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1. Introducao

Somos inundados, com uma frequéncia quase diadria, com noticias de
investigacoes contra diversos atos de corrupgao em todo o territério brasileiro.
Evidentemente, ha aquelas de maior repercussao (por seus fatos e por suas insercoes
na midia). Porém, ha inUmeras outras que nao recebem esta mesma projecao, mas
que estao a ser investigadas, neste exato momento, em algum érgao do Ministério
Publico brasileiro.

No inicio, espantdvamo-nos quando elas surgiam. Atualmente, vivemos a
expectativa de quem e de quais serao os proximos fatos e envolvidos.

Tal rotina confronta-nos com uma realidade: precisamos aperfeicoar nosso
sistema de persecucao criminal e civil, sem desconsiderar o éxito que se tem logrado
com a colaboracao processual regulamentada pela Lei n° 12.850/2013, conhecida

1

como “lei de combate a criminalidade organizada”.

No que interessa ao presente trabalho, e em prol deste aperfeicoamento,
cabe apreciar o artigo 17, §1°, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei Federal n°
8.429/1992), que veda a realizacao de acordos, conciliagdes ou transagdes nas agoes
propostas com base nos seus termos.

Referido dispositivo fora revogado pela Medida Proviséria n° 703 de 2015, artigo
2°, inciso |. Entretanto, no ano de 2016, conforme o Ato Declaratério do Presidente

* Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Graduado
em Ciéncias Juridico-Sociais pela PUC/RS. Membro do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em Pelotas.
' Pelareferéncia: “A notéria ‘Operacao Lava Jato’, conduzida pelo Ministério Publico e pela Policia Federal,
tem demonstrado seus exitosos resultados que nunca seriam alcancados sem a colaboracédo dos préprios
agentes criminosos em formalizar declaracbes reveladoras de nomes de pessoas, modus operandi, destino
do produto do crime, assim como, indicar as provas e evidéncias de todos os fatos declarados como requisito
para obtencao dos beneficios da delacao” (BARBABELA, 2015: p. 20).
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da Mesa do Congresso Nacional n° 27, foi declarado o encerramento do prazo de
vigéncia da mencionada Medida em 29 de maio de 2016, pelo que o artigo 17, §1°,
da Lei de Improbidade Administrativa voltou a viger.

Com este retorno e sem desconsiderar a vontade legislativa e discricionaria
estatal, cabe perguntar: 25 anos depois, nossa realidade juridica ainda justifica a
manutencao desta restricao?

Por entender que esta pergunta demanda resposta necessaria, € que se
apresenta o trabalho em pauta, com o firme propésito de fomentar sua discussao e
contribuir para uma nova etapa no tratamento da matéria.

2. Fontes que Autorizam o Presente Estudo

A redacao do texto legal mencionado vem desde o ano de 1992, logo apods a
promulgacao de nossa atual Constituicao e ainda sob os temores do periodo ditatorial
gue a antecedeu. Entretanto, passados estes anos, ha iniciativas que visam supera-la,
cujas referéncias serao aqui feitas de forma exemplificativa.

A partida, ha sugestdo doutrinaria no sentido de nova disciplina legal para
fins de regulamentagao de acordos com o Ministério Publico e com a pessoa juridica
de direito publico lesada naquilo que seria definido como “atos de improbidade
administrativa de menor potencial ofensivo”. 2

Na seara legislativa, também se vé movimento com intencao modificativa.

No ambito do Estado do Rio Grande do Sul, houve a apresentacao do Projeto
de Lei n° 45/2015, de autoria do Deputado Estadual Tiago Simon. Referido projeto
tenciona dispor sobre a aplicacao, no ambito da administracao publica estadual,
da Lei Federal n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, que trata da responsabilizacao
administrativa das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao
publica, nacional ou estrangeira.

Em sintese, quer incorporar disposicoes da Lei Federal n° 12.846/2013, artigos 16 e 17.

II3

Assim, ha a previsao do chamado “acordo de leniéncia”;® que podera ser
celebrado com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos lesivos previstos
na Lei Federal n° 12.846/2013, na Lei n° 8.666/1993 e em outras normas de licitacoes
e contratos publicos, desde que efetivamente colaborem com as investigacdes e o
processo administrativo, devendo dessa colaboracdo resultar a identificacao dos
demais envolvidos na infracao administrativa, quando couber; a obtencao célere de

2 GARCIA; ALVES, 2011: p. 982.

3 Nos termos do art. 33, 84°, do projeto, a pessoa juridica que pretenda celebrar acordo de leniéncia
devera atender, cumulativamente, as seguintes condi¢des: ser a primeira a manifestar interesse em
cooperar para a apuracao de ato lesivo especifico, quando tal circunstancia for relevante; admitir sua
participacao na infracao administrativa; cessar completamente seu envolvimento no ato lesivo a partir
da data da propositura do acordo; cooperar plena e permanentemente com as investigacdes e o processo
administrativo e comparecer, sob suas expensas e sempre que solicitada, aos atos processuais, até o seu
encerramento; fornecer informacoes, documentos e elementos que comprovem a infracdo administrativa;
e aimplementar ou a melhorar os mecanismos internos de integridade, auditoria, incentivo as denuncias
de irregularidades e a aplicacao efetiva de cddigo de ética e de conduta.
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informacdes e documentos que comprovem a infracao sob apuracao; a cooperagao
da pessoa juridica com as investigacdes, em face de sua responsabilidade objetiva;
e o comprometimento da pessoa juridica na implementac¢ao ou na melhoria de
mecanismos internos de integridade (art. 32 do projeto).

Entre outras possibilidades benéficas (art. 33 e pardgrafos), o acordo de leniéncia
isentard a sancao de proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doacdes
ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas
ou controladas pelo poder publico, cominada pelo art. 19, inc. IV, da Lei Federal n°
12.846/2013. Ainda, a multa podera ser reduzida em até dois tercos, desde que a
proposta da pessoa juridica tenha sido apresentada antes da instauracao do processo
administrativo de responsabilizacao; se a proposta ocorrer depois da instauracao do
processo administrativo de responsabilizacdo, desde que anteceda a fase de relatério
da comissao processante, a celebracao do acordo de leniéncia, sem prejuizo das demais
isencbes aqui estabelecidas, somente podera diminuir a pena multa em até um terco.

Como se vé, aproxima-se da colaboragao processual no ambito processual
penal, conforme Lei Federal n° 12.850/2013, artigos 4° a 7°.

Interessante notar que, pelo projeto, a Procuradoria-Geral do Estado, é a
autoridade competente para celebrar acordo de leniéncia com pessoas juridicas
responsaveis pela pratica de atos previstos nesta Lei, quando assim requerido pela
autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo,
Judiciario, Tribunal de Contas, Ministério Publico e Defensoria Publica do Estado do
Rio Grande do Sul (artigo 33).

Nao obstante, o §12 do artigo 16 da Lei Federal n° 12.846/2013, com redacao
determinada pela Medida Proviséria n° 703/2015, e que impedia o ajuizamento ou
o prosseguimento da a¢do, qualquer que fosse o legitimado a propé-la, quando o
acordo de leniéncia fosse com a participacao da Advocacia Publica e em conjunto
com o Ministério Publico, teve sua vigéncia encerrada,* o que afeta a redacao do §5°
do artigo 33 do projeto, que o reproduzia.

O tema também esta na pauta do Ministério Publico brasileiro.

