. 21, que
“as sangbes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sangées
de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”. O fim almejado, ndo se duvida, é mais
que nobre; ja o resultado alcancado é para 14 de sofrivel. Essa conclusédo, é importante
frisar, ndao decorre de um irrefredvel ceticismo, mas da propria estrutura do sistema.
Ora, se as instancias sao independentes, a responsabilizacao, ressalvado comando
expresso em contrario, pode ser aferida de maneira simultanea. Com isso, raramente
se terd o desfecho da responsabilizacdo em uma instancia, com o esgotamento de
todas as vias de impugnacdo possiveis, inclusive judiciais, a tempo de que a san¢ao
aplicada possa ser considerada em instancia diversa. Caso essa consideragdo ocorra
sem a definitividade das sancdes aplicadas em outra instancia, também correr-se-a
o risco de afronta a proporcionalidade, desta feita no plano da insuficiéncia, ja que
uma sangdo pode ser fixada em patamares mais brandos justamente em razéo da
existéncia de sanc¢do similar aplicada em momento anterior, enquanto esta ultima
pode vir a ser atenuada ou anulada em momento posterior.

E relevante, neste passo, identificar alguns tracos distintivos entre as instancias
de responsabilizacdo.

O direito penal trata da estatuicdo e das consequéncias juridicas decorrentes
da pratica de infragao penal, cuja definicdo é oferecida pelo art. 1° da Lei de Introdugao
ao Cddigo Penal?. As sangdes cominadas, que alcancam o direito de liberdade, sdo
necessariamente aplicadas por érgao jurisdicional, o que sequer precisa ser lembrado,
tamanha a penetracao dessa concepc¢ao nos dogmas do Estado de Direito. Esses
tracos, alids, ja permitem extremda-lo das demais instancias de responsabilizacao,
cujas sanc¢des, regra geral, alcancam uma pluralidade de bens juridicos, que ndo a
liberdade, e podem serigualmente aplicadas por 6rgdos nédo jurisdicionais. A excecao

2 Decreto-lei n° 3.914/1941, art. 1°: “Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de recluséo
ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravengdo,
ainfragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisGo simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente”.
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fica por conta da prisdao administrativa militar, implicitamente prevista na prépria
Constituicdo 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 prisdo como meio de coercdo para o cumprimento da obrigacao alimentar?,
0 que ndo configura verdadeira sangdo.

No direito sancionador civel tem-se um traco de proximidade e outro
de distanciamento em relacdo ao direito penal: a proximidade fica por conta da
necessidade de ser aplicado por 6rgéo jurisdicional, a partir do ajuizamento de uma
acdo; o distanciamento, por sua vez, decorre da impossibilidade de o condenado vir
a sofrer sancao privativa de liberdade. Além disso, observa-se que o instrumento
utilizado é a legislacdo processual civil, bem como que a técnica tipoldgica empregada
assume textura mais aberta, a exemplo daquela historicamente adotada no ambito
do direito sancionador administrativo. As san¢des passiveis de serem aplicadas nesse
ambito coexistem com as cominacdes civeis stricto sensu, classicamente reconduziveis
ao dever de recomposicao do status quo (v.g.: deveres de reparar e de devolver), que
ndo configuram sangoes.

A existéncia de um direito sancionador civel decorre de disposicao expressa do
direito positivo brasileiro. Ao analisar a natureza juridica da Lei n® 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), cujas sancoes, por forca do art. 37, § 4°, da Constituicdo
da Republica, podem ser aplicadas sem prejuizo da acdo penal cabivel, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu expressamente a sua natureza civel, o que, inclusive, afasta
aincidéncia do foro por prerrogativa de funcao nessa seara®. A Lei n® 12.846/2013, que
“dispée sobre a responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas pela prdtica
de atos contra a administra¢do publica, nacional ou estrangeira”, oferece um exemplo
bem sugestivo a esse respeito. Apesar de sua ementa fazer mencao a responsabilizacdo
civil, o que é reiterado pelos arts. 19, caput e 2°, além de o julgamento ficar a cargo de
um 6rgao jurisdicional, alguns insistem em afirmar que a natureza juridica das san¢des
é penal, pois a esfera civel somente se harmoniza com a ideia de recomposicao®. Sera
isto verdade? Nao poderia o Estado instituir outros sistemas de responsabilizacédo, de
modo a impor restricdes na esfera juridica individual sem que o pano de fundo sejaa
privacao da liberdade? A nosso ver, é tarefa assaz dificil alcangar respostas positivas
a esses questionamentos sem a identificacao de um fundamento constitucional que
venha a embasé-las. A Lei n° 13.869/2019, que dispde sobre os crimes de abuso de
autoridade, também ndo deixa margem a duvida quanto a autonomia do direito
sancionador civel, ao dispor, no caput do seu art. 6°, que “as penas previstas nesta

3 CR/1988, art. 142, § 2°. Vide Lei n° 6.880/1980, art. 47, § 1°.

4 CR/1988, art. 59, LXVII. Sobre a impossibilidade de prisdo do depositario infiel, também prevista na
literalidade do preceito constitucional, vide Simula Vinculante n° 25, do STF.

5 Pleno, ADI n° 2.797DF, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 15/09/2005, DJ de 19/12/2006. A respeito da
natureza juridica dos atos de improbidade administrativa, vide GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade Administrativa. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 620 e ss.

5 Nesse sentido: DE PONTES, Evandro Fernandes. Dissolugdo Compulséria da Pessoa Juridica: Desafios Sobre
aLei 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. Corrupgdo e Anticorrupgdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 90 e ss.
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Lei serdo aplicadas independentemente das san¢ées de natureza civil ou administrativa
cabiveis”. E que sancdes de natureza civel seriam essas, passiveis de serem aplicadas
ao “agente publico” a que se refere o art. 1°, preceito afeto ao sujeito ativo do crime?
Sédo justamente as sanc¢des por ato de improbidade administrativa, cujo sujeito ativo,
nos termos do art. 2° da Lei n° 8.429/1992, é designado justamente de “agente publico”.

As mesmas razdes que conferem autonomia existencial ao direito sancionador
civel, desaconselhando a sua equiparacdo ao direito penal, também afastam a sua
absorcao pela terceira instancia de responsabilizacao a ser analisada, o direito
sancionador administrativo. Essa instancia foi largamente estudada pela doutrina
espanhola, em razéo dos préprios termos da Constituicdo de 1978, cujo art. 25, 3, dispde
que “la Administracion civil no podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacién de libertad”. Sao enquadradas nessa categoria as san¢des aplicadas
por uma autoridade administrativa, que tanto podem se limitar a restringir as relagdes
juridicas de natureza estatutdria (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 san¢do de multa em razéo do
alcance praticado pelo gestor do dinheiro publico; ou quando a autoridade de transito
aplica uma san¢do a quem infrinja norma de transito).

Alejandro Nieto’ , o grande estudioso dessa tematica, ha muito observou
que a funcionalidade do "derecho administrativo sancionador” esta associada ao
“poder sancionador da Administragao”, o qual, durante muito tempo, foi considerado
um elemento essencial do poder de policia. Esse poder coexiste com o poder
sancionador dos tribunais, normalmente adstrito, em diversos Paises, a seara penal.
Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez® observaram, referindo-se
a “potestad sancionatoria administrativa”, que “[s]e distinguen estas sanciones de las
penas propiamente dichas por un dato formal, la autoridad que las impone: aquéllas, la
Administracion; éstas, los Tribunales penales”.

O direito sancionador administrativo apresenta peculiaridades que o distinguem
das duas instancias ja analisadas: é aplicado por uma autoridade administrativa, com
observancia apenas subsididria das normas processuais de cardter penal ou civel.
Além disso, no seu ambito, ndo é exigida a responsabilizacdo por advogado. No
ambito material, é identificada uma maior abertura das figuras tipoldgicas, o que o
aproxima do direito sancionador civel, e ndo sdo cominadas san¢des privativas de
liberdade, no que se distingue do direito penal. E sistemicamente incorreta, portanto,
uma construcdo que defenda a aplicacdo do direito sancionador administrativo pelos
tribunais, no exercicio de sua atividade finalistica. Isto levaria o desvirtuamento de
suas origens e de sua esséncia as raias do inusitado.

7 Derecho administrativo sancionador. 32 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 22.
8 Curso de derecho administrativo, vol. Il. 92 ed. Madrid: Editorial Civitas, 2004, p. 163.
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E importante frisar que a natureza da instancia de responsabilizacdo néo
acompanha a natureza da relagéo juridica basica na qual o ato foi praticado.’ Essa
afirmacao, alias, se sobrepéde a linha limitrofe da obviedade. Na medida em que uma
Unica conduta pode ensejar a deflagracdo de diversas instancias de responsabilizacdo,
das duas uma, ou se defende que as instancias tém a mesma natureza ou se reconhece
que sua natureza pode coincidir, ou ndo, com a relacao juridica base. Um servidor
que subtraia bens de sua reparticao praticara o crime de peculato (CP, art. 312), a ser
perquirido no ambito do direito penal; o ato de improbidade de enriquecimentoiilicito
(Lei n°©8.429/1992, art. 99), que se enquadra no direito sancionador civel; e a infracdo
administrativa prevista em seu regime juridico, o que acarretara a instauracdo de um
processo administrativo disciplinar, com o consequente manejo do direito sancionador
administrativo. Nesse exemplo, a relagéo juridica base tem natureza administrativa,
mas nem todas as instancias de responsabilizacao ostentarao a mesma natureza.

Alejandro Nieto' observara que “la potestad sancionadora de la Administracién
forma parte, junto con la potestad penal de los Tribunales, de un ius puniendi superior
del Estado, que ademds es unico, de tal manera que aquéllas no son sino simples
manifestaciones concretas de este”. E evidente que, para o direito positivo espanhol,
essa assertiva é mais que correta. Afinal, as sanc¢des ali aplicadas pelos Tribunais tém
apenas uma natureza juridica: a penal. Por outro lado, nao ha qualquer ébice a que
o direito positivo de cada Pais, como foi feito no Brasil, atribua aos seus tribunais
competéncia para aplicar san¢des outras que nao as de natureza penal. Dai a conclusao
de que uma teoria ajustada a realidade espanhola nao deve ser aplicada, de modo
acritico ou deturpado, a realidade brasileira.

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

Apesar de o direito positivo brasileiro adotar aindependéncia entre as instancias
de responsabilizacao, é factivel que 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 relagao
ao Estado. A partir dai, serdo 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. Ndo hg, nesse particular, correlagdo necessaria entre o ramo do direito

° Em sentido contrario, entendendo que os atos de improbidade administrativa sao praticados no ambito
de uma relacao juridica base de natureza administrativa, logo, a coibicao a esse ilicito é emanacao do
direito administrativo sancionador, vide: OSORIO, Fabio Medina. Teoria daImprobidade Administrativa. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 223.

1° Derecho administrativo..., p. 22.
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regente da conduta praticada ou da relacdo juridica que lhe deu origem e aquele que
disciplinard o respectivo sistema de responsabilizacdo. Essa constatacado, por 6bvio, ndo
permite que seja ignorada a disciplina juridica regente da conduta praticada ao aferir-se o
seu enquadramento, ou ndo, no plano da juridicidade. Em prol dessa concluséo, merece
referéncia o art. 26, 2, da Convencao das Nagdes Unidas de Combate a Corrupgao, 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 “poderd ser de indole penal, civel ou administrativa”.

Alegislagado infraconstitucional estabelece inimeras formas de didlogo entre
as distintas instancias existentes, que sao, em linha de principio, independentes
entre si. E o que se verifica, por exemplo: (a) no ambito do direito penal, em que o
reconhecimento de que o fato nao existiu, de que o réu ndo foi o seu autor ou de que
agiu amparado por uma excludente de antijuridicidade produz efeitos nas demais
esferas de responsabilizacdo que ndo a politica™; (b) com a celebracdo de acordos de
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 san¢do prevista no art. 19 [“proibicao de receber incentivos,
subsidios, subvencdes, doagbes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de
instituigbes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo
de 1 (um) e mdximo de 5 (cinco) anos”].

