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RESUMO

O presente trabalho objetivou analisar a natureza juridica dos acordos de ndo
persecugdo civel em acdes de improbidade administrativa, inseridos no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n® 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime. A metodologia da
pesquisa consistiu na analise da bibliografia pertinente aos temas Direito Processual Civil e
negocios juridicos processuais, além do estudo da jurisprudéncia nacional, principalmente dos
Tribunais Superiores. Perante o veto presidencial ao art. 6° da Lei n° 13.964/2019, o qual previa
a inclusdo do art. 17-A na Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) e que
disciplinaria o procedimento atinente ao acordo de ndo persecucdo civel, bem como o estudo
comparativo com outras figuras negociais previstas no ordenamento juridico brasileiro, foi
possivel chegar a conclusdo de que o acordo de ndo persecugdo civel previsto na Lei de
Improbidade Administrativa possui natureza juridica de negdcio juridico processual atipico.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo civel. Improbidade administrativa. Pacote
Anticrime. Lei n° 13.964/2019. Lei n°® 8.429/1992.



ABSTRACT

This paper had the goal to analyze the legal nature of the civil no prosecution
agreements in government dishonest lawsuits, included in the Brazilian legal system by the Law
n° 13.964/2019, known as “Anti-crime act”. The methodology applied in this work consisted in
analyzing the bibliography related to the Civil Procedure and procedure legal negotiations,
besides the study of the precedents, especially those from the supreme court. Considering the
presidential block to the article 6° of the Law n® 13.964/2019, which would have included the
article n® 17-A to the Law n°® 8.429/1993 (government dishonest act) and that would have treaty
the procedure of the civil no prosecution agreement, and the comparative study between the
civil no prosecution agreement and others alternative dispute resolution methods, it was
possible to conclude that the civil no prosecution agreement included in the government
dishonest act has the legal nature of atypical procedure legal negotiations.

Keywords: civil no prosecution agreement. Government dishonesty. Anti-crime act. Law n°
13.964/2019. Law n° 8.429/1992.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a natureza juridica dos acordos de
ndo persecugdo civel (ANPC), incluidos na Lei de Improbidade Administrativa (LIA - Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1991) pelo Pacote Anticrime (Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de
2019). Como ja indica o titulo, os acordos de ndo persecucdo civel possuem natureza de
negoécios juridicos processuais atipicos.

Para tanto, em um primeiro momento, serdo analisados os pressupostos historicos
que resultaram em um processo mais dialogal, voltado para as partes. Em outras palavras, um
“processo para chamar de seu”!. Como sera visto, o processo civil passou por diversos
momentos, iniciando no Direito Romano, atravessando um periodo chamado de

“hiperpublicismo™?, até chegar a conjuntura atual. Ainda, serdo estudados os pressupostos

teoricos do processo civil brasileiro.

Em um segundo momento, far-se-4 a andlise dos principios do Direito Processual
Civil, considerando a inovagdo do Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC) ao dispor, ja de
inicio, um capitulo inteiramente dedicado as normas fundamentais. Da mesma forma, serdo
analisados os principios atinentes a tematica dos negocios juridicos processuais, bem como o0s
principios aplicaveis a Lei de Improbidade Administrativa.

Superado o estudo principioldgico, sera feita uma detida analise do art. 190, NCPC,

ue, segundo parcela doutrinaria, traz uma “clausula geral negocial”. Nesse sentido, referido
b 2

dispositivo ¢ essencial para a adequada compreensdo dos negocios juridicos processuais
atipicos.

Como sera visto apoOs a analise dos principios regentes da tematica em pauta, a
terminologia “negodcio juridico processual” comporta apenas uma parcela dos atos inseridos na
chamada teoria dos negocios juridicos. Além do mais, para alguns autores, haveria uma certa
diferenga entre os negdcios juridicos processuais € as convengdes processuais.

Transposto o topico referente a nomenclatura adotada, chegar-se-4 a conclusao de
que a previsdo de um instituto negocial em a¢des de improbidade administrativa (AIA),
conquanto seja uma novidade na Lei de Improbidade Administrativa, considerando que o

Pacote Anticrime alterou a redagdo o art. 17, § 1°, LIA, onde, em sua redagdo original, vedava

! Terminologia encampada por EDUARDO TALAMINI, em: TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar
de seu: nota sobre os negocios juridicos processuais. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba,
n.o 104, outubro de 2015, disponivel em <http://www.justen.com.br/informativo>. Acesso em: 26/10/2020.

2 CABRAL, , Anténio do Passo. Convencdes processuais. 3 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. p. 130.



o uso de instrumentos negociais em ag¢des de improbidade administrativa, ndo se trata de algo
realmente novo, ja que tanto doutrina como jurisprudéncia ja vinham admitindo a utilizagdo de
institutos negociais em AIA, ignorando a entdo previsao expressa da LIA.

Estabelecidas todas as premissas tedricas, entrar-se-a no estudo dos acordos de ndo
persecugdo civel e como o veto presidencial parcial ao art. 6° do Pacote Anticrime, que incluiria
na LIA o art. 17-A, fez com que o ANPC possa ser caracterizado como sendo de natureza
juridica de negocio juridico processual atipico. Entretanto, isso ndo os torna ilimitados, como
sera visto.

Além do mais, serdo feitas comparagdes entre o ANPC em relacdo a outros
institutos negociais, como, por exemplo, o termo de ajustamento de conduta (TAC) e, ainda,
com instrumentos que escapam do Direito Processual Civil, como a colaborag¢do premiada e o
acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), este incluido ao Cddigo de Processo Penal (CPP)
também pelo Pacote Anticrime. Esta aproximagdo com outros negdcios processuais se dd em
razdo da falta de normatividade ao ANPC, somado a extensa regulamentagdo desses outros
instrumentos, que, consideradas suas especificidades, servirdo de balizas para os acordos de
ndo persecucao civil.

Por fim, diante da andlise do ANPC frente a outros negocios juridicos processuais
e a falta de normatividade especifica ao ANPC, chegar-se-4 a conclusdo de que os acordos de

ndo persecucdo civel possuem natureza juridica de negdcios juridicos processuais atipicos.

2.DO PRIVATISMO AO PUBLICISMO - EVOLUCAO HISTORICA DOS NEGOCIOS
JURIDICOS PROCESSUAIS

Os negodcios processuais, inseridos dentro da ciéncia processual, tiveram suas
primeiras teorizagdes na Alemanha do século XIX®. Contudo, muito antes, ja em Roma, se
encontram as bases historicas que levaram, posteriormente, a formagao dos negocios juridicos
processuais, inseridos dentro do processualismo cientifico.

No Direito Romano, havia a figura da litiscontestatio*, que possuia a fungdo
primordial de fixar as pretensdes dos litigantes®. Tamanha foi a importancia da litiscontestatio

que a doutrina processualista, em momento posterior, passou a ver o processo como um contrato

3 Ibidem, p. 121

4 Conforme assevera ANTONIO DO PASSO CABRAL, a litiscontestatio nio teve seu contetido constante ao
longo da historia romana. De fato, foi ela sendo alterada conforme o periodo histdrico da evolugdo do Direito
romano. Ibidem, p. 43-45.

5 CABRAL, loc. cit.



ou como um quase-contrato®, o que ja denota a influéncia que o privatismo exercia no processo.

Entretanto, o avango da ideia do processo como “coisa publica” e ndo como “coisa
das partes” resultou no abandono dos negocios juridicos. Foi s6 na Alemanha do século XIX
(em 1887), a partir das teorizagdes de JOSEF KOHLER, que os negocios juridicos processuais
voltaram a ganhar forgca. KOHLER afirmava que “a vontade das partes poderia ser orientada
negocialmente para produzir efeitos no processo™.

Coincidentemente ou ndo, foi aproximadamente na mesma época (mais
especificamente, em 1856) e também na Alemanha que, a partir da polémica entre
WINDSCHEID e MUTHER, passou-se a questionar a vinculagdo do direito processual ao
direito material. Até entdo, o processo seria um mero apéndice do direito substancial, ou seja,
ndo havia autonomia do processo (da agdo) com relagdo ao direito material®. Influenciado pelos
diversos debates doutrinarios®, 0 Novo Codigo de Processo Civil brasileiro coloca o processo,
se expressando pelo direito de acdo, como “o direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e

tempestiva mediante processo justo”, como bem definem MARINONI, ARENHART e
MITIDIERO!?. Tal conceito serd fundamental para compreender a aplicagdo dos negdcios
juridicos processuais atipicos dentro da efetiva tutela de direitos.

Retornando a Alemanha do século XIX, as teorizagdes de KOHLER foram freadas
pelos estudos realizados por OSKAR VON BULOW, considerado o fundador da escola

publicista do processo, pois foi o responsavel por liberar “o processo dos dominios do direito

material”!'. Para BULOW, o processo, por envolver o Estado-juiz, nio se confundia com a

relagdo juridica de direito material'?:

Coube a Oskar von Biilow, ainda no século XIX, teorizar o processo como uma
relagdo juridica, conferindo-lhe um qué teleologico. Separaram-se processo e
procedimento: este, como mera sequéncia de atos, despida de qualquer finalidade;
aquele, como uma relagdo juridica que tem por fim a atuagdo da lei. Dessa relagdo
participam as partes e o Estado, a partir da instauragdo do processo. Por ser diversa da

% CABRAL, loc. cit.

7 CABRAL, loc. cit.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sério Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
teoria do processo civil volume 1. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 195-197.

° Debates estes em torno do conceito do direito de a¢do, envolvendo, além de WINDSCHEID e MUTHER, autores
como PLOSZ, DEGENKOLB, MORTARA, WACH, CHIOVENDA, COUTURE e LIEBMAN. Nesse sentido:
Ibidem, p. 198-208.

19 Tbidem, p. 211.

' CABRAL, op. cit., p. 123.

2. TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. A colaborag¢io premiada nas a¢des de improbidade
administrativa: o estado da arte apos a Lei n. 13.964/2019 (pacote “anticrime”). In. TAVARES, Jodo Paulo
Lordelo G. (Coord.). Pacote Anticrime - Lei 13.964/2019 na visao de Procuradores da Republica. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020. p. 89.



relagdo juridica material insita a lide, a sentenca de improcedéncia, v. g., em nada
afetaria a existéncia da relagdo processual, autdnoma.

Diante desse cenario, BULOW sustentava que “os acordos processuais seriam

inadmissiveis porque, ante a publicidade da relagdo juridica processual, seria vedado as partes

convencionar sobre poderes de outrem (o Estado-juiz)”!?:

Biilow voltou-se contra a “teoria da mutagdo” (Mutationstheorie), segundo a qual as
partes poderiam modificar, pela sua vontade, o direito positivo vigente. Para ele, seria
impossivel imaginar que houvesse um ato de vontade de um sujeito privado que
mudasse regras processuais ou suspendesse a eficacia de normas cogentes.

A tese de BULOW influenciou a dogmatica processualista italiana, como no caso
de SALVATORE SATTA, que, no inicio, também ndo via a possibilidade de celebracdo de
negdcios juridicos processuais!4.

Entretanto, as teorizagdes de BULOW nio foram adotadas em sua integralidade
pela grande maioria dos estudiosos italianos. Alguns, como ¢ o caso de CARNELUTTI e
CHIOVENDA, chegavam a admitir os acordos processuais, s6 que de forma timida, sendo que,
para este, as convengdes processuais deveriam resultar da lei e ndo da vontade das partes. Em
outras palavras, s6 admitiam acordos processuais tipicos'>.

Foi sobre essas bases que se fundou a atual teoria dos negocios juridicos
processuais: o processo pertenceria ao ramo do Direito Publico e, por isso, ndo admitiria
intervencao das partes quanto a sua modificagao.

Entretanto, essa summa divisio entre publicismo versus privatismo comegou a ruir
j& no século XX, na Alemanha, quando os negocios processuais ganharam um novo folego, a
partir principalmente das elaboragdes tedricas de SASHSE, em 1929, onde, adotando um
posicionamento tipico do direito material, afirmava que tudo aquilo que ndo fosse proibido
dentro do processo deveria ser permitido, desde que a norma processual convencional versasse
predominantemente sobre interesses das partes!é. Outro autor italiano que corroborou com a
tese dos negdcios juridicos processuais foi PETER SCHLOSSER, com a ideia de in dubio pro
libertate do Direito Processual!’-!8,

Os acordos processuais também passaram a ser admitidos em outros paises

europeus, como na Franca, a partir dos estudos desenvolvidos por LOIC CADIET, j4 na década

13 CABRAL, op. cit.

4 Ibidem, p. 127-128.

15 Ibidem, p. 126.

16 Ibidem, p. 141.

17 Ibidem, p. 142.

'8 Como SCHIEDERMAIR, BAUMGARTEL, KNECHT ¢ ERICKMANN. Em : Ibidem, p. 141-143.



de 80 do século XX!?, e na Italia, com REMO CAPONI?’. Contudo, coube principalmente a
jurisprudéncia dos referidos paises formular as bases para a admissibilidade e aplicagdo dos

negdcios juridicos processuais!.

2.1. O Desenvolvimento da Teoria dos Negocios Juridicos Processuais no Brasil

No Brasil, poucos foram os trabalhos doutrinarios acerca dos negodcios juridicos
processuais durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73)??, sendo que tal
omissdo se deu em razdo da forte influéncia da processualistica italiana e a rejei¢do da tese do
processo negocial pelos estudiosos brasileiros. Mesmo havendo previsdes do contratualismo
processual no entdo CPC/73, ndo se observava uma adesao clara e explicita ao modelo negocial
de processo?’.

Diante desse cenario, a doutrina brasileira era divergente quanto a admissao ou nao
dos negocios juridicos processuais. Autores como CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
DANIEL MITIDIERO ¢ ALEXANDRE CAMARA eram contrarios aos acordos processuais;
outros, como CALMON DE PASSOS, LUIZ FUX, LUIZ GUILHERME MARINONI e
SERGIO CRUZ ARENHART, adotavam posigio favoravel aos negocios processuais?*.

Entre o CPC/1973 e o advento do NCPC/2015, foram editados diversos diplomas
normativos prevendo outras modalidades de negdcios processuais, como a arbitragem, regulada
pela Lei n° 9.307/1996, e os meios alternativos de solugdo de controvérsias, caracterizados
principalmente pela mediagdo e conciliagdo?’, tratadas pela Resolugdo n° 125/2010, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), sendo estas admitidas, inclusive, no ambito da

Administragdo Publica (Lei n° 13.140/2015).

19 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os “acordos processuais” no novo CPC - aproximacdes
preliminares. In: RIBEIRO, Darci Guimaraes; JOBIM, Marco Félix (Org.). Desvendando o Novo CPC. 3 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2017. p. 266.

20 Ibidem, p. 267.

2l CABRAL, op. cit., p. 143-152.

22 Ibidem, p. 157-158.

2 Como bem pontuam SERGIO CRUZ ARENHART e GUSTAVO OSNA, o CPC/73 tinha previsdo de clausula
contratual de elei¢ao de foro (art. 111), prorrogacédo da competéncia em caso de juizo territorialmente incompetente
(art. 114) e parametros de 6nus probatorio (art. 333). ARENHART; OSNA, op. cit., p. 271-272.

24 CABRAL, op. cit., p. 158-160.

25 LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA ¢ ANTONIO DO PASSO CABRAL tratam da collaborative law, que
seria a “mediacdo sem mediador”. CUNHA, Leonardo Carneiro da; CABRAL, Antonio do Passo. Negocia¢ao
Direta ou resolucdo colaborativa de disputas (collaborative law): “mediacdo sem mediador”. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/30837605/NEGOCIACAO DIRETA OU RESOLUCAO COLABORATIVA
_DE_DISPUTAS COLLABORATIVE LAW_MEDIACAO SEM_MEDIADOR >. Acesso em: 26/10/2020.



Todavia, foi o NCPC que, além de prever antigos acordos processuais contidos no

CPC anterior, também ampliou o rol de negdcios processuais tipicos, passando a incluir, entre
outros, o calendario processual (art. 191) e a escolha de mediador e perito (art. 169 € 471)*¢. A
grande novidade?’, contudo, reside na clausula geral negocial contida no art. 190, adiante
analisada detalhadamente, que sancionou a possibilidade de convengdes processuais atipicas?®:
A grande mudanga ndo reside na mera admissibilidade de negociagdes sobre o

processo - pois o CPC de 1973 ja as contemplava, de forma tipica (por exemplo, a

inversdo negocial do 6nus da prova, prevista no seu art. 333, paragrafo inico) -, mas

sim na possibilidade de negocios atipicos (genéricos, portanto) sobre o processo.

Nunca antes a legislagdo processual civil concebera a possibilidade tdo ampla de
celebracdo de negocios atipicos, que desafiam a criatividade humana.

Seguiram-se diversas outras alteracdes legislativas, todas referendando a autonomia
privada dentro do processo, como foi o caso da instituicdo do calendario processual no
procedimento arbitral (alteragdo promovida pela Lei n° 13.129/2015 na Lei de Arbitragem - Lei
n® 9.307/96); o negbcio de certificacdo na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(art. 26 da LINDB - Decreto-Lei n® 4.657/1942, alterado pela Lei n® 13.129/2015) e no Cédigo
Civil (art. 113, § 2°, e 421-A, 1), a partir das alteracdes promovidas pela Lei de Liberdade
Econémica (LLE - Lei n° 13.874/2019); a possibilidade de convengdes processuais firmada
pela Fazenda Publica (art. 19, §§ 12 e 13, Lei n® 10.522/2002, alterado pela LLE); a transacao
na esfera federal (Lei n° 13.988/20)%°; a colaborag¢do premiada (Lei n® 12.850/2013)%°; e,
recentemente, o acordo de ndo persecucdao civel (art. 17, § 1°, da Lei de Improbidade
Administrativa - LIA, Lei n® 8.429/1992 -, com reda¢do dada pelo Pacote Anticrime - Lei n°
13.964/2019).

