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Resumo: O presente artigo versa sobre a aplicabilidade da norma decorrente do art. 190 do CPC nos
processos de improbidade administrativa como meio de admitir a celebracao da colaboragao premiada
como negdcio juridico processual atipico.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada. Negobcio processual atipico. Processo de improbidade
administrativa. Lei de Improbidade Administrativa. Codigo de Processo Civil de 2015.

Abstract: This article analyzes the applicability of the article 190 of the Civil Procedure Code to the lawsuit
for administrative improbity and the consequential admissibility of plea bargain as atypical procedural
agreement.

Keywords: Plea bargain. Atypical procedural agreement. Lawsuit for administrative improbity. Administrative
Improbity Act. 2015 Code of Civil Procedure.

Sumario: 1 Negocios juridicos processuais — 2 Colaboragao premiada: nogoes gerais e natureza juridica
— 3 A colaboragao premiada como negbcio juridico atipico nos processos de improbidade administrativa
— Referéncias

1 Negocios juridicos processuais

1.1 Nocgoes gerais

Negbcio processual é o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico confere-se
ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites
fixados no proprio ordenamento juridico, certas situacoes juridicas processuais.* No
negocio juridico, ha escolha do regramento juridico para uma determinada situagao.?
A exteriorizacao de vontade do sujeito que implica o exercicio de um poder de regular,
em maior ou menor medida, o conteldo de situacoes juridicas processuais significa
a existéncia de um negbcio juridico processual.

No ambito do Direito Processual Civil, o Codigo de Processo Civil de 1973 ja
previa alguns negocios juridicos processuais (negocios juridicos processuais tipicos),
como é o caso da desisténcia (art. 267, VIIl, CPC-197 3). Barbosa Moreira, em seu tra-
balho “Convencoes das partes sobre matéria processual”, ja reconhecia a referéncia
legal a convengoes processuais (expressao utilizada pelo autor), como da clausula de
eleicao de foro, convengoes sobre suspensao do processo, adiamento da audiéncia
por convencao das partes etc.?

1 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2012, p. 59/60.

2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico (Plano da Existéncia). 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 166.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengoes das partes sobre matéria processual. In: Temas de direito pro-
cessual civil. Terceira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 87.
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O Codigo de Processo Civil de 2015 veio consagrar um contexto de transforma-
¢ao do Direito Processual Civil brasileiro.* O CPC de 2015 &, essencialmente, novo;
ele consagra uma nova ideologia do processo civil, em que a figura do juiz perdera
espaco para a figura das partes. E possivel que seja chamado de Codigo das Partes.
O CPC de 2015 contém previsao expressa da atipicidade do negocio juridico proces-
sual — art. 190. Cuida-se de uma clausula geral, clausula geral do negbcio juridico
processual.®

Bem pensadas as coisas, na propria peticao inicial ha pelo menos o negbcio
juridico processual® de escolha do procedimento a ser seguido, visualizado com mais
facilidade quando o autor pode optar entre diversos procedimentos, como entre o
mandado de seguranga e 0 procedimento comum.

No ambito do Direito Processual Penal, a previsao do art. 897 da Lein29.099/1995
(Lei dos Juizados Especiais) € um exemplo de negocio juridico processual penal tipico.
Cuida-se de negocio formado pela proposta do Ministério Plblico (vontade exteriorizada)
aceita pelo acusado, assistido de seu defensor, (vontade exteriorizada) com a partici-
pacao do juiz, por meio do qual as partes exteriorizam a sua vontade para suspender o
processo a fim de que, durante o periodo de suspensao, o acusado tenha a oportunida-
de de cumprir determinadas condi¢oes para a extingao da punibilidade.

4 Barbosa Moreira, no inicio da primeira década do século XXI, ja alertava sobre a transformacgdo ideologica
decorrente da crise do modelo publicista do processo (cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as
partes e a sociedade. In: Temas de direito processual civil. Oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 37/39).
Sobre o histérico dos modelos ideoldgicos, sob a perspectiva da forga da vontade das partes no processo, cf.
ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende de. Das convengées processuais no processo civil. Rio de Janeiro: Tese
de Doutorado da UERJ, 2014, p. 55 et seq.).