Embora haja o didlogo, aspectos pontuais de umainstancia de responsabilizacédo
nao podem ser arbitrariamente transpostos para outra ao alvedrio do intérprete. O que
se exige é que haja uma compatibilidade sistémica nas solu¢cdes ou nos problemas a
serem compartilhados, aproximando-se o que deve ser tratado de maneira comum,
separando-se o que é peculiar a uma ou outra instancia.

A partir da compreensao de que o direito sancionador brasileiro adota uma
divisdo quadripartite, € o momento de avancarmos para o trago estrutural a que nos
referirmos na introducgao destas breves linhas. Esse trago esta presente na exigéncia
de que a autoridade competente para aplicar a san¢do também deve ser responsavel

" Caso a pretensdo 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 ouisentem o réu de pena (arts. 20, 21,22, 23,26 e § 1°do art. 28, todos do Coédigo 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 infragao penal (art. 386, IV, art. 935 do Codigo Civil de 2002). Note-se que tais
efeitos somente alcangam os fatos discutidos no processo, permanecendo a possibilidade de livre valoragédo
em relagdo aos demais. Afinal, como ha muito reconheceu o STF na Simula n° 18, “pela falta residual,
nao compreendida na absolvi¢do pelo juizo criminal, € admissivel a punicdo administrativa do servidor
publico.” Caso haja absolvicdo por auséncia de provas (art. 386, Il, V e VI, do CPP) ou por nao constituir o
fato infracdo penal (art. 386, lll, do CPP), podera a questdo ser amplamente examinada nas esferas civel e
administrativa. O mesmo ocorrera nas hipdteses em que sequer for deflagrada a acéo penal, havendo o
arquivamento do procedimento inquisitorial respectivo (art. 67,1, do CPP). No caso de condenacdo criminal,
tornar-se-a certa a obrigacdo de reparar o dano causado, servindo a sentenca de titulo executivo judicial
(art. 91 do CP e art. 515, VI, do CPC/2015).
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pela homologagédo do acordo que afaste a sua aplicacdo ou que transija com aspectos
de ordem quantitativa ou qualitativa. Seria isto verdade? E o que veremos.

3. O direito sancionador brasileiro e a correspondéncia biunivoca entre
competéncia para aplicar san¢ées e competéncia para homologar acordos afetos
as sancoes

No ambito do direito, a consensualidade pode apresentar inumeras
variagoes. Pode buscar, pura e simplesmente, a cessacdo de uma pratica ilicita ou o
aperfeicoamento de uma atividade, sem qualquer incursao no plano sancionador
propriamente dito, destinando-se, muitas vezes, a evitar a prépria caracterizagao de
um ilicito passivel de sancdo. Também pode ser direcionada a definicdo, com maior
celeridade, das consequéncias para a pratica doilicito. Neste Ultimo caso, pode assumir
os contornos de consensualidade de colabora¢ao ou de pura reprimenda.

A consensualidade de colaboragéo é caracterizada pela obten¢do de um beneficio
em razdo do fornecimento de informagées Uteis ao Poder Publico na realizagao dos fins
previstos em lei. Essa espécie de consensualidade pode ser acompanhada de avaliagéo
judicial ou de homologacao 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 informagoes 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 cldssicos institutos
penais da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz'?, a colaboracdo exige
um plus, vale dizer, que o colaborador forneca informacoes Uteis a outros propdsitos
correlatos ao ilicito que praticou (v.g.: localizagcdo da vitima, individualizacado de
comparsas, descoberta de ilicitos até entdo desconhecidos etc.).

Na consensualidade de pura reprimenda, por sua vez, o autor aceita aimediata
imposicdo de uma restricdo em sua esfera juridica, ndo sendo necessario que
ofereca informacgdes Uteis. Para tanto, entende que ha atrativos que aconselham
uma definicdo imediata de sua situacdo juridica, de modo a evitar a sua exposicao
as incertezas do processo.

Ao analisarmos a forma como a consensualidade de colaboracéo e a
consensualidade de pura reprimenda se tornam operativas, produzindo efeitos
juridicos vélidos, é possivel identificar, na realidade brasileira, um trago estrutural,
comum a ambas, que somente é afastado a partir de expressa previsdo normativa.

2. O fundamento tedrico dessas figuras ndo é pacifico. A esse respeito, merecem referéncia a teoria
subjetiva, baseada na exigéncia politico-criminal de premiar quem desiste do propoésito criminoso (ponti
d’oro al nemico che fugge); a teoria dos fins da pena, sob o plano duplice da prevencéo geral e da prevengao
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 voluntério retorno ao direito, o qual, embora ndo apague as
consequéncias da conduta ja executada, pode minora-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. Il, Il reato, Libro I, artt.
39-58-bis. Milano: Giuffré Editore, 2010, p. 991-993.
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Trata-se da exigéncia de participacdo da autoridade competente para aplicar as
sanc¢des alcancadas pelo ajuste celebrado™.

3.1. Direito Penal

Em sua linha evolutiva, o direito penal brasileiro adotou, em um primeiro
momento, a consensualidade de colaboragéo, e, em um momento posterior, a
consensualidade de pura reprimenda.

A primeira referéncia a consensualidade de colaboragéo no direito brasileiro, ao
menos apds a proclamacado 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 8°,
paragrafo Unico, desse diploma legal, logo recebendo a alcunha de “delagdo 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 coautor que denuncid-lo a autoridade, facilitando
alibertacdo do sequestrado, terd 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
prética 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”.

Essa nova sistematica era correlata aquela prevista no art. 630 do Cédigo Penal
italiano, que previa hipéteses 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 colaboracgéo, o que ocorreu com
a Lein°8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos). J4 a Lei n° 689, de 24 de novembro de
1981, tendo como ultima modificacdo 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

3 Vide as consideragbes que apresentamos em momento anterior em “A Consensualidade no Direito
Sancionador Brasileiro: Potencial de Incidéncia no Ambito da Lei n° 8.429/1992". In: Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 66, p. 29, out.-dez./2017.

4 “Art. 630 - Sequestro dipersona 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 é 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 l'autorita di polizia o I'autorita
giudiziaria nella raccolta di prove decisive per I'individuazione o la cattura dei concorrenti, la pena dell’ergastolo
ésostituita 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 piti 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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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 administrativos, sujeitando os infratores a
san¢des de idéntica natureza juridica.’ O objetivo, como ressaltado por Napolitano e
Piccioni's, era o de “ricuperare la natura di extrema ratio della pena”.

A lei italiana ainda previu, em seu art. 16, a possibilidade de pagamento de
valor reduzido (“pagamento de misura redotta”), fixado na terca parte do maximo
da sancao prevista ou, se mais favoravel, no dobro do minimo da sancao, além das
despesas processuais, observados os prazos ali previstos. Ndo realizado o pagamento,
a autoridade competente apreciard o caso, incluindo os argumentos defensivos e a
prova produzida, concluindo pela aplicagdo, ou ndo, da sangdo, com a fixacdo da
respectiva dosimetria.

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
informacgdes que produzirdo algum efeito util, permitindo o restabelecimento da
paz social. Além disso, como o beneficio sera implementado quando da aplicacdo da
pena, serd imperativo o seu deferimento pelo Poder Judiciério, caso seja constatada
a presenca de uma colaboracao que se mostre eficaz.

Apesar dos limitados contornos semanticos dos preceitos introduzidos
pela Lei n° 8.072/1990, estao ali previstos os balizamentos dessa espécie de
consensualidade inicialmente preponderantes no ambito do direito penal brasileiro.
Sao quatro os balizamentos:

(a) expressa previsao das infracdes penais em que a consensualidade é admitida,
quer com indicacdo da tipologia, quer do limite maximo de pena das infragdes 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 infracao penal em oferecer informacgées Uteis a
realizacdo de um fim de interesse publico, normalmente associado a persecucédo
penal ou a reparagao dos efeitos do ilicito;

(c) efeitos da consensualidade em relacdo a pena a ser aplicada, que tém sido
sensivelmente ampliados com o tempo, principiando pela possibilidade de reducao,
passando pela substituicdo 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 concessdo do préprio
perdéo judicial;

5 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).

6 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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(d) imprescindibilidade de apreciacao 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 legislagao.

Apesar de a Lei n° 8.072/1990 ter introduzido um novo flanco de atuacdo da
persecucdo penal, muitos colocaram em duvida a higidez ética e pragmatica do novo
instrumento. Alguns argumentavam com o nao aprofundamento do debate a respeito
das consequéncias que podem “advir da consagrac¢do da trai¢éo como regra nas relacées
humanas”.V Outros com a dificuldade de os delatores sobreviverem no cércere® e a
auséncia de um servico de protecao a testemunha estruturado de forma eficiente, de
modo a oferecer um minimo de seguranca a efetivacdo da delagdo.” 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 ndo 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 ndo
estabeleceu qualquer restricdo, em seus arts. 13 e 14?°, a respeito das infracdes penais
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
que os beneficios ali previstos, o perddo judicial e a reducdo de um a dois tercos da
pena, sao bem similares aqueles oferecidos pelas leis especificas, o que certamente
facilita a colaboracdo no ambito do direito penal.

As disciplinas especificas, além do disposto na Lei n° 8.072/1990, foram
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

7 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Notas sobre a Lei n° 8.072/90. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 317

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

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

20 Ejs o teor dos preceitos: “art. 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial e a consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primdrio, tenha colaborado efetiva
e voluntariamente com a investigacao e o processo criminal, desde que dessa colaboragdo tenha resultado:
I- aidentificagdo dos demais coautores ou participes da agdo criminosa; Il - a localizagéo da vitima com a sua
integridade fisica preservada; Il - a recuperagdo total ou parcial do produto do crime. Pardgrafo tinico. A concessdo
do perddo judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstdncias, gravidade e
repercussdo social do fato criminoso”; e “art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com
ainvestigagdo policial e o processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime, na
localizagéo da vitima com vida e na recuperagéo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo,
terd pena reduzida de um a dois ter¢os”.
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conteudo 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. 10, § 59); e (d) Lei n° 11.343/2006, que dispde sobre o trafico ilicito de substancias
entorpecentes (art. 41).

Ainda merece mencdo a Medida Proviséria n° 2.055/2000, convertida na Lei
n° 10.149/2000, que alterou a Lei n° 8.884/1994 e dispds sobre o acordo de leniéncia a
ser celebrado por autoridades administrativas, nos casos de infracdo contra a ordem
econdmica. Esse acordo, mantido pela Lei n° 12.529/2011, que revogou parcialmente a Lei
n° 8.884/1994, produz reflexos no plano criminal, acarretando a extingdo da punibilidade.

Até entao, em todas essas modalidades de consensualidade de colaboracéao, o
acordo entre os envolvidos na pratica doilicito e o Estado se apresentava de maneira
escalonada. Em outras palavras: primeiro os envolvidos colaboram e, somente ao fim
da relacdo processual, o Estado-juiz avalia a utilidade dessa colaboracéo. Trata-se,
como se percebe, de situacdao bem distinta daquela presente em um negédcio juridico
nos moldes classicos, no qual a partes negociam condi¢des e definem, com exatidéo,
o alcance do ajuste. Uma primeira tentativa de alterar esse quadro sobreveio com a
Lei n° 10.409/2005, que versava sobre o trafico ilicito de substancias entorpecentes
e teve vigéncia efémera, ja que revogada pela Lei n° 11.343/2006. De acordo com o
§ 2° do seu art. 32, “o sobrestamento do processo ou a redug¢do da pena podem ainda
decorrer de acordo entre o Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente, revelar
a existéncia de organizagdo criminosa, permitindo a pris@o de um ou mais dos seus
integrantes, ou a apreenséo do produto, da substdncia ou da droga ilicita, ou que, de
qualquer modo, justificado no acordo, contribuir para os interesses da Justica”. O § 3°,
no entanto, reproduzia o modelo tradicional: “se o oferecimento da denuncia tiver sido
anterior d revelagdo, eficaz, dos demais integrantes da quadrilha, grupo, organiza¢édo ou
bando, ou da localiza¢édo do produto, substdncia ou drogai ilicita, o juiz, por proposta do
representante do Ministério Publico, ao proferir a sentenga, poderd deixar de aplicar a
pena, ou reduzi-la, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), justificando a sua decisdo”.