26 CABRAL, op. cit., p. 158-164.

27 A clausula geral negocial é tida como inédita pois nfio havia dispositivo correspondente no CPC/1973 € nem em
legislacdes esparsas. Entretanto, alguns autores, em corrente minoritaria, afirmam que o art. 158 do CPC/1973 ja
previa uma espécie de clausula geral sobre negocios juridicos processuais. Contudo, ndo ¢ essa a visdo que
prevalece na doutrina, que entende que, de fato, a previsdo de clausula geral para acordo processuais atipicos ¢
uma novidade do NCPC. CABRAL, Anténio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.).Comentarios ao novo
cédigo de processo civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 316-317.

B TAVARES, op. cit., p. 93.

2 CABRAL, op. cit., p. 158-165.

3% JOAO PAULO LORDELO GUIMARAES TAVARES, FREDIE DIDIER JR. e DANIELA SANTOS BOMFIM
defendem a natureza juridica de negocios juridico processual atipico da colaboragdo premiada em demandas de
improbidade administrativa. TAVARES, op. cit., . p. 95-102. DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A
colaboracio premiada como negécio juridico processual atipico nas demandas de improbidade
administrativa. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Ensaios sobre os negécios juridicos processuais. Salvador:
Editora Juspodivm, 2018. p. 153-167.



Diante das diversas alteracdes legislativas, GUSTAVO OSNA, tratando da
adaptabilidade do processo civil, afirma que o processo passou a ser mais horizontal e
participativo’!:

Explicando o conceito [de acordos processuais], se de uma forma geral a resolugio de
disputas percorreria um caminho padronizado e pré-definido, por meio desses
negocios seria conferida as partes a possibilidade de dispor sobre a estrutura
procedimental de seu litigio; de estabelecer parcela do percurso a que o “acertamento

de seu caso” estaria submetido; em sintese, de derrogar regras relacionadas ao
desenvolvimento do processo, alterando sua tramitacao.

Portanto, no atual cendrio, o ordenamento juridico brasileiro se mostra favoravel
aos negocios juridicos processuais, inclusive aos atipicos, e, ainda, as recentes mudancas
legislativas, como € o caso do acordo de ndo persecugdo civel, denotam que, de fato, o Direito
Processual Civil brasileiro tem trilhado o rumo do contratualismo processual, da autonomia

privada e do autorregramento.

3. NORMAS FUNDAMENTAIS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL -
PRINCiPIO DA COOPERACAO E DA EFETIVIDADE

Outra grande novidade do NCPC foi a previsdio de um capitulo dedicado
exclusivamente para as chamadas normas fundamentais: dentro da Parte Geral, inserido no
Titulo Unico (Das Normas Fundamentais e da Aplicagdo das Normas Processuais) do Livro I

(Das Normas Processuais Civis), tem-se o Capitulo I, “Das Normas Fundamentais do Processo

Civil”. A previsao de um capitulo inteiramente dedicado as normas fundamentais foi algo
inovador, inexistente no CPC/73 ou em Cddigos de Processo Civil anteriores.

As normas fundamentais representam vetores que auxiliam na interpretacdo e
aplicacdo das demais normas previstas tanto no NCPC como na legislagdo extravagante. Além
do mais, a criagdo de um capitulo especifico para as normas fundamentais representa uma
sinalizag¢do de que os principios sdo, de fato, espécies normativas que merecem maior destaque
em nossa legislacdo. Ainda, a previsao explicita de normas fundamentais nos Codigos segue a
linha germanica de codificacdes, que entende que principios e cldusulas gerais devem ser

positivados, buscando dar maior seguranga juridica32.

3L OSNA, Gustavo. Processo civil, cultura e proporcionalidade: analise critica da teoria processual. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 36.

32 Conforme ANTONIO DO PASSO CABRAL, em aulas ministradas no Curso Alcance preparatério para o
concurso publico para ingresso na carreira de Procurador da Repuiblica do Ministério Publico Federal.
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Dentro das normas fundamentais previstas no NCPC, duas delas ganham maior

relevancia para fins do presente trabalho: o principio da cooperagao e o principio da efetividade.

3.1. Principio da Cooperacao

O principio da cooperacdo, também chamado de principio da colaboracdo?® ou
principio da comparticipag¢ao, estd previsto expressamente no art. 6°, NCPC:

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

A partir deste principio, pode-se afirmar que o Direito Processual Civil brasileiro
adotou uma “terceira via”, uma posi¢do intermedidria entre o principio dispositivo e principio
inquisitivo®®, préprios de um processo dispositivo e inquisitorial, respectivamente?®:

A condugdo do processo deixa de ser determinada exclusivamente pela vontade das
partes (marca do processo liberal dispositivo). Também ndo se pode afirmar que ha
uma conducdo inquisitorial do processo pelo 6rgdo jurisdicional, em posigdo

assimétrica em relagdo as partes. Busca-se uma condugdo cooperativa do processo,
sem destaques para qualquer dos sujeitos processuais.

A doutrina diverge quanto ao conteudo do principio da cooperacdo. Autores como

FREDIE DIDIER JR 37 e ANTONIO DO PASSO CABRAL* defendem a concepg¢do triangular

do principio da cooperacao: a colaboracao se dé tanto entre as partes e o juizo, bem como entre

os litigantes. JA DANIEL MITIDIERO afirma que o principio da cooperacdo nao seria aplicado

entre as partes, mas sim somente entre elas € o juizo, ou seja, o processo continuaria com o seu
formato assimétrico e hierdrquico®:

O processo civil é presidido normalmente pela existéncia de interesses divergentes

entre as partes. A necessidade de colaboragdo entre as partes, portanto, seria uma

imposi¢do no minimo contraintuitiva. Numa palavra: “iluséria”. Fundamenta-la na

boa-fé - e, pois, na confianga, seu elemento ultimo - pode levar a um indevido

esfumagamento dos objetivos de cada uma das partes no processo civil. E certo que os
deveres cooperativos no plano do direito material decorrem da boa-fé, notadamente

33 Nomenclatura adotada por DANIEL MITIDIERO.

3 DIERLE JOSE COELHO NUNES fala em modelo comparticipativo de processo.

3% Entendimento este também compreendido por DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES, que afirma que “o
sistema brasileiro ¢ um sistema misto, com preponderancia do principio dispositivo”. NEVES, Daniel Amorim
Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil - volume unico. 12 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 183-
184.

36 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral €
processo de conhecimento. 21 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 157.

37 Ibidem, p. 156-163.

3 CABRAL, op. cit., p.

3% MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢io no processo civil: do modelo ao principio. 4 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 107-108.
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no campo do direito obrigacional. Existe, porém, uma diferenga central em um e em
outro terreno: enquanto o processo civil ¢ marcado normalmente pela divergéncia, a
relagdo obrigacional no ambito do direito privado é permeada, em regra, pela
existéncia de interesses convergentes das partes. O adimplemento ¢ o fim do processo
obrigacional e ambas as partes estdo normalmente interessadas na sua obtengdo: dai a
necessidade de colaboragdo entre as partes para a promogao do interesse comum. No
processo civil ndo ha interesse comum do ponto de vista substancial entre as partes:
cada uma quer perseguir o seu proprio interesse. E € por essa razdo que a colaboragao
esperada pela ordem juridica no processo civil é do juiz para com as partes - € jamais
das partes entre si. Essa colaborag@o ndo estd fundamentada na boa-fé. Os deveres
cooperativos no ambito do processo civil ndo decorrem da boa-fé: decorrem da
necessidade de revisitar a divisdo do trabalho entre o juiz e as partes por forca da
natureza interpretativa do direito e da necessidade de prestagdo de tutela ao direito
mediante decisdo de mérito justa e efetiva. A colaboragdo - e os deveres cooperativos
- no ambito do processo civil decorrem da necessidade de equilibrada participacdo
do juiz e das partes no processo por forca da alteragdo do conceito de direito e do
carater instrumental do processo.

Com todo respeito ao ilustre processualista civil, no atual estado da arte do
desenvolvimento do direito processual civil brasileiro, ndo mais se coaduna a visdo arcaica
segundo a qual as partes seriam adversarias ferrenhas no campo processual. A acepgao
contemporanea do principio da cooperacdo ndo pode ignorar a existéncia de uma relagdo de
coordenacdo entre as partes processuais, que buscam um objetivo comum: a tutela efetiva
jurisdicional.

Inclusive, o NCPC, através de seus dispositivos, parece indicar a existéncia de uma
relacdo colaborativa entre as partes antagonicas. Chega-se a essa conclusdo através da leitura
de diversos artigos no Cddigo que fomentam atitudes colaborativas entre os sujeitos
processuais, como € o caso da cldusula geral de negdcios juridicos processuais (art. 190,
NCPC), o calendario processual (art. 191, NCPC), cldusula de eleicao de foro (art. 63), rentincia
de prazo etc.*

Além do mais, ndo se trata de uma visao romantizada do processo, como sustentam
alguns autores*', que afirmam que seria utdpico supor que as partes colaborariam entre si,
considerando que seus respectivos interesses sdo antagdnicos. De fato, as divergéncias
continuam, bem como ndo se estd a afirmar que as partes devem contrariar seus proprios
interesses; estes permanecem, o que ndo impede que se chegue a um processo adequado para
todos os envolvidos*:

Ora, numa situagdo concreta, a existéncia de conflito a respeito do direito material ndo
implica necessariamente um desacordo das partes quanto as posigdes processuais,
sendo perfeitamente possivel uma comunhao de vontades sobre os meios de resolugao

do conflito. Tal raciocinio ¢ valido ndo apenas no ambito estritamente civel-
patrimonial, mas também no contexto do direito processual sancionador.

40 DIDIER JR., Fredie, op. cit., p. 167-169.
4 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio, op. cit., p. 206-208.
42 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimaries, op. cit., p. 97.



12

Portanto e apesar de posicionamentos de respeitada doutrina em sentido contrério,
aparentemente o NCPC adotou a tese defendida por autores como FREDIE DIDIER JR. e
ANTONIO DO PASSO CABRAL, onde processo cooperativo é aquele que envolve, também,
os litigantes, com a finalidade de estabelecer o procedimento que melhor atende as necessidades
de ambos, sem, com isso, afastar os poderes discricionarios do juiz. Esse é o processo
cooperativo®*:

O modelo cooperativo de processo caracteriza-se exatamente por articular os papéis
processuais das partes e do juiz, com o proposito de harmonizar a eterna tensao entre
a liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado. (...), o processo cooperativo

nem ¢ processo que ignora a vontade das partes, nem € processo em que o juiz ¢ um
mero espectador de pedra.

3.1.1. Principio do Respeito ao Autorregramento da Vontade no Processo e o Principio da

Atipicidade na Negociacdo sobre o Processo

De acordo com FREDIE DIDIER JR., do direito fundamental a liberdade, previsto
constitucionalmente (art. 5°, caput, CF), extrai-se o direito ao autorregramento que, ao seu
turno, expressa-se, no campo processual, a partir do principio do respeito ao autorregramento
da vontade no processo. Este consiste no “complexo de poderes que podem ser exercidos pelos
sujeitos de direito, em niveis de amplitude variada, de acordo com ordenamento juridico™*.
Fundamentalmente, representa uma das vertentes do principio da liberdade (art. 5°, caput, da
Constitui¢ao Federal de 1988).

A partir do principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo, chega-
se ao principio da atipicidade da negociag@o sobre o processo®, previsto no art. 190, NCPC.
Nota-se que o principio da atipicidade negocial do processo nada mais ¢ do que uma forma de
expressao do principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo.

Esse arcabougo principioldgico legitima de forma satisfatéria os negdcios juridicos
processuais atipicos na vigéncia do NCPC. Além do mais, representa a efetivacdo de

mandamentos constitucionais, como o principio da liberdade, e, ainda, estd em harmonia com

43 DIDIER JR., Fredie, op. cit., . p. 166.

4 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL,
Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais. Colegdo Grande Temas do
Novo CPC, v. 1. 4 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 35-36.

4 FREDIE DIDIER JR. coloca que o principio da atipicidade da negociagio processual trata-se, na verdade, de
um subprincipio, pois “serve a concretizagao do principio de respeito ao autorregramento da vontade no processo”.
DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no CPC-2015. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios processuais. Colecao Grande Temas do Novo CPC, v. 1. 4 ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 119.



13

os demais preceitos fundamentais do Novo Codigo, como, por exemplo, o principio da

eficiéncia.

3.2. Principio da Eficiéncia

Previsto no art. 8°, NCPC, o principio da eficiéncia encontra-se no mesmo
dispositivo que versa sobre tantos outros principios. Trata-se de artigo pessimamente redigido
e que lembra a dic¢do da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). De forma

bem humorada, ANTONIO DO PASSO CABRAL coloca que “e o legislador, no 8° artigo,

descansou”:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

O principio da eficiéncia possui uma dupla feicdo: versa tanto sobre a atividade
jurisdicional como, também, a administra¢do judiciaria*. Dentro do processo, o magistrado
esta no ambito da microgestdo, ao passo que, na coordenacao da serventia judicidria, fala-se em
macrogestao.

Eficiéncia ndo se confunde com efetividade. LUIS ROBERTO BARROSO, no
ambito do Direito Constitucional, conceituando o principio da efetividade*’:

A ideia de efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser
aplicada e observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade de seu
conteudo. Efetividade, em suma, significa a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializa¢cdo, no mundo dos fatos,

dos preceitos legais e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social.

J& a eficiéncia “¢ a atua¢do que promove os fins do processo de modo satisfatorio
em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos™*%.

Percebe-se que, a partir dos conceitos apresentados, efetividade e eficiéncia sdo
principios distintos. Na seara processual, um determinado processo pode ser efetivo, pois
alcangou o fim almejado ao tutelar o bem da vida visado pelas partes; mas, a0 mesmo tempo,

pode ter sido um processo ineficiente, caso ele tenha sido longo, sem duragio razoével, custoso

4 DIDIER JR., Fredie, op. cit., p. 129-131.

47 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2019. p. 219.

“8 DIDIER JR., Fredie, op. cit., p. 133.
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e que a prestagdo jurisdicional tenha sido insatisfatoria ao longo de toda a marcha processual®:

Efetivo € o processo que realiza o direito afirmado e reconhecido judicialmente.
Eficiente ¢ o processo que atingiu esse resultado de modo satisfatorio... Um processo
pode ser efetivo sem ter sido eficiente - atingiu-se o fim “realiza¢do do direito” de
modo insatisfatério (com muitos resultados negativos colaterais e/ou excessiva
demora, por exemplo). Mas jamais poderd ser considerado eficiente sem ter sido
efetivo: a ndo realizagdo de um direito reconhecido judicialmente ¢ quanto basta para
a demonstragdo da ineficiéncia do processo”.

O principio da eficiéncia estd diretamente atrelado aos negocios juridicos
processuais atipicos. Ao se falar em processo eficiente, estd a proclamar aquele processo que
tenha transcorrido de forma satisfatoria para os envolvidos e para o Poder Judicidrio, e a melhor
forma de sanar esses anseios por um processo adequado as partes € permitindo que elas facam,
da maneira mais ampla o possivel, o seu proprio processo™’:

Assim como o principio da adequagdo, o principio da eficiéncia impde ao 6rgao
jurisdicional o dever de adaptar ou “arquitetar”, na expressdo de Eduardo Jos¢ da
Fonsceca Costa, regras processuais, com o proposito de atingir a eficiéncia. Mas
enquanto a adequagdo ¢ atributo das regras e do procedimento, a eficiéncia é uma
qualidade que se pode atribuir apenas ao procedimento - encarado como ato. Embora
se conceba um procedimento a priori (em tese) adequado - um procedimento definido
pelo legislador, com a observancia dos critérios objetivo, subjetivo e teleologico...-,

um procedimento eficiente é inconcebivel a priori: a eficiéncia resulta de um juizo a
posteriori, como se disse, sempre retrospectivo.

3.3. Outros Principios que Regem os Negocios Juridicos Processuais - Principio

Dispositivo e Principio do Debate

Conquanto os principios da cooperacdo e da efetividade, que possuem base
expressa no NCPC, bem como outros principios atinentes ao Direito Processual Civil (como o
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo e o principio da atipicidade
na negociacdo sobre o processo) sdo tidos como basilares na tematica das convengdes
processuais, outros principios também se revelam de suma importancia para os negocios
juridicos processuais, entre eles o principio dispositivo e o principio do debate.

O principio dispositivo, que possui fundamento constitucional, pode ser tido como
uma decorréncia logica da nova relagdo processual, que consiste em uma dinamica triangular
envolvendo as partes € o Estado-juiz®!:

O principio dispositivo..., deriva do direito de liberdade e das garantias processuais
referentes ao acesso a Justiga, a inafastabilidade do controle jurisdicional e aos direitos

4 Ibidem, p. 129-133.
50 Ibidem, p. 132-133.
SLCABRAL, op. cit., p. 173.
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de ag@o e defesa. Estes direitos fundamentais atribuem aos litigantes ndo so6 a
iniciativa, no sentido de propor a demanda pelo exercicio de agdo, mas também uma
ampla margem de liberdade de atuag@o processual em razdo de sua vontade.

De fato, o principio dispositivo garante as partes poderes de disposicédo e renuncia que
devem ser respeitados pelo Estado em nome do equilibrio entre a natureza publica da
relagdo juridica processual e os interesses privados que também se manifestem no
processo. (...).

O principio dispositivo vai além do mero exercicio do direito de agdo; ele envolve
garantias fundamentais asseguradas na Constituicdo Federal, principalmente aquelas
consideradas como direitos fundamentais de primeira geracao, conectados a ideia de liberdade
e de auséncia de interferéncia estatal>?. A partir do momento em que as partes sdo emancipadas
e capazes de decidir seus proprios rumos, ndo faz mais sentido um Estado-juiz que, sob o
pretenso argumento de proteger a marcha processual, obrigue os litigantes a adotarem posturas
nas quais eles ndo concordam.

Ao seu turno, o principio do debate, também tido como principio dispositivo em
sentido processual®, versa sobre a possibilidade das partes, além de disporem sobre o direito
material, tratarem dos rumos que o processo seguira>*:

O principio dispositivo estabelece a disponibilidade sobre a cognigdo e decis@o a
respeito do direito material. E o principio do debate atribui as partes autonomia para
a condugdo do procedimento e lhes autoriza abrir mao de direito fundamentais
processuais. Por isso, ndo ¢ propriamente a liberdade contratual do direito privado que
justifica a autonomia das partes no processo. Como o processo ¢ um ambiente
publicizado, no qual a liberdade contratual encontra limitagdes, ¢ a combinacgao entre

o principio dispositivo e principio do debate que permite justificar a autonomia das
partes.

