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Resumo

O presente artigo tem o objetivo analisar a possibilidade de realizagdo de negdcio processual
no ambito das acbes de improbidade administrativa, em especial apds as alteragdes
legislativas mais recentes. O estudo passa pela analise do cabimento da transacdo, dentro de
um contexto processual e material atual, concluindo pela viabilidade em questdes processuais
especificas.

Palavras-chave: Negocio processual; Legislagdo; Transacdo; Limites; A¢do de improbidade

administrativa.

Abstract
The purpose of this article is to analyze the possibility of conducting a procedural convention
in the context of administrative improbity actions, especially after the most recent legislative
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changes. The study goes through the analysis of the appropriateness of the transaction, within
a current procedural and material context, concluding by the feasibility in specific procedural
issues.

Keywords: Procedural business; Legislation; Transaction; Limits; Administrative misconduct

action.

Resumen

El proposito de este articulo es analizar la posibilidad de realizar un negocio procesal en el
contexto de acciones administrativas impropias, especialmente luego de los cambios
legislativos mas recientes. El estudio pasa por el anlisis de la idoneidad de la transaccion,
dentro de un contexto procesal y material actual, concluyendo por la viabilidad en cuestiones
procesales especificas.

Palavras clave: Negocio procesal; Legislacion; Transaccion; Limites; Accion administrativa

impropia.

1. Introducéo

O Cadigo de Processo Civil de 2015 chegou ao ordenamento juridico com a intengdo
de implantar uma nova forma de se pensar o processo, com um método participativo,
colaborativo, e por meio do qual as partes também assumem o papel de protagonistas na
solucgéo dos conflitos, o que, inclusive, traz uma maior aceitacdo das decisdes proferidas, uma
valorizagdo do mérito.

H& uma clara valorizacéo do dever de colaboragdo visando uma solu¢do mais rapida e
justa possivel (art. 6°, do CPC).

A presenca de normas fundamentais representa um avanco substancial na
compreensdo do processo civil enquanto ciéncia, e tem o objetivo, também, de ditar as regras
orientadoras dos dispositivos que lhes sucedem e sua respectiva interpretacéo.

Dentre as varias novidades trazidas, estd a do denominado negdcio processual,
previsto no art. 190, do CPC. A expressdo novidade pode parecer estranha, considerando os ja
quase 4 anos de vigéncia da nova codificacdo, mas, em se tratando de algo que néo fazia parte
sequer da cultura dos litigantes, muito ainda ha para ser debatido a respeito do tema e sua
aplicacdo.

Também houve um fortalecimento da mediacdo e conciliagdo como forma de solucéo

de conflitos, de modo que, inclusive, foi alterada a regra processual para que a ndo ocorréncia
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de uma audiéncia de mediacdo ou conciliacdo, antes da apresentacdo da contestagdo seja
excecdo, oportunizando a valorizagao, a resolucéo e, ndo mais o conflito.

Ao mesmo tempo em que o Direito Processual Civil passa por mudancas relevantes,
recentemente, sdo observadas as alteracdes em leis federais, em especial, para que se adaptem
as complexidades, exigéncias da sociedade, mudancas de jurisprudéncia.

A Lei de Improbidade Administrativa, uma das Leis que sofreu alteracdo recente, com
0 denominado pacote anticrime (Lei 13.964/2019), trouxe a possibilidade de transacdo para a
acdo de improbidade administrativa (art. 17, § 1° da Lei 8.429/92), recepcionando as
mudancas pretendidas, acompanhando posi¢Ges doutrindrias e jurisprudéncias, defensoras dos
beneficios possiveis e Uteis.

A investigacdo se dedica a analise das recentes mudancgas, a possibilidade da
celebracdo de negocio processual, sua identificacdo, contexto da transacdo na acdo de
improbidade administrativa, fundamento das alteracdes legislativas, e limite e possibilidade
de transagéo.

2. Metodologia

Em razdo da necessidade da analise do negdcio juridico processual no ambito das
acOes de improbidade administrativa, requer-se o estudo de doutrinas e legislacdo pertinente
ao tema, compondo assim um método dedutivo de pesquisa, partindo de premissas
verdadeiras e tendo bases informativas ja implicitamente expressas (Marconi & Lakatos,
2003).

De acordo com Marconi e Lakatos (2003, p. 92): “0s argumentos dedutivos ou estéo
corretos ou incorretos, ou as premissas sustentam de modo completo a conclusdo ou, quando a
forma é logicamente incorreta, ndo a sustentam de forma alguma; portanto, ndo ha graduacées
intermediarias”.

A despeito do conteudo legislativo ja estar expresso, esta longe de ser 6bvio, o que
requer a argumentacdo e pesquisa adequada para comprovagao das conclusdes. (Marconi &
Lakatos, 2003, p.93)

Assim, os argumentos dedutivos servirdo para comprovar que o negécio processual,
expresso no Codigo de Processo Civil, tem aplicabilidade nas aces de improbidade, por meio
da transacdo (Marconi & Lakatos, p.92), situacdo que se observard com a andlise também
jurisprudencial.

Para tanto, sera realizada uma abordagem em linhas gerais sobre o negdcio juridico
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processual, inclusive descrevendo sua inclusdo expressa no vigente Codigo de Processo Civil,
ponderando sobre os limites dos negdcios processuais e a sua proximidade com o instituto da
transacao.

Posteriormente, sob a analise da lei de improbidade administrativa, seguida por
projetos de lei e doutrina revisada, pretende-se questionar sobre a possibilidade de realizagdo
de acordo entre as partes que figuram no processo. Nesse sentido, pertinente a anélise
jurisprudencial, inclusive de decisdes de repercussao geral.

Por fim, descreve-se as alteracfes na Lei 13.964/2019 e a possibilidade da transacao

nas agdes de improbidade.