A grande modificacdo somente foi promovida pela Lei n° 12.850/2013, que
disp0s sobre as organizagdes criminosas e conferiu detalhada disciplina a denominada
“colaboracgdo premiada”. Esse diploma normativo é aplicado as organizagdes criminosas;
as infragdes penais correlatas; as infragdes penais previstas em tratado ou convengao
internacional quando, iniciada a execugdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; e as organizacoes terroristas, entendidas
como aquelas voltadas para a pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.

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 avaliagéo judicial. A principal distin¢cdo decorre do fato de as
partes definirem, a priori, ndo sé o alcance da colaboragdo como os efeitos que dela
advirao, submetendo sua deliberagao a homologacéo judicial. Em outras palavras, o
juiz inicia sua atividade a partir do arquétipo do justo moldado pelas partes. Nesse
caso, “o juiz poderd recusar a homologacdo da proposta que ndo atender aos requisitos
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legais, devolvendo-a as partes para as adequagoes necessdrias” (art. 4°, § 8°). Essa nova
redacao, atribuida pela Lei n° 13.964/2019, suprimiu a possibilidade de o juiz “adequar”
a proposta ao caso concreto.

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 infragdes), ha uma ampla margem de liberdade valorativa na estruturacdo
do acordo, subjetivismo que pode se aproximar da linha limitrofe do arbitrio. Alguns
operadores tém previsto, por exemplo, cldusulas de éxito, de modo a abater da
multa pactuada valor proporcional ao montante recuperado a partir das informagoes
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 relacao aos fins a serem alcancados.

A colaboracédo é admitida nas fases de investigagao, tramitacdo do processo
penal e mesmo apds a prolacdo da sentencga, sendo sempre aceita a retratacao pelas
partes, o que impedira que as provas autoincriminatdrias produzidas sejam utilizadas
exclusivamente em seu desfavor. Ainda merece realce a curiosa opcao legislativa de
inserir o Delegado de Policia no conceito de “parte”, o que, em rigor légico, termina
por Ihe conferir legitimidade processual (anomalia ha muito incorporada em nosso
sistema com a possibilidade desse agente representar pela decretacdo da prisdo
proviséria e de outras medidas) e o correlato poder de disposicao sobre a acusagdo
(rectius: pode representar pelo perdao judicial ainda na fase de inquérito), embora
seja o Ministério Publico, porimperativo constitucional, o dominus litis da acdo penal.
Esta ultima possibilidade terminou por ser afastada pelo Supremo Tribunal Federal?.

Vistos os contornos basicos da consensualidade de colaboracao, resta analisar
a consensualidade de pura reprimenda, em que ocorre a imediata aceitacdo 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 préprio sistema,
que poderia ser inviabilizado com a persecucédo penal de toda e qualquer infragéo.

O grande marco dessa espécie de consensualidade, verdadeira revolugdo no
sistema penal brasileiro, foi alcancado com a promulgacéo da Lei n®9.099/1995, que
regulamentou o disposto no art. 98, |, da Constituicdo da Republica e disciplinou os
juizados especiais civeis e criminais. Ali foi prevista a aplicacdo, as infracdes penais de
menor potencial ofensivo, assim consideradas, apds o advento da Lei n° 11.313/2006,
as contravencdes e os crimes cuja pena maxima ndo seja superior a 2 (dois) anos de
prisao: () do instituto da composicao civil (art. 74), ajuste estabelecido entre o autor do

21 Cf.DE MORAIS, Flaviane de Magalhaes Barros Bolzan e BONACCORSI, Daniela Villani. A colaboragao por
meio do acordo de leniéncia e seus impactos junto ao processo penal brasileiro — um estudo a partir da
“Operacdo Lava Jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 122, set.-out./2016, p. 93 e ss.

22O Supremo Tribunal Federal, embora tenha reconhecido a constitucionalidade da competéncia outorgada
ao Delegado de Policia para celebrar o acordo de colaboragao premiada, ndo admitiu que essa iniciativa
afetasse a persecucdo penal, afeta ao Ministério Publico, com a negociacdo de perdéo judicial: STF, ADI
n° 5.508/DF, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 20/06/2018, DJe de 05/11/2019.
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fato e a vitima que importa em renlncia tacita, por esta Ultima, a acao penal privada e
a acao penal publica condicionada a representacao; e (b) da transagao penal (art. 76),
acordo firmado entre o Ministério Publico e o autor do fato, no qual este Ultimo aceita
aimediata imposicdo de multa ou de pena restritiva de direitos sem que, para tanto,
sequer tenha sido oferecida a respectiva dentincia,? acrescendo que a medida nao
estd associada ao reconhecimento de culpa ou pressupde condenacgao. Além disso,
previu a possibilidade de suspensado condicional do processo (art. 89), nas hipéteses
em que a pena cominada ndo seja superior a 2 (dois) anos de prisdo, a partir de um
ajuste firmado entre o Ministério Publico e o réu. No mesmo sentido, dispds 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. Em todos
esses ajustes é inexoravelmente necessaria a homologacéo judicial.

O sistema brasileiro ainda veio a sofrer nova alteragdo estrutural nos idos de
2017. O curioso é que essa alteracdo foi promovida por meio de um ato infralegal.
Trata-se do art. 18 da Resolucdo n° 181, do Conselho Nacional do Ministério Publico,
de 7 de agosto de 2017, publicada em 8 de setembro. Esse preceito, em sua redacdo
original, disciplinou o denominado “acordo de ndo persecugéo penal”, celebrado pelo
Ministério Publico com o investigado e seu advogado, o qual, uma vez cumprido,
ensejaria a promoc¢ao de arquivamento da investigacao. Tratava-se de faculdade da
Instituicao, ndo de direito subjetivo do réu. Sua celebracao exigia que o investigado
confessasse a pratica da infracdo penal, praticada sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa, indicasse provas de seu cometimento e ainda cumprisse, conforme os termos
do acordo, de forma cumulativa, ou nado, os seguintes requisitos: “I — reparar o dano
ou restituir a coisa a vitima; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a
gerar resultados prdticos equivalentes aos efeitos genéricos da condenagéo, nos termos e
condigées estabelecidos pelos artigos 91 e 92 do Cédigo Penal; Il - comunicar ao Ministério
Publico eventual mudanga de enderego, niimero de telefone ou e-mail; IV - prestar servigo 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 prestagéo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a
prestacgdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como fung¢éo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;
VI - cumprir outra condicéo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com ainfracdo penal aparentemente praticada”. E intuitivo que deveria existir
uma relacao de proporcionalidade entre esses requisitos e a natureza da infragéo.

Néao era admitida a celebracao do acordo quando “I - for cabivel a transa¢céo
penal, nos termos da lei; Il - o dano causado for superior a vinte saldrios-minimos ou a
pardmetro diverso definido pelo respectivo érgéo de coordenagado; lll - o investigado incorra

2 Na sistematica da Lei n® 9.605/1998, a transacdo, 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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em alguma das hipdteses previstas no art. 76, § 29, da Lei n. 9.099/95; IV — o aguardo para
o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da pretenséo punitiva estatal”.

Essa mitigacdo ao principio da obrigatoriedade avancava em seara estranha a
consensualidade até entdo adotada no sistema penal brasileiro, que jamais prescindiu da
homologacao do Poder Judiciario. Embora ndo sejam aplicadas verdadeiras penas, pois
o acordo era celebrado e cumprido durante a fase de investigacao, somente chegando
ao conhecimento do Poder Judicidrio com a promocgao de arquivamento, havia reflexos
diretos e incisivos na persecucao penal, reflexos estes que, consoante a legislagdo
vigente, sempre estiveram sujeitos ao crivo do Judiciario. Na sistemdtica original da
Resolucdo, restaria ao juizo competente analisar a promocdo de arquivamento, e, caso
entendesse que o acordo era ilegal ou que os requisitos nele estabelecidos ndo eram
suficientes a prevencdo penal, geral ou especial, remeter os autos ao Procurador-Geral
de Justica ou a Camara de Coordenacdo e Revisao, que poderia insistir no arquivamento
ou determinar o prosseguimento das investigagcdes ou o oferecimento de denuncia.
O juizo valorativo final, portanto, passava do Poder judiciario ao Ministério Publico.
O investigado, ademais, poderia cumprir o acordo e ainda ser processado caso o
juizo competente rejeitasse o arquivamento e o Procurador-Geral determinasse o
oferecimento de denuncia.

O art. 18 da Resolucdo CNMP n° 181/2017 foi remodelado pela Resolucdo n°
183/2018. Em relacédo as inovacdes, merece referéncia, em primeiro lugar, a limitacdo do
acordo as infragdes penais cuja pena minima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos.
Entre as hipoteses em que nao é admitida a celebracdo do acordo, foram acrescidas o
fato de se tratar de crime hediondo ou alcancado pela Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria
da Penha) ou quando o acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para
a reprovacao e prevencdo do crime. Por fim, a principal modificacdo consistiu na
determinacédo de submissao do acordo, ao Poder Judiciario, antes do seu cumprimento.
A palavra final, no entanto, foi mantida no Ministério Publico.

Apesar de serem louvaveis os objetivos do acordo, era factivel que o art. 18 da
Resolucdo CNMP n° 181/2017 avancava em demasia em seara afeta a lei processual
penal, o que atrai a competéncia legislativa privativa da Uniao (CR/1988, art. 24, I), com
a necessaria participacdo do Congresso Nacional (CR/1988, art. 48, caput). Entender
que a edicdo dessa espécie de norma, por um colegiado destituido de legitimidade
democrdtica, seria possivel pelo fato de o poder regulamentar do Conselho Nacional
do Ministério Publico estar lastreado diretamente na Constituicdo, sendo um “poder
normativo primdrio”, era romper as dreas do inusitado, méxime por estarmos perante
um comando que tera reflexos diretos na esfera juridica individual.

A Lein°13.964/2019 inseriu o art. 28-A no Cédigo de Processo Penal e encobriu
o acordo de ndo persecucao penal com o manto da legalidade, sendo encampados
0s contornos bdasicos estabelecidos pelo regulamento. O acordo serd homologado
em audiéncia (§ 4°), mas, caso o juiz entenda que nao observa a proporcionalidade,
o devolverd ao Ministério Publico para a sua reformulacéo (§ 5°). Essa homologacéo
também podera ser recusada caso o acordo nao atenda aos requisitos legais ou a
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reformulacgdo alvitrada ndo seja promovida (§ 7°). Na hipétese de recusa, os autos serdo
devolvidos ao Ministério Publico para que analise a necessidade de complementacéo
das investigagdes ou o oferecimento de denuncia (§ 8°). Uma vezhomologado o acordo,
os autos serdo devolvidos ao Ministério Publico para que inicie a sua execugdo perante
0 juizo de execucgdo penal (§ 6°): o cumprimento acarretara a extingdo da punibilidade
(§ 13), enquanto o descumprimento de alguma condicdo ensejara que seja requerida a
sua rescisdo pelo juizo, com posterior oferecimento de denuncia (§ 10). A celebracao e
o cumprimento do acordo ndo serdo considerados para fins de antecedentes criminais,
apenas obstando que outro ajuste seja firmado nos cinco anos subsequentes (§ 12). Na
hipotese de recusa na formulacdo da proposta de acordo, o investigado pode requerer
a remessa dos autos ao érgdo superior, na forma do art. 28 (§ 14).