Nota-se que que o dogma da irrelevancia da vontade no processo’> ndo encontra
sustentaculos diante da (nova) principiologia que rege as relagdes processuais, principalmente
ao considerar a positivacdo de diversas normas fundamentais no NCPC que, em sentido
absolutamente contrario, buscam enaltecer a vontade das partes. Até por isso, mesmo nao
estando expressamente previsto no Codigo, o principio do autorregramento da vontade, como
visto acima, afasta qualquer alegacdo de que as partes ndo poderiam negociar sobre o

procedimento a ser aplicado ao seu caso.

3.4. Principios da Improbidade Administrativa - Principio da Obrigatoriedade

52 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 65-66.
53 CABRAL, op. cit., p. 174.

54 Ibidem, p. 176.

55 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no processo civil brasileiro. Disponivel em
<https://www.academia.edu/10270224/Negocios_jur®%C3%ADdicos_processuais no processo_civil brasileiro>
. Acesso em: 26/10/2020.
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Até o advento do Pacote Anticrime, o art. 17, § 1°, da Lei n°® 8.249/92 colocava
expressamente que “¢ vedada a transac¢ao, acordo ou conciliacdo nas agdes’” que versem sobre
atos de improbidade administrativa.

Conquanto esta tenha sido a previsdo legal positivada até entdo, o certo ¢ que a
muito ja se vinha admitindo a autocomposi¢do em sede de improbidade administrativa, como
sera visto mais adiante. De toda sorte, perante a antiga redacdo do art. 17, § 1°, LIA, alguns
autores afirmavam a existéncia do principio da obrigatoriedade em ac¢des que versassem sobre

atos de improbidade administrativa. Tal principio consiste na “obrigatoriedade tanto quanto a

deflagragdo do procedimento investigatdrio quanto, por evidente, ao ajuizamento da acdo civil
publica™®,

Aparentemente, o principio da obrigatoriedade previsto na LIA seria um reflexo do
principio da obrigatoriedade da ag¢do penal, que, ao seu turno, j& vem sendo mitigado por
diversos institutos negociais previstos na esfera penal e processual penal®”:

Ja se notam, em nosso sistema, inimeros tragos mitigadores do principio da
obrigatoriedade da agdo penal, o que, para muitos, constitui sinais de uma
“discricionariedade regrada”. Nesse sentido, as disposi¢des da Lei 9.099, de 1995, e
da Lei 10.259, de 2001, que trata da transacdo e da composicao civil, sdo auténticas

manifestagoes do modelo de justica penal consensual. Vale dizer: a obrigatoriedade é
mitigada pela lei, sendo exercida nos seus limites.

Diante da existéncia do principio da obrigatoriedade, alguns autores sustentavam a
impossibilidade de convengdo em matéria de improbidade administrativa. De qualquer forma,
o certo ¢ que com a alteracdo da redagdo do § 1° do art. 17, LIA, ndo ha mais previsdo expressa
proibindo acordos em se tratando de improbidade administrativa, algo que, alids, ha muito ja
vinha sendo defendido pela doutrina: a possibilidade de negociagdo em sede de improbidade
administrativa. Pelo contrario, hoje ha previsdo positivada da possibilidade de acordos sobre
atos de improbidade administrativa.

Um dos fatores que justificavam o principio da obrigatoriedade seria a tutela do
patrimdnio publico, no sentido de que os legitimados ad causam nao poderiam deixar de

promover a a¢do de improbidade administrativa para obter a reparagdo do dano ao erario em

% GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
p. 932.

57 DINO, Nicolao. A colabora¢io premiada na improbidade administrativa: possibilidade e repercussio
probatoéria. In.: Salgado, Daniel de Resende; Queiroz, Ronaldo Pinheiro de (org.). A prova no enfrentamento a
macrocriminalidade. 3 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 633.
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razdo de expressa previsdo constitucional (art. 23, 1°%), ao dispor que cabe a todos os entes
politicos conservar o patrimonio publico™.

Tal justificativa para a existéncia do principio da obrigatoriedade acaba sendo
facilmente afastada se se considerar que institutos negociais podem, perante o caso concreto,
tutelar de forma mais eficaz o patrimonio publico do que uma acdo judicial, que pode levar anos
e, consequentemente, ser ineficaz, contrariando, assim, outros principios que regem tanto o
direito processual civil como o direito sancionador (mais especificamente, a improbidade
administrativa)®:

O télos direta e imediatamente captado na regra insculpida no art. 17, § 1°, da Lei
8.429/92 era reforgar a tutela da probidade administrativa, imprimindo rigor maximo
no enfrentamento da corrupgao e da improbidade.

Essa inflexibilidade, contudo, se observada mais de perto, ndo se coaduna com a

propria finalidade da norma, tampouco com os atuais vetores do sistema de repressao
do Estado. (...).

Embora tenha sido expurgado do ordenamento juridico pelo Pacote Anticrime, o
principio da obrigatoriedade da acdo (e investigacdo) pela pratica de atos que importem em

improbidade administrativa ja ndo era observado no cotidiano forense brasileiro.

3.4.1. A Questdo do Principio da Supremacia do Interesse Publico e da Indisponibilidade do

Interesse Publico diante da Possibilidade de Acordos pela Prdtica de Atos de Improbidade

Administrativa

A doutrina administrativista aponta como um dos corolarios do Direito
Administrativo o principio da supremacia do interesse publico, segundo o qual “as atividades
administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio da coletividade™®!.

Conforme MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, o principio da
indisponibilidade do interesse publico estd ligado ao principio da supremacia do interesse
publico®2. O contetido do principio da indisponibilidade do interesse publico consiste no fato

de que o agente publico ndo pode deixar de atuar quando necessario®, bem como nio é

permitido aos responsaveis pela guarda dos bens e coisas publicas qualquer ato de

58 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I - zelar pela guarda
da Constituigdo, das leis e das institui¢des democraticas e conservar o patriménio publico; (...).

% GARCIA; ALVES, op. cit., p. 933.

60 DINO, op. cit., p. 632.

6l CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 33 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.
35.

62 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 93.

6 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 6 ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 65.
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disponibilidade com relagdo a estes®*.

Impossivel ignorar o conflito existente entre os atuais principios regentes do Direito
Processual Civil e, mais especificamente, dos negdcios juridicos processuais atipicos, € 0s
principios atinentes ao Direito Administrativo. De um lado, o NCPC permite uma amplitude
maior para os litigantes versarem sobre o processo; de outro lado, o Direito Administrativo
ainda ¢ reticente quanto a possibilidade de flexibilizagdo do processo quando se trata de
legitimados extraordindrios que atuam em juizo defendendo direitos alheios.

Aparentemente, a melhor solugdo para o conflito existente estd no principio da
proporcionalidade. A flexibilizagdo procedimental ndo pode ser tamanha que chegue ao ponto
de subverter o conteudo do principio da indisponibilidade do interesse publico, deixando a
tutela da res publica desguarnecida. Porém, ao mesmo tempo, a negociacao sobre o processo
pode representar uma forma melhor de tutela do interesse publico. Ao versar sobre o
procedimento, os legitimados ativos para a proposta de ANPC ndo estardo necessariamente
atuando contrariamente ao interesse publico; pelo contrario, um procedimento proprio para um
determinado caso concreto mostra-se mais favoravel a efetiva tutela do interesse publico do que
o procedimento abstrato, geral e rigido previsto na legislagao.

Além do mais, ao versarem sobre os principios da supremacia do interesse publico
e da indisponibilidade do interesse publico, a doutrina administrativista costuma tratar da
questdo do direito material, e ndo do direito processual®. De fato, o procedimento estabelecido
entre os litigantes, uma vez que seja compativel e respeite a supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, representara uma forma ainda mais adequada de tutela da coisa publica.
[lustrando, eventual acordo firmado entre o agente improbo e o legitimado extraordinario ativo
prevendo uma clausula de ndo processar ndo se traduz em impunidade pela pratica de ilicito
administrativo, ja que a aplicagdo de sancdes e a previsdo de cumprimento de determinadas
obrigagdes ndo precisa necessariamente passar pela jurisdicao estatal. Até por isso, a defini¢ao
do direito material e do grau de interesse ptiblico envolvido na lide acaba influenciando em qual
o melhor procedimento a ser aplicado®®:

A marca da indisponibilidade dos direitos gera relevantes efeitos materiais, com
consequentes afetacdes no campo do direito processual. Somente a partir da defini¢cdo
da natureza juridica dos direitos torna-se possivel determinar-se os possiveis foruns
resolutivos de conflitos (judicial ou extrajudicial), bem como o cabimento e os limites
mais ou menos abrangente de eventuais solugdes consensuais (dentre as quais, a

transagdo).

(..)

% PIETRO, op. cit., p. 93.
% PIETRO, op. cit., p. 92-94; CARVALHO FILHO, op. cit., p. 38.
% VENTURI, Elton. Transag¢io de direitos indisponiveis? Revista de Processo, vol. 251/2016.
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Por tal razao, a tarja do interesse publico tem direcionado toda e qualquer disputa
envolvendo os direitos indisponiveis a necessaria adjudicacdo pelo Poder Judiciario
quando, ainda assim, generalizam-se orienta¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais no
sentido da inviabilidade de que, mesmo no ambito de processos judiciais, pudessem
os direitos indisponiveis ser objeto de solugdes consensuais - sobretudo quando
envolvessem negocia¢des que tipificassem auténticas transagdes.

De fato, para além da histérica aversdo do sistema de Justica brasileiro a utilizagao de
mecanismos extrajudiciais para a resolu¢do consensual de conflitos envolvendo
direitos considerados indisponiveis, sequer se tem admitido acordos judiciais que
tenham como objeto conflitos relacionados a tais interesses ou direitos, considerados
tdo especiais que sequer a propria vontade dos seus titulares (individuos, grupos
sociais ou toda a sociedade) seria suficiente ou mesmo relevante para substituir ou
influir na vontade do Estado (representado pelo magistrado), considerado o unico e
melhor garantidor dos mesmos.

4. TEORIA DOS FATOS JURIDICOS - NOMENCLATURA E CONCEITO DE
NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Dentro da teoria dos fatos juridicos, considerando os fatos juridicos em sentido /ato,
tem-se os fatos juridicos em sentido estrito, que sdo aqueles fatos involuntarios, da natureza, ou
seja, que ndo sdo praticados pelo homem, e os atos juridicos em sentido amplo, que sdo atos
humanos voluntarios®’.

Jé4 os atos juridicos em sentido amplo se dividem em ato juridicos em sentido estrito
e em negocios juridicos. Aqueles sdo caracterizados por terem seus efeitos previstos em lei,
ainda que ndo pretendidos pelo agente. Em outras palavras, os efeitos decorrem mesmo diante
da auséncia de voluntariedade. Ja os negdcios juridicos®®:

Sdo a maior expressdo da autonomia da vontade, para os quais o sistema juridico
confere o grau maximo de liberdade de conformagio ao agente, que pode escolher ndo

sO o tipo de ato a ser praticado (seu enquadramento legal), mas também seu contetido
eficacial.

Conquanto seja possivel a aplicacdo da teoria dos fatos juridicos em geral para o
direito processual, ¢ necessario observar certas particularidades da ciéncia processual que fazem
com que seja preciso revisitar a teoria geral, adaptando-a as peculiaridades do processo.

Assim sendo, no direito processual, os fatos juridicos processuais em sentido amplo

apresentam duas espécies®: fatos juridicos processuais em sentido estrito, “cujos suportes

faticos prescindem de qualquer ato humano™’?; e atos juridicos processuais em sentido amplo.

67 Referida classificagdo ndo desnaturaliza aquela em que divide os atos juridicos em atos licitos e ilicitos.
% CABRAL, op. cit., p. 56.

% Ibidem, p. 57.

70 CABRAL, loc. cit.
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Estes, ao seu turno, se subdividem em atos juridicos processuais stricto sensu, onde “a vontade

¢ um elemento importante para a estrutura do ato, mas sem determinar o contetdo eficacial”’!;
e em negocios juridicos processuais.

Nao obstante controvérsia doutrindria acerca da classificacdo dos atos juridicos
processuais em sentido amplo em fatos juridicos processuais em sentido estrito e em negdcios
juridicos processuais, tendo em vista que seria 0 momento da sua celebragdo ou sua natureza
publica que os definiriam como sendo um ou outro, atualmente predomina a concepgao de que
para um ato juridico processual em sentido amplo seja classificado como fato juridico
processual stricto sensu ou em negéceio juridico processual, deve-se olhar os efeitos processuais
produzidos pelo ato praticado’?. Assim, pode-se conceituar negdcio juridico processual como

‘o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece ao sujeito o poder de regular,

dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas
processuais ou alterar o procedimento””3. A voluntariedade é essencial para a caracterizagio de
um ato como sendo um negocio juridico processual, pois sdo as partes que irdo definir os efeitos
a serem produzidos’™, de forma que, sem a voluntariedade do agente para estabelecer as

consequéncias do ato, ndo ha que se falar em negocio juridico.

4.1. Convencgoes Processuais como Espécie de Negdcios Juridicos Processuais

Visto que os negdcios juridicos processuais sdo fatos juridicos voluntarios, mais
precisamente uma espécie de ato juridico processual em sentido amplo, importa frisar que os
negocios juridicos processuais podem se manifestar de diversas maneiras.

Assim, os negdcios juridicos processuais podem ser unilaterais ou bilaterais’>:

O negdcio processual unilateral ¢ expressdo da vontade de um unico sujeito (ou polo
de sujeitos), que unilateralmente dispde de alguma posicao juridica processual de que
era titular. O negdcio processual bilateral ¢ fruto do ajuste de vontade de dois ou mais

sujeitos (ou polos de sujeitos), que coordenadamente dispdem sobre suas respectivas
posi¢des processuais.

Conforme afirma TALAMINI, s3o os negocios juridicos processuais bilaterais,

também chamados de convengdes processuais, que acabaram ganhando mais relevancia na

T CABRAL, loc. cit.

72 Ibidem, p. 60-62.

73 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducio ao Direito Processual, Parte Geral e
Processo de Conhecimento. 21 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 443.

7 TALAMINI, Eduardo, op. cit.

75 Ibidem.
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pratica processual’®.
Em sentido semelhante, ANTONIO DO PASSO CABRAL afirma que “acordo” é

sindnimo de convengdo, sendo que’’:

Convengdo (ou acordo) processual ¢ o negocio juridico plurilateral, pelo qual as
partes, antes ou durante o processo ¢ sem necessidade da intermediagdo de nenhum
outro sujeito, determinam a criagdo, modificacdo e extingdo de situagdes juridicas
processuais, ou alteram o procedimento.

5. CLAUSULA NEGOCIAL GERAL - ART. 190, NCPC

Uma das grandes novidades do NCPC foi a previsdo, em seu art. 190, de uma
clausula geral negocial. Trata-se, na verdade, da positivacdo de algo que ja vinha sendo

admitido tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia nacional:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situag¢do de vulnerabilidade.

Diante da novidade a qual representa o dispositivo, inimeras questdes surgiram.

Para fins do presente trabalho, algumas delas merecem um destaque maior.
5.1. Direitos que Admitam Autocomposi¢io

O caput do art. 190, NCPC, veicula a expressdo “direito que admitam

autocomposi¢do”, que ndo se confunde com “direito material disponivel”7:

Nem sempre a autocomposi¢ao ¢ atingida por meio de um ato de rentincia a pretensoes
e direitos (o que pressupde disponibilidade do direito material). Por vezes, a
autocomposicao ¢ reflexo da constatagdo, pelo sujeito envolvido no litigio, de que ele
ndo tem razdo, total ou parcialmente, naquilo em que vinha pretendendo. Toda vez
que alguém constata que sua posi¢do ¢ insubsistente no conflito, em principio, ¢
possivel (e desejavel pelo ordenamento) que chegue a uma composigdo com o
adversario. Apenas muito excepcionalmente o ordenamento veda que alguém que
constata ndo ter razdo componha-se com a parte contraria. Nesses casos excepcionais,
ha indisponibilidade ndo do direito material, mas da pretensdo de tutela judicial: é
obrigatorio submeter a causa ao Judiciario (exemplos: defesa em face da acusacdo
penal, faléncia, suspensdo de direitos por improbidade administrativa...) (...).

76 Ibidem.
7 CABRAL, op. cit., p. 85.
8 Ibidem.
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Em suma, autocomposicao abrange qualquer modalidade de solugdo extrajudicial do
litigio.

Assim, causas objeto de agdes coletivas, em muitos casos, comportam
autocomposi¢ao (mediante termo de ajuste de conduta). Causas que envolvem a
Administragdo Publica também a admitem (mediante regular processo
administrativo), inclusive as fiscais (processo administrativo fiscal). Em todos esses
exemplos, cumpre-se o requisito geral objetivo para a celebragdo de negodcios
juridicos processuais.

Na realidade, o legislador foi feliz ao adotar a terminologia “direitos que admitam
autocomposicao”, considerando que é admissivel autocomposi¢do mesmo quando o processo
tratar de direito indisponivel, ja que “naturalmente, nesse caso a autocomposi¢ao nao tem como

objeto o direito material, mas sim as formas de exercicio desse direito, tais como os modos e
momentos de cumprimento da obrigagdo™”. Isso porque trata-se de um conceito mais amplo
do que “direito disponiveis”, permitindo, assim, a efetiva¢do dos principios constitucionais e
infraconstitucionais que fomentam a maior participacdo dos envolvidos quanto ao
procedimento®’:
O CPC se encarrega de limitar o campo da convengao entre as partes as controvérsias
sobre direitos que comportem autocomposi¢do - isto ¢é, transacdo, renuncia ou
submiss@o. Ao assim fazer, o Codigo seguiu na linha do que ja fizera a Lei 10444/2002
ao alterar a redagdo do art. 331 do CPC 1973, numa presumida tentativa de distinguir
os conceitos de indisponibilidade, de um lado, e de possibilidade de transacdo, de

outro. Vale dizer: mesmo no ambito de direitos indisponiveis haveria eventual
margem para autocomposi¢ao.