3. Resultados e Discussao

3.1 Negocio processual: linhas gerais

O texto legal (art. 190 e seguintes do CPC) ndo traz a expressdo na redagdo do
dispositivo que o prevé. Em razdo do conteudo, a doutrina até os legisladores convencionaram
apelidar o instituto, ante a possibilidade de se observar a escolha ou modificacdo, em comum
acordo das partes, com participacdo do magistrado, de algumas regras processuais antes tidas
como imodificaveis pela legislacdo e pela propria tradicdo juridica. No Livro IV, Titulo I,
Capitulo I, Secéo | (dos atos em geral), o CPC 2015 trata 0 que se convencionou chamar de
negocio processual.

A convencdo entre as partes para modificacdo do procedimento pelos requisitos do
Art. 190 do CPC estabelece ser necessario que as partes sejam plenamente capazes, o direito
material permita autocomposicéo, sendo possivel convencionar sobre os 6nus das partes, 0s
poderes, faculdades e deveres processuais.

Além disso, o pardgrafo Unico dispde que caberd ao magistrado o controle sobre a
validade das convencdes previstas, podendo, inclusive, recusar a sua aplicacdo, nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em alguma parte que se encontre
em manifesta situagéo de vulnerabilidade.

O regramento definido, demarca a natureza do negdécio juridico processual,
assemelhado ao negécio juridico material, mantendo a limitacdo da autonomia privada das
partes, observando o controle de validade, nulidade, abusividade e vulnerabilidade.

Chiovenda (1998, p. 26) ja observava que “conquanto dotados de eficacia dispositiva,

ndo deixam de ser atos processuais e, portanto, regulados pela lei processual, quanto a forma,
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a capacidade e o mais que lhe diz respeito.” O mesmo autor ainda afirma que ndo ¢ porque um
ato processual tem essa caracteristica de negocio juridico que se lhe pode conferir a mesma
forca que um negocio realizado no ambito do direito privado, pois 0 processo sofre,
exatamente, a presenca do orgao do Estado.

Mesmo tratada em um outro contexto e, em se tratando de referéncia a Doutrina
Italiana, é de grande relevancia a observacéo, pois estd em total consonéncia com o que deve
prevalecer no atual cenario da lei brasileira.

O Art. 191 do CPC traz a possibilidade de calendarizacdo para a pratica dos atos
processuais, concedendo as partes um maior controle do tempo no processo. Deve-se observar
que fica dispensada a intimacao das partes para a préatica de ato processual ou a realizagdo de
audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario. No que tange a justificativa de
um possivel negocio para regulacdo de determinadas regras processuais, deve-se ter em mente
a necessidade de estimular a cultura de processo colaborativo avancando no sentido de tornar
0 processo, instrumento para a concretizacdo do direito material, e ndo um fim em si mesmo,
com um formalismo que outrora muitas vezes prejudicava a solucdo dos litigios. O direito
norte-americano, inclusive, remete a ideia de um processo justo. Davis e Hershkoff (2015, p.
151) observam que uma das perspectivas do negdcio processual é a ideia de paridade do
negdcio pois, igualmente, remete @ maxima de que um processo justo é eficaz, no sentido de
minimizar o custo do processo’.

Houve uma mudanca de paradigma no tratamento dos atos processuais. A pergunta
que se pretende responder, portanto, € exatamente se tal comportamento pode ser adotado em
toda e qualquer acdo e, no caso especifico, nas acdes oriundas da Lei de Improbidade
Administrativa, ante a discussdo acerca da possibilidade, ou ndo, de transacdo. Dessa forma,
antes mesmo de se analisar a possibilidade de negdécio juridico, ha de se analisar se, no direito
material, sera admitida a transacdo, ou sera que mesmo nos casos em que ndo se admite
transacdo, poder-se-ia admitir, verificada a auséncia de prejuizo, que as partes convencionem
sobre algumas regras do processo?

Para abordar o tema de forma adequada, sdo apresentados a seguir, alguns

esclarecimentos, possibilidades e conceitos legais.

1 «“Another perspective on contract procedure looks to the fairness of the agreed procedure. Although the
literature does not clearly state what the appropriate criteria of fairness might be, a typical nive is that a fair
process is eficiente, in the sense of minimizing them sum of error costs and the costs of operating the
procedural system, althought the literature tends to emphasize overall costs to the litigant making the
customized rule change”. (citagdo indireta por traducdo livre).
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3.1.1 Negocio processual x transagédo e notas sobre os limites

Cabe ponderar sobre os limites dos negocios processuais e a sua proximidade com o
instituto da transacao, seja porque, de certa forma, a permissdo do negdcio processual passa
pela andlise dos direitos que admitem transacdo, seja porque, em alguns casos, é possivel
encontrar pontos de interseccdo, especialmente no caso das agOes regidas pela Lei de
Improbidade, onde questbes de admissibilidade e mérito podem apresentar grande
proximidade.

Cunha (2015, p. 59) afirma que:

Os negocios juridicos processuais devem situar-se no espaco de disponibilidade
outorgado pelo legislador, ndo podendo autorregular situagdes alcancadas por normas
cogentes. A legislacdo impde, por exemplo, observancia as normas de competéncia
absoluta, permitindo, entretanto, negdcios juridicos tipicos sobre competéncia relativa.
Quer isso dizer que ndo é possivel a celebracdo de negdcio processual que modifique a
competéncia absoluta. Em outras palavras, ndo é possivel negdcio processual que se
destine a afastar regra de protecdo a direito indisponivel. Logo, ndo parece possivel
negocio processual que dispense reexame necessario, nas hipoteses em que ndo ha
dispensa legal. Também ndo parece possivel negdcio juridico que dispense a
intervencdo obrigatéria do Ministério Publico.

Assim, deve ficar claro que qualquer negocio processual tera sempre limite no
permissivo legal, e estard sujeito a homologacdo do magistrado, isso porque, de regra, as
normas de procedimento ndo séo de livre disposicdo das partes, e tém disponibilidade bem
mais restrita até que o direito material, cuja limitacdo esta na propria possibilidade de se
dispor sobre esse direito. Considerando, entdo, que o préprio negocio processual é limitado
aos direitos que permitem transacdo, via de regra, tem-se uma dupla camada de limitacdo a
realizacéo do ato.