3.2. Direito sancionador civel

A utilizacdo da consensualidade no ambito da reparacdo de danos, tanto
na tutela individual como na coletiva, ha muito é encampada pelo nosso sistema.
Um primeiro aspecto a ser analisado é o de que o uso da consensualidade na
tutela coletiva em geral é regido por regras préprias, que nao se identificam com
aquelas afetas a consensualidade no direito sancionador civel. Em verdade, contam
com legitimados diversos, procedimentos distintos, e o objetivo da primeira estd
nitidamente direcionado a prevencdo e a reparagao, ndo propriamente a punigao.

Como se sabe, a Lei n° 7.347/1985, grande marco do direito brasileiro na tutela
dos interesses difusos e coletivos, ndo contemplou, em sua redagao original, afigura 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
introducdo 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, o que permitiu
a sua utilizacdo em relagcdo a outros interesses difusos e coletivos.

O compromisso de ajustamento de conduta é um negdcio juridico celebrado,
de um lado, por uma estrutura estatal de poder, cognominada de 6rgdo publico pelo
§ 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, como sao os entes federativos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), o Ministério Publico, a Defensoria Publica e os 6rgaos
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 indica que organizagdes da sociedade civil, qualquer que seja a sua natureza
juridica, ndo podem instar o violador a celebra-lo.

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

Nao precisam ser realcadas as dificuldades hermenéuticas que a expressao
drgdos publicos traz consigo. Em rigor légico, s@o centros de competéncias
administrativas, destituidos de personalidade juridica, que congregam agentes
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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 érgao. E facil perceber
gue interpretagdes extremadas como essa ndo conduziriam a resultados satisfatérios.

Ainterpretacdo que conduz a resultados mais razoaveis parece ser a que associa
o carater publico do 6rgao ao fato de ser ou estar integrado a uma estrutura estatal de
poder, néo a personalidade juridica de direito publico da respectiva estrutura estatal
de poder ou, no caso de 6rgdo despersonalizado (v.g.: Procon),?* a personalidade
juridica da mesma estrutura em que inserido. Com isso, assegura-se a paridade entre
os drgdos legitimados ao ajuizamento da acgdo civil publica, elencados nos incisos
do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, e aqueles legitimados a celebracdo do compromisso
de ajustamento de conduta. Portanto, deve ser admitida a celebragdo do ajuste
por todos os entes da Administracdo Publica indireta, quer tenham personalidade
juridica de direito publico, quer de direito privado.?® Especificamente em relagao as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, tal ndo importara em qualquer
tratamento privilegiado a esses entes, com a possivel afronta ao disposto no art. 173,
§ 19,11, da Constituicao da Republica, que estabelece a sua sujeicdo ao mesmo regime
juridico das sociedades empresarias de direito privado. Afinal, estas Ultimas ndo
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, nao ha
qualquer incongruéncia na exclusdo destas ultimas.

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 liviemente a sua vontade, sem qualquer vicio de consentimento.
A forma, em linha de principio, é livre, o que néo afasta a possibilidade de os 6rgaos
publicos estabelecerem diretrizes internas a respeito de sua estrutura basica. O objeto
deve ser licito, exigindo que as obriga¢des 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 agao civil publica. Portanto, consoante o art. 3°da Lei
n°7.347/1985, podem ser pactuadas obriga¢des de dar, ressaltando-se que o numerario

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

25 Nesse sentido: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Civil Publica em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 92 ed. Sdo 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 da recomendacgao em matéria de protecdo do meio ambiente.
In: Revista de Direito Ambiental, vol. 37, jan.-mar./2005, p. 96 e ss.

26 Cf. GARCIA, Emerson. Ministério Publico. Organizagdo, Atribuicées e Regime Juridico. 62 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2017, p. 457.
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obtido deve ser enderecado ao fundo referido no art. 13,%” fazer ou ndo fazer.?® Além
disso, as obriga¢des assumidas devem ser liquidas, de modo a ndo 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 ndo carece de homologacéo judicial para a integracdo de sua eficacia.
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 formulagcdo da
promocao de arquivamento, pelo 6rgdo de execucao com atribuicdo, 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 decisdo de
nao se ajuizar a a¢ao civil publica. Trata-se, portanto, da fiscalizagcdo do non facere. Em
rigor l6gico, ndo compete ao Conselho fiscalizar o facere, presente na expedicdo de
recomendacdo, na celebragdo de termo de compromisso ou no ajuizamento de acao
civil publica. Apesar dessa constatacdo, ndo tem sido incomum, em alguns Estados da
Federacao, a insercdo de cldusula, no termo de compromisso, condicionando a sua
eficicia a prévia homologacéo pelo Conselho Superior, o que, alids, foi expressamente
previsto no paragrafo tUnico 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
gue o termo ndo protegeu a contento o interesse transindividual tutelado, ndo encontra
ressonancia na Lei n° 7.347/1985.

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 execugdo forcada, conforme os arts. 778 e 784, Xll, do
CPC/2015. Diz-se qualquer legitimado por uma razdo bem simples: ndo 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 judicializacdo 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

27O 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 disp0s sobre a origem das receitas do fundo e suas finalidades. Dentre as fontes de receitas
previstas no art. 2° da Lei n° 9.008/1995, ndo 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 condenacao judicial,
dai arazdo de convergirem para o mesmo Fundo. Vide: MILARE, Edis, SETZER, Joana e 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.

28O STJ considerou ilegal o termo de ajustamento de conduta em que foi pactuada obrigagao de dar
diversa da entrega de recursos ao fundo a que se refere o art. 13 da Lein. 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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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 alcan¢ado o mesmo resultado
util por instrumento diverso. A busca por esse resultado Util, ainda que trilhada por
percursos distintos, é direcionada pelo principio da indisponibilidade do interesse.

O termo assume feicado hibrida: no que diz respeito ao direito material, atua
como mero ato de reconhecimento de uma obrigagdo 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 ndo se mostra
suficiente a protecao dos interesses transindividuais, é possivel que venha a requerer
em juizo as medidas que, em sua visdo, sejam necessarias a tutela desses interesses.?®
Se o termo afronté-los, ao invés de protegé-los, pode pleitear a sua propria anulacéo,
0 que pressupde a demonstracao de um vicio de juridicidade no negécio 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 hipotese comporta reflexdes suplementares. Como é reconhecida,
em relacdo aos 6rgaos publicos, a legitimidade concorrente para a celebracao do
termo e para a propositura da acao, ao que se soma a constatacdo de que a ratio
dessa atuacdo 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 apreciacdo 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 violagcdo ou recompor o bem juridico tutelado. O seu objetivo nédo é
propriamente o de reduzir a esfera juridica individual, o que denota profunda distin¢do
em relacdo a consensualidade de colaboracdo ou de pura reprimenda afeta ao direito
sancionador propriamente dito. Essa premissa certamente facilita a compreensao do
art. 59, LXXIIl, da Constituicdo da Republica, que autoriza o ajuizamento da acdo popular,
por qualquer cidadao, para anular ato lesivo ao patriménio publico, e do art. 10, VIII, da

2 OCPC/2015,em seu art. 785, admite, expressamente, a opgao pelo processo de conhecimento quando
a parte ja dispuser do titulo executivo extrajudicial. Nao havera que se falar, portanto, em falta de interesse
processual, como ja defendido (vide: MAZZILLI. Compromisso..., p. 93 e ss.).

30 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 acgéo civil publica, que se entendeu lesivo
ao patrimoénio 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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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 acéo popular, as agdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais” causados “ao patriménio ptblico e social”. Essa responsabilizagao,
como é intuitivo, é a civel stricto sensu, calcada no referencial de reparacdo; ndo a
civel lato sensu, afeta ao direito sancionador civel ou direito sancionador extrapenal
judicial civel lato sensu. Portanto, apesar de o termo de ajustamento de conduta estar
previsto no art. 59, § 69, da Lei n° 7.347/1985, ele ndo se presta a consensualidade de
colaboracgédo ou de pura reprimenda. Se o objetivo de algum operador do direito for
utiliza-lo, fa-lo-4 com base em norma diversa que nao essa.

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

No ambito do direito sancionador civel, a Lei n® 8.429/1992, em seu art. 17,
§ 10, vedava expressamente a celebracdo de “transacdo, acordo ou concilia¢do nas
agées de que trata o caput”. Na medida em que a consensualidade se espraiava pelo
direito penal e, como veremos, pelo direito sancionador administrativo, foi natural o
surgimento do entendimento que apregoava a total erosao da forca normativa desse
preceito, que teria sido tacitamente revogado pelo sistema em que inserido. Esse
entendimento era sistemicamente defensavel, apesar das corruptelas argumentativas,
como a de que o § 4° do art. 36 da Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediacdo), que apenas
tratava de uma contenda entre estruturas estatais de poder, exigindo que o acordo
eventualmente celebrado, com reflexos em uma a¢do de improbidade administrativa,
fosse homologado pelo juizo em que tramitava esta demanda (v.g.: na acao de
improbidade administrativa ajuizada em face do agente publico, discutia-se a causacdo
de dano ao patrimébnio publico no montante x, enquanto o acordo entre as estruturas
estatais estatuira que o dano ndo ocorra ou que o seu montante era y). A Medida
Proviséria n® 703/2015 chegou a promover a revogacao expressa desse preceito, mas
perdeu a eficacia pelo decurso do tempo.

Remontam a esse momento as iniciativas adotadas em diversas unidades do
Ministério Publico, no sentido de que o termo de compromisso de ajustamento de
conduta poderia ser utilizado no ambito da improbidade administrativa. O principal
reflexo desse entendimento, preconizado pelo préoprio Conselho Nacional do Ministério
Publico na Resolucao n° 179 (art. 19, § 2°), era o de que o resultado do ajuste consistia
na formacao de um titulo executivo extrajudicial, o que terminava por atrair o uso
de subterfugios que permitissem a incidéncia das san¢des de suspensao dos direitos
politicos e de perda da funcdo publica, para as quais é exigido o transito em julgado da
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sentenca condenatoria (Lei n° 8.429/1992, art. 20, caput). Os subterfligios normalmente
consistiam na previsdo de que o agente publico “renunciava” a esses direitos.

O uso do termo de ajustamento de conduta nessa seara, a exemplo de toda e
qualquer adaptacao, trazia complicadores. Ainda que o didlogo entre as fontes seja
algo ndo so6 desejavel, como produtivo, o que valoriza o carater sistémico do direito
e evita rupturas em uma concepg¢do mais alargada de isonomia, ele ndo pode chegar
ao extremo de desestruturar o préprio sistema. Explica-se: a existéncia de instancias
independentes nao permite que requisitos, instrumentos e consequéncias afetas
a uma seara sejam livremente transpostas para outra. Esse obrar, longe de ser um
“didlogo”, 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
é que podemos cognomina-lo como tal, seria criado ab ovo pelo intérprete®'. Essa
constatacgao, por certo, ndo representa qualquer 6bice a que a reparacdo do dano
e a perda dos bens adquiridos ilicitamente seja objeto de termo de ajustamento de
conduta. Afinal, ontologicamente, ndo consubstanciam verdadeiras san¢des, buscando
apenas a recomposicao do status quo.