Inclusive “convencgdo processual pode reforcar a protegdo que o ordenamento
juridico atribui aos bens com algum grau de indisponibilidade®!. Tlustrando o tema, ANTONIO
DO PASSO CABRAL cita a situagdo de uma demanda que envolve um incapaz®*. No caso, o
Ministério Publico e o legitimado extraordinario celebram uma conveng¢do processual onde
fixam como foro competente alguma comarca/subse¢do onde reside o incapaz. Nesse caso, o
acordo processual, mesmo em uma demanda que envolva um direito material indisponivel (por
se tratar de incapaz), auxilia na maior protecdo do direito material. Assim, ¢ possivel afirmar
que direito que admite autocomposi¢do ndo se confunde com direito indisponivel. E nesse

sentido, inclusive, o Enunciado n° 135, do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC):

7 NEVES, , op. cit., p. 399.

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Conven¢do das partes em matéria processual. In: CABRAL, Ant6nio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios processuais. Colecao Grande Temas do Novo CPC, v. 1. 4 ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 86.

81 CABRAL, Ant6nio do Passo. A resolu¢io n° 118 do conselho nacional do ministério publico e as convengdes
processuais. In. CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios processuais.
Colecdo Grande Temas do Novo CPC, v. 1. 4 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2019. p. 731.

82 Ibidem.
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Enunciado n° 135/FPPC - (art. 190) A indisponibilidade do direito material ndo
impede, por si s6, a celebra¢ao de negocio juridico processual.

Essa distingdo (entre direitos que admitem autocomposi¢ao e direitos indisponiveis)
torna-se ainda mais relevante no &mbito da tutela coletiva, onde as agdes pela pratica de atos de
improbidade administrativa estdo inseridas nesse microssistema, pois os direitos difusos e
coletivos, por mais que sejam indisponiveis, ndo impedem a celebracdo de convengdes

processuais nas agdes coletivas:

Enunciado n° 255/FPPC - (art. 190) E Admissivel a celebragio de convengdo
processual coletiva”.

5.2. Manifesta Situa¢ao de Vulnerabilidade

Outro termo contido no art. 190, mas agora em seu paragrafo unico, que acabou por
originar maiores debates doutrinarios e jurisprudenciais é a expressdo “manifesta situagdo de
vulnerabilidade”. O que se entende por manifesta situagdo de vulnerabilidade? A quem cabe
alegar? Dentro dos negocios juridicos processuais e, principalmente, das convengdes
processuais, poderia o juiz controlar a validade do acordo processual perante uma suposta
manifesta situagdo de vulnerabilidade?

O proprio dispositivo legal responde a esta ultima indagac@o, ao colocar que “de
oficio ao a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhe aplicagdo somente nos casos... em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade”. A questdo, entdo, ndo estd em saber se o juiz pode ou ndo interferir
nesses casos, até porque, como analisado acima, o atual cenério do processo civil brasileiro

trabalha dentro da légica cooperativa triangular, envolvendo partes e Estado-juiz, buscando
“‘uma conducdo cooperativa do processo, sem destaque para qualquer dos sujeitos
processuais”®?, Logo, a duvida estd em determinar o que se entende por “manifesta situagdo de
vulnerabilidade”.

Em primeiro lugar, conforme afirma LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, “a
vulnerabilidade ndo ¢ o fundamento das regras de protecdo do mais fraco”; seu fundamento &,
na realidade, a igualdade, considerando que “a vulnerabilidade consiste, na verdade, num

método ou numa técnica adequada para a aplicagdo das regras de prote¢do do mais fraco, que

3 CABRAL; CRAMER, op. cit., p. 18.
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objetivam proteger e reequilibrar as situagdes, com fundamento na igualdade®*.

[lustrando, o consumidor, via de regra, ¢ tido como vulneravel em uma relagio
juridica, assim como o trabalhador, estes nas demandas trabalhistas. Contudo, quando se trata
de acordo processuais atipicos, a vulnerabilidade deve ser comprovada concretamente®, pois
nada impede que consumidor e trabalhador, por exemplo, celebrem convengdes processuais e
que ndo ostentam uma qualidade de manifesta situagdo de vulnerabilidade analisada
abstratamente.

A jurisprudéncia ainda ¢é reticente em aceitar a capacidade de consumidores e
trabalhadores em negociarem posi¢des juridicas. Nao obstante, isso ndo impede que normas
gerais processuais previstas em lei cedam diante do principio do autorregramento da vontade
no processo, fazendo com que a casuistica prepondere sobre a norma geral e abstrata. Pense-se,
por exemplo, no caso de um diretor ou presidente de uma filial brasileira de uma multinacional.
Supondo que esse sujeito seja demitido e que ele decida procurar a Justica trabalhista a fim de
ter seus direitos assegurados. Ora, presumir que um determinado individuo que estava na
posi¢do mais elevada hierarquicamente de uma empresa multinacional ndo possui capacidade
para negociar sobre o processo ¢, fundamentalmente, compara-lo a um incapaz. A logica
também ¢ aplicavel aos contratos de consumo®®:

Outra questdo a ser perquirida casuisticamente ¢ a situacdo pessoal de cada
consumidor. Um renomado jurista, quiga um processualista, que tem total ciéncia do

contetido das convengoes firmadas, ndo pode ser tido como um vulneravel so por ser
consumidor.

(...)

Nos casos em que o consumidor, trabalhador ou aderente sejam pessoas instruidas,
com curso universitario (quica até formados em Direito), em que as clausulas sejam
claras e precisas a respeito das obrigagoes e dos efeitos da convencdo, seria razoavel
considera-las invalidas?

Interessante notar que o simples fato de uma das partes ceder mais do que a outra
em termos de acordos processuais ndo pode levar a conclusdo de assimetria e vulnerabilidade

na negociagio processual. Conforme bem salienta ANTONIO DO PASSO CABRAL, a relagio

juridica processual ndo é um “espelho™®’:

Nao se pode imaginar que todos os poderes processuais sejam simétricos, ¢ que
qualquer posicao juridica que ndo representasse um “espelho” das alternativas da
contraparte fosse considerada invéalida. O poder de barganha e negociagdo de cada
individuo é resultante de varidveis diversas, como conhecimento, informagao,

8 CABRAL; CRAMER, op. cit., p. 321.

85 O controle da vulnerabilidade tem sido feito casuisticamente pelas Cortes nacionais. CABRAL, 2020, op. cit.,
p. 395.

8 Ibidem, p. 398-401.

87 Ibidem, p. 395-396.
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necessidade e urgéncia de fechar o acordo (pressoes internas e externas), habilidades
negociais, experiéncia, dentre outras. E ¢ claro que essas varidveis nem sempre
levardo a uma desigualdade apta a invalidar a avenga. Além disso, a igualdade deve
ser analisada em relagdo a alguém: ninguém ¢ igual ou desigual em si mesmo, mas
cotejado com outro referencial; a isonomia ¢ um conceito relacional, exigindo uma
comparagao casuistica.

Assim, a melhor forma de se analisar a situacdo de vulnerabilidade ¢ considerar as
particulares dos envolvidos na relagdo processual, bem como se o resultado da negociagdo era
aquele pretendido pelas partes, ainda que uma tenha cedido mais do que a outra. Essa visdo dos
negdcios processuais ¢ conhecida na doutrina norte-americana como outcome-based

approach®s.

5.3. Momento da Celebracio - Antes ou Durante o Processo

Segundo a literalidade do caput do art. 190, NCPC, as partes litigantes poderdo
celebrar acordos processuais antes ou durante a marcha processual. Essa previsdo apenas
reafirma os principios regentes dos negdcios juridicos processuais, devendo o magistrado,
sempre que possivel e o direito admitir, incentivar a autocomposi¢ao®.

Além do mais, nada impede que negécios juridicos processuais sejam celebrados
fora do campo processual, desde que venham a produzir efeitos processuais’’, como ¢é o caso
do ANPC, ja que a celebracdo de referido acordo poderd importar, como um de seus efeitos,
em uma cldusula/pacto de ndo processar. Nesse caso, tem-se um negocio juridico que
geralmente se da antes do inicio do processo e que, ndo obstante, produz efeitos processuais,

qual seja o de impedir que se tenha um processo perante a jurisdicao estatal.

6.0 CENARIO ANTES DAS MUDANCAS DO PACOTE ANTICRIME: O INCENTIVO
A AUTOCOMPOSICAO

Apesar da terminologia “acordo de ndo persecucdo civel” na LIA representar uma

novidade no ordenamento juridico, antes de sua previsdo expressa ja era possivel retirar do
sistema juridicos outros institutos semelhantes.
A bem da verdade, tanto doutrina como jurisprudéncia ja vinham aceitando acordos

entre as partes dentro das agdes pela pratica de atos que importassem em improbidade

88 Ibidem, p. 402-404.
% Ibidem, p. 353-354.
%0 TALAMINI, op. cit.
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administrativa. Ilustrando, a Resolu¢ao n° 118, de 1° de dezembro de 2014, do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), ja em seus “considerandos”, coloca que “a

negociacdo, a mediacdo, a conciliagdo, as convengdes processuais € as praticas restaurativas
sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social, resolugdo e prevencao de litigios, controvérsias
e problemas e que a sua apropriada utilizagcdo em programas ja implementados no Ministério
Publico tém reduzido a excessiva judicializacdo e tém levado os envolvidos a satisfacdo, a
pacifica¢do, a ndo reincidéncia e ao empoderamento”. Mais adiante, no art. 1°, paragrafo tnico,
tratando das convengdes processuais’!, dispde que:

Art. 1° Fica instituida a POLITICA NACIONAL DE INCENTIVO A

AUTOCOMPOSICAO NO AMBITO DO MINISTERIO PUBLICO, com o objetivo de

assegurar a promog¢do da justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que

envolvem a atuagdo da Instituicdo.

Pardagrafo unico. Ao Ministério Publico brasileiro incumbe implementar e adotar

mecanismos de autocomposi¢do, como a negociagdo, a media¢do, a concilia¢do, o

processo restaurativo e as convengdes processuais, bem assim prestar atendimento e
orientagdo ao cidaddo sobre tais mecanismos.

Mais adiante, a Resolugao n° 118/2014/CNMP dedica uma segdo inteira (Segao V)
no seu Capitulo III (Das Praticas Autocompositivas no Ambito do Ministério Publico), as
convengdes processuais:

Art. 15. As convengoes processuais sdo recomendadas toda vez que o procedimento
deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela

Jurisdicional aos interesses materiais subjacentes, bem assim para resguardar dmbito
de protegdo dos direitos fundamentais processuais.

Art. 16. Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério Publico, em
qualquer fase da investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando
constituir, modificar ou extinguir situagoes juridicas processuais.

Art. 17. As convengoes processuais devem ser celebradas de maneira dialogal e
colaborativa, com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva pacifica¢do
dos relacionamentos por intermedio da harmonizagdo entre os envolvidos, podendo
ser documentadas como clausulas de termo de ajustamento de conduta.

No art. 15, a Resolucdo expressamente coloca que “as convengdes processuais sao
recomendadas toda vez que o procedimento deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a
adequada e efetiva tutela jurisdicional aos interesses materiais subjacentes”.

Referida Resolucdo ¢ apenas um exemplo de incentivo a autocomposi¢do. Outros

°l Conforme bem destacado por ALEXANDRE AMARAL GAVRONSKI, a Resolugdo n° 118/2014/CNMP
adotou a nomenclatura “convengdes processuais”. Isso se deu pela influéncia de ANTONIO DO PASSO
CABRAL, que contribuiu diretamente com a redagido do dispositivo. Segundo este autor, a convengao processual
¢ “a principal espécie de ‘negocio processual’, caracterizada pela existéncia de interesses comuns dos envolvidos”.
GAVRONSKI, Alexandre Amaral; MENDONCA, Andrey Borges de. Manual do procurador da republica:
teoria e pratica. 3 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2017. p. 1.061-1.062.
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podem ser citados, como ¢ o caso dos acordos de leniéncia, praticados no ambito das pessoas

juridicas, e o termo de ajustamento de conduta, entre outros.

7. 0S NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATIPICOS NOS ACORDOS DE NAO
PERSECUCAO CIVEL PELA PRATICA DE ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Estabelecidas as premissas de que o atual estado da arte do direito processual civil
brasileiro estimula o protagonismo das partes envolvidas no litigio, que o processo democratico
¢ aquele que visa a efetiva tutela jurisdicional e que as mudangas recentes na LIA passaram a
prever expressamente os acordos de ndo persecucdo civel, € possivel afirmar categoricamente
que a teoria e os principios atinentes aos negocios juridicos processuais atipicos sao plenamente
aplicaveis aos ANPC. Entretanto, ¢ preciso analisar os limites dessas convengdes processuais,
pois, por mais que os acordos de ndo persecucao civel sejam negocios juridicos processuais
atipicos, eles possuem limites estabelecidos em lei ou, entdo, retirados da interpretacao

sistémica do ordenamento juridicos.

7.1. Limites para o Acordo de Nao Persecucido Civel em Acées de Improbidade

Administrativa

7.1.1. Legitimidade para a Promocdo de Acdo pela Prdtica de Atos que Importem em

Improbidade Administrativa

Quanto a legitimidade para a proposta de acordo de ndo persecuc¢ao civel, a primeira
questdo que se impde ¢ em relacdo a capacidade ativa para a proposta de ag@o pela pratica de
atos de improbidade administrativa. Cabe frisar que, conforme o art. 17, caput, da LIA, a a¢do
principal sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada:

Art. 17. A agdo principal, que tera o rito ordinario, serd proposta pelo Ministério

Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da
medida cautelar.

A legitimidade ad causam do Ministério Publico decorre diretamente do texto
constitucional, ao positivar que “o Ministério Publico ¢é instituigdo permanente, essencial a

funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127, caput, CF) e que
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“sa0 fungoes institucionais do Ministério Publico: promover o inquérito civil publico ¢ a agdo
civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos” (art. 129, caput, 111, CF). Em ambito infraconstitucional, tal
legitimidade encontra-se fundada na Lei n°® 8.625/1993 (art. 25, IV, b), na Lei Complementar
n® 75/1993 (art. 6°, VII) e na Lei n°® 7.347/1985 (Lei da Agdo Civil Publica - LACP - arts. 1°,
IV, 5%¢ 8°).

Ao seu turno, a legitimidade da “pessoa juridica interessa” é menos explicita que a

legitimidade do 6rgdo do Parquet. A norma que regula a legitimidade ativa de referidos sujeitos
pode ser retirada do art. 1°, caput, da LIA, ao qual reserva a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, pelas suas respectivas administragdes direta, indireta ou fundacional, a
legitimidade para a propositura de a¢do de improbidade administrativa. O que se tem exigido é
tdo somente a pertinéncia temdtica para que essas pessoas possa promover a agao’:
Por evidente, estdo as pessoas de direito publico legitimadas a agir relativamente a
condutas improbas que tenham repercutido efetivamente em seu patrimonio, material
ou moralmente considerado, nao guardando qualquer sentido, por exemplo, que a
Unido Federal ajuize uma agao civil publica por ato de improbidade administrativa

verificando em detrimento do Estado, e vice-versa. E o que a doutrina denomina
pertinéncia temdatica. ..

As associagdes, por mais que ndo estejam previstas expressamente na LIA como
legitimadas, também podem propor a demanda. Isso se d4 em razdo do art. 5° da Lei n°
7.347/1985, do art. 111, 11, da Convengao Interamericana de Combate a Corrupcao (Decreto n°
4.410/2002) e do art. 5°, 1 e 13, da Convengao da Nagdes Unidas Contra a Corrupgao (Decreto
n° 5.687/2006). Porém, para estarem presentes no polo ativo do litigio, alguns requisitos legais
devem ser preenchidos, como, por exemplo, que tenham entre suas finalidades institucionais a
protecdo ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem economica,
a livre concorréncia, ou ao patrimoénio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (art.
5°,V, b, Lei n® 7.347/85)%3:

A participacao efetiva das associagdes na seara da improbidade administrativa atende
ndo s ao ideario de democracia participativa inaugurado pela atual Carta Politica
como também a conveniéncias de ordem pratica, sendo necessario considerar que a
pequena participacdo dos entes federados na repressio a improbidade vem
acarretando um preocupante assoberbamento do Ministério Piblico, instituicdo que,

ndo obstante o notério comprometimento publico de seus integrantes, encontra hoje
sérias dificuldades para responder, a contento, aos legitimos reclamos da sociedade.

92 GARCIA; ALVES. op. cit., p. 944.
%3 Ibidem, p. 955.
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Seja o Ministério Publico, a pessoa juridica interessada ou alguma associagdo que
seja o responsavel pela propositura da agdo pela pratica de atos de improbidade administrativa,
o certo ¢ que todos atuam em legitimacdo extraordindria, ou seja, agem como substitutos
processuais na defesa de interesses alheios. Contudo, quando a agdo por atos de improbidade
administrativa ¢ proposta por algum outro legitimado que nao seja o Ministério Publico, qual
seria a postura do 6rgdo do Parquet? Isso porque ndo had que se falar em litisconsorcio ativo
necessario entre o Parquet € algum outro legitimado para a propositura de acao de improbidade
administrativa. Trata-se, na realidade, de litisconsorcio facultativo, caso o 6rgdo acusatorial
entenda que, para a melhor defesa dos interesses publicos, deva atuar no polo ativo da

demanda®®.

7.1.1.1. O Ministério Publico como Custos Legis e a sua Fungdo Ombudsman

Quando nao for autor da agdo civil publica pela pratica de atos de improbidade
administrativa, o Ministério Publico necessariamente atuard como custos legis, ou seja, como
fiscal da ordem juridica, por for¢a do art. 17, § 4°, da LIA, e do art. 5°, § 1°, da LACP. Essa
permissibilidade decorre da chamada funcdo Ombudsman do Ministério Publico, também
chamada de funcdo de defensor do povo ou defensor dos direitos constitucionais. Tal encargo

decorre do art. 129, II, da CF/1988:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...)