Silva (2015, p. 334), analisa 0s negdcios processuais a luz da figura do pacto de non
petendo, uma espécie de acordo para inexigibilidade de uma obrigagdo, o que, no direito
portugués, ndo implica em extincdo do direito material. Naquele ordenamento, o pacto se
enquadra exatamente nos negdcios processuais, pois diria respeito, exclusivamente, a uma
espécie de renuncia do direito de buscar em juizo, o que ndo impediria a obrigacdo de ser
voluntariamente cumprida, tampouco a equipararia a uma obrigagdo natural.

Veja-se 0 que diz a autora:

Apenas podemos avancar que ndo pudemos localizar, no direito positivo brasileiro,
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regra equivalente ao art. 809 do Cdédigo Civil portugués, havendo um lugar paralelo,
mas ndao um regime idéntico, no que respeita a remissao (cfr. Art. 863 1 CCpt, onde se
dispbe que a remisséo opera por contrato celebrado entre o credor e devedor, e 0 art.
385 do CC br, onde se prevé a remissdo por acto do credor, aceite pelo devedor). O
nosso resultado seria sempre e pela natureza das coisas precario e provavelmente
inexacto. Pomos, assim, termo ao nosso excurso, suspeitando que o tema que nos
Ocupou e cujas raizes se perdem no tempo voltara a ordem do dia a propésito do novo
art. 191 do Cddigo de Processo Civil.

Medina e Casarotto (2018, p. 241) trazem uma observagdo muito pertinente quando

abordam o tema do negocio juridico processual no @mbito do ministério pablico:

Todavia, mesmo diante da discussdo de eventuais limites, ndo h& duvida de que os
membros do Ministério publico podem celebrar negdcios juridicos processuais nos
termos do NCPC (LGL\2015\1656), inclusive por orientacdo e fomento do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que positivou a aplicacdo do instituto através da
Resolucdo CNMP 118/2014. Portanto, o Ministério Publico pode celebrar negécios
juridicos processuais, sendo que eventuais limitacbes de ordem material,
especialmente sobre direitos indisponiveis, ndo impedem a celebracdo de convencdes
processuais, desde que observada a protecdo do proprio direito material e sem
extrapolar os poderes conferidos pela lei, até porque o instituto processual pode
possibilitar uma protecdo mais adequada e eficaz do direito material tutelado pelo
Parquet.

Concorda-se com o0s autores, pois, a se levar em consideracdo a necessidade de tutela

eficaz do direito, a autocomposicéo e eficiéncia devem sempre caminhar juntas, conforme

afirmado por Ferreira e Rocha (2020, p. 26):

Evidente é a necessidade de o Poder Publico realizar as autocomposicGes, bem como
estas serem utilizadas tanto nos processos administrativos quanto judiciais. Um novo
momento € inaugurado quanto a Indisponibilidade do Interesse Publico frente ao
Direito Coletivo, o qual, necessariamente deve ser resguardado; contudo, ndo pode
este obstar 0s ressarcimentos ao erario, a composicdo dos danos causados a
Administracdo Publica, bem como o cumprimento das penas e san¢des aos gestores de
maneira eficaz, justa e em tempo habil.

Compreendidas as premissas, importante deixar claro, portanto, que a realizacdo de
qualquer negécio processual tera os seus limites balizados, em principio, pela possibilidade,
ou ndo, de, na origem, ser o direito material transaciondvel. A questdo ganha ainda mais
relevancia quando se envolve o poder publico como parte na demanda, iSsO porque, nesse
caso, o conflito somente poderé envolver qualquer forma de autocomposi¢do quando houver
autorizacéo legal.

O limite ocorre, em principio, porque, conforme se observa, podera haver situaces em
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que o negdcio processual se demonstre possivel, sem violagdo do direito material em questao.

3.2 Lei de Improbidade Administrativa e questionamentos sobre a possibilidade de

transacao

A discussdo sobre a possibilidade de realizacdo de acordo na Lei de Improbidade
Administrativa € um tema que ha muito tempo gera discussdo no a@mbito da doutrina e da
jurisprudéncia. Tanto é assim que ja foi objeto de mais de uma alteracdo legislativa,
culminando com a mais recente, advinda do denominado Pacote Anticrime.

Almejar o0 acordo entre as partes deve ser sempre a opcdo pretendida pelo Poder
Judiciario. Antiga a posi¢do, desde os romanos, no sentido de valorizar a conciliagdo como
forma de solucionar os conflitos. Afirma Scamuzzi (1896, p. 40): “Ndo ¢ sem razdo que foi
edificado perto do forum o templo dedicado a Deusa Concérdia”.? Afirma que os romanos
intitulavam de conciliatrix certas senhoras encarregadas de reunir os esposos separados.®

E certo que a literalidade do Art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa vedava a
transacdo, acordo ou conciliacdo nas acbes de improbidade. N&do é descabido afirmar que a
proibicéo peremptdria de transacdo nas agdes de improbidade ndo estava no mesmo compasso
da atual legislacdo patria, tampouco com a ideia de reparacdo adequada e combate aos atos de
improbidade.