5 No CPC de 2015, além da previsao da atipicidade do negocio processual, ha também negdcios processuais
tipicos: a eleigcdo negocial do foro (art. 63), o negbcio tacito de que a causa tramite em juizo relativamente
incompetente (art. 65), o calendario processual (art. 191, §§1° e 29), a renlncia ao prazo (art. 225), o
acordo para a suspensao do processo (art. 313, Il), a organizacao consensual do processo (art. 357, §29),
0 adiamento negociado da audiéncia (art. 362, 1), a convencao sobre 6nus da prova (art. 373, §§3% e 49, a
escolha consensual do perito (art. 471), o acordo de escolha do arbitramento como técnica de liquidagdo (art.
509, 1), a desisténcia do recurso (art. 999) etc. Todos sdo negdcios processuais tipicos.

6 Vai ainda mais além Paula Costa e Silva, com argumentos muito bons, que aproxima o acto postulativo do ato
negocial. Defende que é ato que delimita o objeto do processo e que traduz o que a parte “quer” do tribunal.
Traduz manifestagao de vontade, com escolha dos efeitos desejados, sendo que o tribunal fica adstrito ao
que Ihe foi pedido (SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo. Lisboa: Aimedina, 2006, p. 318 ss.). A ideia parece
correta e a ela aderimos. Em sentido diverso, entendendo que a postulacao € um ato juridico em sentido
estrito, OLIVEIRA, Bruno Silveira de. O juizo de identificagdo de demandas e de recursos no processo civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.

7 “Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao por
esta Lei, o Ministério PUblico, ao oferecer a denlincia, podera propor a suspensao do processo, por dois a qua-
tro anos, desde que 0 acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).
§1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presencga do Juiz, este, recebendo a denlncia, podera
suspender o0 processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes condigoes: | - reparagao
do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicao de frequentar determinados lugares; Il - proibicao de
ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz; IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a
juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades”.
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As partes exteriorizam a vontade, que, aqui, ndo apenas é elemento fatico do
ato juridico, mas que também atua na escolha, dentro dos limites preestabelecidos,
da categoria juridica e seu conteddo (ha escolha, no minimo, pela suspensao do
processo e seu periodo). O negdcio é processual, ja que a vontade exteriorizada atua
no ambito das situacoes juridicas processuais; 0 que se pactua é a suspensao do
processo, € nao a suspensao de eventual pena.

1.2 Negbcios juridicos processuais atipicos: o principio da
atipicidade da negociacao sobre o processo

O caput do art. 190 do CPC? é uma clausula geral, da qual se extrai o subprinci-
pio da atipicidade da negociacdo processual. Subprincipio porque serve a concretiza-
cao do principio de respeito ao autorregramento da vontade no processo.®

Dessa clausula geral podem advir diversas espécies de negdcios processuais
atipicos.*® Embora o legislador tenha usado o verbo “convencionar” no caput e no
paragrafo Gnico, a clausula geral permite negocios processuais, género de que as
convencoes sao espécies.

0 negbcio processual atipico tem por objeto as situacoes juridicas processuais
— onus, faculdades, deveres e poderes (“poderes”, neste caso, significa qualquer
situagao juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos, direitos potestativos e poderes
propriamente ditos). O negocio processual atipico também pode ter por objeto o ato
processual — redefinicao de sua forma ou da ordem de encadeamento dos atos, por
exemplo.t

Nao se trata de negbcio sobre o direito litigioso — essa é a autocomposicao, ja
bastante conhecida. No caso, negocia-se sobre o processo, alterando suas regras,*?
e nado sobre o objeto litigioso do processo. Sao negbcios que derrogam normas pro-
cessuais — Normdisposition, conforme designacao de Gerhard Wagner.*®

& Art. 190 do CPC: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plena-
mente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencio-
nar sobre 0s seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo
Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengoes previstas neste artigo, recusan-
do-lhes aplicacao somente nos casos de nulidade ou de inser¢cao abusiva em contrato de adesao ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade”.

® DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. In: CABRAL, Antonio;
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coords.). Negbcios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015.

10 Nao admitindo negdcios processuais atipicos, com base no Direito italiano, GIUSSANI, Andrea. Autonomia privata
e pressuposti processuali: note per un inventario. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 211, p. 110, 2012.

11 A propésito, os enunciados n2s 257 e 258 do Forum Permanente de Processualistas Civis: 257. “O art. 190
autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do procedimento quanto convencionem sobre 0s seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais”. 258. “As partes podem convencionar sobre seus 0nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, ainda que essa convengdo nao importe ajustes as especificidades da
causa”.

2. Por isso, houve quem preferisse designar o fendmeno de flexibilizagdo procedimental voluntaria, GAJARDONI,
Fernando Fonseca. Flexibilizagcdo procedimental. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 215.

13 Citado por CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali. Civil Procedure
Review, v. 1, n. 2, 2010, p. 45. Disponivel em: <http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.
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Segue lista com alguns exemplos de negocios processuais atipicos permitidos

pelo art. 190: acordo de impenhorabilidade, acordo de instancia Gnica,** acordo de
ampliacao ou reducao de prazos, acordo para superagao de preclusao,*® acordo de
substituicao de bem penhorado, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa
consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da ape-
lacdo, acordo para nao promover execugao provisoria,’® acordo para dispensa de
caugao em execucao provisoria,*” acordo para limitar nUmero de testemunhas, acordo
para autorizar intervengao de terceiro fora das hipoteses legais, acordo para decisao
por equidade ou baseada em direito estrangeiro ou consuetudinario,® acordo para
tornar ilicita uma prova etc.

14

15

16

17

18

php?id=19m>. Acesso em: 16 abr. 2014; “Autonomia privada e processo civil: 0s acordos processuais”.
Pedro Gomes de Queiroz (trad.) Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 228, p. 363, 2014.

0 art. 6812, 1, do CPC portugués permite expressamente o acordo de instancia Gnica: “1 - E licito as partes
renunciar aos recursos; mas a renlncia antecipada s6 produz efeito se provier de ambas as partes”. O art.
41, par. 2, do CPC francés, também. Sobre o acordo de instancia Unica, CADIET, Loic. Los acuerdos procesa-
les en derecho francés: situacion actual de la contractualizacion del processo y de la justicia en Francia. Civil
Procedure Review, v. 3, n. 3, p. 20. Disponivel em: <www.civilprocedurereview.com>. Acesso em: 21 abr. 2014;
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula geral do acordo de procedimento no Projeto do Novo CPC (PL
8.046/2010). In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José Miguel
Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Orgs.). Novas Tendéncias do
Processo Civil — estudos sobre o projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 25.
CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali. Civil Procedure Review, v. 1, n.
2, p. 50, 2010. Disponivel em: <http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=19m>.
Acesso em: 16 abr. 2014; “Autonomia privada e processo civil: 0os acordos processuais”. Pedro Gomes de
Queiroz (trad.) Revista de Processo, Sao Paulo, n. 228, p. 367, 2014.

Consoante o enunciado n? 19 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Sao admissiveis os seguintes
negocios processuais, dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das partes
de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico,
acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para nao promover execugao provisoria; pacto de
mediacao ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatéria, inclusive com a correlata previsao de exclusao da
audiéncia de conciliagao ou de mediagao prevista no art. 334; pacto de exclusao contratual da audiéncia de
conciliagao ou de mediacao prevista no art. 334; pacto de disponibilizagao prévia de documentagao (pacto de
disclosure), inclusive com estipulagao de sang¢ao negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamen-
tais, sub-rogatérias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicacdo das partes entre si”. Ja o
enunciado n. 490 do mesmo Férum Permanente de Processualistas Civis traz outro rol de negbcios atipicos
admitidos com base no art. 190 do CPC: “Sao admissiveis 0os seguintes negbcios processuais, entre outros:
pacto de inexecucado parcial ou total de multa coercitiva; pacto de alteracdo de ordem de penhora; pré-indica-
¢ao de bem penhoravel preferencial (art. 848, Il); pré-fixagao de indenizacao por dano processual prevista nos
arts. 81, 8§32, 520, inc. |, 297, paragrafo Unico (clausula penal processual); negdcio de anuéncia prévia para
aditamento ou alteracao do pedido ou da causa de pedir até o saneamento (art. 329, inc. Il)”.

