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Resumo

Por Fabio Medina Osério. O debate sobre este tema ha de ser focado nos aspectos técnicos
envolvendo os avang¢os no marco regulatorio deste sensivel setor.

Texto integral

A recente MP 784 , de 8 de junho de 2017, trouxe diversas e salutares inovacfes ao processo
administrativo sancionador no ambito do sistema financeiro e do mercado de capitais. O debate
sobre este tema h&d de ser focado nos aspectos técnicos envolvendo 0s avangos no marco
regulatério deste sensivel setor. Mecanismos administrativos punitivos e de solucdo alternativa de
conflitos consagrados na referida Medida Proviséria inspiram-se em técnicas reconhecidas e
testadas internacionalmente, posicionando o Pais, nesse passo, na companhia de jurisdicbes que se
encontram na vanguarda do mercado financeiro global. O instrumento da medida proviséria foi
utilizado tendo em vista a relevancia e a urgéncia que o assunto suscita em face de suas
peculiaridades no atual contexto social, politico, econdmico e juridico. Em razdo do histérico
momento de depuragdo politica por que passa o Pais, a recepcao inicial das inovagdes normativas
parece ter-se pautado por certa dose de incompreensao, pelo que se depreende de algumas criticas
langadas ao novo diploma normativo. Alguns chamaram-no, a meu ver impropriamente, de "MP da
Leniéncia", ensejando, ainda, uma série de perplexidades quanto ao seu cabimento e suas
consequéncias. Outros assinalaram que as matérias nesta MP versadas seriam de direito processual
civil e até produziriam reflexos noutras esferas, tais como a penal. Houve, ainda, quem sustentasse
ser descabido o veiculo da medida proviséria, dada a auséncia de seus pressupostos. Este novo
arcabouco punitivo oferece, ao contrario do que se tem afirmado, um conjunto de instrumentos
sancionatorios que, na verdade, aprimora largamente o poder do Banco Central do Brasil (BCB) e da
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) para o exercicio de suas atribuicfes. Ocorre que, desde a
fundacdo dessas entidades fiscalizadoras, havia uma defasagem histérica para o desempenho de
atividades na esfera do poder punitivo estatal. Por certo, essa Medida Provisoria havera de ser
convertida em lei, atendendo reclamos da sociedade brasileira no tocante aos direitos fundamentais
ligados ao préprio império do Estado Democratico de Direito no que tange as regras e principios das
normas de direito administrativo sancionador. A regulacdo e supervisdo dos mercados financeiro e
de capitais no Brasil ostentam aderéncia internacional as melhores recomendacgfes e praticas na
matéria, mas ainda havia uma pendéncia fundamental na instancia do direito administrativo
sancionador: a auséncia de um marco punitivo robusto e compromissado com determinadas

https://juristube.com.br/colunistas/fabio-medina-osorio/qual-o-alcance-do-marco-punitivo-da-mp-784 JurisTube - pagina 1


https://juristube.com.br/colunistas/fabio-medina-osorio/qual-o-alcance-do-marco-punitivo-da-mp-784
https://www.migalhas.com.br/depeso/260940/qual-o-alcance-do-marco-punitivo-da-mp-784

exigéncias globais. De fato, a efetividade da atuacdo do supervisor vai além da capacidade de
regular condutas e identificar infracdes, como se sabe, pois € necessario que ele disponha de
instrumentos idéneos para conformar atividades indesejadas e punir, com rigor, comportamentos
desviantes, observando o imperativo constitucional do devido processo legal. O processo
administrativo sancionador, portanto, corresponde a elemento critico da atividade de fiscalizacéo e
foi isso que a MP 784/17 procurou perseguir, em sua esséncia. A Medida Proviséria veio, em
realidade, suprir uma lacuna na area de atuacao do BCB e da CVM. No caso do BCB, por exemplo,