Faz algum tempo que leis posteriores a LIA, e que também envolvem a defesa do bem
publico, passaram a adotar a possibilidade de, em alguma medida, se realizar a transacao: a)
Lei 9.990 de 1995 — Lei dos Juizados Especiais, permite a transacéo penal; b) Lei 12.846 de
2013 — Acordo de Leniéncia; Lei 12.850 de 2013 — Colaboragdo Premiada; c) Lei 13.105 de
2015 — Codigo de Processo Civil — privilegia os institutos da mediacéo e conciliacdo, e seu
procedimento devera ser aplicado a LIA, ainda que de forma subsidiaria. O Art. 3°, do CPC
2015, em sede de norma fundamental, estabelece que a conciliacdo e a mediacdo deverao ser
estimuladas por todos aqueles que participam do processo e; d) Lei 13.140 de 2015 — Lei de
Mediacdo que traz um capitulo inteiro sobre conflitos que envolvem a administragdo publica.
O artigo de abertura da Lei ja deixa clara a intencdo do legislador atual: “Art. 1° Esta Lei
dispde sobre a mediacdo como meio de solucdo de controvérsias entre particulares e sobre a

autocomposicao de conflitos no ambito da administragdo publica”.

2 Harmonia (ou Concoérdia), na mitologia grega, é a deusa que atuava no sentido de conciliar, obter um
entendimento entre as partes, com a finalidade de evitar ou solucionar conflitos.
8 Conforme mencionado por Fregapani.
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Ainda que se diga que em algumas das leis citadas o conteddo tenha
predominantemente penal, é certo que tém um ponto em comum: a protecdo da coisa publica
e 0 combate aos atos lesivos a administracdo publica. Além disso, hd de se observar a
mudanca de pensamento do legislador e do tratamento dado aos conflitos em questao.

Tanto é verdade que o tratamento dos conflitos que envolvem poder publico tem
mudado. O Projeto de Lei 10.887 de 2018 propde alteracbes na Lei de Improbidade
Administrativa trazendo, em mais de um dispositivo, a possibilidade de concilia¢do, impondo
condicdes e necessaria participacdo do Ministério Publico, de todos os envolvidos e da
homologac&o pelo juizo competente.

Toda essa evolugdo legislativa culminou com a alteragdo mais recente na Lei de
Improbidade Administrativa, 0 que sera objeto de comentario no item final do presente artigo.

Cabe mencionar que a discusséo esta longe de terminar, a despeito da recente alteracéo
legislativa, haja vista os fundamentos da celeuma interpretativa e, da mesma forma, dos
problemas que ainda advirdo da prépria interpretacdo das alteragcGes implementadas.

A doutrina ja vem fazendo referéncias a diversas situacdes em que foram celebrados
acordos de alguma espécie em acdes de improbidade, mesmo antes da alteracéo legislativa.

Campelo (2020, p. 41) afirma:

Nesse contexto, apesar da completa auséncia de previsdo legal de acordos amplos com
efeitos sobre as san¢des da LIA, diversos ja sdo os exemplos de negocios firmados
pelo MPF com repercussdes sobre as acdes de improbidade. Essa solucdo, contudo,
ndo parece capaz de propiciar a seguranca juridica almejada, ja que, em razdo das
peculiaridades dos atos de improbidade administrativa e de sua persecucdo, deixa sem
respostas uma série de questdes, como se abordara no proximo topico.

Parecendo até antever o que acabou por se concretizar com 0s vetos na recente
legislacdo, a mesma autora aponta problemas referentes a legitimacao para a realizacdo dos

acordos®.

4 “Assim, embora a legitimacdo unica pudesse ser uma alteracdo legislativa interessante para a concessdo de
seguranca na celebracdo de acordos, € preciso se questionar a legitimidade do Ministério Publico para
perseguir a reparacao de danos tolerados por entes da Administracdo Publica e, por outro lado, a legitimidade e
a conveniéncia da pessoa juridica lesada para, sem o auxilio do MP, cuidar da esfera da improbidade no
microssistema anticorrupgdo — que tem contornos muito mais amplos e complexos do que a improbidade e que
também necessita de harmonizagdo interna — e requerer a imposi¢cdo de sancfes tdo gravosas ao agente
improbo.”

“(...). Demonstrou-se que, em razdo das peculiaridades da persecucdo dos atos de improbidade administrativa,
algumas questdes ndo encontram resposta nos dispositivos legais que regem os acordos ja celebrados no direito
brasileiro, e, portanto, merecem atencdo do legislativo quando da regulamentagdo da matéria. Séo elas: (i) a
concorréncia de legitimados ativos; (ii) a natureza civel da acdo, que chama a atencéo para necessidade de se
definir a participacdo e a competéncia do Estado-Juiz na celebracdo dos acordos, bem como a natureza do
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J& havia certa tendéncia na doutrina para admitir-se a possibilidade de transagdo em
acOes de improbidade administrativa, especialmente quando se falava em transagdo para
reparacao material. Sendo relativamente pacifico, também, o entendimento de que ndo se
poderiam realizar transacOes referentes as sancdes do Art. 12 da LIA, ao menos no que
dissesse respeito ao seu aspecto pecuniario.

Nesse sentido, Souza e Funari (2019, p. 294):

Sustentamos, de ha muito, o entendimento de que a vedacao inserta no art. 17, § 1°, da
Lei de Improbidade Administrativa deve ser vista com temperamento, traduzindo, em
verdade, comando voltado a inviabilizar a negociacdo acerca das san¢des a serem
impostas no caso concreto, entre aquelas previstas pelo art. 12 do Texto Legislativo,
mas ndo a impossibilidade, por exemplo, de pagamento parcelado de dividas de valor
ou da escolha entre formas igualmente vidveis de cumprimento de determinadas
obrigacdes.®

Cabe ponderar acerca dos casos em que a doutrina ja entendia ser possivel transacao,
ndo se apresentava de grande vantagem para o réu, pois, aparentemente, serviria apenas para,
de certa forma, reconhecer juridicamente o pedido no que tange aos danos materiais, 0 que

ndo é necessariamente uma transacao.

3.3 Sobre a colaboragdo premiada em acdo de improbidade e a afetacdo do tema para

fins de repercussao geral

Sem prejuizo da alteracdo legislativa, recentemente, foi reconhecida a Repercussao
Geral (Tema 1043) da discusséo sobre a utilizacdo de colaboracéo premiada em feitos civeis,

em especial a A¢do de Improbidade Administrativa:

pacto (se meio de obtencdo de prova — como verificado nos exemplos do microssistema anticorrupgao — ou se
mera forma de autocomposicdo, baseada na autonomia da vontade — como é usual no processo civil); e (iii) a
responsabilidade solidaria na reparacdo de danos.”