O grande problema da adaptagdo, em verdade, decorria da auséncia de
balizamentos sistémicos, a exemplo da legitimidade para a celebracdo do acordo,
0 que era particularmente relevante ao lembrarmos que tanto o Ministério Publico
como a pessoa juridica lesada podem ajuizar as a¢des; dos ilicitos em que seria cabivel
0 ajuste; das san¢des que poderiam ser, ou ndo, negociadas; e, 0 mais importante, o
procedimento a ser seguido. E neste ultimo plano que se insere a discussdo em torno da
necessidade de homologacéo judicial, o que decorre da constatacdo de que somente
0 juiz pode aplicar as sang¢des previstas na Lei n° 8.429/1992. Essa necessidade, no
entanto, foi simplesmente afastada pela maioria dos atos regulamentares editados
no ambito do Ministério Publico. A Lei n° 13.964/2019 nao sé afastou a vedacéo para a
celebragdo de acordos, como instituiu ajuste especifico, o acordo de nao persecucao
civel, que sera objeto de analise em tépico proéprio.

O curioso é que, apesar da superveniéncia de lei instituindo o acordo de ndo
persecucdo civel no ambito da improbidade administrativa, hd quem afirme que,
a mingua de revogacgdo expressa, o art. 1°, § 2°, da Resolugao CNMP n° 179/2017,
que admite a celebracdo do termo de ajustamento de conduta, continua em vigor.
A esse respeito, é de bom alvitre a leitura da parte final do & 1° do art. 2° da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, verbis: “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente
a matéria de que tratava a lei anterior.” Caso se conclua, ao fim da investigacdo, que a
conduta praticada nao configura ato de improbidade administrativa, mas que existem
aspectos afetos a interesses difusos e coletivos que devem ser protegidos, sera possivel

31 Também se posicionando em sentido contrario a utilizagao da colaboragdo premiada no dmbito 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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a celebracao de termo de ajustamento de conduta, ndo de acordo de ndo persecucao
civel. Este Ultimo ajuste, a evidéncia, pressupde a existéncia de indicios efetivos da
pratica do ato de improbidade administrativa, a exemplo do que é exigido, no ambito
do acordo de ndo persecucdo criminal, em relagdo ao crime.

Enquanto a Lei n° 8.429/1992 vedava a celebracdo de acordos, a Lei n°
12.846/2013 os admitia expressamente, o que contribuia, em muito, para aumentar
o sentimento de que a vedacdo era incongruente. Esse diploma legal dispds sobre a
responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas, nos planos administrativo e civel,
pela pratica de atos lesivos a administracao publica, nacional ou estrangeira. Estatuiu,
em seu art. 5°, uma unidade de tipologia, que seria aplicada indistintamente nas duas
esferas de responsabilizacdo, dai decorrendo, conforme o caso, a aplicagdo de sanc¢des
administrativas ou de sancdes civeis, estas Ultimas da alcada de um juiz, sem prejuizo
daquelas previstas na Lei n° 8.429/1992.

Além de detalhar sujeitos, tipologia, sancdes e o processo administrativo
e judicial, a Lei n° 12.846/2013 também disp0ds, em seu art. 16, sobre o acordo de
leniéncia no ambito do processo administrativo sancionador, podendo ser celebrado
pela autoridade méaxima de cada érgao ou entidade publica. Essa competéncia, no
ambito do Poder Executivo Federal, é concentrada na Controladoria-Geral da Unido,
0 mesmo ocorrendo em relagcdo aos atos lesivos praticados contra a administracdo
publica estrangeira. O objetivo é o de suavizar as consequéncias do ilicito em razdo
da colaboracao do respectivo autor.

Os contornos gerais desse acordo se ajustam ao modelo de consensualidade
de colaboracao e se projetardo no plano administrativo, isentando a pessoa juridica
da sancdo de publicacdo extraordinéria da decisao condenatéria e reduzindo em
até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicével, e no plano jurisdicional, afastando
a proibicao de receber incentivos, subsidios, doacdes ou empréstimos de érgdos
ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo
Poder Publico. Nesse caso, estamos perante uma excecao ao traco estrutural a que
temos nos referido, sendo permitido que o acordo celebrado produza efeitos sem ser
homologado pela autoridade competente para aplicar as sancdes civeis, in casu, o juiz.

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

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

Apesar de a Lein® 12.846/2013 somente fazer mencéo a celebracdo do acordo
de leniéncia pela Administracao Publica, é argumentativamente defensavel a tese de
que o Ministério Publico também poderia celebra-lo. A uma, o acordo de leniéncia
tem como efeito afastar a aplicacdo de uma das sanc¢des passiveis de serem aplicadas
no processo judicial, aquela prevista no art. 19, IV, sendo o Ministério Publico um dos
legitimados ao ajuizamento da acéo civil. A duas, como é possivel a aplicacdo, no
processo judicial, das san¢des administrativas previstas no art. 6°, se houver omissao da
autoridade competente para promover a responsabilizacdo administrativa, conforme
prevé o art. 20, nada impediria que o Ministério Publico celebrasse o acordo com
o objetivo de obter informacdes Uteis a persecucdo do ilicito. A trés, a celebracdo
do acordo é perfeitamente compativel com as fung¢des institucionais do Ministério
Publico, instrumentalizando-as. Apesar disso, parece-nos que essa possibilidade
assumird contornos subsidiarios. Afinal, os principais efeitos do acordo se apresentam
no plano administrativo, com a reducdo de uma sancéo, a multa, e a supressao de
outra, a publicacao extraordindria 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 ndo poderia
simplesmente utilizar o invélucro cognominado de “acordo de leniéncia” e atribuir-lhe
qualquer contetudo. O conteuddo ha de ser, sempre e sempre, aquele previsto em lei.

3.3. Direito sancionador administrativo

No direito brasileiro, o uso da consensualidade no ambito do direito sancionador
administrativo foi inicialmente contextualizado na defesa da ordem econémica. Sdo
utilizados basicamente dois instrumentos, com predominio da consensualidade, no
combate as praticas lesivas a concorréncia: o acordo de leniéncia e 0 compromisso de
cessacdo de conduta, opgdes que se oferecem para evitar a tramitacdo do processo
administrativo regular, em que é possivel a aplicacdo de sangdo 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 Economica (CADE) e dispusera sobre as
infracbes contra a ordem econdmica, para autorizar, no art. 35-B, a celebracao de
acordo visando a exting¢do da acao punitiva da Administracao Publica ou a reducao
da penalidade aplicével a pessoa fisica ou juridica autora da infracdo, neste ultimo
caso, desde que fosse a primeira a procurar as autoridades e efetivamente colaborasse
para a identificacdo dos demais envolvidos. Trata-se de uma “corrida para tocar o sino
(ring the bell)” 32, de modo a incentivar a colaboragao com as autoridades. O beneficio,

32 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. O acordo de leniéncia na Lei Anticorrupgao. In: Revista dos Tribunais,
vol. 947, set./2014, p. 157 e ss.
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no entanto, nao 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 Unido, por intermédio da Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica, e ndo se sujeitariaa homologacao do CADE, que
deveria apenas seguir os seus termos.

O art. 35-C, por sua vez, dispbs expressamente sobre a interpenetracdo entre as
instancias penal e administrativa ao estatuir que, nos crimes contra a ordem econémica
tipificados na Lei n° 8.137/1990, a celebracdo do acordo de leniéncia acarretaria a
suspensdo 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.
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 Econémica, 6rgao também vinculado a autarquia. Os
seus efeitos, ademais, além de se projetarem sobre os crimes tipificados na Lei n°
8.137/1990, também alcancariam aqueles tipificados na Lei n° 8.666/1993 e no art.
288 do Codigo Penal. O acordo, portanto, produz efeitos administrativos e penais.
Trata-se de marcante exce¢do a um trago estrutural do direito sancionador brasileiro,
o de que a autoridade competente para aplicar sangées também o é para homologar
os acordos que lhes digam respeito.

E no minimo duvidosa a constitucionalidade do comando legal que transfere a
autoridade administrativa que ndo o Ministério Publico, titular da acdo penal, conforme
o art. 129, |, da Constituicdo de 1988, o juizo valorativo a respeito da exting¢do da
punibilidade de uma infracdo penal. A punibilidade da infracdo penal é inerente a
sua tipificacdo e consequente cominacédo da sancao para aqueles que a praticarem,
0 que permite concluir que é alcancada pelo principio da legalidade penal, extraido
daregra do art. 50, XXXIX, da Constituicdo de 1988, segundo o qual “ndo hd crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Quando a lei atribui
efeitos penais a um acordo direcionado por influxos de conveniéncia e oportunidade,
inerentes a decisdo 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 extingao da punibilidade, ja que a prépria acdo penal é
promovida “na forma da lei", conforme o referido art. 129, |, mas ndo parece possivel
que a lei transfira ao CADE o poder decisorio a esse respeito3? 34,

3 Em sentido contrario, defendendo a constitucionalidade dessa causa extintiva da punibilidade com base
no argumento de que a agao penal é ajuizada “na forma dalei", 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.
34 N&o é incomum que se busque contornar a tese da inconstitucionalidade, incluindo-se o Ministério
Publico Federal ou Estadual, conforme o caso, como signatario do respectivo acordo de leniéncia. Cf.
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Adisciplina do acordo de leniéncia no direito brasileiro ainda apresenta outro
complicador em termos de previsibilidade de suas consequéncias em relagdo ao
colaborador. Trata-se da possibilidade de os documentos que lastrearam o acordo
serem utilizados em outra instancia de responsabilizacdo a partir de requisicdo judicial.
Tal pode ocorrer caso sejam ajuizadas acOes civis de reparagao dos danos causados pelo
cartel, o que torna a posicéo 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 isencédo de
responsabilidade para o colaborador®>. No direito europeu, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia ja decidiu que caberia aos juizes nacionais valorar os fatos e alcancar
o equilibrio possivel entre o direito a reparacdo dos danos causados pelo cartel e a
efetividade do acordo de leniéncia, ponderando, com isso, os interesses protegidos
pelo direito da Unido3s.

O segundo instrumento utilizado é o compromisso de cessacdo 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 cessacéo,
ainda foi sucedido pelo de n° 36/1991, que também nao produziu qualquer efeito
pratico, jd que ambos nao detalhavam o procedimento a ser seguido na celebragdo
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 Resolucdo n° 46 do CADE. Nesse instrumento, a pessoa juridica
sob investigacado por infracdo a ordem econdmica acordava, com o CADE ou com
a Secretaria de Desenvolvimento Econémico, ad referendum do CADE, a cessacao
de sua conduta, sem olvidar a necessidade de reconhecimento da pratica do ilicito,
exigéncia esta sempre inserida nos acordos, apesar do siléncio da legislacdo3?. Esse
reconhecimento, é importante frisar, parte da premissa de que o compromisso de

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 e ss.; SILVA E 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, Joao Grandino. Acordos de Leniéncia
em Direito Concorrencial. Praticas e Recomendacdes. In: Revista dos Tribunais, vol. 862, ago./2007, p. 22 e ss.
35 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.

36 Grande Secao, Processo C-360/2009 (Caso Pfleider), j. em 14/06/2011, in ECLI:EU:C:2011:389; e 12 Secao,
Processo n° C-536/2011 (Caso Donau Chemie), j. em 06/06/2013, in ECLI:EU:C:2013:366.

37 (Cf.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.