em lugar de um sistema financeiro caracterizado por multas obsoletas e inflexiveis inabilitacbes de
administradores de instituicbes supervisionadas, a MP 784 trouxe inovac¢des fundamentais, dentre
as quais se podem citar: i) a revisdo das penalidades aplicaveis, adaptando-as as caracteristicas da
infracdo e da instituicdo infratora, com multas de até R$ 2 bilhdes (antes, para espanto geral, de no
méaximo R$ 250 mil); ii) a realizacdo de atos processuais por meios eletrénicos, com maior celeridade
e seguranca, suprindo anterior modelo claramente defasado; iii) a previsdo de medidas coercitivas e
acautelatérias, que permitem cortar pela raiz condutas atentatérias a disciplina de mercado e
deletérias para consumidores de produtos financeiros; iv) a criacdo de multa combinatoria de até
R$100 mil por dia, no caso de descumprimento, pelas instituicdes, das determinagdes do Banco
Central, sem prejuizo a instauracdo de processo; v) a introdugdo de meios alternativos para a
solucdo de controvérsias, incluindo o termo de compromisso e o acordo de leniéncia, em linha com a
experiéncia internacional. Além disso, 0 novo instrumento normativo dispde, em medida proviséria,
com forca de lei, sobre os tipos infracionais administrativos no ambito do sistema financeiro,
prestigiando o principio da legalidade em matéria de direito administrativo sancionador, tema sobre o
qual ja vinhamos escrevendo desde longa data, pelo menos desde 1999. Prevé, a seu turno, a
possibilidade de que o Conselho Monetario Nacional e o BCB apenas atualizem tais normas
conforme necessario, em vista da evolugdo e das inovagbes de mercado, na linha das normas
sancionadoras em branco e dos conceitos juridicos indeterminados carentes de complementacao
normativa. A MP, assim, conjuga maior seguranca juridica para as entidades reguladas com o
interesse publico, numa normatizacao financeira dindmica e eficaz, sem paralisar a administracao
publica. Mas ha um ponto fundamental a ressaltar, diria até central destas minhas reflexdes, que
esta causando uma polémica desnecessaria. A MP 784/2017 se limita & matéria de infracdes
eminentemente administrativas, ndo adentrando qualquer matéria penal - e ndo poderia mesmo
fazé-lo. Tampouco trata de atribuicbes do Ministério Publico, como seria a esfera da tutela do
patriménio publico ou da lei anticorrupcao. Essa restricdo decorre de expressa vedacgao imposta pela
Constituicdo (art. 62, 81°, I, "b") & edicdo de medidas provisérias em matéria penal ou processual
penal. A referida Medida Provisdria ndo dispde, igualmente, por proibicdo constitucional, de matéria
de direito processual civil, como erroneamente se poderia imaginar numa leitura superficial. O novo
diploma normativo trata de direito administrativo sancionador, cujo regime juridico é ditado pela
aplicacado analdgica, com matizes, das regras e principios de direito penal e processual penal, a luz
do devido processo legal punitivo, consoante doutrina e jurisprudéncia ja consagrados no Brasil. O
que é preciso ficar claro, para evitar confuséo, é que as esferas de atuacdo do BCB e do Ministério
Publico séo inconfundiveis e encontram, ambas, assento constitucional. A CVM, de igual modo, tem
atribuicdes autbnomas. Mais do que isso: essas instituicdes de Estado podem e devem atuar em
parceria, o BCB e a CVM na persecuc¢do administrativa e o Ministério Publico na persecucéo penal,
sem prejuizo de outras atribuicdes como a tutela da probidade administrativa e empresarial. Outro
tépico, que tem sido muito comentado nos meios de comunicacdo sobre a MP 784, é o da
celebragcdo de termos de compromisso e acordos de leniéncia nos mesmos moldes do que ocorre
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hoje com o CADE. Todavia, nem de longe essa questdo € a mais importante neste novo marco