Em atas da 52 Camara de Coordenacao e Revisao (Combate a Corrupcao) do
Ministério Publico Federal, em situacdes que envolvem a chamada “Operacao Lava
Jato”, houve homologacao de consensos encaminhados e que dizem com colaboragées
em acordos de leniéncia havidos naquela Instituicao. Para tanto, fundamentou-se
que as disposi¢oes da Lei n° 12.846/13 compdem um microssistema sancionatorio,
estabelecendo o acordo de leniéncia como ferramenta de solucao extrajudicial no
campo da responsabilizacao de indole civil, na linha do que ja prevé a Lei 12.850/13,
sem contar a legitimagao do Ministério Publico para celebrar termos de ajustamento
de conduta, nos termos do artigo 5°, §6°, da Lei n° 7.347, de 1985.5¢

4 Vide Introdugao.

5 Indica-se, por todas, a ata da octingentésima quinquagésima segunda sessao ordinaria de fevereiro de 2015.
5 A propdsito, a mesma Camara expressou a Orientagdo n° 3, em 15 de margo de 2017: “O combate
a corrupgao privilegiara os casos em que o prejuizo ao erario ou o enriquecimento ilicito, atualizado
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Ainda ha a Resolucao n° 02/2017-CSMP/AP,” que autoriza que os membros do
Ministério Publico amapaense firmem com pessoas fisicas, investigadas ou processadas
por atos de improbidade administrativa, termo de intencao de acordo para fins de
reparacao do erario lesado. Referido acordo devera ser remetido ao Conselho Superior
do Ministério Publico do Amapa para referendo (artigo 1° e §1°).

Para tanto, a pessoa fisica deverd colaborar efetivamente para a identificagcao
dos demais envolvidos, para a obtencao célere de informacdes e documentos que
comprovem o ato ilicito em apuracao e a descoberta de patriménio de outros
investigados ou processados, com a finalidade de ressarcimento ao erario, quando
for versado prejuizo ao erario (artigo 2° e inciso).

Esta matéria esta em regulamentacao recente pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP). Como primeira indicacao, tem-se sua Resolugao n° 118, de
1o de dezembro de 2014, voltada ao incentivo a autocomposicao no ambito ministerial.
Busca, entre outras, ressaltar o protagonismo institucional na obtencao de resultados
socialmente relevantes que promovam a justica de modo célere e efetivo.t Quer
estimular a negociacao,® a conciliagcao™ e as convengdes processuais.™

Em sentido proximo, a novel Resolucao n° 179, de 26 de julho de 2017,
regulamenta o §6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, disciplinando, no ambito do Ministério
Publico a tomada do compromisso de ajustamento de conduta. Como consta no seu
texto, quer estimular a atuacgao resolutiva e proativa dos membros do Ministério Publico
para promocao da justica e reducao da litigiosidade, visto que evita a judicializagcao por
meio da autocomposicao dos conflitos e controvérsias envolvendo os direitos de cuja
defesaincumbido o Ministério Publico, o que confere uma nova visao de acesso a justica.

monetariamente, seja superior a vinte mil reais, tendo em vista os principios da proporcionalidade, da
eficiéncia e da utilidade. Nos casos em que o prejuizo for inferior, é admissivel a promocao de arquivamento
sujeita a homologacdo da 52 Camara, ressalvadas também as situacdes em que, a despeito da baixa
repercussao patrimonial, verifique-se a ofensa significativa a principios ou a bens de natureza imaterial
merecedores de providéncias sancionatdrias, no campo penal e/ou da improbidade administrativa”.

7 Entre seus “Considerandos”, expde a existéncia da colaboracdo processual, do acordo de leniéncia e a
possibilidade de aplicacao de conciliagdo nos casos de improbidade administrativa (Lei n° 13.140/15, artigo 36, §4°).
8 De seus “Considerandos”, convém citar os que salientam as varias disposicoes legais (art. 585, inciso Il
do CPC; art. 57, paragrafo Unico, da Lei n° 9.099/1995; art. 5°, §6°, da Lei n° 7.347/1985, entre outras), que
conferem legitimidade ao Ministério Publico para a construcdo de solugdes autocompositivas. Aponta
existirem amplos espacos para a negociacao, sendo exemplo o que preveem os artigos 72 e 89, da Lei n°
9.099/1995, a possivel composi¢do do dano por parte do infrator, como forma de obtencédo de beneficios
legais, prevista na Lei n®9.605/1998, a delacao premiada inclusa na Lei n® 8.137/1990, artigo 16, paragrafo
Unico, e Lei n®8.072/1990, artigo 8°, paragrafo Unico, e a Lei n® 9.807/1999, e em tantas outras situacoes,
inclusive atinentes a execucdo penal, em que seja necessaria a atuacao do Ministério Publico.

9 Conforme seuart. 8°:“anegociacao é recomendada para as controvérsias ou conflitos em que o Ministério
Publico possa atuar como parte na defesa de direitos e interesses da sociedade, em razao de sua condicdo
de representante adequado e legitimado coletivo universal (art. 129, Ill, da CR/1988)".

1 Nos termos do art. 11: “a conciliacao é recomendada para controvérsias ou conflitos que envolvam
direitos ou interesses nas areas de atuacdo do Ministério Publico como érgdo interveniente e nos quais
sejam necessarias intervencoes propondo solucdes para a resolucdo das controvérsias ou dos conflitos”.
" Duas disposicoes apresentam maior destaque: “as convenc¢des 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 ambito de protecdo dos
direitos fundamentais processuais” (art. 15); e “segundo a lei processual, poderd o membro do Ministério
Publico, em qualquer fase da investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando constituir,
modificar ou extinguir situacées juridicas processuais” (art. 16).
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Como nela consta, os membros do Ministério Publico podem celebrar compromisso
de ajustamento de conduta nas hipoteses configuradoras de improbidade administrativa,
sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicacao de uma ou algumas das sancoes
previstas em lei, de acordo com a conduta ou ato praticado (art. 19, §2°).

O que se mostra com estes exemplos é o que se apontou na introducao do
trabalho: a proibicao exige reflexao.

3. 0 que se Tutela na Lei de Improbidade Administrativa?

A Lei Federal n°8.429/1992, ao definir condutas de improbidade administrativa, da
vazao ao contelido do §4° do artigo 37 da Constituicao Federal.”? Disciplina as formas de
punicdo, forado ambito penal, aos agentes publicos da administragdo publica direta, indireta
ou fundacional dos entes federativos nos casos de enriquecimento ilicito (artigo 99), de
prejuizo ao erario (artigo 10) e de quebra dos principios da administracao publica (artigo 11).

E a necessidade de tal tutela é decorrente da compreensao acertada de que a
probidade administrativa constitui verdadeiro interesse publico primdrio, pertencente a
toda a coletividade, pelo que se apresenta, também, como interesse difuso™ (viola a boa
administracdo e o correto cumprimento das prestacoes sociais).” Diferencia-se, portanto, do
interesse publico secunddrio, visto a partir dos interesses de uma determinada administracao,
bem como do chamado interesse privado (de cunho particular ou individual).’s

Ao ratificarem a compreensao de que a defesa do patriménio publico
compreende direito difuso, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves expdem
que merece destaque a redacao do artigo 37, notadamente em seu caput, da
Constituicao Federal, como base principioldgica da administracao publica (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).”

12 “Qs atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas
em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel”.

3 Como diz a jurisprudéncia: “ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE. LEI N° 8.429/92. ELEMENTO
SUBJETIVO DA CONDUTA. IMPRESCINDIBILIDADE. 1. A acdo de improbidade administrativa, de matriz
constitucional (art. 37, §4° e disciplinada na Lei n° 8.429/92), tem natureza especialissima, qualificada
pela singularidade do seu objeto, que é o de aplicar penalidades a administradores improbos e a outras
pessoas — fisicas ou juridicas — que com eles se acumpliciam para atuar contra a Administracdo ou que se
beneficiam com o ato de improbidade. Portanto, se trata de uma acao de carater repressivo, semelhante
aacao penal, diferente das outras acdes com matriz constitucional, como a Acdo Popular (CF, art. 50, LXXIII,
disciplinada na Lein°4.717/65), cujo objeto tipico é de natureza essencialmente desconstitutiva (anulagao
de atos administrativos ilegitimos) e a Acao Civil Plblica para a tutela do patriménio publico (CF, art. 129, Il
e Lei n° 7.347/85), cujo objeto tipico é de natureza preventiva, desconstitutiva ou reparatoéria [...]” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial n® 827445-SP, Relator para o acérdédo: Ministro
Teori Albino Zavascki, documento ndo paginado).

4 Cabe aqui aproveitar a definicao que a lei oferece de interesse ou direito difuso, entendido como
o transindividual, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato (Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 81, paragrafo Unico, inciso ). Nao pode
ser mensurado ou partilhado de forma individual dentro de uma coletividade, da mesma forma que o
direito ao meio ambiente (MAZZILLI, 1997: p. 4-5).