38 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 pode integrar o termo de cessacdo de conduta, mas ndo é indispensavel a sua celebragao, mesmo
nos processos em que o acordo de leniéncia tenha sido celebrado.
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cessacao de conduta, celebrado apés 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 aplicacdo da
san¢do enquanto o acordo estiver sendo cumprido. A Lei n° 10.149/2000 alterou a
Lein°8.884/1994 e vedou a celebracdo desse ajuste em se tratando de cartel, restricdo
eliminada pela Lei n° 11.482/2007, que previu a necessidade de ser recolhida, quando
cabivel, “contribuicdo pecunidria” para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, sem
contar a cominagao de multa para a hipétese de inadimplemento. O termo poderia ser
celebrado até oinicio da sessdo 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
seguintes do Regimento Interno do CADE. Além de ser celebrado exclusivamente por
esta autarquia, ndo produz efeitos na seara penal, o que somente é alcancado com
a celebracdo do acordo de leniéncia®®. Nao é necessario, ademais, o fornecimento
de quaisquer informacdes 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
Mobiliarios (CVM) poderia celebrar, com os infratores das normas afetas ao mercado
de valores mobilidrios, termo de compromisso, condicionado a cessacdo da pratica,
correcao das irregularidades e indenizagdo dos prejuizos*. O cumprimento desse
termo, que constitui titulo executivo extrajudicial, afasta a aplicacao das san¢des
previstas. Esse sistema sofreu novas modificagdes com a Medida Proviséria n° 784/2017,
com vigéncia encerrada ao fim do prazo constitucional e que autorizou, em seu art.
35, a celebracdo do acordo de leniéncia pela CVM. A Lei n° 13.506/2017 encampou
a mesma ideia e autorizou a celebracao do “acordo administrativo em processo de
supervisdo” pela CVM (arts. 33 e 34). Suas premissas estdo baseadas na colabora¢ao

3% Cf.GRAU, Eros Roberto. Compromisso de cessagdo 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. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 229 (232-233).

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

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

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

“ 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. Consideragdes 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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do infrator para a identificacao dos demais envolvidos e a colheita de provas que
comprovem os fatos, sendo necessaria a confissao da pratica do ilicito. O efeito sera
a exting¢do da agdo punitiva ou a reducao da pena. O acordo foi regulamentado pela
instrucdo CVM n° 607/2019 e detalhado pela Portaria CYM/PTE/n° 109/2019, em
vigor a partir de 1° de setembro de 2019. O mesmo acordo foi instituido pela Lei n°
13.506/2017 no ambito do Banco Central.

No ambito do direito regulador, observa-se, inicialmente, uma ampla liberdade
valorativa das agéncias reguladoras no estabelecimento de padrdes de conduta
e no exercicio do poder de policia, inclusive com a aplicacdo de sancdes que se
mostrem compativeis com o potencial lesivo do ilicito praticado. Essas agéncias,
que ja ultrapassam a dezena, ndo tém recebido uma uniformidade de tratamento no
plano legislativo, o que se projeta sobre os instrumentos de consensualidade postos
a sua disposicdo. A peculiaridade é que as lacunas legislativas ndo 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 satisfacdo, tém recebido de parte da doutrina a denominagao de soft regulation
(requlacéo fraca). E o que foi feito, por exemplo, pela Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), que editou a Resolu¢do Normativa n° 63/2004, cujo art. 21 previu
a possibilidade de celebracdo de termo de compromisso de ajuste de conduta
“alternativamente a imposicdo de penalidade,” tendo por objetivo mor a adequacgéo
da conduta a juridicidade. O mesmo foi feito pela Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (ANTAQ), por meio da Resolucdo n°3259/2014 (arts. 83 a 87); e pela Agéncia
Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL), por meio da Resolucao n° 629/2013 (art. 1°
e ss.). Deve-se observar que as agéncias reguladoras sdo responsaveis pela defini¢cdo
de parte dos ilicitos passiveis de serem praticados pelas respectivas operadoras,
ndo se ajustando a légica bindria da previsdo legal do ilicito e da sancdo, que tem
caracterizado o direito sancionador administrativo**.

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 cessacdo de
conduta anteriormente visto ou ao homonimo, largamente utilizado na tutela coletiva,
que ainda serd objeto de analise. No primeiro caso, disciplinado no art. 29, exige-se a
cessacdo da conduta e a correcao das irregularidades, inclusive com a indenizagao dos
prejuizos. Deve prever multa para a hipdtese de inobservancia e tem a natureza juridica
de titulo executivo extrajudicial. Uma vez cumprido, acarreta a extin¢do do processo
administrativo, ndo sendo aplicada qualquer penalidade ao operador ou prestador

4 De acordo com o art. 173 da Lei n° 9.472/1994, “a infragdo desta Lei ou das demais normas aplicdveis”,
incluidos sob esta ultima epigrafe os padrées normativos editados pela prépria ANETEL, “sujeitard os
infratores as seguintes sangdes”: adverténcia, multa, suspensdo temporaria, caducidade e declaragao de
inidoneidade. Ao aplicar as sangbes, a ANATEL, conforme o art. 176, deve considerar “a natureza e a gravidade
da infragéo, os danos dela resultantes para o servigo e para os usudrios, a vantagem auferida pelo infrator, as
circunstdncias agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidéncia especifica”.
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do servico. No segundo caso, previsto no art. 29-A, é celebrado com o objetivo de
assegurar a qualidade dos servicos de assisténcia a salde, ndao 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 sancionador administrativo; 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 razdo dos amplos termos da legislacdo afeta a
protecao dos interesses difusos e coletivos, especialmente em razdo do disposto no
art. 5°,§ 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 ndo a ANSS, é factivel que a aplicacdo
antecipada de san¢des, 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 configuram qualquer ruptura sistémica.
Afinal, a deliberagao, nesse caso, sera realizada pelo préprio 6rgao 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,
que teve sua eficacia cessada pelo decurso do tempo, disp6s sobre o processo
administrativo sancionador na esfera de atua¢do 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 administrativo em processo de supervisdo com
pessoas fisicas ou juridicas (arts. 30 a 32), em razdo da pratica de infracdes contra o
sistema financeiro.

No termo de compromisso, a instituicdo financeira assume o compromisso de
cessar a pratica, corrigir as irregularidades e cumprir as demais condi¢des acordadas,
com obrigatério recolhimento de contribuicdo pecunidria. O termo constitui titulo
executivo extrajudicial e ndo importa em confissao do ilicito, devendo ser publicado
no sitio eletronico 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 Administracdo Publica Federal, direta e indireta.
O cumprimento do termo somente produzira 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 requisicdes que lhe sejam encaminhadas.

No acordo administrativo em processo de supervisao, passivel de ser celebrado
com pessoas fisicas ou juridicas, deve haver confissdo doilicito e efetiva colaboragao
para a apuracao dos fatos, incluindo a identificacdo dos demais envolvidos, dai
resultando a extin¢ao da punibilidade ou a reducao das sancdes aplicaveis na esfera
de atuacao do Banco Central. Ndo h4, portanto, reflexos nas demais instancias de
responsabilizacdo. A celebracao do acordo, que deve ser publicado no sitio do Banco
Central, suspende o prazo prescricional no ambito administrativo em relagao ao agente
que 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 requisi¢des que receber.
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A sistematica adotada no direito sancionador administrativo nao deixa margem
a duvidas de que, na realidade brasileira, o 6rgdo competente para aplicar san¢des
dessa natureza deve necessariamente anuir com o acordo, dando-lhe fei¢bes finais,
quer para afasta-las, quer para definir os seus aspetos qualitativo e quantitativo.

4. Origem do acordo de nao persecucao civel

O acordo de ndo persecucao civel, como ja dissemos em mais de uma ocasido,
foi inserido na ordem juridica brasileira pela Lei n° 13.964/2019, que veiculou o
Pacote Anticrime.

Sua origem é o PL n° 882/2019, apresentado pelo Poder Executivo em 19 de
fevereiro de 2019. Em seu art. 69, alterava o § 1° do art. 17 da Lei n° 8.429/1992 para
dispor que “a transag¢do, o acordo ou a conciliagéo nas agées de que trata este artigo
poderdo ser celebradas por meio de acordo de colaboracdo ou de leniéncia, de termo de
ajustamento de conduta ou de termo de cessagdo de conduta, com aplicagéo, no que
couber, das regras previstas na Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, e na Lei n° 12.846, de 1°
deagosto de 2013". E facil perceber, pelos termos do preceito, a auséncia de qualquer
rigor cientifico no trato dos institutos mencionados. Eram aleatoriamente previstos
instrumentos com funcionalidades bem distintas, como o termo de ajustamento de
conduta, utilizado na tutela coletiva em geral, e diversos outros préprios do direito
sancionador, com a peculiaridade de que estes Ultimos eram afetos nao so a area civel
como também ao direito penal e ao direito sancionador administrativo. Para fechar
com chave de ouro, era determinado que fossem observadas normas substancialmente
distintas entre si: a Lei n° 12.850/2013 (Lei das Organiza¢des Criminosas) confere
legitimidade ao Ministério Publico e ao Delegado de Policia para a celebracdo dos
acordos de colaboracdo, exigindo homologacao judicial; ja a Lei n° 12.846/2013 (Lei
de Responsabilizacdo das Pessoas Juridicas) somente prevé (de modo expresso) a
legitimidade da pessoa juridica lesada, sendo que o acordo nao carece de homologacao
judicial. Com todo respeito aos artifices da férmula, ela mais confunde que explica.

Sensivel a impossibilidade de utilizar, com um minimo de rigor técnico, a
redacdo sugerida no art. 6° do PL n° 882/2019, o Congresso Nacional terminou por
se aproveitar do texto elaborado pela Comissao de Juristas instituida pelo Presidente
da Camara dos Deputados, para fins de apresentacdo de anteprojeto de alteracdo
da Lei n°8.429/1992%.

Na condicdo de membro dessa comissao, apresentei a proposta de criagdo do
denominado “acordo de ndo persecucéo civel”. A designacao que atribui ao instituto
encontrou inspiracdo no acordo de ndo persecucao penal, inserido na ordem juridica
brasileira, pouco menos de um ano antes, pelo Conselho Nacional do Ministério Pdblico.

4 Ato de 22/02/2021, Didrio da Camara dos Deputados, Suplemento, 23/02/2021, p. 9. Integraram a
Comissdo o Min. Mauro Campbell (presidente), Cassio Scarpinella Bueno, Emerson Garcia, Fabiano da
Rosa Tesolin, Fabio Bastos Stica, Marcal Justen Filho, Mauro Roberto Gomes de Mattos, Ney Bello (relator),
Rodrigo Mudrovitsch e Sérgio Cruz Arenhart.
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N&do o denominei de “acordo de ndo persecucao administrativa” justamente por
estarmos no ambito do direito sancionador civel, ndo na esfera do direito sancionador
administrativo. Na ocasiao, a proposta inicialmente apresentada a Comissao somente
previa o seu uso como instrumento da consensualidade de colaboracéo, o que logo
evoluiu para abranger, igualmente, a consensualidade de pura reprimenda. Outra
preocupacdo que tive, plenamente recepcionada pela Comisséo, foi a de assegurar
a unidade do Ministério Publico, exigindo-se a aprovacao do acordo pelo érgao
com atribuicdo para arquivar o inquérito civil, com posterior homologacéo judicial.
Esta ultima exigéncia decorria ndo s6 da natureza das san¢dées cominadas ao ato
de improbidade, com destaque para a perda da fun¢édo publica e a suspensao dos
direitos politicos, as quais somente se tornam operativas com o transito em julgado
da sentenca condenatoéria, como, principalmente, pelo fato de o sistema brasileiro
adotar o padrao de o 6rgao competente para aplicar as san¢des ser igualmente
competente para homologar o acordo que Ihes diga respeito. A legitimidade privativa
do Ministério Publico para a celebracao do acordo decorria de deliberacao anterior
da Comissao, que atribuira a Instituicdo, em seu anteprojeto, legitimidade privativa
para o ajuizamento da respectiva acao civil.

O trabalho da Comissédo de Juristas, que contou com ampla divulgacao, foi
entregue ao Presidente da Camara dos Deputados na primeira quinzena de julho de
2018, dando origem ao PL n° 10.887, apresentado pelo Deputado Roberto de Lucena
(Poder-SP) em 17 de outubro de 2018. Eimportante lembrar que o Provimento n° 58,
de 14 de setembro de 2018, do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul,
parece ter sido o primeiro a se utilizar do designativo “acordo de nao persecucdao
civel” forjado no ambito da Comissdo, embora o tenha feito de forma mesclada
com o compromisso de ajustamento de conduta. Eis o teor do caput do seu art.
50 "o Ministério Publico poderd, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar
acordo de ndo persecugdo civel, mediante tomada de Compromisso de Ajustamento de
Conduta ou por intermédio de Termo de Composicdo Extrajudicial”. Apesar disso, previa
expressamente a sua homologacao judicial (arts. 82 a 10).