Consoante o Enunciado n® 262 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E admissivel negécio
processual para dispensar caugdao no cumprimento provisoério de sentencga”.

Aplica-se, por analogia, o art. 22 da Lei n® 9.307/1996: “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade,
a critério das partes. §1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serao aplicadas
na arbitragem, desde que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem piblica. §22 Poderdo, também,
as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comércio”. Nesse sentido, GRECO, Leonardo. Os atos de disposicao
processual — primeiras reflexoes. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. |, p. 7-28, out./
dez. 2007. Disponivel em: <http://www.redp.com.br/>, p. 21. Também assim, art. 114 do CPC italiano, que
prevé o acordo de julgamento por equidade como um negbcio tipico: “Il giudice, sia in primo grado che in apelo,
decide il mérito dela causa secondo equitd quando esso riguarda diritti disponibili dele parti e queste gliene
fanno concorde richiesta”. No CPC francés, ha previsdo expressa de acordo de direito aplicavel ao caso (art.
12, paragrafo 39) e de decisao por equidade (art. 12, paragrafo 49; sobre o acordo de equidade no Direito
francés, CADIET, Loic. Los acuerdos procesales en derecho francés: situacion actual de la contractualizacion
del processo y de la justicia en Francia. Civil Procedure Review, v. 3, n. 3, p. 21-22. Disponivel em: <www.
civilprocedurereview.com>. Acesso em: 21 abr. 2014.
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2 Colaboracao premiada: nocoes gerais e natureza juridica

A Lei n® 12.850/2013 prevé modalidade de colaboragao premiada, por meio da
qual, de um lado, o Ministério Plblico ou o delegado de policia (com a participagao do
Ministério Pablico) e, do outro, o acusado (assistido por seu defensor) exteriorizam
as respectivas vontades para celebrar o “acordo de colaboragao”, expressao utilizada
pelo proprio diploma legislativo.

A colaboragao premiada prevista na Lei n? 12.850/2013 é um negocio juridico.
Veja-se.

O seu suporte fatico tem, em seu nlcleo, como elemento cerne, a vontade ex-
teriorizada das partes, que, no caso, sao (i) delegado de policia, com a participacao
do Ministério PUblico, ou apenas o Ministério PUblico, e (ij) acusado, assistido por
seu defensor. O juiz nao é parte no negocio; ele nao exterioriza a vontade jurisdicional
para a sua formacao. O orgao jurisdicional atua em momento posterior, no juizo de
homologacao do negbcio, fator de eficacia negocial.

E o que diz, inclusive, o §62 do art. 42 da Lei: “O juiz ndo participara das nego-
ciacoes realizadas entre as partes para a formalizacao do acordo de colaboracao, que
ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestagao
do Ministério Pdblico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Plblico e o investigado
ou acusado e seu defensor”.

De um lado, o Ministério Plblico, a qualquer tempo, ou o delegado de policia,
durante o inquérito policial, com a manifestacao do Ministério Plblico (art. 42, §29),
exteriorizam a sua vontade como parte relacionada ao direito de persecucao, em favor
da sociedade. Sem a vontade do 6rgao ministerial ou da autoridade policial inexiste
acordo de colaboragdo. Sobre a capacidade negocial do delegado de policia, cuidar-
se-ia de (in)capacidade relativa especifica, ja que é imprescindivel a manifestagcao do
Ministério Pablico como elemento complementar do suporte fatico negocial.*®