> MIRANDA, sem data indicada: documento ndo paginado.

16 MAZZILLI, 1997: p. 3-4.

7 GARCIA; ALVES, 2011: p. 646-647. Como explicam os citados autores em outra passagem, os principios
agem como elementos de ordem para garantia dos valores que ali estao protegidos, auxiliam nainterpretacao
e suprem lacunas quando comparadas com a ordem constitucional (p. 54).
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Do que se conclui que o que tutela a lei é o real interesse difuso na prestacao
estatal. Com ela, quer-se atingir a estabilizacao social, desde conceitos basicos como
os servicos de agua, luz e saneamento, até situagdes mais intrincadas, como saude,
seguranca publica e malha de transportes, por exemplo.™

Este é, portanto, o direito absoluto.” Afinal, se as concepc¢des de governo podem
mudar, a lisura no trato da coisa publica deve ser perene.?®

Esta é a compreensdao material que deve servir de norte para a atuagao
processual, o que sera tratado daqui por diante.

4. O Cédigo de Processo Civil de 2015 Tem Influéncia nessa Necessaria
Mudanca de Percepcao?

A compreensao processual deve, logicamente, partir de sua regra geral,
relembrando que ha novo Cédigo para as causas civis desde 2015. Nele, ha situagdes
de extrema relevancia as conclusdes a serem expostas ao final.

Parte-se da nocao exposta ja em seu artigo 1°, cuja simbologia nao é pouca:
o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Consequentemente, o Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a iniciativa
das partes para o inicio do processo (art. 2°), o respeito ao prazo razodvel (art. 4°) e a
necessidade de respeito a boa-fé (art. 5°). Por ele, também, cuidard o juizem atender
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 (artigo 8°).

Esses sao aspectos gerais que, por si, ja impactam a disposicao da Lei de
Improbidade Administrativa. Mas hd um que merece uma apreciacao em especial.

O processo civil cooperativo vem previsto no artigo 6°2' do Cédigo de Processo

Civil de 2015,22 que se estabelece como norma fundamental processual, em prol de
uma decisdo efetiva e justa.

8 Nao em tais termos, mas em linha assemelhada, aponta a doutrina que o interesse, na verdade, é o
alcance de finalidades publicas, respeitados os principios constitucionais que regem a Administracao
Publica (artigo 37, caput, da Constituicao Federal) — estes sdo os parametros perseguidos, pelo que a
atuacdo processual do erdrio estara a isto vinculada (CIANCI; MEGNA; 2015: p. 494).

' MONTORO, 2009: p. 536.

20 “[.]1Em outras palavras, a boa gestao exige tanto a satisfacdo do interesse publico, como a observancia
de todo o balizamento regulador da atividade que tende a efetiva-lo [...]” (GARCIA; ALVES, 2011: p. 56-57).
21 "Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”.

22 DIDIER JR., 2015: p. 22.

2 Nao se quer dizer que inexistia uma possibilidade de cooperacio anteriormente. A guisa de exemplo,
pode-se referir o artigo 181, caput; o artigo 158 e paragrafo Unico, ambos do Coédigo de Processo Civil
de 1973, sem contar o artigo 35 do Cédigo de 1939. De ser observado que Moacyr Amaral Santos (1985:
p. 97) jad acentuava que a suspensao do processo por convencdo das partes caracterizava uma hipétese
de negdcio processual.
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Observe-se que se trata de um fendmeno também ocorrente em outros
ordenamentos juridicos, como o francés.?

Sua compreensao funda-se na ideia da dignidade da pessoa humana, pelo
que o contraditério passa a se moldar como catalisador do didlogo e condutas para
as partes e para o julgador. A verdade passa a ser uma tarefa de todos os envolvidos.?

Como referido pela doutrina, a visdo do processo com um carater publico fez
com que o exame relativo a autonomia da vontade das partes fosse relegado a um
plano menor. Entretanto, hodiernamente, a legislacao passa a aceitar que as partes
tenham influéncia junto ao processo (atividade-meio) que levara ao exame de seu
direito material, com o juiz atuando em um carater nao mais tao relevante assim, de
maneira a buscar uma maior paz social e harmonizacao da ordem publica.?

Entretanto, no bojo do Cédigo de 2015, nao é esse o Unico artigo que fala
na ideia de cooperacao dentro do processo. Por exemplo, o §2° e 0 §3° do artigo
3° expdem que devem, inclusive no curso do processo, ser estimuladas as solugdes
consensuais dos conflitos, seja por arbitragem, mediacao, conciliagdao ou qualquer
outro método? (linha também exposta na Resolucao do CNMP n° 118, antes referida).

Em adicao, cumpre citar que o artigo 190 e seu respectivo paragrafo preveem
que, versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as
partes plenamente capazes estipularem mudancas no procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo. O juiz controlara a validade das
convencgoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacao somente nos casos de
nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesao ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade.?

Surge, assim, a necessidade do respeito ao autorregramento da vontade no
processo, composto da liberdade de negociacao, liberdade de criacao, liberdade de
estipulacao e liberdade de vinculagao,* tal como o negécio juridico em geral.

24 Consoante consta no Code de Procédure Civile, article 41: Le litige né, les parties peuvent toujours convenir
que leur différend sera jugé par une juridiction bien que celle-ci soit incompétente en raison du montant de la
demande. Elles peuvent également, sous la méme réserve et pour les droits dont elles ont la libre disposition,
conveniren vertu d>un accord expreés que leur différend sera jugé sans appel méme sile montant de la demande
est supérieur au taux du dernier ressort.

25 MITIDIERO, 2007: p. 74-75. Nao por acaso, o Cédigo de Processo Civil de 2015 afirma que ninguém se
eximira de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade (artigo 378), resguardado,
obviamente, o principio do nemo tenetur se ipsum accusare (art. 379, caput).

26 GRECO, 2011: p. 720-721.

27 Conforme licdo de Alcala-Zamoray Castillo (2000: p. 75-77), na mediacdo, o mediador assume a funcdo de
propor uma maneira de solucdo ao litigio apresentado, pelo que cabe aos demais participantes a aceitacdo
ou néo dela (caminho propositivo). De outra forma, a conciliacdo caracteriza-se na condicao de que o
conciliador encaminhara as conversacdes de maneira que o titular desista da pretensao, ou que a parte
aceite a pretensédo ou, até mesmo, um caminho intermediario entre tais extremos (caminho dispositivo).
Ao passo que o julgamento se caracteriza pelaimposicdo de uma determinada solucao, pela forca estatal.
2 Nao podem ser negociadas, entre outras, a competéncia absoluta, a intervencao obrigatéria do Ministério
Publico, a criacdo de um recurso novo, as regras de imparcialidade e de suspeicdo judicial, o contraditério
de uma das partes, entre outros (YARSHELL, 2015: p. 70).

2 Conforme Il Encontro de Jovens Processualistas: “18. (art. 191) Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte
celebraacordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica” (conforme consta em Duarte, 2014: p. 31).
30 DIDIER JR., 2015: p. 20.
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Evidencia-se que o que o legislador quer fomentar sao os negdcios juridicos
processuais, cuja compreensao pode ser vista como aquele fato juridico cuja base
de ocorréncia concede ao sujeito a capacidade de escolha da categoria juridica ou
de estabelecimento de certas situagdes juridicas processuais, conforme os limites
fixados pelo préprio ordenamento. Seus efeitos concretos decorrerao do ato em si,
na medida em que a legislacdao estabelece a fixacao abstrata deles.>

Sinteticamente, as convencdes processuais sao caracterizadas pelo local onde
sao feitas (a relacao processual em si) e/ou pela finalidade que possuem quanto a
um processo judicial.32 As vontades que nela atuam formam uma entidade nova,
com capacidade para a producao de determinados efeitos, sem submissao de uma
vontade a outra.?