O texto aprovado pela Comissdo de Juristas, mais especificamente a nova
redacdo a ser atribuida ao art. 17-A da Lei n° 8.429/1992, foi utilizado pelo Congresso
Nacional e inserido no Pacote Anticrime. A aprovacao se deu no ambito do substitutivo
ao PLn°10.372/2018, de autoria dos Deputados José Rocha (PR-BA) e outros, adotado
pelo relator da Comissao Especial instaurada para apreciar a matéria. Ao receber o
PL n° 6.341/2019, numeracao que lhe foi atribuida no ambito do Senado Federal, o
Presidente da Republica vetou, entre outros preceitos, o art. 17-A, sob o argumento
de serincongruente a atribuicdo de legitimidade privativa ao Ministério Publico para
a celebracao do acordo, embora a Fazenda Publica tivesse legitimidade disjuntiva e
concorrente para o ajuizamento da acao civil.
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QUADRO COMPARATIVO

Proposta apresentada a
Comissao

Texto aprovado pela
Comissao

Texto aprovado pelo
Congresso Nacional e
vetado pelo Presidente da
Republica

Art. O Ministério Publico
podera celebrar acordo de
nao persecucao civel com
aquele que tenha colabo-
rado efetiva e voluntaria-
mente com a investigacao
e com o processo civel,
desde que dessa colabora-
¢ao, conforme as circuns-
tancias do caso concreto,
advenham os seguintes
resultados:

| - o integral ressarcimento
do dano;

Il - areversao, a pessoa
juridica lesada, da vanta-
gem indevida obtida, ain-
da que oriunda de agentes
privados;

§1° Em qualquer caso,

a celebracao do acordo
levara em conta a perso-
nalidade do agente, a na-
tureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussao
social do ato de improbi-
dade, bem como as van-
tagens, para o interesse
publico, na répida solucdo
do caso.

Art. 17-A. O Ministério
Publico podera, conforme
as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo
de nao persecucgao civel,
desde que, a0 menos,
advenham os seguintes
resultados:

| - o integral ressarcimento
do dano;

Il — a reversao, a pessoa
juridica lesada, da vanta-
gem indevida obtida, ain-
da que oriunda de agentes
privados;

Ill - 0 pagamento de
multa.

§1° Em qualquer caso, a ce-
lebracado do acordo levara
em conta a personalidade
do agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade
e a repercussao social do
ato de improbidade, bem
como as vantagens, para o
interesse publico, na rapi-
da solugdo do caso.

Art. 17-A O Ministério Pu-
blico poderd, conforme
as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo
de nao persecucgao civel,
desde que, a0 menos,
advenham os seguintes
resultados:

| - o integral ressarcimento
do dano;

Il - areversao, a pessoa
juridica lesada, da vanta-
gem indevida obtida, ain-
da que oriunda de agentes
privados;

Il - 0 pagamento de mul-
ta de até 20% (vinte por
cento) do valor do dano
ou da vantagem auferida,
atendendo a situacao
econdmica do agente.

§1° Em qualquer caso, a ce-
lebracdo do acordo levara
em conta a personalidade
do agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade
e a repercussao social do
ato de improbidade, bem
como as vantagens, para o
interesse publico, na rapi-
da solucdo do caso.
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Proposta apresentada a
Comissao

Texto aprovado pela
Comissao

Texto aprovado pelo
Congresso Nacional e
vetado pelo Presidente da
Republica

§2° O acordo deve estipu-
lar o pagamento de multa,
vedada a sua fixacdo em
patamar inferior a 20% do
maximo cominado para o
ato praticado e, eventual-
mente, as demais san¢des
com delimitacdo temporal,
que nao devem ser fixadas
em patamar inferior a 50%
do maximo cominado.

§3° As negociagOes para

a celebracgao do acordo
ocorrerao entre o Ministé-
rio Publico e o investigado
ou demandado e o seu
defensor.

§4° O acordo celebrado
pelo 6rgao do Ministério
Publico com atribuicao,
no plano judicial ou extra-
judicial, deve ser objeto
de aprovacao pelo érgao
competente para apreciar
as promogodes de arquiva-
mento do inquérito civil.

§5° Cumprido o disposto
no paragrafo anterior, o
acordo serd encaminhado
a0 juizo competente para
fins de homologacgao, que
podera negar-se a fazé-lo
em sendo detectado vicio
de forma.

§2° 0 acordo também
podera ser celebrado no
curso de acao de impro-
bidade.

§3° As negociagdes para

a celebracao do acordo
ocorrerao entre o Ministé-
rio Publico e o investigado
ou demandado e o seu
defensor.

§4° O acordo celebrado
pelo érgao do Ministério
Publico com atribuicao, no
plano judicial ou extraju-
dicial, deve ser objeto de
aprovacdo, no prazo de
até 60 (sessenta) dias, pelo
6rgdo competente para
apreciar as promogoes de
arquivamento do inquéri-
to civil.

§5° Cumprido o disposto
no paragrafo anterior, o
acordo sera encaminhado
ao juizo competente para
fins de homologacao.

§2° O acordo também
podera ser celebrado no
curso de acao de impro-
bidade.

§3° As negociagdes para

a celebracao do acordo
ocorrerao entre o Ministé-
rio Publico e o investigado
ou demandado e o seu
defensor.

§4° O acordo celebrado
pelo 6rgao do Ministério
Publico com atribuicao, no
plano judicial ou extraju-
dicial, deve ser objeto de
aprovacdo, no prazo de
até 60 (sessenta) dias, pelo
6rgao competente para
apreciar as promogdes de
arquivamento do inquéri-
to civil.

§5° Cumprido o disposto
no § 4° deste artigo, o
acordo sera encaminhado
ao juizo competente para
fins de homologacgao.
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Com o veto ao art. 17-A, remanesceram apenas as alteragées promovidas nos
§§ 1°e 10-A do art. 17 da Lei n° 8.429/1992: de acordo com o primeiro dispositivo, “as
acoes de que trata este artigo admitem a celebracédo de acordo de néo persecucgéo civel,
nos termos desta Lei"; o segundo, por sua vez, dispde que, “havendo a possibilidade
de solugdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a interrupg¢éo do prazo para
a contestagdo, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias”. Essa é a base normativa de
que dispde o intérprete para aplicar o acordo de nédo persecucao civel.

5. O Acordo de néo persecucao civel e a necessidade de homologacao
judicial

Nao é necessaria muita argucia para se perceber que os §§ 1°e 10-Adoart. 17-A
da Lei n°8.429/1992 ndo veiculam comando expresso determinando a homologacéo
judicial do acordo de nao persecucao civel. A questao a ser respondida é se essa
homologacdo é necessdria ou facultativa? Com todas as vénias em relacdo aqueles
que pensam em contrario, inclino-me pela necessidade®. Os argumentos que servem
de alicerce a essa conclusdo tém natureza linguistica, sistémica e pragmatica.

Em qualquer interpretacdo de ordem juridica, a analise ha de principiar
pelos contornos linguisticos dos significantes interpretados, de modo a lhes atribuir
significados compativeis com os usos da lingua, considerando a influéncia da época
e do local, aforma como foram organizados no enunciado linguistico, e os objetivos
almejados. Nédo se ignora, é certo, que institutos juridicos ndo devem ser interpretados,
Unica e exclusivamente, a luz do enunciado linguistico que os veicula, mas, em
ambientes democraticos, é imprescindivel fazer reveréncia a esses enunciados.

Com os olhos voltados a referida premissa, observa-se que tanto o § 1°como
0 § 10-A do art. 17, ao tratarem do acordo de nédo persecucdo civel, fazem mencao
expressa a uma demanda posta em juizo. O § 1° dispde que “as acdes de que trata este
artigo” admitem a celebracao do acordo; o § 10-A, por sua vez, trata da possibilidade de
as partes requererem a interrupgado do prazo de resposta para buscarem o consenso.
Os comandos normativos nao foram direcionados aos aspectos gerais do ilicito, como
fez o art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, que trata do acordo de néo persecucao

4 No sentido de que tanto a homologacao interna, como ajudicial, dos acordos celebrados pelo Ministério
Publico no plano extrajudicial, dependem de regulamentacéo, vide PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo
de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 66. Renato de Lima Castro, embora entenda ser
necessaria a homologacéo judicial a partir do didlogo entre as fontes, isto em razao do disposto no art.
28-A, que a exige no acordo de nao persecucdo penal, defende que regulamentos internos, do Conselho
Nacional do Ministério Publico ou dos Ministérios Publicos, podem dispor que, caso o juiz se negue a
homologar o acordo de ndo persecucao civel e o membro do Ministério Publico insista nos seus termos,
os autos devem ser encaminhados ao Conselho Superior, que pode insistir em seus termos (Acordo de
Nao Persecugao Civel na Lei de Improbidade Administrativa. In: Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, n° 77, p. 227, jul.-set./2020). Ndo obstante o brilho do autor, a tese proposta esbarra em
dois obstaculos: (a) atos de normatizacdo interna afetos ao Ministério Publico ndo sdo vinculantes para
outras instituicdes, maxime para o Poder Judiciario; e (b) a negativa de homologagdo do acordo, como
reconhecido pelo autor (p. 226), pode decorrer da inobservancia da proporcionalidade, o que denota o
zelo pelos direitos fundamentais por parte do Judiciario e ndo pode ser suplantado por uma deliberacéo
interna do Ministério Publico.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 80, abr./jun. 2021 | 89

Book_RMP-80.indb 89 09/12/2021 16:30:19



Emerson Garcia

penal, também inserido pela Lei n° 13.964/2019, mas, sim, a agao referida no art. 17.
E o que dispde o caput deste preceito? Responde-se: “a acdo principal, que terd o rito
ordindrio, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro
de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar”.

Apesar da constatagdo anterior, observa-se que o préprio § 10-A dispde sobre
tratativas extrajudiciais, o que justifica o requerimento de interrup¢ao do prazo de
resposta. Ora, se isto pode ocorrer quando a demanda ja foi posta, ndo ha razao para
que nao possa ser feito em momento anterior. O acordo, portanto, pode vir a ser
celebrado antes de ajuizada a propria demanda. Embora seja plenamente razodvel
afastar a l6gica de aflorar a litigiosidade para somente em um segundo momento
invocar a consensualidade, o mesmo nao pode ser dito em relacdo a conclusao de
afastar a utilizacdo da relagcdo processual como locus para sacramentar a definitividade
do acordo e a proépria participacao do Poder Judicidrio. Assim ocorre porque se trata
de exigéncia do préprio § 1°, ao dispor que o acordo é admitido nas “a¢ées de que
trata este artigo”.

Uma segunda ordem de argumentos, de indiscutivel relevancia na analise a ser
realizada, sdo os de natureza sistémica. A necessidade de compatibilizar as distintas
partes que formam o todo é uma exigéncia da propria racionalidade, permitindo que
o resultado util seja potencializado ou mesmo viabilizado.

A exigéncia de que o acordo de nao persecucao civel seja submetido a
homologacéo judicial, no dambito da relacdo processual, decorre da prépria estrutura
do art. 17. Além de ter reconhecido a legitimidade disjuntiva e concorrente do
Ministério Publico e da pessoa juridica lesada para o ajuizamento da acgéo civil por
ato deimprobidade, exigiu que ambos possam participar da dialética processual. Nos
termos do § 3°, quando a agao principal tiver sido proposta pelo Ministério Publico,
deve ser aplicado, no que couber, o disposto no art. 69, § 3°, da Lei da Acdo Popular, o
que permite a pessoa juridica lesada abster-se de contestar o pedido ou atuar ao lado
do autor. Caso o Ministério Publico ndo seja o autor, deverd obrigatoriamente atuar
como 6rgao interveniente, sob pena de nulidade, nos termos do § 4°. A ndo exigéncia
de homologacao judicial fara com que a pessoa juridica lesada ou o Ministério Publico,
conforme o caso, deixem de conhecer e de se pronunciar sobre o acordo.