% ¢(...). Outrossim, divergimos quanto a viabilidade da extensdo de benesses previstas no campo penal para o da
responsabilizagdo civil por ato de improbidade administrativa.”
“Deveras, a propria Constituicdo Federal (LGL\1988\3) assegura a independéncia da ordem penal em relagéo a
persecucdo civil por improbidade em seu art. 37, § 4°.”
“(...). Muito embora a lei apenas se refira expressamente a proibi¢do de transa¢do, acordo ou conciliagdo nas
acBes de improbidade administrativa, correto que a limitagdo deve se estender a fase pré-processual — vale
dizer, os colegitimados (Ministério Publico e o 6rgdo publico lesado) ndo estdo habilitados a tanto.”
“Para as demais san¢des do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa — perda dos bens ou valores
decorrentes do enriquecimento ilicito, perda da fungéo publica e a suspensdo dos direitos politicos, multa civil
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual o implicado seja s6cio majoritario —
prevalece a reserva de jurisdigdo.”
“A matéria, demais disso, ¢ objeto de reserva legal, motivo por que ndo possui o Conselho Nacional do
Ministério Publico o poder de regulamenta-la: o tema somente podera ser revisto por lei em sentido formal”
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Titulo do tema: A utilizacdo da colaboracdo premiada no &mbito civil, em acéo civil
publica por ato de improbidade administrativa movida pelo Ministério Publico em face
do principio da legalidade (CF, art. 5°, 1l), da imprescritibilidade do ressarcimento ao
erério (CF, art. 37, 88 4° e 5°) e da legitimidade concorrente para a propositura da agao

(CF, art. 129, 819).

A questdo surgiu em razdo do tratamento diferente que foi dado a Réus em Acéo de
Improbidade Administrativa (STF, ARE n° 1.175.650-PR, relator Ministro Alexandre de
Morais, j. 25/04/2019), quando alguns deles haviam firmado acordo de colaboracdo premiada
e, em razdo disso, somente foi manejado pedido declaratério, sem cominacao de sancéao.

No pedido de ingresso como amicus curiae a Unido argumentou que o paradigma da
indisponibilidade do interesse publico tem sofrido releitura de modo que a transacdo, muitas
vezes, é a melhor forma de preservar o interesse publico (Mudrovitsch & Noébrega, 2019, p.

1):

outro ponto merecedor de atencdo, sob o prisma consequencialista, deve sensibilizar o
STF. E que ja sdo muitas as colaboracdes premiadas celebradas e que lograram
contribuir decisivamente para persecuc¢des as mais variadas. Se, por acaso, se reputar
ilicita por derivacdo a prova obtida a partir de colaboracdo premiada, abre-se brecha
para que inumeros processos tendo como objeto acdes de improbidade passem a sofrer
com a ameaca de nulidade.

Concorda-se com a afirmacdo, mas ndo com a justificativa, pois a aceitacdo da
transacdo ndo pode ser fundamentada no temor de nulidade.

Durante um periodo de tempo, se chegou a permitir a transacdo na acdo de
improbidade, quando a Medida Provisoria 703/15, que revogou o Art. 17, § 1° da Lei
8.429/92, esteve em vigor. Referida Medida Provisoria acabou perdendo a eficacia, pois ndo
foi convertida em Lei. De todo modo, vale ilustrar que durante a sua vigéncia, acordos foram
celebrados, em situacdo que se pode, facilmente identificar a sua utilidade, conforme se
observa do Acordao relatado pelo Ministro Napoledo Nunes Maia Filho (STJ — 12 Turma —
AgRg no AREsp 780.833/MT — publicacdo: 24/05/2016):

2. Cumpridas pelas partes transigentes as obrigacdes do TAC firmado na agédo de
origem, ndo se justifica a protelacdo da homologacdo do acordo pelo julgador a quo,
sob o fundamento de ser inconstitucional a MP 703/15, que revogou o art. 17, § 1°. da
Lei 8.429/92, o qual vedava a transacdo, o acordo ou a conciliacdo nas acOes de
improbidade; neste caso, ademais, deve ser assinalado que o Estado de Mato Grosso
apresentou postulacdo escrita (fls. 965/982), anuindo expressamente com o pedido de
extincdo da ACP por improbidade administrativa, ressaltando que a assinatura do TAC
satisfez as pretensdes dos pedidos formulados.
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Em decisbes mais recentes, mas anteriores as alteracfes legislativas, o Superior
Tribunal de Justica tem negado a possibilidade de acordo em ago de improbidade®.

Mais uma vez, a possibilidade de transacdo foi restabelecida, com a publicacéo da Lei
13.964/2019, conforme foi apontado.

H& quem entenda ndo ser possivel que o acordo de colaboracdo premiada atinja as
acOes de improbidade administrativa, inclusive por entender que ela se encontra em uma
esfera diversa da penal. Por outro lado, faz-se aqui a reserva de que o texto foi escrito em
periodo anterior as modificacdes do pacote anticrime. Mas o0 posicionamento dos autores vai
além, e aponta que os agentes publicos que firmarem acordo de colaboracdo nesse sentido,
estariam sujeitos eles préprios, inclusive, a configuracdo de ato de improbidade por violagéo
aos principios da administracéo publica (Bertolazo, Borri & Santiago, 2019, p. 234).

llustra-se aqui o posicionamento de Barroso (2019, p. 194), quando afirma que,
mesmo considerando ndo cabivel a transacdo em sede de improbidade administrativa (o artigo
foi publicado antes da alteracdo legislativa), acaba por concluir que eventual acordo de

colaboracdo premiada podera atingir, ainda que de forma transversa, a esfera da improbidade

6 ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. SUSPENSAO DO FEITO PARA QUE SEJAM BUSCADOS MEIOS DE COMPENSA(;AO DA
CONDUTA IMPROBA, A LUZ DA LEI 13.655/2018.