Seu objeto segue a linha mestra de todo o negdcio juridico: ser licito, possivel
e determinado, nos termos do Cédigo Civil, artigo 166, inciso .34

Para a validade dos negdcios juridicos processuais, faz-se necessaria a
capacidade processual, a voluntariedade (ndo pode haver qualquer vicio que
prejudique a vontade exposta) e ainformacgao.> Caso tragam consigo direito material,
este topico deve ser regido nos termos das regras materiais, pelo que o mesmo
negdcio pode ser processualmente valido, mas materialmente nulo, e vice-versa.

Pela cooperacao, nos novos termos legais, o juiz passa a ter um caminho que
o diferencia da inércia. Serd um efetivo responsavel pela celeridade processual, em
franco respeito ao principio constitucional da duracao razoavel do processo.*”

Obviamente, as indicacOes ora feitas sao exemplificativas e ndao esgotam as
hipoteses previstas. Afinal, é cabivel a celebracdao de conven¢ées mesmo fora das
hipoteses elencadas pela lei,>® desde que sejam elas Uteis aos interesses protegidos,
bem como nao podem afastar direitos e garantias fundamentais, nem qualquer outro
objeto ilicito.>

O negdcio juridico processual quer solucionar a propria forma optada para
solucao do conflito material quanto ao exercicio de jurisdicao, sem afastar a jurisdicao
propriamente dita.* O processo molda-se mais para a confluéncia dos interesses das
partes e do interesse publico, nao mais repousando na visao classica da lide.*

31 NOGUEIRA, 2015: p. 84-85. Nao se desconhece a existéncia de parcela da doutrina que nao aceita o

negéciojurl’dico processual pelo carater pl]blico do processo e pelos poderes de instrucao conferidos ao

JUIZ pelo que a inacao ja teria uma consequéncia definida (referéncia feita por Cunha, 2015: p. 36 e 38).
GRECO, 2011: p. 722; CADIET, 2016: p. 2.

33 BARBOSA MOREIRA, 1984: p. 89-90.

34 YARSHELL, 2015: p. 64.

3% QUEIROZ, 2014: p. 707.

3% QUEIROZ, 2014: p. 713.

37 DUARTE, 2014: p. 37-38. O prazo razoavel deve cuidar para que a autoridade estatal ndo dependa,

primordialmente, da atuacao das partes (HIRALDE VEJA; CAUSSE, 2015: p. 377-378).

38 Sao os considerados negocios juridicos processuais atipicos, que seriam aqueles que, apesar de

juridicamente viaveis, ndo teriam regulamentacao legal especifica (CUNHA, 2015: p. 44-45).

3 QUEIROZ, 2014: p. 727.

40 ALMEIDA, 2015: p. 258-259.

4 QUEIROZ, 2014: p. 699.
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Sempre feito com o propédsito de que as partes estejam mais proximas
da aceitagao quanto ao resultado, fugindo de um formalismo desnecessario.*
Evidentemente, ha de ser preservado o contraditério,* mas que se dara de maneira
mais participativa, mantida pelas garantias processuais em geral, moduladas que
estarao pela lealdade e pela cooperagao.*

Ao que fora apresentado, soma-se a necessidade de obtencao de uma decisao
de mérito justa e efetiva em prazo razodvel (artigo 6°).

Quando se registra a questao da dilagao indevida do processo, pode-se fazer um
comparativo com as preocupacoes havidas também em processo penal. A ocorréncia
de julgamentos em lentidao prejudica os interesses do Estado e da sociedade em
geral, especialmente pela auséncia de protecao dos direitos violados.*

Porém, nao se pode analisar o andamento processual apenas sob o prisma
estatal e coletivo. Ha a necessidade de que seja ele visto sob a 6tica daquele que
enfrenta a demanda, especialmente em casos repressivos como a de improbidade
administrativa. Afinal, vive-se o dilema entre a garantia dos direitos humanos e a
consequéncia final que represente algo para a sociedade.*

O processo que se alonga no tempo traz prejuizos a todos os interessados em
seu resultado. Ao demandado, porque a demora do processo afeta seus interesses
na decisao que lhe aflige, bem como porque o vincula ao fato sem poder esquecé-lo,
com incerteza sobre seu futuro e condicionamento de sua liberdade; a sociedade,
porque esta clama por uma justica em adequado prazo, que puna os responsaveis
e que seja credivel.”

Atualmente, em um consideravel niUmero de processos, condena-se pela
imprensa e pelas medidas cautelares, cujos pressupostos e consequéncias sao diversas
do processo de conhecimento (sem este, as cautelares nao se sustentam).

Necessario dizer que a celeridade processual apresenta-se em duas formas,
quais sejam, na sua horizontalidade (formas de consenso) e na sua verticalidade (com
a supressao de fases, a partir dos procedimentos possiveis), até como um imperativo
de producado e de eficiéncia que sdo inerentes a propria justica.*

E, como visto, o novo Codigo de Processo Civil fomenta tanto a horizontalidade
como a verticalidade, que encontrara nos consensos uma forma concreta de sua efetivagao.

42 DUARTE, 2014: p. 22-23.

4 Nalinhadoartigo 7° do Codigo de Processo Civil de 2015, é assegurada as partes a paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e
a aplicacao de sancbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

44 DUARTE, 2014: p. 24.

45 MADLENER, 2009: p. 645-646.

46 MADLENER, 2009: p. 646.

47 MARQUES DA SILVA, 2010: p. 95-96. Salienta Galain Palermo (2011: p. 254) que a demora injustificada
na resposta estatal também se caracteriza como implemento da impunidade e viola a pretensdo de
prevencao (no repeticion) de condutas.

48 RODRIGUES, 1998: p. 234.
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Nao por acaso, dispde o artigo 3°, §3°, o Cédigo de Processo Civil vigente
gue a conciliacao, a mediacao e outros métodos de solucao consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. No mesmo caminho, o
Cddigo menciona a possibilidade da arbitragem (artigo 3¢, §1°), da conciliacdao e da
mediacgado (artigo 165 e seguintes e artigo 334).

Sinteticamente: 0 Codigo de Processo Civil atual vaiem caminho completamente
oposto a restricao existente na Lei de Improbidade Administrativa. Trata-se de um
diploma novo em um momento social e politico também novo.

H3, pois, fortes fundamentos que justificam a mudanca de compreensao
exposta na Lei de Improbidade Administrativa.

5. Da Possibilidade de Acordos Dentro da Lei de Improbidade Administrativa

A conclusao exposta no ultimo paragrafo do tépico anterior forca a apreciacao
que agora surge.

Comojareferido, nos termos do artigo 17, §1°,da Lei de Improbidade Administrativa,
inexiste possibilidade de transacao, acordo ou conciliagao nas acdes nela previstas.

Nao se desconhece que a legislacao demonstra um interesse de politica
estatal, expressao que é da vontade que o legislador acompanha por forca da
representacao que realiza.

Entretanto, sustenta-se que tal restricdao pode e deve ser superada, na linha
que segue, como complemento essencial ao que foi escrito antes.*

5.1. Uma Definicao Importante: o que E Indisponivel Quando se Fala na
Aplicacao da Lei n° 8.429/1992?

Ainda que alguns pontos tenham sido ventilados sobre isso em momento
anterior do presente trabalho, é relevante fazer-se uma rapida digressao sobre o
direito posto nas ac¢des civis de improbidade administrativa.

E certo que a probidade administrativa é um interesse publico primario e
difuso, reitera-se.

Mas a questao que resta definir é se ha um direito disponivel ou nao nas agdes
civeis de improbidade administrativa. Isso porque os chamados direitos disponiveis
sao francamente manuseaveis pelo interessado, seja no ambito material, seja no
ambito processual, desde que o faca de maneira livre e consciente.>

4 Far-se-a uso de conceitos e andlises usadas na justica negociada penal, seja pela natureza das sancoes
previstas junto a Lei de Improbidade Administrativa (como citado alhures), seja por ja possuir uma doutrina
mais consolidada. Sobre o impacto dos consensos em processo penal: BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica
Penal Negociada - Negociacao de Sentenca Criminal e Principios Processuais Penais Relevantes - Origens,
Modelos, Aplicacbes, Sugestdes. Curitiba: Jurua Editora, 2016.