Ainda sob a ética da Lei n° 8.429/1992, observa-se que o art. 12 comina seis
espécies de sancdes aos atos de improbidade administrativa: perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, ressarcimento integral do dano, perda da fun¢ao
publica, suspensao dos direitos politicos, pagamento de multa e proibicao de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario. Duas delas, a perda da funcédo publica e a suspensdo dos direitos politicos,
somente “se efetivam com o trdnsito em julgado da sentenga condenatdria”. E o que dispde
o caput do art. 20. Ainda que essas san¢des nao precisem ser aplicadas em conjunto,
é evidente que todas, por integrarem o preceito secunddrio da norma sancionadora,
devem ser consideradas e eventualmente aplicadas pela mesma autoridade. Essa
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constatacdo somente seria afastada se a prépria ordem juridica consagrasse uma
divisdo de competéncias, na qual cada autoridade aplicaria uma parte das sancdes. Isto,
no entanto, ndo ocorre no ambito da improbidade administrativa. Afinal, nos termos
do paragrafo Unico do art. 12, “na fixag¢do das penas previstas nesta lei o juiz levard em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.

A conclusdo anterior certamente enfraquece a tese de que algumas das sangdes
cominadas apresentam fei¢cdes patrimoniais, podendo ser livremente pactuadas.
Trata-se, em qualquer caso, de meia verdade. Ora, ndo ha duvidas quanto a liberdade
valorativa do agente em relagao a sua esfera juridica. O que parece passar despercebido
é que o acordo nao levita no vazio existencial. Muito pelo contrario: somente pode
ser celebrado se existirem indicios do ato ilicito denominado de improbidade
administrativa. O acordo de nao persecucao civel estd conectado ao ilicito e este
a legislagdo que comina as respectivas san¢oes e indica o juiz como a autoridade
competente para aplica-las.

Também parece relevante lembrar que o inciso Vdo art. 15 e 0 § 4°do art. 37
da Constituicdo de 1988, ao dispor que a sanc¢ao de suspensdo dos direitos deve ser
cominada aos atos de improbidade, automaticamente atrairam a competéncia da
Unido para legislar sobre a matéria, ja que somente esse ente, nos termos do art. 22,
XIll, pode legislar sobre cidadania. Também aqui ndo seria possivel afirmar que todos
os demais entes federativos poderiam legislar sobre improbidade administrativa,
desde que ndo cominassem a sanc¢ado de suspensao dos direitos politicos. A norma
sancionadora, como se percebe, forma um todo monolitico, sendo integrada pelos
preceitos primario e secundario.

Na medida em que (a) o acordo de nao persecucgao civel deve ser aplicado “nos
termos desta Lei” (rectius: a Lei n° 8.429/1992 - art. 17, § 1°), (b) somente o juiz pode
aplicar as sang¢oes ali previstas (art. 12, paragrafo Unico) e (c) as san¢oes de perda da
funcao publica e suspensdo dos direitos politicos apenas se tornam efetivas com o
transito em julgado da sentenca condenatéria (art. 20, caput), questiona-se: como
seria possivel afastar a necessidade de homologacéo judicial do acordo? Nao nos
parece que essa verdadeira impossibilidade sistémica possa ser contornada com o ja
mencionado subterfigio de o agente publico assumir o compromisso de renunciar a
fungao publica ou de ndo concorrer a um cargo eletivo no periodo indicado. O Estado
de Direito é infenso a malabarismos semanticos cujo fim Gltimo seja apenas o de burlar
o sentido e o alcance de normas postas por ele préprio. A ética relacional deve estar
sempre presente em sua atuagdo. Se “a ética ou a ciéncia da moral corresponde a busca
de uma maneira de ser, a sabedoria na a¢éo™, é evidente que esse tipo de subterfugio
caminha em norte contrario a sabedoria, jd que nivela o Estado aos malfeitores, que
também buscam alcancar os resultados que melhor lhes apetecam, com abstracao
dos meios a serem empregados.

47 VIGOUROUX, Christien. Déontologie des Fonctions Publiques. Paris: Dalloz, 2008, p. 10-11.
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Avancando nos argumentos de ordem sistémica, tem-se a constatacao de
que, como exaustivamente demonstrado, o direito sancionador brasileiro apresenta
o traco estrutural de exigir que os acordos relativos a san¢des sejam homologados
pela autoridade competente para aplica-los. As exce¢des devem ser expressas, como
ocorreu com a Lei n° 12.529/2011 (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia),
segundo a qual o acordo de leniéncia celebrado no ambito do CADE (direito
sancionador administrativo) acarreta a extin¢ao da punilidade dos crimes que indica
(direito sancionador penal), o mesmo ocorrendo com a Lei n° 12.846/2013 (Lei de
Responsabilizacdo das Pessoas Juridicas), ao permitir que acordo homénimo, celebrado
no plano administrativo (direito sancionador administrativo) afaste sancao a ser
aplicada no plano judicial (direito sancionador civel).

A exigéncia de homologacdo do acordo de nédo persecucao civel fica ainda
mais nitida ao lembrarmos que a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que o previu
em seu art. 6°, também inseriu na legislacao brasileira, por forca do seu art. 2°, o
acordo de ndo persecucao penal. E este ultimo deve ser homologado judicialmente
(CPP, art. 28-A, §§ 4° a 8°). N&o se ignora, é certo, que o paralelismo aqui referido
estd longe de ser um paradigma de perfeicao, ja que o acordo na seara penal ndo
espelhard, necessariamente, o acordo no ambito civel. Apesar disso, nao se pode
afastar a coeréncia da lei nessa perspectiva de analise. O veto ao art. 17-A em nada
afeta essa conclusdo. Afinal, ambos os institutos integram o direito sancionador, foram
inseridos na legislacdo brasileira pelo mesmo diploma normativo e alcancam ilicitos
cujas sancdes somente podem ser aplicadas pelo Poder Judiciario.

A terceira ordem de argumentos esta situada no plano pragmatico. O fato de
o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada terem legitimidade disjuntiva e
concorrente para o ajuizamento da acdo civil por ato de improbidade, por si s6, ja
é indicativo de que admitir a celebracdo de acordos extrajudiciais, sem a posterior
homologacao judicial, pode dar azo a divergéncias de entendimento e a uma elevada
inseguranca juridica. Basta pensarmos na existéncia de conclusdes diversas a respeito
das sangdes que se compatibilizam com o referencial de proporcionalidade ou mesmo
em relacdo a prépria existéncia ou tipificagdo do ilicito praticado.

Divergéncias dessa natureza, quando contextualizadas no ambito do
compromisso de ajustamento de conduta, exigiriam a deflagracdo de uma demanda
para a anulagao do ajuste, possibilitando, ato continuo, aimposicdo de medida diversa
por determinacdo judicial. Caso o mesmo iter seja seguido aqui, ter-se-a o risco de
perecimento do direito de sancionar, ja que a prescricdo pode se aperfeicoar antes
que a anulagao seja obtida. Ndo é preciso lembrar que o cimulo de demandas, a de
anulacdo do acordo e a de condenacdo nas sancdes, na mesma relagcdo processual,
dard azo a muitas discussdes, ja que uma demanda é pressuposto da outra, o que
dificulta sobremaneira a tramitacdo simultanea. Concluindo-se que a tramitagdo
simultanea ndo é possivel, entendimento que se mostra bem razoavel, a prescricao
tende a ser inevitavel.
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A tutela coletiva tem contado com um elevado protagonismo do Ministério
Publico brasileiro, que ajuiza a maior parte das a¢des civis publicas e celebra, por via
reflexa, a grande maioria dos termos de ajustamento de conduta. Portanto, muitos
argumentarao com o deficit de atuacdo das pessoas juridicas interessadas para justificar
que o acordo seja celebrado apenas no plano extrajudicial. Afinal, como a iniciativa
invariavelmente sera do Ministério Publico, a divergéncia de juizos de valor tende a
nao ocorrer. Também aqui estamos perante meia verdade.

Nao se pode ignorar que a exigéncia, ou ndo, de homologacéo judicial do
acordo de ndo persecucao civel, deve ser aplicada tanto ao Ministério Publico como
a pessoa juridica lesada. As solucdes, por imperativo de ordem légica, ndo podem ser
parciais. Sensivel a essa premissa, é possivel afirmar que a base de valores sedimentada
em nosso ambiente sociopolitico permite antever um risco, nao tedrico, mas real,
de que o acordo de nao persecucdo civel possa vir a ser utilizado com o objetivo
de inviabilizar a aplicacdo de san¢des mais gravosas, a exemplo da suspensao dos
direitos politicos e da perda da fungdo publica. O risco tende a se tornar real quando
ingredientes politicos avangarem na seara juridica. Uma vez celebrado acordo dessa
natureza, com expressa afronta ao referencial de proporcionalidade, na dimenséao
da proibicdo a insuficiéncia, a solucdo sera anula-lo, dai decorrendo o risco de que a
prescricdo venha a ocorrer.

Basta pensarmos na possibilidade de o Ministério Publico ajuizar uma acao
civil por ato de improbidade e o agente publico, quando de sua notificacdo para
manifestacdo preliminar apresentar um acordo de nao persecucao civel assinado
anos antes com a pessoa juridica lesada. Essa acdo pode ser recebida pelo juiz
(Lei n° 8.429/1992, art. 17, §§ 7° a 99)? A evidéncia que nio. Assim ocorre porque a
relagéo juridica afeta ao direito sancionador ja fora resolvida com a celebracdo do
acordo. A solucéo, se for o caso, serd buscar a anulacdo do acordo, o que pode nao
ser tarefa facil, pois a anulagdo nédo fard sentido caso a proporcionalidade tenha
sido tenuamente afrontada. Esse estado de coisas poderia ser facilmente evitado no
ambito da dialética processual, de modo que os legitimados ao ajuizamento da acdo
pudessem se manifestar a respeito dos termos do acordo.

No momento em que o acordo de ndo persecucdo civel passar a ser visto
como um instrumento para se impedir, ou mesmo dificultar, a responsabilizagao pela
pratica de atos de improbidade administrativa, serd grande o risco de que a Lei n°
8.429/1992 deixe de alcancar os grandes saqueadores da res publica.

Epilogo

Aintroducdo do acordo de nao persecucéo civel na ordem juridica brasileira é
mais que alvissareira. Caminha no mesmo norte das tendéncias do direito sancionador
contemporaneo, que busca comprimir a litigiosidade e ampliar o espaco de projecao
da consensualidade; tende a diminuir os custos da relacao processual, abreviando
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a sua tramitacao; colabora para a razoavel duracdo do processo (CRFB/1988, art. 5°,
LXXVIII) e soma forcas para se conferir efetividade ao direito sancionador civel.

O grande desafio, em um momento no qual o instituto ainda se encontra em
vias de construcao de sua identidade, é o de que visdes parciais da realidade nao
afrontem o sistema do direito sancionador brasileiro e comprometam a sua efetividade.

A exigéncia de que o acordo seja homologado judicialmente, além de render
homenagem aos §§ 1° e 10-A da Lei n°8.429/1992, configura um verdadeiro imperativo
de seguranca juridica, evitando que acordos extrajudiciais celebrados por um
legitimado, com total desconhecimento do outro, tenham a sua validade contestada
em momento futuro, normalmente sob o argumento de afronta a proporcionalidade,
além de colocar em risco a prépria efetividade da norma sancionadora, neste caso
com o implemento da prescricdo.
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