IMPOSSIBILIDADE. PREVALENCIA DA REGRA ESPECIAL CONTIDA NO ART. 17, § 1°, DA LIA. LEI
DE RESPONSABILIDADE FISCAL. AUMENTO DE DESPESAS COM PESSOAL. ATO iIMPROBO
CARACTERIZADO. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO.

1. Prevalece em nosso sistema juridico o principio da especialidade, segundo o qual, diante de um eventual
conflito aparente entre normas, a lei especial devera prevalecer em relacdo a norma geral.

Precedentes: AgRg no REsp 1.359.182/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe
10/06/2013; AgRg no Ag 1.327.071/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe
08/04/2011.

2. Conforme Ato Declaratdrio do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n® 27, de 30/05/2016, publicado
no DOU de 31/05/2016, a MP 703, de 18/12/2015, publicada no DOU de 21/12/2015, teve seu prazo de
vigéncia encerrado no dia 29/05/2016, o que importou no restabelecimento da vigéncia do art. 17, 8 1°, da Lei
8.429/1992, que veda a transagdo, acordo ou conciliagdo nas acBes de improbidade administrativa. 3. E
inviavel o acolhimento do pedido de suspensdo do processo, a fim de que sejam buscados os meios de
compensacdo da conduta improba praticada, a luz da Lei 13.655/2018, uma vez que deve prevalecer a regra
especial contida no art. 17, § 1°, da Lei 8.429/1992.

4. Na forma da jurisprudéncia do STJ, "tratando-se de acdo de improbidade administrativa, cujo interesse
publico tutelado é de natureza indisponivel, o acordo entre a municipalidade (autor) e os particulares (réus) nao
tem o conddo de conduzir a extingdo do feito, porque aplicavel as disposicGes da Lei 8.429/1992, normal
especial que veda expressamente a possibilidade de transacdo, acordo ou conciliagdo nos processos que
tramitam sob a sua égide (art. 17, § 1° da LIA)" (REsp 1.217.554/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJe 22/08/2013).

(...)

1.029. § 1° do CPC/15 e 255, 8§ 1° e 2°, do RISTJ. Com efeito, a parte agravante apontou como paradigma
julgado que nédo guarda similitude fatica com a matéria ora apreciada.

7. Agravo interno improvido (Agint no REsp 1654462/MT, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 14/06/2018)
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administrativa, por perda de objeto’.

Observa-se, portanto, como a questdo esta longe de ter uma solucdo pacifica, a
despeito da alteracdo legislativa, e no aguardo do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo afetada, especialmente considerando as alteracGes referidas. Até o

fechamento do presente texto, a questdo continuava pendente de julgamento no mérito.

4. Transacdo e Acdo de Improbidade Administrativa: alteracfes da Lei 13.964 (Pacote

Anticrime)

Aberto o debate sobre a possibilidade de transagdo na acdo de improbidade
administrativa, para analisar a questdo sobre o prisma das recentes alteracGes da Leli
13.964/19 (art. 17), que tem o0 seguinte texto:

8 1° As agOes de que trata este artigo admitem a celebracdo de acordo de néo
persecucao civel, nos termos desta Lei. (Redacao dada pela Lei n® 13.964, de 2019).

8 10-A. Havendo a possibilidade de solucdo consensual, poderéo as partes requerer ao
juiz a interrupcdo do prazo para a contestacdo, por prazo ndo superior a 90 (noventa)
dias.

A redagdo anterior do paragrafo alterado era a seguinte: “§ 1° E vedada a transacio,
acordo ou conciliagdo nas ac¢des de que trata o caput”.

Apesar de ndo se permitir o acordo de forma ampla, passou-se a permitir o acordo de
ndo persecucdo civel. E essa a Unica interpretacdo possivel, especialmente considerando que
referida redacao substituiu a anterior de proibicdo expressa de realizacdo de acordo na agéo de
improbidade.

Os dispositivos vetados, dentre os quais a previsdo expressa de acordo no curso da
acdo de improbidade, reproduziram a mesma forma que trazia condigdes especificas para a

realizacéo de acordo®.

" “Mesmo que ndo se entenda cabivel a transacdo em sede de improbidade administrativa, uma vez celebrado o

acordo de colaboracdo do qual consta previsdo expressa quanto a impossibilidade de condenacdo do
colaborador as penas da Lei de Improbidade — haja vista que, I3, restou solucionada a questdo em todas as
esferas, antecipando-se as penalidades cabiveis, em proporcdo a conduta e a colaboracéo efetivada — esvazia-se
por completo qualquer pretensdo de prosseguimento de acdo de improbidade contra o colaborador.
Os atos praticados pelo colaborador ja foram devidamente reconhecidos e declarados na seara criminal, sendo
que a acdo de improbidade, uma vez que nao poderd objetivar qualquer condenacdo contra o colaborador,
perde seu objeto e fungdo. Afinal, a condenacdo passivel de ser imputada ao colaborador foi antecipada no
instrumento firmado na seara criminal, abrangendo as consequéncias da improbidade administrativa.”

8 «§ 2° O acordo também podera ser celebrado no curso de a¢o de improbidade.”
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As razbes de veto® trazem exatamente algumas das preocupagfes antes ja colocadas
pela doutrina, no que tange a legitimidade do Ministério Publico para a celebragdo de
determinado acordo, quando, na verdade, ndo era sequer o legitimado exclusivo. Ha& de se
ponderar se nesse caso, seria sequer legitimado, considerando que os efeitos patrimoniais sao
de titularidade do ente publico lesado, e ndo do 6rgdo ministerial.