50 GRECO, 2011: p. 725.
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A jurisprudéncia ja consolidou que nao ha a obrigatoriedade de aplicacao
das sangdes previstas do artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa de forma
cumulativa, pois deve ser observada a proporcionalidade quanto ao caso concreto.*

Tal entendimento jurisprudencial, em muito, escora-se na nova reda¢ao dada
ao caput do mencionado artigo 12, parte final, que estabelece as san¢des aplicaveis
aos atos de improbidade administrativa, com a expressa mencao de que elas podem
ser definidas de forma isolada ou cumulativa, conforme a proporcionalidade exigida.=

Doutra banda, deve ser analisado o chamado “acordo de leniéncia”, previsto
na Lei n° 12.846/2013, em seu artigo 16 e respectivos paragrafos. Conforme o caput
do artigo referido, a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica podera
celebra-lo com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nela
que colaborem efetivamente com as investigacoes e o processo administrativo, sendo
que dela resulte a identificacdao dos demais envolvidos nainfracdo, quando couber; e a
obtencao célere de informacdes e documentos que comprovem oiilicito sob apuracdo.=

Os pontos de relevo, entretanto, estao nos paragrafos. Inicialmente, o §1°,
gue afirma que o acordo somente podera ser celebrado se, entre outras, a pessoa
juridica for a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracao
do ato ilicito, de maneira plena e permanente com as investigacdes e o processo
administrativo, e admitir sua participacao no ilicito. Isto ganha reforco com o §4°,
pois o acordo estipulara as condigdes necessdrias para assegurar a efetividade da
colaboracao e o resultado util do processo.

A redacao do §3° é extremamente importante para o presente estudo, e
serve, igualmente, para fundamentar o pensamento que ora se expde, ao afirmar
que o acordo de leniéncia nao exime a pessoa juridica da obrigacao de reparar
integralmente o dano causado.

Pelo citado diploma, resta evidente que ha trés situagdes indisponiveis: uma,
a necessidade de respeito aos principios da Administracao Publica;** duas, a punicao
daqueles que infringem referidos preceitos; e trés, a necessidade da reparacao

51 No ambito do Superior Tribunal de Justica: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. [...] IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI n° 8.429/92. [..] CUMULACAO DE PENAS. DISCRICIONARIEDADE DO MAGISTRADO.
[..] 5. A jurisprudéncia desta Corte é assente no sentido de que a cumulagdo de penalidades na acdo de
improbidade administrativa é facultativa, devendo o magistrado levar em conta, os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. Precedentes[...]" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial n° 695500-SP. Relator: Ministro Humberto Martins, documento ndo paginado).
52 Nos termos da Lei Federal n° 12.120/09. Na jurisprudéncia: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Quarta Camara Civel. Embargos de Declaracao n° 70065718009. Relator: Desembargador
Francesco Conti, documento nao paginado.

53 Deserressaltado que, no artigo 1°da citada Lei, consta que o objetivo dalei é dispor sobre a responsabilizacdo
objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos contra a administragao publica, nacional
ou estrangeira.

54 Como explica a doutrina, a indisponibilidade do interesse publico decorre da intencdo republicana
que adotamos: o que é publico, é de todos, e ndo pode isto ficar ao talante de um ou outro agente publico
(TALAMINI, 2017: p. 85).

%5 Pode-se dizer que a indisponibilidade que afeta a improbidade administrativa é a de cunho material,
considerada pelaimpossibilidade de rentincia ou abdicacdo a uma determinada posicao juridica (a partir
de licbes expostas por Talamini, 2017: p. 88).
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integral do dano causado ao erario publico, tida como imprescritivel, consoante se
infere da parte final do artigo 37, §5°, da nossa Carta Magna.*¢ Todas as demais sangoes
devem ser aplicadas se ajustadas ao caso concreto.

Saliente-se que nao se mostra incabivel a negociacao quanto as formas de
pagamento relacionadas a reparacao integral do dano causado, notadamente quanto
ao prazo. Nao por acaso, nas hipoteses de conflitos que envolvam controvérsia
juridica entre 6rgaos ou entidades de direito publico que integram a administracao
publica federal, a Advocacia-Geral da Unido devera realizar composicao extrajudicial
deles, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Uniao
(Lei Federal n° 13.140/2015, artigo 36, caput). E, nas hipdteses em que a matéria
objeto do litigio esteja sendo discutida em acao de improbidade administrativa ou
sobre ela haja decisao do Tribunal de Contas da Uniao, a conciliagao de que trata
o caput dependerd da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator
(Lei Federal n° 13.140/2015, artigo 36, §4°).

Consequéncia légica: admite-se a resolucao consensual dos conflitos que
envolvam improbidade administrativa tanto antes como depois do ajuizamento da
acao civil (de ser lembrada a possibilidade de punicao da pessoa juridica de direito
privado nas infracdes de improbidade administrativa, nos termos do artigo 3° da
Lei n© 8.429/1992).5”

Assim, naquilo que for indisponivel, havera restricdo de cunho material,
mas podera existir a disponibilizacao do rito processual, desde que ela nao
viole o direito material em si.’® Porém, a indisponibilidade material nao afeta a
disponibilidade processual, que pode tornar mais protegido o interesse originario
da norma material.*

A propésito, cabe ser apresentado que o meio ambiente também é caracterizado
como direito de carater indisponivel e fundamental, cuja reparacao nao pode admitir
qualquer excecao, com a chamada “triplice responsabilizacdao”.® E, ainda assim, admite
negociagao pré-processual, inclusive.s'

%6 |sto deve servir de norte, em sede de improbidade administrativa, para interpretacdo do disposto
no art. 1°, §1°, da Resolugdo n° 179 do CNMP, de 26 de julho de 2017, assim redigido: “Nao sendo o titular
dos direitos concretizados no compromisso de ajustamento de conduta, ndo pode o 6rgao do Ministério
Publico fazer concessdes que impliquem renuincia aos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, cingindo-se a negociacao a interpretacao do direito para o caso concreto, a especificacao
das obrigacdes adequadas e necessarias, em especial o modo, tempo e lugar de cumprimento, bem como
a mitigagdo, a compensacao e a indenizacao dos danos que nao possam ser recuperados”.

57 Resolucao n° 179 do CNMP, de 26 de julho de 2017, art. 3°: “o compromisso de ajustamento de conduta
serd tomado em qualquer fase da investigacdo, nos autos de inquérito civil ou procedimento correlato,
ou no curso da acdo judicial, devendo conter obrigagdes certas, liquidas e exigiveis, salvo peculiaridades
do caso concreto, e ser assinado pelo 6rgao do Ministério Publico e pelo compromissario”.

%8 GRECO, 2011: p. 725.

59 CABRAL, 2015: p. 551; ALMEIDA, 2015: p. 264-265.

80 Conforme os termos do artigo 225, caput, da Constituicao Federal. Na doutrina: MIRRA, 2002: p. 295.
& E o caso, também, da titularidade tributéria dos Estados, que é irrenunciavel, mas pode ele aplicar, a
partir de lei especifica autorizadora, a anistia e remissdo do débito (TALAMINI, 2017: p. 85).
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Resumidamente: desde que o acordo nao viole o direito material em sua parte
indisponivel,s2 com a manutencao da reparacao do dano, ndo se apresenta ébice para
as composicoes em sede de improbidade administrativa.

Nao se mostra qualquer sentido em possibilitar-se o consenso na esfera
administrativa e impedir-se o mesmo com os demais legitimados processualmente,
especialmente o Ministério Publico (antes ou depois do ajuizamento da acao).s

5.2.0s Consensos como Exercicio dos Direitos Processuais

A propositura da acao judicial, decorrente que é da iniciativa do autor, fixa
o objeto litigioso e o destinatario daquela pretensao. O réu define as questdes que
possam afastar a pretensao daquele que demanda, ressalvadas questdes de ordem
publica que o juiz possa conhecer de oficio - e as afirmac¢des das partes definem,
prioritariamente, o conteudo do 6nus da prova.s

Consoante ja referido, tais condutas processuais devem resguardar a dignidade
humana,® competindo ao juiztambém promové-la, nos termos do artigo 8° do novel Codigo.