1I - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servi¢os de relevincia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia,

Essa func¢do de ombudsman®>:

E, assim, um controle da Administracdo Publica voltado a defesa dos direitos
constitucionais dos cidaddos, destinada tanto a assegurar a efetividade destes direitos
em face do Poder Publico e dos servigos de relevancia publica quanto a combater os
abusos praticados pela Administrag@o contra tais direitos.

A opgao do constituinte foi a de incumbir o Ministério Publico da funcdo de

%4 Importante frisar que ha duas formas principais no qual algum outro colegitimado ingressa no polo ativo da
demanda: seja aditando o pedido da inicial, e, nesse caso, poderia ser em razdo de alguma omissao objetiva (fatos
que sdo caracterizados como atos de improbidade administrativa mas que ndo foram descritos na inicial proposta
pelo autor da demanda) ou por alguma omisséo subjetiva (o autor da a¢do deixou de incluir algum agente causador
do ato de improbidade), sendo que, nesta hipdtese, tem-se a formagao de litisconsorcio ulterior; se ndo houver
alteragdo do pedido, ndo sera caso de litisconsorcio, mas, sim, de assisténcia litisconsorcial. GARCIA; ALVES,
op. cit., p. 960 e 968-969.

9 GAVRONSKI; MENDONCA, op. cit., p. 820.
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defensor do povo, deixando de lado outras instituigdes que eventualmente poderiam
desempenhar esse papel”. Entretanto, o poder constituinte, ao permitir que Defensoria Publica
e associagdes, por exemplo, possam promover a agdo pela pratica de atos de improbidade
administrativa, optou por um leque maior de possibilidade de tutela do patrimdnio publico, o

que ndo descaracteriza o Ministério Pablico como o responsavel pelo custos societatis®’:

Todas essas institui¢des inspiradas no modelo de Ombudsman, a despeito de algumas
limitagdes quanto ao ambito de suas atribuicdes, encontram-se relativamente
afastadas da grande instincia de discussdo e de efetiva protecdo dos direitos
fundamentais que ¢ o Poder Judiciario. O Ministério Publico, ao contrario, sempre
esteve proximo ao Poder Judiciario, como fungdo essencial a Justica, Essa
proximidade que, por um lado, potencializa as atribui¢des do Ministério Publico
diante da demanda por justiga, por outro, ndo deve afastar as demais institui¢des de
garantia da tutela transindividual dos direitos fundamentais. Todas as referidas
instituigdes devem, sim, ser opgdes de legitimagdo concorrente para a tutela dos
direitos transindividuais. Considerada, todavia, a posicdo de custos societatis do
Ministério Publico, sempre se deve permitir a este a intervengdo nas a¢des coletivas
ajuizadas por outros legitimados, ou, ainda, atuar como coadjuvante nas hipoteses de
inadequagdo da representagdo ou de abandono da causa por parte do legitimado
extraordinario.

Conclusivamente, ndo somente o Ministério Publico, mas também os demais cidaddos
individualmente, as associagdes ¢ instituigdes de garantia como o Ombudsman e
outras neste inspiradas devem ser erigidos em possiveis legitimados para a tutela
transindividual dos direitos fundamentais. Cuida-se de medida de democratizagao d
acesso a justiga que repercute na efetividade dos referidos direitos.

Diante dessa escolha constitucional, posi¢des diferentes como a desenvolvida
principalmente por AFONSO ARINOS, que sugeriu, na época, a criagdo de um defensor do
povo®®, ndo foram acatadas. Até por isso, o fato de existirem outros colegitimados para a
promocao de a¢do de improbidade administrativa ndo significa que eles desempenhem a fungdo
de ombudsman; a ampliacdo dos legitimados para a AIA se apresenta muito mais como uma
forma de resguardar o patrimoénio publico, evitando assim que atos lesivos ao erario ou que

violem os principios da Administracdo Publica passem despercebidos.

7.1.1.2. Ministério Publico como Custos Legis e Ombudsman nos Acordos de Nao
Persecugdo Civel Ofertados pelos demais Legitimados para a Promog¢do de Agdo de

Improbidade Administrativa

Seja como fiscal da ordem juridica ou como ombudsman, o certo € que o Ministério

Publico tem funcdo essencial na protecdo de direitos e garantias constitucionais e

% Ibidem, , p. 818-820.

97 SOUZA, Alexandre Araujo de. O ministério publico como institui¢io de garantia: as fun¢des essenciais do
parquet nas modernas democracias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 128.

% GARCIA; ALVES, op. cit., p. 198.
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infraconstitucionais. Logo, quando se trata de acordos de ndo persecucgdo civel em sede de
improbidade administrativa, caso venha o acordo a ser promovido por outro legitimado para a
promocao da agao civil publica por atos de improbidade, o Ministério Publico tem o dever de
atuar nas negociagdes, sob pena de nulidade:

Art. 17. A agdo principal, que terad o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério

Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdao da
medida cautelar.

$ 4° O Ministério Publico, se ndo intervir no processo como parte, atuard
obrigatoriamente, como fiscal da lei, sob pena de nulidade.

Perante as fung¢des constitucionalmente previstas ao 6rgao do Parquet, bem como
considerando a normatividade infraconstitucional, eventual ndo participacdo do Ministério
Publico nas tratativas de acordos de nio persecugao civel levarao a nulidade do acordo firmado,

em razdo da viola¢do de normas cogentes.

7.1.1.3. Veto Presidencial em Rela¢do a Inclusdo do Art. 17-A, caput, na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n°8.429/1992)

Antes dos vetos presidenciais, o art. 17-A, caput, da LIA, que seria incluido pelo
Pacote Anticrime, previa que “o Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso

concreto, celebrar acordo de ndo persecucao civel...”. Em um primeiro momento, o dispositivo
estaria excluindo os demais legitimados para a proposta de acao de improbidade administrativa
(pessoa juridica interessa, associagdes etc.) da possibilidade de celebragdo de acordos de nao
persecugdo civel. Até por conta disso, ou seja, da lei estar excluindo essa possibilidade dos
demais colegitimados, houve o veto presidencial quanto ao dispositivo. Conforme as razdes de

veto:

Razdes de veto (inclusio do do caput e §§ 1°, 3°, 4° ¢ 5°no art. 17-A, LIA)

“A propositura legislativa, ao determinar que cabera ao Ministério Publico a
celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel nas agdes de improbidade
administrativa, contraria o interesse publico e gera inseguranga juridica ao ser
incongruente com o art. 17 da propria Lei de Improbidade Administrativa, que se
mantém inalterado, o qual dispde que a agdo judicial pela pratica de ato de
improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério Publico e/ou pessoa
juridica interessada leia-se, aqui, pessoa juridica de direito publico vitima do ato de
improbidade. Assim, excluir o ente publico lesado da possibilidade de celebragido do
acordo de ndo persecucdo civel representa retrocesso da matéria, haja vista se tratar
de real interessado na finalizagdo da demanda, além de ndo se apresentar harmonico
com o sistema juridico vigente”.

Nao obstante o veto, que, de fato, tem sua razdo de ser, considerando que o novo
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dispositivo legal a ser inserido da LIA reduziria para apenas um legitimado para a propositura
de acordo de ndo persecugdo civel, o que vai contra o sistema juridico como um todo, o veto
integral do dispositivo ndo aparente ter sido a solu¢do mais adequada. Ao invés disso, bastaria
alteracdo na redagdo da norma, de forma que passasse a prever a possibilidade de que outros
interessados pudessem ofertar o acordo de ndo persecugio civel®.

Diante desse cendrio, cabe questionar quem teria a legitimidade para negociar um
acordo de ndo persecugdo civel em sede de improbidade administrativa. Ora, obviamente que
o Ministério Publico, dentro de suas fungdes constitucionais (como visto acima), tem essa
permissibilidade negocial.

Além do mais, perante o veto presidencial, parece adequado afirmar que os demais
legitimados para a propositura de acdo de improbidade administrativa também possam ofertar
acordos de ndo persecucdo civel. Nesse caso, o Parquet devera atuar como custos legis, sob
pena de nulidade do acordo, por conta do art. 17, § 4°, LIA.

Ocorre que tamanha permissibilidade para a celebragdo de acordos em sede de
improbidade administrativa acaba por desvelar o problema da representatividade adequada nas
agdes coletivas!®:

Todavia, parece ser irracional acreditar que o simples fato de haver previsdo em lei de
certa legitimagdo seja suficiente para ensejar a adequada protecdo dos interesses
metaindividuais e individuais de massa objeto da demanda. Por outras palavras, a
mera previsdo em abstrato, na lei, da autorizagdo para que certos entes possam tutelar
direitos individuais de massa ou metaindividuais é muito pouco para assegurar uma
protecdo adequada desses interesses. Nessa singela previsdo abstrata ndo ha, de fato,
nenhuma garantia de que o legitimado possua qualquer compromisso com o direito a
ser protegido ou mesmo conhecimento técnico suficiente para a correta defesa desse
interesse. Ndo se pretende dizer que os legitimados para a tutela coletiva sejam
incompetentes ou descompromissados; porém, € certo que, no extenso rol previsto na
legislacdo brasileira, havera aqueles que t€ém maior afinidade com certas areas ou com
certos temas do que outros. Podera haver, ainda, sobretudo nas estruturas publicas
legitimadas para a tutela coletiva, agentes que simplesmente ndo tém familiaridade
nenhuma com certos temas, mas que, mesmo assim, poderdo ser obrigados a tratar

dessas questdes por “dever do oficio”. Isso tudo, sem divida, pode ser muito grave
para o interesse protegido ou para o grupo “representado’.

Desse modo, conquanto a razdo do veto presidencial ao dispositivo a ser incluido
na LIA tivesse como ideia ndo limitar apenas ao Ministério Publico a efetiva tutela do interesse
publico, referido veto resultou em outro problema, qual seja, o extensivo rol de legitimados
para a celebracdo de ANPC.

Uma solugdo para esse imbroglio seria a analise casuistica da credibilidade do

% TAVARES, op. cit., p. 105.
100 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo coletivo. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 196.
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legitimado ativo, além de outros elementos que apontem para a capacidade do sujeito de exercer

adequadamente a tutela de interesses ptblicos!'®!:

Nesse sentido, o Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América pode
oferecer algum parametro eficiente. Segundo ele prevé, em seu art. 2°, § 2°, “na analise
da representatividade adequada o juiz devera analisar dados como: a - a credibilidade,
capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado; b - seu histdrico na protecdo
judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membro do grupo, categoria ou
classe; ¢ - sua conduta em outros processo coletivos; d - a coincidéncia entre os
interesses dos membros do grupo, categoria ou classe ¢ o objeto da demanda; e - o
tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica
perante o grupo, categoria ou classe.

Ademais, seu § 3° complementa esse comando, afirmando que o controle da
representatividade adequada deve ocorrer “a qualquer tempo e em qualquer
procedimento”, cabendo sempre a alteragdo do legitimado coletivo, assim que
verificada a falta do requisito.

De qualquer forma, considerando a clausula geral negocial prevista no NCPC, por
mais que seja extenso o rol de legitimados a propositura de acordo de ndo persecucao civel,
caberd ao Poder Judicidrio, diante do caso concreto, o controle de legitimidade para o

oferecimento do acordo, tendo como baliza a representatividade adequada.

7.1.2. Possibilidade de Convencoes Processuais no Curso da Acdo de Improbidade

Administrativa - Critica ao Veto Presidencial em Relacdo a Inclusdo do Art. 17-A, § 2° na Lei

de Improbidade Administrativa

Como visto, os negdcios juridicos processuais atipicos, por forca do caput do art.
190, NCPC, bem como em razao de interpretagdo sistémica do ordenamento juridico, norteado
por principios que buscam dar maior autonomia as partes litigantes para versarem sobre o
“processo delas”, a celebragdo de convengdes processuais poderia se dar tanto antes da
instauragdo do processo como também no curso da acdo judicial. Inclusive, essa possibilidade
negocial antes ou durante o processo ¢ uma das caracteristicas dos negocios juridicos
processuais atipicos!'%2,

Diante desse quadro, o Pacote Anticrime, em seu art. 6°, previa a inclusdo do art.
17-A, § 2°,na LIA, que dispunha que “o acordo também podera ser celebrado no curso de agdo
de improbidade”. Essa previsdo legal que seria inserida na LIA estaria conforme o atual estado

da arte do processo civil brasileiro, que enaltece o debate e a autonomia das partes para que

101 Ibidem, p. 205.
102 TALAMINI, op. cit.
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fixem o procedimento mais adequado para elas. Entretanto, a nova normatividade foi alvo de

veto presidencial, justificada da seguinte maneira:

Razées de veto (inclusdo do § 2° no art. 17-A, LIA)

“A propositura legislativa, ao determinar que o acordo também podera ser celebrado
no curso de acdo de improbidade, contraria o interesse publico por ir de encontro a
garantia da efetividade da transagdo e do alcance de melhores resultados,
comprometendo a propria eficiéncia da norma juridica que assegura a sua realizagdo,
uma vez que o agente infrator estaria sendo incentivado a continuar no tramite da agdo
judicial, visto que disporia, por lei, de um instrumento futuro com possibilidade de
transagao.”

Tal veto foi fundamentado em parecer da AGU!'%:

176. Superado este aspecto, outro ponto que merece destaque € o § 20 do art. 17-A,
que dispde acerca da possibilidade de celebracao de acordo durante o curso da acdo
de improbidade administrativa. Na mesma linha, dispde o § 10 do art. 17 que, havendo
possibilidade de solugdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a interrupgao
do prazo de contestagao.

177. Ao admitir, contudo, a possibilidade de acordo no curso da acao, a proposta vai
de encontro a garantia da efetividade da transagdo e do alcance de melhores resultados,
comprometendo a propria eficiéncia da norma juridica que assegura a sua realizagao.
178. De acordo com a doutrina de Richard Posner, a aplicagio da analise
microeconomica no direito parte de trés premissas, dentre as quais a de que as regras
juridicas devem ser avaliadas com base na eficiéncia. A eficiéncia aqui deve ser
compreendida, na linha do pragmatismo juridico, como a busca pelos melhores
resultados praticos.

179. Com efeito, dentro desta perspectiva, as normas juridicas funcionam como
pregos negativos ou positivos que incentivam ou desincentivam a conduta dos agentes
atingidos. Em outras palavras, as normas sinalizam cenarios futuros de riscos
potenciais. Dessa feita, devem ser interpretada da melhor maneira, tendo por espeque
a garantia dos melhores resultados.

180. No caso vertente, ao possibilitar que se firme acordo no curso da acdo de
improbidade, o agente infrator seria incentivado a apostar no tramite da agéo judicial,
visto que disporia, por lei, de um instrumento futuro de transag@o. Assim, so se valeria
do acordo, caso sagrasse perdedor na agdo judicial. O acordo seria, portanto,
enxergado como um preco negativo, ou seja, apenas como alternativa subsidiaria
frente a acdo judicial, que, muitas vezes, pode se revelar morosa e, portanto, benéfica
para o infrator. Com isso, acaba-se por desvirtuar a propria logica da Lei,
inviabilizando, inclusive, o alcance de melhores resultados, a comprometer o
ressarcimento do eventual dano cometido em detrimento do erario publico.

Ora, nd3o ha como concordar com os motivos que levaram ao veto. Em primeiro
lugar, seria uma suposi¢do de que o acordo de ndo persecugdo civel representaria um “prego
negativo” caso fosse permitido no curso da acdo de improbidade administrativa. H& de se
concordar que as agdes judiciais sdo demoradas, o que ndo interfere na possibilidade de
celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel, até porque aquele que tem contra si uma agao
judicial quer, assim como a contraparte, resolver a questdo de maneira célere. Presumir que o

ANPC serd sempre um preco negativo € errdneo, bem como vetar a possibilidade de convengdes

103 Disponivel em: <https://cdn.oantagonista.net/uploads/2019/12/parecer_1.pdf>. Acesso em: 02/11/2020.
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no curso da a¢do de improbidade vai contra as disposigdes gerais do processo civil brasileiro e
do incentivo a autocomposigao.

Em segundo lugar, pode ser que a interrup¢do da acdo de improbidade
administrativa, seguida da celebracdo de ANPC, seja no sentido do interesse publico. Como a
ANPC ¢ negocio juridico processual atipico, ela pode servir para outros fins além do
ressarcimento ao erario, inclusive como meio de obtencao de provas (assim como a colaboragao
premiada). [lustrando, o Ministério Publico (seja como autor da demanda, como custos legis ou
como litisconsorte ativo ulterior) pode, dentro de sua funcdo de guardido dos direitos
constitucionais, ter o interesse na colaboracao do réu autor dos atos improbos para fins de obter
provas de outros agentes publicos que tenham cometidos atos de improbidade e, assim, tutelar
mais eficientemente os direitos difusos e coletivo (como o patriménio publico). Ao
impossibilitar a celebragdo de ANPC no curso da demanda, o veto presidencial estd, ao invés
de auxiliar no combate a corrupg¢do, prejudicando a utilizagdo do ANPC para fins maiores que
uma Unica a¢do. Em outras palavras, o ANPC celebrado no curso da agdo de improbidade seria
um “prego positivo”, sendo exatamente o oposto daquilo que arguiu a AGU.

Nao obstante, o fato de ndo haver uma norma expressa proibindo a celebragdo de
acordos no curso da demanda por atos de improbidade, conjugada com o fato de que o ANPC
sdo negocios juridicos processuais atipicos, tem-se que ndo ha qualquer impossibilidade que
sejam firmadas conveng¢des de ndo persecucdo civel mesmo no decorrer da acdo de
improbidade. Nesse sentido, o § 10-A, do art. 17, LIA, incluido também pelo Pacote Anticrime,
dispde o seguinte:

Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério

Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da
medida cautelar.

(...)

$ 10-A. Havendo a possibilidade de solugcdo consensual, poderdo as partes requerer
ao juiz a interrupgdo do prazo para a contestagdo, por prazo ndo superior a 90
(noventa) dias.

Com isso, mesmo perante o veto presidencial e suas razdes, ndo se vislumbra a
impossibilidade de ANPC no curso da agdo pela pratica de atos de improbidade administrativa,
considerando o art. 17, § 10-A, LIA, bem como a natureza juridica e os principios que regulam

o ANPC.