punitivo, embora seja de interesse publico que haja essa possibilidade, que deve ser ainda objeto de
regulamentagéo pelas instituicdes fiscalizadoras. E, de fato, a perspectiva desses acordos € uma
janela estratégica essencial ao chamado direito consensual para a producéo de provas em busca de
novos caminhos no enfrentamento dos ilicitos organizados. A luz das inovacdes da MP 784/17, o
termo de compromisso, uma espécie de meio alternativo que pode dispensar a instauracdo do
processo administrativo, € uma forma agil para cessagdo da pratica ilicita, mediante iniciativa do
infrator, podendo ou ndo ser aceita a proposta. Ja o acordo de leniéncia podera ser firmado com
pessoas fisicas ou juridicas que confessarem a pratica de infracdo, podendo ter como beneficios a
extingdo da punibilidade ou reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicdvel, mediante efetiva,
plena e permanente colaboragéo para a apuragdo dos fatos. A extingdo da punibilidade depende da
conversdo em lei e da participagdo do Ministério Puablico com atribuicdo na matéria. Trata-se de
projecdo do direito consensual, com aplicacdo efetiva de sancédo premial pela autoridade publica,
sem coartar a prerrogativa de outras instituicbes de controle. O infrator, ao confessar infragcfes,
projeta consequéncias noutras esferas e ndo impede a autonomia de outras instituicbes. Esses
acordos previstos na MP 784/17 tém por objeto exclusivamente infragdes administrativas da alcada
dos supervisores bancério e do mercado de capitais, em nada interferindo com as funcdes
essenciais e inafastaveis do Ministério Publico (repita-se: a MP 784 ndo tratou de matéria penal por
proibicdo constitucional, e tampouco interferiu noutras atribuicdes legais e constitucionais do
Ministério Publico). E nao interfere sobretudo porque continuardo as autoridades administrativas
obrigadas por lei a comunicar ao Ministério Publico os indicios de crimes (ou de improbidade) de que
tenham conhecimento. Essa obrigacé@o, que consta em lei ( LC 105/01 , art. 9°), ndo é afetada por
eventual (e excepcionalissima) imposi¢éo de sigilo sobre termos de compromisso, conforme previsto
no art. 14 da MP (a regra geral é a ampla publicidade). Tampouco o dever de comunicacéo de
indicios de crime (ou de improbidade) ao Ministério Publico é afastado pela possibilidade, também
excepcional, de segredo sobre propostas de acordo de leniéncia, conforme o art. 31 da MP.
Repare-se: o0 sigilo somente podera alcancar as propostas, nao os acordos em si mesmos. Veja-se
gue os eventuais acordos firmados pelo BCB ou CVM, nos termos da MP 784/17, ndo impedem a
apuracdo de crimes ou atos de improbidade, cuja persecucdo continua incumbindo ao Ministério
Publico. Ndo h& base racional para supor que um acordo firmado por uma autoridade administrativa,
tendo por objeto um ilicito igualmente administrativo, sem a participacdo do Ministério Publico,
possa, de qualquer forma, restringir sua ampla capacidade investigativa e persecutéria, com toda a
autonomia que a Constituicdo e as leis lhe atribuem. Outra questdo de especial importancia a ser
discutida é a participacdo do Ministério Publico na prépria celebracdo do acordo de leniéncia que o
BCB ou a CVM vierem a firmar com as instituicbes sob sua jurisdicdo administrativa, quando os fatos
objeto do acordo de leniéncia revelarem indicios da pratica dos crimes de agéo penal publica ou de
improbidade administrativa ou empresarial. E recomendavel essa parceria entre as autoridades
administrativas e o Ministério Publico, e até mesmo com outras autoridades (TCU, por exemplo),
mas, na hip6tese aqui aventada de ilicitos administrativos e penais, ndo seria possivel que a MP
784/17 condicionasse a celebracdo do acordo a manifestacdo favoravel do Ministério Publico.