Imperioso observar que os principios processuais possuem uma funcao de
ordenacao e organizacao do préprio conjunto juridico, da mesma forma como balizam
a compreensao e a aproximagao deste mesmo conjunto.ss

E o processo um local onde se faz o equilibrio e a cooperacéo entre as atividades
do Estado e aquela executada pelos demais sujeitos, ja que nele se pode buscar a
concretude de um direito, sendo que a concessao de um privilégio somente deve
servir para equilibrar alguma possivel desigualdade existente.s”

O Estado Democratico de Direito forca a uma participagcao maior dos envolvidos
naquilo que lhes disser respeito, e o contraditério passa a também ser considerado
como uma forma de didlogo processual.

62 Neste ponto, também para melhor o definir no caso concreto, vale citar o que vem no art. 1°, §4°, da
Resolucdo n° 179 do CNMP, de 26 de julho de 2017: “caberd ao 6rgao do Ministério Publico com atribuicdo
paraa celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta decidir quanto a necessidade, conveniéncia
e oportunidade de reuniées ou audiéncias publicas com a participagdo dos titulares dos direitos, entidades
que os representem ou demais interessados”. O que ganha vulto com o art. 3°, §6°: “podera o compromisso
de ajustamento de conduta ser firmado em conjunto por érgaos de ramos diversos do Ministério Publico
ou por este e outros 6rgados publicos legitimados, bem como contar com a participagao de associacao
civil, entes ou grupos representativos ou terceiros interessados”.

8 Importante considerar o que adoutrina aponta: “[...] Por vezes, a autocomposicao é reflexo da constatacao,
pelo sujeito envolvido no litigio, de que ele nao tem razao, total ou parcialmente, naquilo em que venha
pretendendo. Toda vez que alguém constata que sua posicao é insubsistente no conflito, em principio, é
possivel (e desejavel pelo ordenamento) que chegue a uma composicdo com o adversario [...]. Em suma, a
autocomposicdo abrange qualquer modalidade de solugéo extrajudicial do litigio” (TALAMINI, 2017: p. 103 -
grifo no original).

64 GRECO, 2011: p. 724.

% Um dos fundamentos de nossa Republica Federativa, nos termos da Constituicdo Federal de 1988,
artigo 19, inciso lll.

6 VALE, 2009: p. 33.

57 FERNANDES, 2012: p. 54 e 56.

6 CUNHA, 2015: p. 45-46.
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Nao se pode desconsiderar que os que se encontram processados objetivam
proteger sua situacao da melhor forma que lhes aprouver, conforme o exercicio
consciente de autonomia concedida.*® E um reflexo da liberdade (autorregramento),
conforme o artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988.

Afinal, os direitos fundamentais nao possuem carater absoluto, seja por razées
subjetivas, seja por razdes objetivas. Subjetivamente, porque nao esta s6 ao arbitrio
do titular fixar qual o alcance e a forma de satisfacao de tal interesse; objetivamente,
porque os direitos estao interligados com valores individuais, sociais e comunitarios,
pelo que necessitam estar concordes com os valores sociais.”

Assim, o contraditdrio, ampla defesa, direito de audiéncia devem sempre
estar previstos como direito. Porém, ha que se reconhecer que existem etapas e fases
processuais que podem ser supridas sem que isto represente qualquer sacrificio dos
direitos indispensaveis.”

Isto porque a instrucao processual nao € uma ocorréncia natural. Instrucao é o
aclaramento de um episédio ocorrido no mundo fatico, mas que pode deixar de ser realizada
quando ausente oposicao a ser assumida contra aquilo que se apresenta em seu desfavor.”

Exemplo disto se d4 com a confissao extrajudicial ou judicial, espontanea
ou provocada.”

A confissao, no processo civil, consiste na afirmacao da veracidade daquilo
gue é apresentado, servindo, portanto, como meio de prova destinado a convencer
o julgador. Traz consigo a necessidade de reconhecer o fato alegado pela outra parte,
avoluntariedade em tal reconhecimento e o prejuizo para quem confessa,” favoravel
a parte adversaria.”

No que pertine ao estudo, o fato a ser admitido é o reconhecimento da pratica
do ato de improbidade administrativa, com o refor¢o do direito material tutelado, pelo
gue nao se vislumbra hipdtese de aplicacao dos termos do artigo 392, que diz nao
valer, como confissao, a admissao, em juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis.”

Como consequéncia, a confissao, no direito processual civil, dispensa a parte
contraria de realizar a prova a seu favor no ponto confessado,”” bem como traz uma
presuncao de veracidade juris tantum sobre aquilo que a confissao aborda, pois o
direito material resta abdicado.”

% SOUSA MENDES, 2013: p. 82.

70 VIEIRA DE ANDRADE, 2012: p. 263-264.

7T FIGUEIREDO DIAS, 1983: p. 224.

2. Como se lé em Figueiredo Dias (1983: p. 228-229).

73 GRECO, 2011: p. 742.

74 THEODORO JUNIOR, 2014: p. 485.

> Nos termos do novo Cédigo de Processo Civil, artigo 389. Na doutrina: MARINONI; ARENHARDT, 2008: p. 318.
76 Como aponta a doutrina, ainda com base no Codigo anterior, aadmissdo de fatos favoraveis em direitos
indisponiveis significa apenas dizer que o proponente da demanda civel devera demonstrar os fatos
constitutivos de sua pretensao, mas nao ha qualquer impeditivo legal para que o juizo tome a prépria
confissao como fundamento para sua convic¢ao, desde que seja ela valida (GARCIA; ALVES, 2011: p. 877-878).
77O que acaba por assemelhar-se a um negécio juridico de cunho processual, criando uma situacao de
verdade para as partes envolvidas (MARINONI; ARENHARDT, 2008: p. 319).

78 MARINONI; ARENHARDT, 2008: p. 318.
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A confissao, da mesma forma, pode coexistir com uma figura correlata, qual
seja, a do reconhecimento do pedido.

O reconhecimento do pedido surge quando o réu nao apresenta resisténcia aquilo
que é postulado pelo autor e independe da existéncia de concordancia quanto aos fatos
(como ocorre na confissao).” O demandado, no caso, declara admitir o pedido contra
si, 0 que leva a exting¢do do processo civil (0 que também nao ocorre com a confissao).s°

E é facil concluir que confessar e reconhecer a procedéncia do pedido também
integram a nogao do contraditério, especialmente quando nao houver oposicao a ser
apresentada — o mesmo pode ser dito, inclusive, no que diz com a revelia.

No nao exercicio, o direito em si é satisfeito pela omissao ou nao utilizagcao
dele, sem qualquer vinculacao com outra parte, conforme sua esfera de liberdade.®

Compete ser definido que a titularidade de um direito ou das posicdes que o
envolvem confere ao sujeito os poderes de disponibilidade acerca do momento de
seu exercicio, bem como se, de fato, sera exercido, dada a dignidade, a autonomia e
a autodeterminacao individual.??

Estas ultimas podem, inclusive, fazer com que se deixe de recorrer da decisao
que o prejudica (o que vale para o Ministério Publico também). lgualmente, nenhuma
parte pode ser obrigada pelo juizo a produzir provas, pelo que pode deixar de arrolar
testemunhas, apresentar documentos, entre outros.®

Relevante mencionar que isso nao pode encontrar dbice sob a alegacao de
que é imprescindivel a verificacdo da verdade.

Diz-se isso por um motivo simples: o processo civil enfrenta a dificuldade
que é inerente a todo o sistema processual em si! O que é possivel alcancar, em sua
seara, é a verdade provavel.®* A verdade processual, consequéncia que é da prova,
perfectibiliza-se como aimagem idealizada daquilo que foi apresentado no processo.®

Apesar de a finalidade do processo ser a de realizar a justica, pode ser ela
cerceada por diversas razoes (que originam as nulidades e as inadmissibilidades de
prova, p. ex.), com o que se conclui que ela somente pode ser atingida com uma
base processualmente valida, especialmente com respeito aos direitos fundamentais
individuais daqueles que estao envolvidos.s

7% Notadamente quando disser sobre o fato principal exposto em julgamento (MARINONI; ARENHARDT,
2008: p. 323).