7.1.3. Obrigatoriedade do Ressarcimento do Dano Causado ao Erdrio
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Mesmo em se tratando de acordo processual atipico, existem certos limites para a
convencdo das partes. Novamente, o veto presidencial em relagdo ao art. 17-A, LIA, acabou

delegando a doutrina e jurisprudéncia a tarefa de buscar os limites para os acordos:

Art. 6° A Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com as seguintes
alteragoes:

(...)

Art. 17-A O Ministério Publico poderd, conforme as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo de ndo persecugdo civel, desde que, ao menos, advenham
os seguintes resultados:

1 — o integral ressarcimento do dano;

II — a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que
oriunda de agentes privados;

11l — o pagamento de multa de ate 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da
vantagem auferida, atendendo a situa¢do economica do agente.

Alguns desses limites sio retirados da propria lei. Respeitada doutrina!®*

afirma que
sdo requisitos minimos para a celebragdo de ANPC: 1) ressarcimento integral do dano causado
ao erario; e 2) reversao, a pessoa juridica lesada, da propriedade dos bens, direitos e/ou valores
que tenham advindo, direta ou indiretamente, do ato improbo.

Quanto a outros parametros minimos, ha certa divergéncia. RODOLFO SOARES

RIBEIRO LOPES sustenta que!%:

A fim de evitar o déficit quanto aos critérios minimos para nortear a negocia¢ao do
acordo de ndo persecugdo civel, (...), uma solugdo possivel é a utilizagdo dos
requisitos previstos no artigo 17-A, que ndo foram motivo de obje¢do nas razdes do
veto presidencial, que, (...), se ateve ao aspecto da legitimidade para celebragdo do
ANPC.

Para o autor, além dos dois requisitos acima explicitados, também deveria
acompanhar o ANPC a previsdo de pagamento de multa de até 20 (vinte) por cento do valor do
dano ou da vantagem auferida, tendo em conta a situagdo econdmica do agente!'%.

J& LANDOLFO ANDRADE, CLEBER MASSON ¢ ANDERSON ANDRADE
afirmam que, além o ressarcimento integral do dano causado e sua reversdo a pessoa juridica
lesada, sdo necessarios, ainda, mais dois requisitos minimos para que se tenha o ANPC: 1)

confissdo da pratica do ato de improbidade administrativa; e 2) aplicacdo de uma ou algumas

das sang¢des previstas no art. 12 da Lei n® 8.429/921%7,

194 ANDRADE, Landolfo; MASSON, Cleber; ANDRADE, Adriano. Interesses difusos e coletivos: volume 1. 10
ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020, passim. LOPES, Rodolfo Soares Ribeiro. A amplia¢ao dos
espacos de consenso no processo a partir da lei n° 13.964/2019: os acordos de nao persecucio penal e civel.
In.: TAVARES, Jodo Paulo Lordelo G. (Coord.). Pacote Anticrime - Lei 13.964/2019 na visdo de Procuradores da
Republica. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 151-152.

105 Ibidem, p. 151.

106 [bidem, p. 152.

107 ANDRADE; MASSON; ANDRADE, op. cit., passim.
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Nesse quesito, hd de se concordar que o ressarcimento ao erario €, de fato, algo
inegociavel dentro do ANPC, considerando que o proprio objeto da AIA ¢ tutelar o patrimonio
publico. Ora, permitir que o agente improbo ndo fosse compelido a ressarcir ao erario o prejuizo
causado significaria o desnaturamento do objeto da AIA. Da mesma forma, a reversdo de
propriedade, bens e direitos a pessoa juridica lesada também seria um outro limite, ndo podendo
a pessoa responsavel pelas negociagdes destinar esses recursos ou direitos a outros sujeitos que
ndo aquele que foi direta ou indiretamente lesado pelos atos de improbidade.

Agora, com relacao aos demais requisitos, como no caso de pagamento de multa de
até 20% (vinte por cento), a confissdo da pratica do ato e a aplicagdo de mais alguma outra
sangdo prevista na LIA, ndo hd como concordar com a posi¢ao de renomada doutrina que assim
sustenta. Tais exigéncias podem tornar o acordo invidvel ou desinteressante. Limitar as
convengdes processuais sobre atos de improbidade administrativa representaria o contrario
daquilo que se busca, que ¢ a liberdade negocial das partes e a efetiva tutela do patrimonio
publico. Por isso, a parte do ressarcimento ao erario ¢ da conversdo dos bens e direitos
recuperados a pessoa lesada, ndo se vislumbra qualquer outra exigéncia em termos de sangdes

para que sejam firmados ANPC.

7.1.4. Convencionalidade - Celebracgdo de mais de um ANPC ao “Reincidente”

No que tange os acordos de ndo persecucao civel, novamente a legislagdo foi omissa
com relacdo a celebracdo de mais de um acordo, sendo que sequer os dispositivos vetados
versavam sobre tal possibilidade. Portanto, diante da falta de normatividade legislativa
especifica sobre a questdo, deve-se buscar em outros institutos negociais balizas para a

possibilidade ou nao da celebragdo de mais de um ANPC ou, se possivel, qual seria o “periodo

depurador” para tanto.

Tendo como fundamento outras modalidades negociais atinentes ao que se
convencionou chamar de direito sancionador, principalmente no direito penal e no direito
processual penal, institutos como a suspensdo condicional do processo e a transagdo penal
possuem uma quarentena de 5 anos para que aquele que tenha sido beneficiado por qualquer
um desses institutos possa gozar novamente de qualquer um desses negdcios juridicos. Além
do mais, ndo poderia ser beneficiario aquele que tenha sido condenado, por sentenga definitiva,
pela pratica de crime que resulte em pena privativa de liberdade. Nesse sentido, aduz o art. 76,

§2°%1Tell, e §4° daLein®9.099/95:
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Art. 76. Havendo representa¢do ou tratando-se de crime de a¢do penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.

(...)

$ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

1 - ter sido o autor da infra¢do condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva;

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

(...)

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, o Juiz
aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia,
sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de
cinco anos.

Aplicando o art. 4°, LINDB, no qual coloca que quando a lei for omissa o juiz
decidird com base na analogia, nos costumes e nos principios gerais de direito, em primeiro
lugar, por ser o ANPC um negdcio juridico processual atipico no qual ndo envolve o
magistrado, ndo ha que se falar em “o juiz decidira”. Além do mais, ndo ha impedimentos para
que os negociantes utilizem como pardmetros outros dispositivos legais para que sejam fixadas
as clausulas do acordo.

Ao mesmo tempo, as partes envolvidas na negociacdo ndo se encontram em uma
posicao de limitagdes legislativas. Ora, a LIA nada fala sobre a possibilidade de celebracao de
mais de um ANCP, bem como ndo hd nada que indique a obrigatoriedade da observancia de
parametros de outros institutos negociais do direito sancionador. Portanto, nas tratativas, o
legitimado ativo poderd deixar expresso no instrumento negocial, em sede de ANPC, que
podera ser celebrado um eventual novo acordo imediatamente ap6s o cumprimento daquele, ou
estabelecer uma quarentena para que o agente improbo ndo possa ser beneficiario de um novo
ANPC. Neste ultimo caso, o periodo fixado deve levar em conta o principio da
proporcionalidade, ou seja, ndo ha margem no ordenamento juridico para que, por exemplo, o
agente improbo nunca mais possa celebrar ANPC, ou entdo estabelecendo um periodo
demasiadamente longo. Caso isso venha acontecer, caberd ao juiz, quando da homologacao do

acordo, fazer o controle da clausula, por forca do art. 190, caput, CPC.

7.1.5. Direito Subjetivo ao Acordo de Nio Persecucao Civel e da Possibilidade do Acusado de

Propor o Acordo

Conforme explanado anteriormente, o Pacote Anticrime, que passou a prever a
possibilidade de acordo de nao persecucao civel em agdes de improbidade administrativa,

conquanto tenha alterado diversas legislacdes diferentes, as principais mudangas foram em
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relag@o ao direito penal e direito processual penal, considerando as novas diretrizes incluidas
no Cddigo Penal e no Codigo de Processo Penal, respectivamente.

Seguindo na toada de um direito (e processo) negocial, o Pacote Anticrime inclui
no CPP o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), previsto no art. 28-A, CPP. Diferentemente
do que ocorreu com o ANPC na Lei de Improbidade Administrativa, o ANPP foi
detalhadamente especificado no Codigo de Processo Penal, tendo sido estabelecido requisitos
para que possa ser ofertado o acordo, com destaque para a confissdo formal e circunstanciada
da préatica da infracdo penal (art. 28-A, caput, CPP), o beneficiado pelo acordo ndo pode ser
reincidente e nem pode ser um criminoso habitual (art. 28-A, § 2°, I, CPP) e nao pode ter sido
beneficiado nos ultimos 5 (cinco) anos por ANPP, transacdo penal ou suspensdo condicional
do processo (art. 28-A, § 2°, 111, CPP).

Aparentemente, a confissdo formal e circunstanciada pela pratica de atos de
improbidade administrativa seria incompativel com eventual acordo de manuten¢do da fungao
publica exercida, considerando principalmente os principios que regem a LIA, incluidos ai os
principios gerais da Administragcdo Publica (aqueles previstos no art. 37, CF, além de outros
extraidos do ordenamento juridico). Soma-se a isso o fato de que o art. 20, LIA, expressamente
coloca que “a perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com
o transito em julgado da sentenca condenatdria”. Desse modo, surgem importantes questdes
que podem restringir o alcance dos acordos processuais em sede de AIA.

As sangdes pelos atos de improbidade devem vir declaradas na sentenca
condenatéria. E o que ocorre, por exemplo, com as san¢des de suspensdo dos direitos
politicos!®:

Diversamente da condenagdo em processo criminal, a suspensao dos direitos politicos
ndo ¢ efeitos imediato da sentenga que reconhece a pratica do ato de improbidade,

sendo imprescindivel que esta sangdo seja expressamente aplicada. Silente a sentenga,
ndo havera que se falar em suspensdo dos direitos politicos.

No mesmo sentido, a aplicacdo da perda da fun¢do publica também deve observar
os critérios da proporcionalidade, por forca do art. 12, caput, LIA, que dispde que
“independentemente das sangdes penais, civis ¢ administrativas previstas na legislacao
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato”.

Portanto, se eventual sentenca pode ndo decretar a perda do cargo publico, mesmo

restando devidamente provada a pratica de atos de improbidade, a confissdo pelo agente publico

108 GARCIA; ALVES, op. cit., p. 706.
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da pratica de atos de improbidade administrativa em sede de ANPC, seja antecedente a acdo de
improbidade ou de forma incidental, ndo acarreta necessariamente a perda da funcdo publica.
Logo, o ANPC podera prever, simultaneamente, a confissdo formal da pratica dos atos e a
manuten¢do da funcio publica.

Da mesma forma, varios elementos desses institutos negociados nao se aplicam ao
ANPC, diante de sua natureza de negocio juridico processual atipico, como ¢ o caso da
reincidéncia e de ter sido o agente improbo beneficiado anteriormente.

A jurisprudéncia patria, em recentes decisdes, tem afirmado que o ANPP possui
natureza juridica “mista”, ou seja, seria um instituto tanto de direito penal como de direito
processual penal. Isso porque, se fosse puramente natureza de direito material e sendo mais
benéfico ao acusado, o instituto teria que retroagir, mesmo em havendo sentenca penal
condenatoria transitada em julgado. Ao seu turno, se 0 ANPP tivesse natureza juridica de direito
processual, por forga do art. 2°, CPP!?°, seria aplicado somente aos casos futuros. Diante desse
cenario, as Cortes Superiores afirmam que o ANPP ¢, na realidade, um instituto de natureza

juridica mista. Ilustrando, assim decidiu o STJ em recente julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A LICITACAO.
FALSIDADE IDEOLOGICA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
NORMA PENAL DE NATURA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO
REU. NECESSIDADE DE INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO. DECISAO
RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. E reconsiderada a deciso inicial porque o cumprimento integral do acordo de nio
persecucio penal gera a extin¢io da punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP), de
modo que como norma de natureza juridica mista e mais benéfica ao réu, deve
retroagir em seu beneficio em processos nio transitados em julgado (art. 5°, XL,
da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao juizo de origem para
que suspenda a agdo penal e intime o Ministério Publico acerca de eventual interesse
na propositura de acordo de ndo persecuc@o penal, nos termos do art. 28-A do
CPP (introduzido pelo Pacote Anticrime - Lei n. 13.964/2019).

(AgRg no HC 575.395/RN, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 08/09/2020, DJe 14/09/2020)

Em outra oportunidade, o Tribunal da Cidadania afirmou que o ANPP, por consistir

em um negocio juridico pré-processual, incide antes mesmo da propositura da agdo penal:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. MERA REITERACAO DOS ARGUMENTOS JA EXAMINADOS.
SUMULA N. 182/STJ. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. RE
FLAGRADA COM 2KG DE COCAINA NO AEROPORTO INTERNACIONAL DE
SAO PAULO. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA.

109 grt. 22 A lei processual penal aplicar-se-G desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior.
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GRAVIDADE CONCRETA. RECORRENTE SEM RESIDENCIA OU VINCULO
LABORAL NO BRASIL. MAE DE 2 FILHOS MENORES QUE MORAM COM O
PAI NO EXTERIOR (GEORGIA). IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE
PRISAO DOMICILIAR. PORTADORA DE DIABETES. COVID-19. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL (ART. 28-A DO CPP). PENA MINIMA SUPERIOR
A 4 ANOS DE RECLUSAO. AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO.

(...)

8. Por fim, como ¢ de conhecimento, a Lei n. 13.964/2019 (comumente denominada
como "Pacote Anticrime") refletiu no trabalho do membro do Ministério Publico, em
especial ao criar o art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, que prevé o instituto do
acordo de ndo persecucdo penal. Embora ndo seja propriamente uma novidade,
porquanto ja prevista como politica criminal na Resolug@o n. 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (alterada pela Resolugdo n. 183/2018 do CNMP), o
acordo de ndo persecugdo penal inaugura nova realidade no dmbito da persecugao
criminal. Em sintese, consiste em um negécio juridico pré-processual entre o
Ministério Publico e o investigado, juntamente com seu defensor, como
alternativa a propositura de acio penal para certos tipos de crimes,
principalmente no momento presente, em que se faz necessaria a otimizagdo dos
recursos publicos.

(...)

11. Agravo regimental ndo conhecido.

(AgRg no RHC 128.660/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2020, DJe 24/08/2020)

Além do mais, o STJ também deve a oportunidade de se manifestar sobre a
retroatividade ou ndo do ANPP, afirmando ser descabida a aplicagdo retroativa desse instituto
negocial quando a persecu¢do penal ja tenha ocorrido. Contudo, ndo ha jurisprudéncia no
Supremo Tribunal Federal afirmando que as normas de natureza mista devem retroagir. As que
retroagem sdo somente as de natureza penal.

A questdo do ANPP encontra-se em repercussido geral no STF!!?. De toda sorte, a
mesma Corte, em outra decis@o, concluiu ser incabivel o ANPP caso j& exista sentenga
condenatoria contra o acusado!!!. J& o STJ foi além, onde a 5* Turma proferiu decisdo unanime
no sentido de ser descabida a aplicacdo do ANPP quando a persecu¢do penal ja tenha
ocorrido!!?,

Diante do que vem decidindo o STF, o ANPP, em tese, ndo poderia ser incidental.
Entretanto, em sentido diverso, o STJ, em algumas situagdes, conquanto a persecucdo penal
ndo tenha sido concluida, tem decidido pela devolucdo dos autos ao Ministério Publico para
que este se pronuncie sobre a possibilidade ou ndo de oferecimento de ANPP. Essas decisdes
do STJ tém como fundamento o fato de que outros institutos negociais, como a transac¢ao penal
e a suspensdo condicional do processo, sdo direitos subjetivos do acusado. Em outras palavras,

preenchidos os requisitos legais, o Parquet € obrigado a ofertar a transag@o penal ou a suspensao

10 HC n° 185.913, Min. Gilmar Mendes, publicado no DJ em 24/09/2020.

U1 HC n° 191.464, Rel. Ministro Roberto Barroso, em decisdo monocratica proferida em 23/09/2020.

12 Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1860.770/SP, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, publicado no DJ em
09/09/2020.
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condicional do processo.

Como tanto a transagdo penal e a suspensdo condicional do processo sdo direitos
subjetivos, parcela doutrinaria vem afirmando que o ANPP também seria um direito subjetivo
do acusado. Logo, em ndo sendo caso de arquivamento e restando preenchidos todos os demais
requisitos legais, o Ministério Publico teria a obrigatoriedade de oferecer o ANPP ao
investigado/réu.

Assim, poderia haver divida com relagdo a obrigatoriedade de oferecimento de
ANPC em AIA. Isso porque, seguindo a mesma logica do ANPP, o ANPC seria um instrumento
negocial atinente ao direito sancionador que, em tese, ¢ mais benéfico ao agente que tenha
cometido um ato de improbidade administrativa.

Ocorre que, quando se trata de Direito Penal, ha de se observar o principio da lei
mais benéfica ao acusado, principio este que ndo se reproduz no Direito Civil, no Direito
Administrativo e nem no Direito Processual Civil. A obrigatoriedade do oferecimento de ANPP
surge por conta deste principio, e ndo pelo fato de ele ser um instrumento negocial. Ora, o
ANPC também ¢ instrumento negocial, mas que ndo ¢ regido pelos mesmos principios do
ANPP, considerando que cada um deles incide em areas diferentes do Direito, ndo obstante eles
integrem o que se convencionou chamar de direito sancionador!!3:

Importante lembrar que as leis processuais sdo de efeito imediato perante os feitos
pendentes, ms ndo sdo retroativas, pois sO 0s atos processuais posteriores a sua
entrada em vigor € que se regulardo por seus preceitos (fempus regit actum). Em outras

palavras, a lei que se aplica em questdes processuais € a que vigora no momento da
pratica do ato formal, e ndo a do tempo em que o ato material de improbidade se deu.

Por isso, pela sua natureza juridica de negdcio juridico processual atipico e por ndo
ser regido pelos mesmo principios do Direito Penal e do Direito Processual Penal, o ANPC nao
¢ instrumento obrigatdrio ao investigado por atos de improbidade administrativa. Cabera ao
legitimado ao oferecimento do acordo a decisdo de ofertd-lo ou nao.