Consoante ja mencionado, a Constituicao veda que medidas provisérias disponham sobre matéria
penal. No entanto, o Congresso Nacional pode, por meio de emendas, no projeto de lei de
conversao, modificar a MP 784 e estabelecer a anuéncia prévia ministerial ao acordo de leniéncia, o
que seria fundamental para a persecucao estatal aos ilicitos e delitos financeiros, para que um
acordo administrativo pudesse gerar efeitos na esfera penal ou noutra seara judicial. O que aqui
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sustento € que nem mesmo a versao original da MP 784/2017 impede a desejada coordenacao de
atividades entre o BCB, a CVM e o Ministério Publico, embora seja ideal sua modificacdo por
emenda parlamentar. As atuagdes conjuntas aumentam a capacidade de coleta e processamento de
informacdes no campo da inteligéncia punitiva, que se mostra especialmente relevante no contexto
de crescente complexidade e refinamento da atuacdo de organizagbes criminosas, inclusive
utilizando instituicdes financeiras e do mundo empresarial. A separacéo das esferas administrativa e
criminal ndo inviabiliza, mas antes recomenda a realizacdo de aprimoramentos normativos, no
sentido de se coordenarem as atuacdes do BCB, da CVM e do Ministério Pablico, em conjunto com
outras instituicdes, em matéria de prevencao e combate a ilicitos, mediante a introducdo de preceitos
adequados no texto legal - idealmente, promovendo-se alteracdes pelos parlamentares no processo
de conversédo da MP em lei, cujo tramite ja se iniciou, tendo recebido mais de 90 emendas. Muito se
falou também sobre as raz6es que motivaram a edi¢cdo de uma medida proviséria para se inaugurar
um novo arcabouco sancionador no ambito do sistema financeiro nacional. A legislacdo até entédo
em vigor remontava aos idos de 1964 e 1976, sendo, portanto, defasada, o que compromete a
efetiva capacidade punitiva do BC e da CVM. Além disso, ao estabelecer as condutas dos tipos
administrativos em instrumento com forca de lei, a norma confere maior seguranca juridica a atuagéo
estatal do BCB e da CVM, questao que ja vinha sendo enfrentada pela jurisprudéncia do STJ e pela
doutrina. Esses argumentos aderem ao primeiro requisito para a edicdo de uma medida provisoria, 0
da relevancia. E quanto ao requisito da urgéncia, que gerou maior polémica? O Brasil, ainda em
2010, assumiu, no ambito do G-20, compromisso para alteracdo de seu marco legal sancionador
afeto ao sistema financeiro e, em julho proximo, sera feita a avaliacdo da supervisdo bancaria
brasileira pelo FMI e pelo Banco Mundial, por meio do Financial Sector Assessment Program
(FSAP). Assim, mostrou-se premente a edicdo de norma com forca de lei, conforme a exposicéo de
motivos da MP 784/17. Essa ndo é uma MP da leniéncia, mas uma MP que inaugura disciplina de
direito administrativo sancionador compromissado com principio da legalidade no Brasil. As normas
punitivas mais gravosas, € bom lembrar, ndo poderao retroagir para alcancar ilicitos ja consumados,
dada a incidéncia, por simetria, dos principios penais ao espectro do direito administrativo
sancionador. Para finalizar, cabe ressaltar que, num acordo de leniéncia, o Ministério Publico pode
ter assento, caso as partes assim desejem, para dispor sobre a¢gfes de improbidade administrativa
ou empresarial, conforme precedentes ja reconhecidos na propria Operacdo Lava Jato, ao menos
em nivel de dialogo interinstitucional. No tocante a delitos financeiros que envolvam organizacdes
criminosas, em geral, acordos com pessoas fisicas sdo travados por meio do instrumento da delagéo
premiada, o qual pode ser absorvido no a&mbito de acordo de leniéncia. A MP 784/17, que ndo pbde
tocar em matéria penal por razbes constitucionais ja declinadas, insere-se no microssistema de
direito sancionador e nao deve ser compreendida isoladamente, muito menos 0 novo marco
normativo tratou apenas de leniéncia, abarcando, como j4 visto, toda uma nova disciplina punitiva no
ambito dos sistema financeiro e do mercado de capitais. O alcance do novo marco sancionatério da
MP 784 dependera da jurisprudéncia e da doutrina, que terdo fungdes extremamente relevantes na
consolidacéo da qualidade desse novo modelo de direito administrativo sancionador e de processo
publico punitivo. Dependerd, ainda, do Parlamento, por ocasido da conversdo da MP em lei. Mas é
certo que um passo inicial decisivo foi dado, rompendo-se modelo antigo baseado em instrumentos
normativos com forga coercitiva precéaria. O Brasil tem a oportunidade de consagrar definitivamente
em seu ordenamento juridico o que ha de mais avancado em termos de processo administrativo
sancionador e métodos de resolucao alternativa de controvérsias no ambito do sistema financeiro e
mercado de capitais. O que se almeja € uma discussdo técnica, seja no parlamento, seja na
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sociedade civil e na midia. Nosso Pais ndo vive apenas de escandalos e de crise politica. Também
ha algumas noticias boas, sobretudo oriundas do Ministério da Fazenda. *Fabio
Medina Osorio € advogado e soécio do escritério Medina Osoério Advogados , ex-ministro da
Advocacia-Geral da Unido, presidente do Instituto Internacional de Estudos de Direito do Estado
(IIEDE) e doutor em Direito Administrativo pela Universidade Complutense de Madri.
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