8 SILVA, 1991: p. 272-273. E uma hip6tese de resolucdo de mérito, nos termos do novo Cédigo de Processo
Civil, artigo 487, inciso lll, alinea “a”.

8 Como pontua Mendes (2006: p. 125-126), a liberdade néo surge para atingimento de fins publicos ou
estatais, mas unicamente caracteriza-se como liberdade, sob pena de que a irrenunciabilidade (e pode-se
dizer o ndo exercicio) dos direitos fundamentais afetaria qualquer capacidade de determinacdo do individuo
e, por conseguinte, consistiria ela em um forte atentado ao conceito de dignidade do ser humano.

82 NOVAIS, 2006: p. 235.

8 QUEIROZ, 2014: p. 705-706. Na linha do Ill Encontro do Féorum Permanente de Processualistas Civis:
“135. (art. 191, §4°) A indisponibilidade do direito material nao impede, por si s6, a celebracao de negécio
juridico processual” (conforme consta em Duarte, 2014: p. 33).

8 ZANETI JUNIOR, 2004: p. 127-128.

8 “La prueba tiene que suponer un intento decidido de verificar, de la manera mas préxima posible a la
verdad, las afirmaciones de hecho que realizan las partes (...)” (MONTERO AROCA, 2014: p. 32).

8 MARQUES DA SILVA, 2010: p. 39-40.
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Ha de ser observado que a liberdade e o seu uso sao de conteudo individual, o
que nao pode ser regulado, em seu todo, pelo Estado; afinal, a liberdade nao existe sé se
ela for cumprir os fins que sejam de mero interesse estatal.®” O interesse objetivamente
disposto na norma de direito fundamental nao pode esquecer o carater subjetivo que ela
traz consigo também - e é nesta garantia subjetiva que esta legitimado o nao exercicio.#

Como ja mencionado no tépico anterior, as possibilidades de acordo em matérias
que envolvem a improbidade nao sao estranhas ao sistema, como se vé no chamado
“acordo de leniéncia”. Exemplificativamente, a Lei Federal n° 12.846/2013, artigo 16, §2°,
disciplina que a celebragao do acordo de leniéncia ou isentara a pessoa juridica ou reduzira
em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel nos termos da legislagao indicada.®

De suma importancia, igualmente, mencionar que, por forca do artigo 17
da mesma Lei Federal n° 12.846/2013, é cabivel o acordo de leniéncia também nos
ilicitos previstos na Lei de Licitacdes, notadamente no que diz com os artigos 86 a 88.

Interessante observar, por fim, que o Ministério da Justica brasileiro expediu a
Portaria n° 839, de 12 de setembro de 2016, estabelecendo a possibilidade de termo
de ajustamento de conduta de servidor no ambito do Departamento Penitencidrio
Nacional. Nele, o servidor interessado declara estar ciente da irregularidade a que
deu causa, comprometendo-se a ajustar sua conduta em observancia aos deveres e
proibicdes previstas na legislacao vigente.

Relevante considerar que a possibilidade é cabivel as chamadas “infracbes
disciplinares de menor potencial ofensivo” (art. 29, §1° ),

Noutras palavras, nao ha sentido em autorizar-se a realizacao de acordos
por parte do 6rgao publico, integrante do Poder Executivo, moldados com o firme
proposito de proteger a Administracao Publica, e impossibilitar que o Poder Judiciario
e os legitimados possam proceder da mesma forma no ambito processual. E um
contrassenso impor-se um custo e um 6nus sem uma razao evidente para tanto.

E a citada Portaria apenas reforca a compreensao que o texto quer expor: ela
regula uma situacao em que a vitima (Uniao) se dispde a resolver, mediante acordo,
uma gama de infragdes administrativas que poderiam caracterizar improbidade

87 NOVAIS, 2006: p. 242.

8 NOVAIS, 2006: p. 244-245,

8 Eoacordode leniéncia, por suas exigéncias, autoriza a compreensao, inclusive, de colaboracao processual
no ambito da persecucdo daimprobidade administrativa. Pela referéncia: “Concorrentemente, considerando
que a nova lei de combate a corrupcao autoriza o acordo administrativo de leniéncia como medida apta a
mitigacdo das sancdes aplicaveis as pessoas que celebraram contrato com o Poder Publico, afigurar-se-a
cabivel ao Ministério Publico valer-se do instituto da delagao premiada como instrumento conveniente
e oportuno para que o conteldo sancionatdrio da norma prevista na Lei n° 8.429/92 venha a alcancar os
verdadeiros e mais poderosos autores de ilicitos contra a Administracao Publica” (BARBABELA, 2015: p. 21).
9% Nos termos do art. 2°, 8§29, ndo serdo consideradas infracdes disciplinares de menor potencial ofensivo
aquelas que envolverem condutas relacionadas a licitacbes, execucdo de contratos administrativos ou
transferéncias voluntarias; condutas que justifiquem a imposicao de sancao superior a de adverténcia;
existéncia de prejuizo ao erario; extravios ou danos a bem publico, nos casos em que caiba a solugédo por
meio de Termo Circunstanciado Administrativo; fatos que estiverem sendo apurados por meio de inquérito
policial, inquérito civil, acdo penal ou acdo civil; concurso de infragdes disciplinares; e fatos acerca dos
quais haja condenacéo perante o Tribunal de Contas da Unido.
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administrativa também (como consta no art. 4°, o Diretor-Geral do Departamento
Nacional Penitenciario, ouvida a Corregedoria-Geral, ao averiguar que a conduta
praticada amolda-se aos casos permissivos a celebracao do termo de ajustamento,
determinara as unidades prisionais e demais Diretorias que proponham ao servidor
investigado sua celebracao, esclarecendo-lhe, de imediato, os beneficios da medida).

A situacao se agrava quando se observa a existéncia das chamadas dela¢oes
premiadas/colabora¢des processuais, no ambito processual penal, nas hipéteses em
que guardam estreita vinculacao com figuras penais que se aproximam da improbidade
administrativa, especialmente a hipdtese regrada entre os artigos 4° e 7° da Lei
Federal n° 12.850/2013.

Ousa-se mais: tais acordos processuais podem, sim, incluir as hipoteses relativas
as san¢oes a serem impostas, observados os termos do artigo 12, caput e incisos, da Lei
de Improbidade Administrativa, tal qual como ocorre com a colaboracao processual
penal. Nao se pode olvidar que todo o processo compreende um risco, além de
ele préprio ser uma punicao.®* A partir de tal compreensao, deve ser respeitada a
vontade do demandado em ver-se livre do processo de forma mais agil, como um forte
indicativo em favor de uma condenagdao com maior ou menor grau de severidade.*?

Acompanha-se, em definitivo, a perspectiva da doutrina que afirma que a
celeridade, a simplicidade e a eficiéncia® também devem estar presentes na busca pelo
enfrentamento da corrupg¢ao. Assim, nao se mostra adequado que a punicao daquele que
colabora seja proporcionalmente idéntica aos que assim nao agem (¢ um dos fundamentos
pelos quais se deve aceitar a figura da colaboracao também nestas hipoteses).**

Forcoso considerar que os acordos que aqui sdao sustentados devem acontecer de
forma voluntdria®s e com consciéncia da disposicao de direitos processuais previstos em lei e
na Constituicao, pelo que nao pode ocorrer de forma injusta ou composta por abusos.*s De
igual sorte, deve ser confirmado com a certeza de que o demandado também compreende
apunicao imposta.” Faltantes tais situacdes, nao pode o acordo ser convalidado pelo juizo.*®

Logo, a participagao em consenso, livre de coagao, nao resulta em renuncia
a direitos, mas no préprio exercicio deles,*” com o objetivo de tornar mais facilitado
o tramite do processo.

9 SANDEFUR, 2003: p. 31.

92 BIBAS, 2004: p. 2507.

% Também referidas na Resolugdo n° 179 do CNMP, de 26 de julho de 2017.