Assim, como anotado por Gajardoni (2002, p. 146),

[...] tem-se a possibilidade de celebracdo do acordo, conforme art. 17, § 1° e § 10-A,
da lei 8.429/92, por qualquer legitimado ativo para a agéo civil de improbidade. Mas
ndo se tem a disciplina legal necessaria sobre o modo de se operacionalizar tal
convencao (condiges, limites, e etc.), o que € um manancial de problemas praticos.

Anote-se defesa acerca da possibilidade de realizacdo de transacdo ja na fase de
inquérito civil, pois ela estd em consonancia com todo o conjunto de legislacfes que regem a
acdo de improbidade, de forma direta ou indireta, em carater supletivo ou subsidiario. A

seguir, observe-se o que concluem Santos e Marques (2020, p. 307):

“Art. 17-A. O Ministério Publico poderd, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo de ndo
persecucdo civel, desde que, ao menos, advenham o0s seguintes resultados:
| - o integral ressarcimento do dano;
Il - a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes privados;
I11 - 0 pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da vantagem auferida, atendendo
a situagdo econdmica do agente.”
“§ 1° Em qualquer caso, a celebragao do acordo levara em conta a personalidade do agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o
interesse publico, na rapida solucdo do caso.”
“§ 3° As negociagdes para a celebragdo do acordo ocorrerdo entre o Ministério Piblico e o investigado ou
demandado e o seu defensor.
8 4° O acordo celebrado pelo 6rgéo do Ministério Publico com atribui¢do, no plano judicial ou extrajudicial,
deve ser objeto de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6érgdo competente para apreciar as
promocdes de arquivamento do inquérito civil.
8 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, 0 acordo sera encaminhado ao juizo competente para fins de
homologagdo.”

° Razdes do veto
“A propositura legislativa, ao determinar que o acordo também podera ser celebrado no curso de acéo de
improbidade, contraria o interesse publico por ir de encontro a garantia da efetividade da transacdo e do
alcance de melhores resultados, comprometendo a prépria eficiéncia da norma juridica que assegura a sua
realizacdo, uma vez que o agente infrator estaria sendo incentivado a continuar no tramite da acéo judicial,
visto que disporia, por lei, de um instrumento futuro com possibilidade de transagdo.”
Razdes dos vetos
“A propositura legislativa, ao determinar que cabera ao Ministério Plblico a celebragdo de acordo de nédo
persecucdo civel nas ag¢des de improbidade administrativa, contraria o interesse pablico e gera inseguranga
juridica ao ser incongruente com o art. 17 da prdpria Lei de Improbidade Administrativa, que se mantém
inalterado, o qual dispde que a acdo 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 pablico lesado da possibilidade de celebracéo 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.”
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A despeito do carater dogmatico da LIA, desde a entrada em vigor do Cddigo de
Processo Civil e das Leis 12.846/2013 e 13.140/2015 e, em especial, do Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019), ndo h& oObices quanto a subscricdo de Acordo de N&o
Persecucdo Civel (ANPC) em inquéritos civis que tratam de atos improbos, com vistas
a rapida obtencdo de provas, para garantir a recuperacdo de ativos desviados do erério
ou ainda para obter indenizacdo por danos morais coletivos, bem como para contribuir
com a celeridade da aplicacdo da Justica. Também cabe a utilizacdo do Acordo de
Leniéncia, nos casos especificos da Lei 12.846/2013 e o Termo de Ajustamento de
Conduta, nas situagbes concretas em que tenha havido prescricdo da acdo civil de
improbidade administrativa (Lei 7.347/1985).

Para que se permita a transacdo, deve haver a incidéncia da regra do § 1° do Art. 17,
da Lei de Improbidade Administrativa juntamente com as normas da Lei n® 12.846/2013 (Lei
de Leniéncia), que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela prética de atos contra a administragéo publica.

O acordo, para que seja vantajoso tanto para o atingido pelo ato de improbidade,
guanto para aquele que o pratica, deve haver uma verdadeira relacdo de equilibrio minimo, e
que se possa vislumbrar a reparacdo daquilo que ainda € possivel, mas, exatamente, dentro de
uma realidade em que essa reparacao pode ser enxergada no mundo dos fatos, e ndo somente
em tese.

Nesse sentido, € imperativo observar que o limite serd& a matéria passivel de
transacdo’®. No caso da agdo de improbidade e, pensando nas hipoteses de apenagéo, tanto no
campo dos direitos politicos, proibicdo de contratar, perda do cargo ou funcdo e reparacao
patrimonial, expressa Kuten (2020, p. 1), quando afirma que somente sera possivel realizar o
acordo a respeito daquilo que seria, em condicdes regulares, transacionavel, e que nao

configura garantia fundamental:

Por esses motivos, temos que as Unicas penalidades viaveis para o acordo de ndo
persecucdo civel em improbidade administrativa sdo o ressarcimento ao erario e a
multa civil, devendo essa ser cominada em observancia aos preceitos secundarios
abstratamente descritos nos incisos do artigo 12 da Lei n° 8.429/92(5), e ndo em 20%
do valor do dano ou da vantagem auferida, conforme pretendia disciplinar o vetado
artigo 17-A.

10 Por mais que n&o se trate de um caso especifico de acdo de improbidade, vale anotar o que ja afirmou Féabio
Andrade, ao tratar de transacdo de questdes que envolvem o interesse publico: “Cumpre, por fim, salientar que,
mesmo estando presente o interesse publico, em hipoteses como a tutela de direitos difusos, que envolvam a
necessidade de regulacdo de obrigacGes de fazer, admite-se, excepcionalmente, a transacdo. Esse foi o caso em
ajustamentos de conduta promovidos pelo Ministério Pdblico em matéria ambiental, que foram autorizados
pelo Superior Tribunal de Justiga”.
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Pontuadas as bases fundamentais da discussdo, é analisada a seguir, a possibilidade de
realizacdo de negdcio processual na agdo de improbidade.