Por outro lado, em razdo da falta de regulamentacdo legislativa sobre o tema, nao
h4, no ordenamento juridico, qualquer normativa que impega que o investigado/réu venha a
propor, antes de intentada a AIA ou no seu curso, respectivamente, o ANPC.

Por mais que n3o seja um direito subjetivo, ndo se nega a possibilidade do
investigado de tomar a iniciativa de propor acordos de ndo persecugdo civel. Uma coisa ¢ a
conveniéncia e a oportunidade para o acordo; outra ¢ a sua eventual obrigatoriedade. Inclusive,

a depender da oferta negocial do investigado/réu, o Ministério Publico ou o legitimado ativo

113 ANDRADE; MASSON; ANDRADE, op. cit., p. 798.
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para a AIA pode ter interesse em celebrar o ANPC, principalmente se levar em conta o principio
da prevaléncia do interesse publico.

Logo, o rol de legitimados para propor o acordo seria mais amplo que o rol de
legitimados para a propositura de a¢@o, ja que o acusado também teria interesse (e legitimidade)

para o acordo!!*:

Interesse ¢ qualquer pretensdo em geral, é o desejo de obter determinado valor ou
bem da vida, de satisfazer uma necessidade. O interesse de alguém pode encontrar,
ou nao, respaldo no ordenamento juridico.

Direito subjetivo, por sua vez, segundo Reale, ¢ “a possibilidade de exigir-se, de
maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como proprio”.
E, portanto, a posigdo juridica que o ordenamento juridico assegura a uma pessoa, a
um grupo de pessoas ou a um ente, em relagdo a um determinado bem e/ou pessoas.

Justamente por ser um interesse € ndo um direito (subjetivo), o ANPC ndo ¢ de
oferta obrigatéria pelo legitimado ativo da AIA, bem como pode ser ofertado pelo
investigado/réu, ja que este teria interesse no acordo, interesse esse que nao ¢ garantido pelo

ordenamento juridico a ponto de se tornar um direito.

7.2. O Acordo de Nao Persecucao Civil como Meio de Obtencio de Provas

Com o veto presidencial, diversas possibilidades se abriram. Entre elas, surgiu a
eventual utilizagdo do acordo de ndo persecucao civil como meio de obten¢do de provas, com
a finalidade de obter provas de eventual participacdo de coautores.

Tal possibilidade do ANPC surge, em primeiro lugar, de sua natureza de negocio
juridico processual atipico, que permite uma maior maleabilidade do contetido negocial. Em
segundo lugar, como houve veto integral ao art. 17-A, LIA, dispositivo este responsavel por
tracar algumas balizas para o ANPC, passou-se a ser necessario buscar em outros institutos
negociais elementos aptos a sustentar as convengdes firmadas entre as partes em sede de ANPC.
Nesse sentido, ganha destaque a colaboragdo premiada.

A colaboracao premiada, regulada pela Lei n° 12.850/2013 (Lei das Organizagdes
Criminosas), ndo ¢ algo novo no ordenamento juridico. Porém, as diversas polémicas sobre o
assunto fizeram com que tanto jurisprudéncia como doutrina buscassem respostas para as
questdes que surgiam. Diante desse quadro, a colabora¢do premiada foi sendo aprimorada e,
atualmente, representa um dos principais instrumentos negociais em sede de Direito Penal e

Direito Processual Penal.

114 Ibidem, p. 16.
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FREDIE DIDIER JR.!'S ¢ JOAO PAULO LORDELO!!® defendem a natureza
juridica de negocio juridicos processual atipico da colaboragdo premiada. Inclusive, JOAO
LORDELO, em recente artigo publicado em coletanea por ele proprio organizada, defende a
aplicacdo da colaboragao premiada como negdcio processual atipico nas agdes de improbidade

administrativa!!’

. Logo, diante desse cendrio, vislumbra-se, de um lado, a permissibilidade da
colaboracdo premiada nas ac¢des de improbidade administrativa e, do outro, a possibilidade de
celebracdo de ANPC em AIA, sendo que tanto colaboragdo premiada como ANPC possuem
natureza juridica de convencao processual atipica, ndo havendo, portanto, qualquer obice para
que a normatividade da colabora¢do premiada seja aplicada aos acordos de ndo persecucao
civel.

Na realidade, a lei ndo proibe a celebracdo de ANPC com clausula de colaboragao

premiadal'!8:

A possibilidade de solucdo consensual, expressa no § 10-A do art. 17, consiste na
regra geral de admissibilidade de acordos em agdes de improbidade. Esses acordos
podem assumir variadas formas. Uma delas ¢ o acordo de ndo persecugao civel, em
que o legitimado ativo (MP ou pessoa juridica interessada) se compromete a ndo
ajuizar a acdo de improbidade, desde que cumpridos alguns pressupostos por parte do
causado do ilicito. Esses pressupostos podem ndo ter relagdo nenhuma com a
colaboragdo premiada, negécio juridico processual consistente em meio de obtengao
de prova, que pressupde a contribui¢do do colaborador na elucidagdo dos fatos
delitivos, resultando, por analogia, em uma ou mais utilidades a que se refere o art. 4°
da Lei 12.850/2013 (...).

E possivel, portanto, celebrar acordo de néio persecugio civel com ou sem colaboragio
premiada. (...).

Portanto, nada impede que o legitimado ativo para a propositura da AIA celebre
ANPC com o agente publico improbo prevendo cldusulas de reparacdo integral do dano e,
ainda, a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa, ou de

qualquer outra previsao negocial elencadas no art. 4° da Lei n° 13.850/2013, por exemplo.

7.3. Termo de Ajustamento de Conduta como Sustenticulo aos Acordos de Nao

Persecucao Civel

Quando se trata de negocios juridicos processuais, ¢ inegavel a relevancia que o

Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ganhou no cenario do Ministério Publico!!:

!5 DIDIER JR.; op. cit.

116 TAVARES, op. cit.,

17 Ibidem.

18 Ibidem, p. 105-106.

119 MOREIRA, Egon Bockmann [et al.]. Comentarios a lei de a¢io civil publica. 2 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 403.
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O termo de ajustamento de conduta - TAC ¢é negdcio juridico de direito administrativo
classificavel como ato administrativo consensual, celebrado entre um 6rgéo publico
e, usualmente, uma ou mais pessoas privadas, por meio do qual esta(s) formalmente
se compromete(m) a, de modo geral, praticar (ou ndo) determinada conduta. Isto €, as
partes acordam em que a conduta anterior merece ser encerrada e ajustada por meio
daquela tida como boa e valiosa quando da negociagdo - que pode contemplar,
inclusive, obrigagdes compensatorias.

A previsdao do TAC ndo constava quando da redagdo original da Lei de Agdo Civil
Publica. Foi s6 em 1990, com a inclusdo do § 6° ao art. 5° da LACP que o TAC passou a constar
expressamente no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, ndo ha normatividade especifica
ao TAC prevista em lei'?*. No 4mbito do Ministério Publico Federal (MPF), o TAC ¢
regulamentado pela Resolu¢do n°® 87, de 2010, do Conselho Superior do Ministério Publico
Federal (CSMPF)!?!, e também pela Resolugdo n° 179/2017/MPF. Conforme os arts. 20 e 21,
da Resolugdo n°® 87/2010/CSMPF:

Art. 20 - O orgdo do Ministério Publico podera tomar, em qualquer fase da
investigacdo ou no curso da agdo judicial, compromisso do interessado quanto ao
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, impondo-lhe o cumprimento das
obrigagées necessarias a repara¢do do dano ou prevengdo do ilicito.

Pardgrafo unico - Quando o compromisso de ajustamento de conduta for firmado no
curso de a¢do judicial, o mesmo serd submetido a homologagdo judicial.

Art. 21 - O compromisso de ajustamento de conduta devera conter:

I - nome e qualificagdo do responsavel;

11 - descrigdo das obrigagoes assumidas;

1II - prazo para cumprimento das obrigagoes,

1V - fundamentos de fato e de direito, V - previsdo de multa cominatoria no caso de
descumprimento.

$ 17 - Deve haver motiva¢do quanto a adequagdo das obrigagoes, dos prazos e das
condigoes estipuladas no compromisso.

$ 2°- Em caso de direitos coletivos, sempre que possivel, os titulares desses direitos
serdo ouvidos.

$ 3° - O compromisso de ajustamento de conduta é titulo executivo, nos termos do
artigo 5°, § 6° da Lein°7.347/85 e do artigo 585, VIII do Codigo de Processo Civil.
$ 4° - Salvo previsdo em contrario, o inicio da eficacia do compromisso serd a data
de sua celebragao.

$ 5°- Firmado o compromisso de ajuste, o membro do Ministério Publico comunicara
a Camara de Coordenag¢do e Revisdo respectiva ou a Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadao e ao representante, quando for o caso.

$ 6° - Caberda ao orgdo do Ministério Publico fiscalizar a execugdo do compromisso
de ajustamento.

$ 7° - A multa cominatoria é exigivel a partir do descumprimento do compromisso de
ajustamento de conduta, independentemente do cumprimento da obriga¢do principal.
$ 8° - Cumpridas as disposi¢oes do compromisso de ajustamento de conduta, o
membro do Ministério Publico promoverd o arquivamento do procedimento
administrativo ou do inquérito civil respectivo, remetendo-o, na forma do art. 17, §
2% a Cdamara de Coordenagdo e Revisdo respectiva ou a Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadao.

120 GAVRONSKI; MENDONCA, op. cit., p. 1.026.

121 Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.mpf.mp.br/bdmpf/bitstream/handle/11549/37227/RES CSMPF 2010 87.pdf?sequence
=5&isAllowed=y>. Acesso em: 05/11/2020.
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Ainda em sede de TAC, conforme a Resolucdo n°® 179/2017/MPF, ha previsao
expressa da exigéncia da reparacdo integral do dano e a aplicagdo de, ao menos, uma das
penalidades previstas na LIA, o que representaria alguns limites negociais ao TAC:

Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia dos
direitos e interesses difusos e coletivos, individuais homogéneos e outros direitos de
cuja defesa esta incumbido o Ministério Publico, com natureza de negocio juridico

que tem por finalidade a adequagdo da conduta as exigéncias legais e constitucionais,
com eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir da celebragdo.

(...)

§ 2° E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipdteses
configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao
erario e da aplica¢do de uma ou algumas das sangoes previstas em lei, de acordo
com a conduta ou o ato praticado.

$ 3° A celebragdo do compromisso de ajustamento de conduta com o Ministério
Publico ndo afasta, necessariamente, a eventual responsabilidade administrativa ou
penal pelo mesmo fato, nem importa, automaticamente, no reconhecimento de
responsabilidade para outros fins que ndo os estabelecidos expressamente no
COMPromisso.

Tido como negocio juridico sui generis'??, 0 TAC serve de pardmetro para outros
institutos negociais, inclusive ao ANPC. Assim como a colaboracdo premiada, bem como
outros mecanismos negociais atinentes ao direito sancionador, o0 TAC ¢ instrumento norteador
do ANPC; porém, a diferenca entre a natureza juridica dos institutos faz com que o ANPC tenha
uma maior margem negocial.

No que se refere as sangdes a serem aplicadas, com excecdo do ressarcimento ao
erario, tendo em vista que o legitimado extraordinario ndo poderia abrir mao de direitos que
ndo sdo seus, nao se vislumbra a obrigatoriedade de aplicagdo de mais uma das sangdes
previstas na LIA quando da celebragao do ANPC, sendo que o TAC, por expressa previsao em
Resolugdo do MPF, exige que, ao lado do ressarcimento ao erario, seja aplicada alguma outra
san¢do ao agente improbo.

Em comum e de acordo com o art. 1°, § 3° da Resolug¢dao n° 179/2017/MPF, “a

celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta com o Ministério Publico ndo afasta,
necessariamente, a eventual responsabilidade administrativa ou penal pelo mesmo fato, nem
importa, automaticamente, no reconhecimento de responsabilidade para outros fins que nao os
estabelecidos expressamente no compromisso”. No que tange o reconhecimento da
responsabilidade, hd de se concordar que o ANPC celebrado antes mesmo da propositura de
AIA nio pode resultar em reconhecimento de responsabilidade para outros fins. Nesse ponto,

TAC e ANPC se aproximam. O que faz os institutos divergirem ¢ quanto a eventual

122 GAVRONSKI; MENDONCA, op. cit., p. 1.027.
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responsabilidade administrativa ou penal pelo mesmo fato.

Isso porque, em se tratando de ANPC, ndo hé 6bice para a convencdo de acordo de
ndo processar, tanto em matéria administrativa como penal. Neste tltimo caso, se 0 Ministério
Publico for o responsével pela convengao de ANPC, como ele €, também, o titular da agdo penal
publica, o Parquet poderia, nas tratativas de ANPC, convencionar o pacto de ndo processar na
esfera penal caso todos os compromissos assumidos pela parte contraria venham a ser
cumpridos, desde que respeitado o principio do promotor natural e a atribui¢do do membro do
Parquet para ofertar tanto o ANPC como para promover a agdo penal publica!'?®.

Em recente acordo celebrado por membro do MPF de Goias, vislumbra-se
justamente 0 uso do TAC como forma de estabelecer balizas a0 ANPC!?4, Na ocasido, o ANPC
previa a reparacao integral do dano causado e a suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de
8 (oito) anos. Nos considerandos do acordo, o membro do parquet coloca, expressamente, que
seguia o disposto na Resolu¢ao n° 179/2017/MPF, que prevé o ressarcimento ao erario € mais
uma das penas aplicaveis aos casos de improbidade administrativa.

Em razdo do principio institucional da independéncia funcional, aplicavel ao
Ministério Publico, previsto constitucionalmente, o membro responséavel pela celebragdo do
acordo optou por seguir a normatividade da Resolug¢do n° 179/2017/MPF. Por outro lado, ha de
se entender que o TAC ndo se confunde com o ANPC, conforme visto anteriormente, de forma
que nao ha obrigatoriedade em seguir o disposto na Resolu¢do n° 179/2017/MPF e, assim, ndo
¢ necessaria a aplicagdo de mais uma das sanc¢des previstas na LIA quando da convengdo de
ANPC. Supondo que o membro responséavel pelo acordo optasse somente pela aplicagdo da
sangdo de restituir ao erario os prejuizos causados (esta sim ¢ uma obrigatoriedade nos casos
de ANPC), o acordo seria valido, ja que ndo ha obrigatoriedade em seguir a regulamentacao do
TAC.

Representando o limite para os acordos, o ressarcimento ao erdrio significa apenas

123 Essa situagdo fica mais clara quando se nota a diferenca estrutural nas Procuradorias da Republica nos diferentes
municipios. Ilustrando, Curitiba/PR conta com 28 (vinte e oito) Procuradores da Republica, distribuidos em 6
(seis) nucleos distintos (criminal; controle externo da atividade policial; direitos do cidadao; fiscal da lei; tutela
coletiva; e eleitoral - disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pr/atuacao>; acesso em: 03/11/2020). Aqueles
responsaveis pela tutela criminal ndo podem, diante da auséncia de atribuig¢do, celebrarem acordos de ndo
persecucdo civel com agentes publicos improbos, a ndo ser que detenham tanto a atribuigdo criminal como a de
combate a corrup¢do. Por outro lado, Procuradorias da Republica no qual sdo compostas apenas por um membro,
como é 0 caso, por exemplo, de  Unido da  Vitéria/PR (disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/pr/municipios/procuradoria-da-republica-no-municipio-de-uniao-da-vitoria>; acesso em:
03/11/2020), o Procurador da Republica retine todas as atribui¢des em si, podendo, nesse caso, propor tanto o
ANPC como a agao penal correspondente, caso o ato de improbidade administrativa praticado pelo agente improbo
também configure algum tipo penal.

124 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/go/sala-de-imprensa/docs/not2444%20-%20acordo.pdf>. Acesso em:
05/11/2020.
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que o dano deve ser reparado, o que ndo implica a forma como ocorrera essa reparagdo!?>:

[o TAC] E técnica consensual, um meio de resolugio negociada da questdo
controversa, instalado em busca da efetividade do direito que se objetiva tutelar - e
pode resultar nas mais variadas prestagdes, de modo a conformar a tutela adequada ao
caso concreto. Aqui, quem tem disponibilidade sobre os direitos a ser transacionados
¢ a pessoa privada (Codigo Civil, art. 841). Por outro lado, o 6rgdo publico, como
frequentemente se anota, ndo pode abdicar ou renunciar a direitos que ndo lhe
pertencem (a substancia do direito), mas esta habilitado a transacionar quanto a forma
e ao prazo para que o direito seja concretizado ou a lesdo reparada (o exercicio do
direito).

No caso do ANPC acima citado, o ressarcimento do prejuizo causado ao erario, que
foi de R$ 82.568,80 (oitenta e dois mil, quinhentos e sessenta e oito reais e oitenta centavos),
correspondente ao valor do principal, atualizado pela SELIC, foi parcelado em 48 (quarenta e
oito) vezes. Portanto, o exercicio do direito deve levar em conta a situagdo fatica concreta,

dentro dos pardmetros da proporcionalidade e da razoabilidade.

7.4. Orientacao n° 10, da 5* Camara de Coordenaciao e Revisao do Ministério Publico

Federal

Em 09 de novembro de 2020 foi publicada a Orientacdo n° 10, da 5* Camara de
Coordenagdo e Revisdo do Ministério Publico Federal (5* CCR/MPF)!?%, que é a Cimara
dedicada ao combate a corrupg¢do. Referida Orientacdo trata do acordo de ndo persecucao civel,
estabelecendo algumas premissas que servirdo de auxilio aos membros do Ministério Publico
Federal caso venham a celebrar acordo de ndo persecucao civel.

J& no art. 2°, a Orientacdo elenca os principais principios que irdo reger sua
aplicacdo, com destaque para os principios da eficiéncia, da razoabilidade e da
proporcionalidade. O fato da Orientagdo ndo ter previsto outros principios aplicaveis tanto ao
processo civil como mais especificamente aos negdcios juridicos processuais, nao significa que
eles ndo deverdo ser observados.