% DINO, 2015: p. 457. Como 0 mesmo autor expde nha obra: “E importante considerar, nesse passo, que o
préprio éxito da colaboragao premiada ou do acordo de leniéncia firmados no ambito da persecucao penal
ou do processo administrativo, pode ficar comprometido se a autoincriminacdo numa instancia, em troca
de um beneficio, puderimplicar responsabilizacdo integral em outra instancia, na esfera da improbidade
administrativa. Isso iria de encontro, inclusive, ao principio da protecao da confianca legitima (...)" (p. 458).
5 CABEZUDO RODRIGUEZ, 1996, 141-142.

% DOUGLAS, 1988: p. 268-269.

97 RAPOZA, 2013: p. 216.

% RAPOZA, 2013: p. 214.

% Resolucdo n° 179 do CNMP, de 26 de julho de 2017, art. 3°, §4°: “na fase de negociacao e assinatura do
compromisso de ajustamento de conduta, poderao os compromissarios seracompanhados ou representados
por seus advogados, devendo-se juntar aos autos instrumento de mandato”.
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O que se quer demonstrar é que a capacidade do demandado em acao
de improbidade administrativa em apresentar sua concordancia, devidamente
acompanhada de uma defesa técnica, nao é diferente de sua capacidade de praticar
gualquer outro ato defensivo processual.’o11

Nao se olvida, aqui, da necessidade de protecao da dignidade da pessoa
humana, principio motriz dos Estados democraticos. Entretanto, como bem pondera
o professor Figueiredo Dias, ™ os direitos e garantias processuais exigem consonancia
com os interesses que estao relacionados com os interesses coletivos de seguranca e de
prépria concretude da vida comunitdria, haja vista a necessidade de proporcionalidade
e de ponderacao daquilo que esta envolvido na discussao.

Porém, com a ressalva de que sempre ha alternativas aos termos do acordo,
quais sejam, o julgamento e a garantia de nao produzir prova contra si. Ela pode ser
exercida sempre que assim se desejar, ja que o Poder Judiciario deve estar sempre
presente para cumprir com seu dever dentro da estrutura da triparticao dos poderes.'

Tratam-se de direitos e, como tais, podem nao ser utilizados por seu titular, o
gue ganha legitimagao a partir do respeito a sua autonomia da vontade.” Como diz
a doutrina: “Essa inflexibilidade, contudo, ndo se coaduna com a prépria finalidade
da norma, tampouco com os atuais vetores do sistema de repressao do Estado (...)"."

As partes envolvidas fardao o controle daquilo que for condizente para a
protecao integral da Administracao Publica, tanto no que diz com a punicao em si,
como quanto na reparagao e demais formas de punicao cabiveis ao caso concreto.

O que se exige é que haja boa-fé das partes envolvidas, notadamente do
Estado, no cumprimento das condi¢des impostas, em face da seguranca juridica e da
confiancga na aplicagdo dos mecanismos juridicos,® o que nada mais é do que uma
exigéncia imposta pelo artigo 5° do Coédigo de Processo Civil de 2015.

Quando houver confissao e/ou reconhecimento do pedido, se entender
estarem todos os interesses devidamente preservados, far-se-a uso do artigo 355
do Cédigo de Processo Civil, que diz que o juiz julgara antecipadamente o pedido,
proferindo sentenca com resolucao de mérito, quando ndo houver necessidade de
producao de outras provas.

100 BUTRON BALINA, 1998: p. 183.

101 Alids, ndo se trata de algo estranho. Por exemplo, cabe ressaltar que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos aceita a hipotese de rentincia (e seu nao exercicio) sempre que isto comportar em determinada
vantagem ou beneficio ao seu titular (Unido Europeia. European Court of Human Rights. Grand Chamber.
Case of Scoppola v. Italy (n° 2, application n° 10249/03): p. 34).

102 FIGUEIREDO DIAS, 2011: p. 27.

103 ZACHARIAS, 1998: p. 1187-1188.

194 TORRAO, 2000: p. 75. Pela relevancia, em que pese versar sobre os acordos em processo penal, vale
dizer que, no ambito americano, ja se decidiu que qualquer acusado pode renunciar direitos fundamentais
processuais, desde que o faca de maneira voluntaria e com a compreensao de que tal situacdo esta a
acontecer (ESTADOS UNIDOS. Court of Appeal for the Third Circuit. United States of Americav. Craig A. Grimes,
n° 12-4523: p. 1-13).

195 DINO, 2015: p. 455.

1% FRUMER, 2013: p. 42-43.

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



Lel de Improbidade Administrativa,
Artigo 17 §1°: 25 Anos Depois, Ele Ainda se Justifica?

Sempre se deve ter presente que a atuagao da vontade das partes nao torna
0 processo meramente uma atividade privada; deve ser de forma equilibrada, de
molde a que ndo se torne um autoritarismo, nem um ato que se mostre como um
indiferente estatal.’’ Vale a compreensao de que o que se pretende é confirmar que
adignidade humana,™aresponsabilidade e a admissao estao vinculadas a liberdade
do homem, voltada para uma decisao embasada na razao, porque ela é voltada para
a autodeterminagao responsavel.’

Afinal, o processo necessita estar adaptado a condicao dos sujeitos e ao objeto
que nele é versado, pelo que a adaptacao de seu rito, de maneira teleoldgica, também
deve ocorrer, por isto que confere uma capacidade de adaptacgdo as partes. O papel
do juiz estd em levar o processo a uma mais adequada solugao das matérias levadas
ao Judiciario, com reducdo de custos e tempo."°

6. Conclusao

O trabalho destinava-se a responder a pergunta exposta no seu titulo.
Evidentemente, a intencao desse trabalho estd em trazer a discussao um tema de
suma importancia. Nao tem ele a pretensao de esgotar a questao, pois ainda ha mais
por discutir, pesquisar e comparar sobre ela.

Estivemos préximos da superagao da restricao quando da Medida Provisoria
n° 703 de 2015. Nao obstante, dentro da discricionariedade inerente ao contexto
politico, o legislador preferiu manté-la.

Contudo, fica evidente que a vedacao, originariamente feita no artigo 17, §1°, da
Lei de Improbidade Administrativa nao mais se coaduna com as novas intencdes voltadas
ao processo civil. Eum processo que quer perfectibilizar o direito das partes em obterem
a solucdo integral do mérito, em prazo razoavel, sempre pautado na boa-fé. Tudo isto a
partir de uma compreensao cooperativa entre os sujeitos processuais, de forma a atender
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum (é um clamor social um combate mais
efetivo da corrup¢ao), resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana, com
base na proporcionalidade, na razoabilidade, na legalidade, na publicidade e na eficiéncia.

Os consensos, expostos também nos acordos de leniéncia, nada mais sao
do que a efetivacao dos préprios direitos processualmente estabelecidos, que se
justificam pela voluntariedade em vé-los efetivados ou, entdao, em nao utiliza-los,
sempre com o fito de proteger, no caso, o interesse maior, qual seja, o correto exercicio
da Administracao Publica e, porque nao dizer, o correto manejo da coisa publica.

17 GODINHO, 2015: p. 410.

198 NQVAIS, 2006: p. 274.

109 KAUFMANN, 2010: p. 352, 356.

1o ABREU, 2015: p. 203-204. Afinal, como diz a doutrina: “Nesse quadro, nao seria razoavel inadmitir a
negociacdo ou a resolucao colaborativa apenas por falta de expressa previsao legal, como se o sistema
de meios adequados de solucdo de controvérsias fosse numerus clausus. Ao revés, devem-se admitir
outros instrumentos e técnicas de resolucdo de controvérsias que possam levar ao resultado consensual,
sobretudo se forem protagonizados pelas partes e estas o fizerem com menos custos para todos” (CABRAL;
CUNHA, 2016: p. 8).
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Proibir a realizacao é violar a autonomia, a vontade e a liberdade dos envolvidos
na apuracao civil de improbidade administrativa. Também é desprezar a capacidade
que ojuiz possui de, racionalmente, conduzir o processo e, por ele, obter uma resposta
gue encontre respaldo social e efetividade pratica.

Enfim, manter a vedacao é privilegiar aqueles que fazem da ilicitude um modo de
vida publica. Certo é que, 25 anos depois, nao ha mais sentido juridico na sua manutencgao.
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