5. Negocio Processual e A¢ao de Improbidade e Citacéo

Assentadas as premissas acerca da possibilidade de celebracdo de negocio processual
em acdo de improbidade, considerando as questdes processuais relevantes, questiona-se: seria
possivel negdcio processual para excluir a necessidade de citacéo, possibilitado que as partes
passem, imediatamente, para a defesa de mérito?

Registre-se a atuacdo dos autores do presente artigo, a propdsito, coordenaram e
fizeram parte da equipe que realizou pesquisa no ambito do Conselho Nacional de Justica,
cujo objetivo era, exatamente, identificar alguns dos entraves nas acfes de improbidade
administrativa.

Uma das conclusdes a que se chegou foi, exatamente, a de que se perde muito tempo
entre a fase inicial de notificacdo para a defesa prévia (acerca da admissibilidade da peticao
inicial) e a nova necessidade de comunicacao, a citacdo, mesmo considerando que muitos dos

réus ja tinham advogados constituidos.

Na préatica, a proposta ndo alcancou a finalidade almejada, isso pelos seguintes
motivos: a) pela verificacdo dos processos, a fase da defesa preliminar tem tramitado
de forma burocratica, sendo que em alguns casos 0s réus optam por nem mesmo
apresentar a defesa; b) ha uma grande demora nas AcOGes de Improbidade
Administrativa, especialmente aquelas com uma elevada quantidade de réus, havendo
assim a necessidade de dois atos processuais (notificagcdo/citacdo), atrasando em muito
a marcha processual. ¢) apesar do percentual de rejeicdo das iniciais (18%), deve ser
verificado se tal situacdo decorreu exclusivamente de falta de elementos antes mesmo
do ajuizamento. d) a sua supressao ndo teria qualquer prejuizo aos réus pois demandas
sem qualquer substancia probatdria poderiam ter a sua tramitacdo questionada em sede
de agravo de instrumento ou logo apds a apresentacdo da contestacdo; €) ha, nestes
casos, um acesso amplo aos tribunais com excesso de recursos ja no inicio do
processo, quando do deferimento ou indeferimento de medidas de urgéncia,
novamente a possibilidade de agravo de instrumento no recebimento da inicial e no
deferimento ou indeferimento de provas, impedindo que haja a necessaria celeridade
processual. Seria adequado determinar que antes da instrucdo, quando o caso, houve a
prolacdo de uma decisdo, devidamente fundamentada, acolhendo ou rejeitando a
inicial, ficando assim atendidas as finalidades da Defesa Preliminar.!

Com base nessas informag@es, cabe indagar no negdcio processual para suprimir essa

11 Recuperado de: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/1ef013e1f4a64696eeb89f0fbf3c1597.pdf.
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fase da citagdo. H& de se considerar, obviamente, o respeito as regras do contraditério e,
quando for o caso, a anuéncia expressa do Reéu ou, ainda, que o seu procurador tenha poderes
especificos para receber citagéo.

Em uma situacdo como essa, ambas as partes podem ter interesse em uma deciséo de
mérito mais imediata, o que esta em consonéancia, inclusive, com o Cddigo de Processo Civil
de 2015, principios da celeridade, do melhor aproveitamento dos atos processuais e da
prevaléncia da solucdo de mérito.

Defende-se ser possivel a realizagdo de um negocio processual nas acles de
improbidade administrativa com a dispensa de citacdo, considerando que todos os réus ja
estariam devidamente intimados, com advogados constituidos, defesa oportunizada e, na

préatica, quando apresentada a contestacdo, tem-se uma reproducéo da defesa preliminar.

6. Considerac0es Finais

A admissibilidade do negdcio juridico processual apresenta-se demarcada por limites,
desde a sua conformacao legislativa, com observancia da protecdo dos direitos que admitem a
transacao.

N&o sdo possiveis negOcios processuais que dispensem 0 reexame necessario e
também a intervencdo obrigatoria do Ministério Publico nos processos, ndo sendo admitida
modificacdo da competéncia absoluta. O negocio juridico processual fica sujeito a
homologacgéo do magistrado.

O direito portugués adota o pacto de non petendo referindo-se exclusivamente a uma
espécie de rendncia do direito material.

A celebracdo de negocio juridico processual pelo Ministério Pablico prioriza a
protecdo, ainda mais adequada e eficiente do direito material tutelado, respeitando as
disposic¢des legais e os direitos indisponiveis.

A indisponibilidade do direito publico em sede de direitos coletivos comporta uma
releitura no sentido de possibilitar o ressarcimento do erario em decorréncia dos danos
causados a administragdo publica. A autocomposi¢do nas demandas que envolvam o poder
publico dependera de autorizacdo legal. Em todas as transacdes, a ndo violacdo de direito
material se sobrepde.

O objetivo comum decorrente da protecdo da coisa publica e 0 combate aos atos
lesivos & administracdo publica influenciam legislagdes e medidas diversas, culminando nas

alteracbes da Lei 13.964/19, destacando no paragrafo primeiro que em qualquer caso, a
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celebracdo do acordo levara em conta, dentre outros requisitos, a personalidade do agente,
natureza das circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do ato de improbidade.

A protecdo do interesse publico vinculada a rapida solucdo do caso reafirma as
condicdes de possibilidade de celebracdo do acordo também no curso da acdo de
improbidade. Neste contexto, sdo reafirmados o alcance dos fins préaticos, a satisfatividade e
0s resultados eficazes.

A transacdo, nestes contextos de complexidade, a composicdo deve pautar-se pelos
fins referentes ao ressarcimento do erario, levando em conta a relacdo de equilibrio minimo
entre a responsabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas e 0os consequentes atos
contra a administracdo publica, e as condigdes transacionais regulares.

Em sede de acdo de improbidade administrativa defende-se ser adequado a realizacéo
do negdcio juridico processual, dispensando a fase da citacdo em razdo dos réus, devidamente
intimados, defesa constituida e oportunizada, contraditorio exercido, evitando a desnecessaria
morosidade constatada nesta fase, contribuindo com a tramitac&o célere e melhor desempenho

processual.
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