Mais adiante, em seu art. 6°, tem-se a aplicacdo concreta dos principios norteadores

125 MOREIRA [et al.], p. 406.

126 Orientagdo que “objetiva estabelecer pardmetros formais e materiais para celebragdo de Acordos de Nao
Persecugdo Civel (ANPC), no ambito do sistema de responsabilizagdo geral e autonomo da improbidade
administrativa, nos termos da Lei n° 8.429/1992 e Lei n°® 12.846/2013, fundadas no artigo 37, paragrafo 4° da CF,
no ambito da atuagdo do Ministério Publico Federal, submetida ao campo de atribuicdo da Camara de Combate a
Corrupgdo”. Disponivel em: <jetiva estabelecer pardmetros formais e materiais para celebragdo de Acordos de
Nao Persecugdo Civel (ANPC), no ambito do sistema de responsabilizagdo geral e autonomo da improbidade
administrativa, nos termos da Lei n° 8.429/1992 e Lei n°® 12.846/2013, fundadas no artigo 37, paragrafo 4° da CF,
no ambito da atuagdo do Ministério Publico Federal, submetida ao campo de atribuicdo da Camara de Combate a
Corrupgao.> Acesso em: 16/11/2020.



49

do ANPC e, ainda, o dispositivo destaca que se dard prioridade a solugdo extrajudicial dos

conflitos:

Art. 6° Na celebracio de acordos, o Membro do Parquet deve nortear o exercicio de
sua fun¢do por uma atuagdo resolutiva, entendida como aquela por meio da qual o
membro, no ambito de suas atribui¢des, contribui decisivamente para prevenir ou
solucionar, de modo efetivo, o conflito, problema ou a controvérsia envolvendo a
concretizagdo de direitos ou interesses para cuja defesa e protegdo ¢ legitimado o
Ministério Publico, bem como para prevenir, inibir ou reparar adequadamente a lesdo
ou ameaga a esses direitos ou interesses e efetivar as sangdes aplicadas judicialmente
em face dos correspondentes ilicitos, assegurando-lhes a maxima efetividade possivel
por meio do uso regular dos instrumentos juridicos que lhe sdo disponibilizados para
a resolugdo extrajudicial ou judicial dessas situagdes.

Paragrafo tnico. Sempre que possivel e observadas as peculiaridades do caso
concreto, serd priorizada a resolucdo extrajudicial do conflito, controvérsia ou
situacdo de lesdo ou ameaga, especialmente quando essa via se mostrar capaz de
viabilizar uma solu¢ao mais célere, economica, implementavel e capaz de satisfazer
adequadamente as legitimas expectativas dos titulares dos direitos envolvidos,
contribuindo para diminuir a litigiosidade.

O caput do art. 8° da Resolucao reforca o conteudo do art. 190, NCPC, ao afirmar
que os acordos celebrados deverdo ser homologados pelo juizo competente. Tal exigéncia ¢
pertinente, haja vista que cabe ao Poder Judiciario a funcdo de controlar a legalidade e
proporcionalidade dos acordos celebrados.

No art. 15, inciso I, tem-se que a voluntariedade ¢ um direito do celebrante perante
o Ministério Publico, enfatizando a tese de que o ANPC ¢, de fato, um negocio juridico
processual atipico, considerando a exigéncia da voluntariedade para sua celebracao. Além do
mais, a voluntariedade afasta eventual alegacdo de que o ANPC seria um direito subjetivo do
acusado, pois, caso fosse um direito, ndo haveria voluntariedade por parte do legitimado ativo
para oferecer o acordo, mas sim a obrigacao legal para tanto.

Outro direito previsto na Orientagdo ¢ a obrigatoriedade do celebrante ser assistido

por um advogado, considerando o escopo sancionatdrio do ANPC (art. 15, V).

7.4.1. Particularidades do Acordo de Ndo Persecucdo Civel Previsto na Orientacdo n° 10 da

5*CCR/MPF

O Capitulo IV da Resolugdo n® 10 ¢ inteiramente dedicado ao ANPC. Nele,
vislumbra-se diversos elementos que, ora refor¢am argumentos explicitados anteriormente no
presente trabalho, ora sdo contrarios a certas conclusdes alcangadas. Diante desse cenario, cabe
a analise e comparacdo entre a Resolu¢do n° 10 da 5* CCR/MPF com os principios € normas

dos negocios juridicos processuais atipicos.

7.4.1.1. Dever de Notificagdo do Ente Publico Lesado
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No art. 17, a Resolugdo n° 10 da 5* CCR/MPF coloca que, antes de celebrar o
acordo, o 6rgdo do Parquet devera notificar o ente publico lesado para que este possa se
manifestar sobre o acordo:

Art. 17 Antes de sua celebragdo, o Membro do Ministério Publico Federal notificara
o ente publico ou governamental lesado pela improbidade administrativa para que,

através de sua representacdo extrajudicial e judicial, se manifeste sobre o ANPC, em
prazo razoavel.

Perante citado dispositivo, cabe questionar se a participagdo do ente publico lesado
¢ obrigatoria quando o Ministério Publico entender ser o caso de ANPC.

Como foi visto anteriormente, quando do estudo do tema da legitimidade ativa para
a proposta do ANPC, o Ministério Publico, na sua fun¢do ombudsman, ¢ obrigado a participar
das tratativas do acordo, sob pena de nulidade. Contudo, o oposto ndo parece ser verdadeiro.
Inclusive, a Resolugdo tdo somente menciona que o ente publico lesado deve se manifestar, o
que nao significa que ele deverd necessariamente intervir no acordo. Tanto ¢ assim que o § 1°
do mesmo artigo estabelece que “havendo concordancia quanto a solugdo proposta sobre os
fatos objeto do Inquérito Civil, o Ministério Publico Federal poderd celebrar o ANPC em
conjunto com a entidade lesada, ambas como partes signatarias originarias”.

Portanto, conquanto a notificagdo do ente publico lesado seja condi¢do para a

celebragdo de ANPC, nos termos da Orientacdo, sua participacdo ndo ¢ obrigatoria.

7.4.1.2. Impedimento de Celebra¢do de Acordo de Ndo Persecu¢do Civel

O art. 18, pardgrafo unico, Resolugdo n° 10/5* CCR/MPF, expressamente dispde
que “estara impedido de celebrar o ANPC a pessoa fisica ou juridica, que, no periodo de 3 (trés)
anos anteriores ao ajuizamento da a¢do, foi considerada inadimplente em ANPC anterior”.

Diferentemente de outros acordos atinentes a categoria do direito sancionador,
como a transagdo penal, a suspensdo condicional do processo e o ANPP, o ANPC, de acordo
com a Orienta¢do, ndo podera ser celebrado novamente pelo periodo de 3 (trés) anos anteriores
ao ajuizamento da a¢do caso a pessoa fisica ou juridica tenha sido considerada inadimplemento
em ANPC anterior.

Por mais que seja louvével a ideia por detras do dispositivo, esse limite temporal
para celebracdo de novos acordos em razao de eventual inadimpléncia € contrario aos principios

do direito processual civil e, mais especificamente, dos negdcios juridicos processuais.
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Um dos principais principios do processo civil ¢ o principio da eficiéncia, que
encontra nos negocios juridicos processuais uma das suas principais exteriorizagdes. Estes
representam uma alternativa a jurisdi¢ao estatal, muitas vezes morosa e ineficiente, alheia aos
interesses dos litigantes. Em razio disso, a Orienta¢do, ao limitar a possibilidade de celebragao
de ANPC apenas aqueles que ndo sejam inadimplentes em acordos anteriores, esta prejudicando
a adequada aplicacdo do principio da eficiéncia. Melhor seria se a Orientagdo estabelecesse que
a possibilidade de novo ANPC ao inadimplente levard em conta as peculiaridades do caso
concreto e as circunstancias que levaram ao inadimplemento. Isso porque, perante o objeto
principal da AIA (tutela do patrimonio publico), um novo acordo ao inadimplente pode ser mais

interessante que uma agao que tramite pela jurisdicdo estatal.

7.4.1.3. Sanc¢oes

Os artigos 22 e 23, da Orientagdo n° 10, trazem as sangdes a serem aplicadas. Nessa
toada, o ressarcimento ao erario e o perdimento de bens, valores ou direitos que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos pela pratica da infracdo ndo poderdo ser
negociados. Isso significa que todo e qualquer ANPC celebrado no ambito do MPF e que venha
a seguir as diretrizes da Orientacao n° 10/5* CCR/MPF deverao incluir o ressarcimento ao erario
e a perda de bens, direitos ou valores eventualmente recebidos pelo infrator.

Nesse quesito, andou bem a Orientagdo, até porque seria contrario ao proprio
escopo da LIA a possibilidade de ser negociada a reducdo ou até mesmo a anistia de
ressarcimento ao erario. Da mesma forma, seria contra o espirito da LIA permitir que o agente
improbo usufruisse de bens, valores ou direitos obtidos pela pratica de atos de improbidade
administrativa.

O art. 23 traz as penalidades que poderdo ser objeto de isenc¢do ou reducdo, entre
elas a suspensao de direitos politicos e a perda da fungao publica. Porém, o mesmo dispositivo,

em seu § 2°, coloca que “fica vedada a concessdo de isencao total de penalidades”.

Aparentemente, haveria uma contrariedade entre o caput e o § 2° do dispositivo.
Isso porque, em primeiro lugar, ele coloca que as penalidades ali veiculadas poderao ser objeto
de isencdo ou de reducdo; mas, logo em seguida, dispde que ndo se admitiram a isengdo total
de penalidades. Isso, na pratica, representaria a obrigatoriedade da perda da funcdo publica, por
exemplo, ja que ndo tem como reduzir uma pena de perda de cargo publico, bem como a

Orientagdo veda a isencdo total das penalidades.
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Tornando as coisas ainda mais confusas, a Orientagdo, no caput do art. 24, coloca

que “deverdo ser considerados, na fixagdo de beneficios em favor do celebrante, conforme o
caso”, e, no inciso I, “categoria de cargo, emprego ou fungdo publica, utilizado pelo celebrante,
na pratica da improbidade, e seus antecedentes funcionais”.

Diante dessa falta de clareza, o mais adequado parece ser a aplicacdo do principio
da proporcionalidade, previsto, inclusive, de forma expressa na Orientagdo n° 10/5° CCR/MPF,
em seu art. 21:

Art. 21 Os beneficios reconhecidos ao celebrante devem ser adequados e
proporcionais as vantagens obtidas com a celebrag¢do do acordo e seus resultados,
para a credibilidade do sistema de responsabilizacdo de atos de improbidade, como

pressuposto de legalidade da avenga e forma de atendimento ao interesse publico no
caso concreto.

7.4.1.4. Desisténcia de Pretensdo Recursal

No Capitulo V, que trata dos acordos de ndo persecucao civel em segunda instancia,
a Orientacdo n° 10/5* CCR/MPF, em seu art. 31, dispde que “os celebrantes deverdo
expressamente desistir de quaisquer pretensdes recursais no ambito da acdo de improbidade
administrativa, passiveis de serem interpostas contra a sentenga”. Alguns pontos devem ser
destacados para uma adequada analise do dispositivo.

Em primeiro lugar, tem-se que “os celebrantes deverdo expressamente desistir”. A

expressdo “os celebrantes”, no plural, indica que o 6rgdo responsavel pelo ANPC também
devera desistir expressamente de qualquer pretensao recursal.

Longe da tutela coletiva, admite-se a convencdo processual atipica de supressdo de
instincia, sejam eles antecedentes ou incidentais'?’. A questdo fica controvertida quando se
trata de tutela coletiva, como ¢ o caso das agdes pela pritica de atos de improbidade
administrativa, em razao da chamada remessa necessaria. De acordo com o caput e inciso I do
art. 496, NCPC, “esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois

de confirmada pelo tribunal, a sentenga: I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico”. Desse
modo, ter-se-ia que os acordos de ndo persecucdo civel ndo poderiam abrangem clausula de

supressdo de instancia, o que tornaria obsoleto o art. 31 da Orientagdo n° 10, 5* CCR/MPF!23:

127 MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Conven¢iio processual na tutela coletiva.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 259.
128 Ibidem, p. 259-260.
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Na tutela coletiva, contudo, ndo ha a mesma liberdade para se convencionar sobre a
supressao de instancia, notadamente em vista do principio da disponibilidade mitigada
da agdo coletiva e, ainda, da necessidade de observincia da regra de remessa
obrigatoria.

(...)

Tais peculiaridades do processo coletivo reduzem a margem de admissao de negocios
bilaterais de supressdo de instdncia firmados antes do pronunciamento judicial. De
fato, a obrigatoriedade no prosseguimento da acdo civil publica pelo Ministério
Publico, mesmo que mitigada, e, ainda, a necessidade de que eventual ato de
disposi¢do pelo membro da instituigdo seja fundamentado, ndo se compatibilizam com
a celebragdo, pelo Parquet ou pelos demais legitimados, de negocio processual de
renuncia a instdncia em momento anterior a prolagdo da decisdo de mérito.

Ocorre que tal normatividade prevista na Orientacdo estd inserida dentro do capitulo
atinente aos acordos de ndo persecucgdo civel celebrados em segunda instancia. Inclusive, o art.
27 da Orientacdo expressamente dispde que ‘0 ANPC podera ser celebrado com as pessoas
fisicas ou juridicas processadas pela pratica de atos de improbidade administrativa...
encontrando-se o processo em fase de apelagdo ou reexame necessario no Tribunal Regional
Federal competente, devidamente assistidos por advogados, na forma disposta na lei,
regulamento, estatuto ou contrato, com poderes especificos para negociacao e celebracdo do
ato”. Aparentemente, a norma de supressdo de instincia seria atinente somente aos acordos
celebrados em sede de tribunal, de forma incidente a alguma acdo de improbidade
administrativa, em razao de recurso de apelagao ou de reexame necessario.

Por conta disso, ndo ha obice para que o ANPC preveja clausula de supressao de
instancia, desde de que seja perante o tribunal, incidental ao processo que tenha sido levado a
instancia superior em razao de apelagdo ou de reexame necessario.

A outra questdo que se impde ¢ se seria obrigatdrio que os celebrantes desistissem
de qualquer pretensdo recursal. Tal indagagdo surge em razdo da literalidade do caput do art.

31 da Orientagdo n° 10, que coloca que “os celebrantes deverdao”.

Apesar disto, diante da normatividade regente dos negocios juridicos processuais,
ndo se vislumbra a obrigatoriedade de supressdo de instancia e recurso. Por ser uma convengao
processual atipica, o ANPC pode ou ndo conter cladusula nesse sentido, cabendo aos negociantes

determinarem aquilo que julgam o mais adequado para o processo deles.
8. CONCLUSAO
O presente trabalho teve como objetivo analisar a natureza juridica do acordo de

ndo persecucao civel, incluido na Lei de Improbidade Administrativa pelo Pacote Anticrime.

A possibilidade do legitimado ativo e do agente improbo negociarem sobre o
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processo, apesar de ser uma novidade na LIA, ja vinha sendo praticado pelos aplicadores do
Direito, em razdo de outras previsdes legal, ndo obstante a entdo previsdo expressa na Lei de
Improbidade vedando acordos em agdes pela pratica de atos de improbidade administrativa,
previsao esta que foi revogada pelo Pacote Anticrime.

De toda sorte, 0 momento processual ja apontava para uma maior liberdade negocial
sobre o processo. Por mais que as teorizagdes de BULOW tivessem sido no sentido de que o
processo, por envolver o Estado-juiz, ¢ do ramo do Direito Publico e, por isso, ndo admitiria
negocios processuais, o que se observou € que, com o tempo, as necessidades peculiares dos
envolvidos na demanda judicial exigiam uma flexibilizagdo do processo, tornando-o um
“processo das partes”.

Tanto ¢ assim que o NCPC previu uma série de principios que resguardam os
instrumentos negociais sobre o processo, como ¢ o caso do principio da eficiéncia e da
cooperag¢do, além de outros, como o principio da atipicidade dos negocios juridicos e o principio
do autorregramento da vontade no processo.

Respaldando a nova normatividade, o NCPC trouxe uma clausula geral negocial
em seu art. 190, o que representou algo inovador e que € responsavel por concretizar a ideia de
atipicidade dos negocios juridicos processuais. Entretanto, diversos conceitos inseridos no
dispositivo devem ser interpretados conforme a principiologia atual do processo civil, como ¢
o caso da expressdo “manifesta situagdo de vulnerabilidade” e “direitos que admitam
autocomposicao”.

Além do mais, o art. 17-A, que passaria a prever certas regras ao acordo de ndo
persecucdo civel, foi vetado pelo Presidente da Republica, deixando um vécuo legislativo sobre
o tema. Diante deste cendrio, foi preciso buscar em outros institutos negociais as balizas
necessarias para aplicar o acordo de ndo persecugdo civel. Entre esses instrumentos, ganham
destaque o termo de ajustamento de conduta e a colaboragdo premiada, que veiculam elementos
capazes de orientar os acordos de ndo persecucao civel.

Ainda, a 5* Camara de Coordenac¢do e Revisao do Ministério Publico Federal editou
a Orientacdo n° 10, que traz diversas regras que ajudam os membros do Parquet Federal na
elaboracdo de ANPC. Contudo, como estes possuem natureza juridica de negdcios juridicos
processuais atipicos, diversas dessas normativas contidas na Orientagdo da 5* CCR/MPF nao
se coadunam com o atual estado da arte das convengdes processuais. Por outro lado, o
ressarcimento do dano ao erdrio e a restituicdo a entidade lesada de valores, direitos e bens
obtidos pelo sujeito que praticou os atos de improbidade representam um limite aos negocios

juridicos processuais celebrados em sede de ANPC, sob pena de desnaturalizagdo deste.
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Portanto, apesar do veto presidencial sobre os artigos que tratariam sobre de ser dos
acordos de ndo persecucdo civel, o fato destes serem negdcios juridicos processuais atipicos fez
com que o veto presidencial fosse indiferente, ja que, diante de uma principiologia que caminha
em dire¢do a “um processo para chamar de seu”, o melhor ¢ que existam amplas margem para

as partes negociarem sobre o processo que melhor se adequa ao litigio em pauta.
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