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato defendem a inconstituciona-
lidade dos paragrafos segundo e sexto do artigo quarto da lei, ja que, segundo ar-
gumentam, eles transformariam o delegado de policia em sujeito processual.?° Nao
parece a melhor posicao. A lei atribui ao delegado de policia capacidade negocial — e
ainda exige a sua complementacao — apenas nos autos do inquérito policial, em que
o delegado ja é titular de poderes (situagoes juridicas ativas) relativos a investiga-
cao e colheita de provas quanto a autoria e materialidade do delito. A colaboragao

19 Como ensina Marcos Bernardes de Mello, “diferentemente dos elementos completantes, os complementares
ndo integram o nlcleo do suporte fatico, apenas o complementam (ndo completam) e se referem, exclusi-
vamente, a perfeicdo de seus elementos” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da
existéncia, cit., p. 52).

20 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a lei de organizagdo criminosa. Lei n.
12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 122/123.
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premiada, que tem como fim, nesse particular, justamente a colheita de prova, nao
transforma o delegado em legitimado para propor a demanda penal; ele apenas tera
capacidade negocial — desde que complementada pela participacao do Ministério
Pablico — justamente tendo como fim a investigagao.

Do outro lado, para a formagao do negbcio de colaboragao, exige-se a exterio-
rizacao de vontade do investigado/acusado colaborador. A lei também se refere a
participacao do seu defensor, mas nao parece que ele seja, essencialmente, parte
no negobcio, mas, sim, assistente do acusado. Aqui, também, o investigado/acusado
€ incapaz relativamente e, por isso, tem de ser assistido pelo seu defensor, para
gque este possa orienta-lo sobre o significado e as consequéncias da vontade que
sera exteriorizada. Sem a exteriorizagao de vontade do investigado/acusado inexiste
negocio juridico.

Como se vé, a exteriorizacao de vontade é elemento nuclear do suporte fatico
do ato juridico, que, entao, ja pode ser qualificado como um ato juridico em sentido
amplo.

Mas é possivel ir além. A vontade das partes também atua no ambito da efica-
cia do negocio, na escolha do seu conteldo eficacial, dentro dos limites tracados.
O ordenamento deixa, aqui, espaco para o exercicio do autorregramento, que, como
todo espaco para o autorregramento, € limitado pelo proprio sistema.

As partes negociam e definem a prestacao de colaboragao, que passa a ser de-
vida, justamente, em razao do negocio. Ha, assim, definicao de consequéncia juridica
e do seu conteldo.

Em razao do negocio e da prestagao de colaboragao, o colaborador obriga-se a
renunciar ao direito ao siléncio.? E o que diz 0 §14 do art. 42: “Nos depoimentos que
prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio
e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.” Ha, também, definicao
da consequéncia juridica que tem como fim a extincao do direito ao siléncio, que, se
invocado, seria incompativel com a obrigagao de colaboracao assumida.

A obrigacao de colaboracao e a consequente obrigacao de renlncia ao direito
ao siléncio sao consequéncias juridicas definidas em razao do ato de escolha dos
negociantes.

21 Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci: “havendo acordo homologado, atuando como testemunha (hipotese
em que recebeu perdao judicial, encontrando-se extinta a sua punibilidade), deve o colaborador, ao ser ouvido
em juizo, renunciar, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio, compromissando-se a dizer a verdade
(art. 42, §14, da Lei 12.850/2013). Nao teria sentido pretender cooperar invocando o direito de permanecer
calado. [...] No entanto, se for denunciado, figurando como corréu, embora protegido pelo acordo, ndo pode
ser compromissado a dizer a verdade, visto nao ser testemunha. Por outro lado, também nao pode invocar o
direito ao siléncio, pois se o fizer infringe as regras do acordo, que ndo mais surtira efeito” (NUCCI, Guilherme
de Souza. Organizacao criminosa. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 70/71).

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 105-120, jan./mar. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i67.475 111



FREDIE DIDIER JR., DANIELA SANTOS BOMFIM

As partes também negociam e definem a consequéncia juridica que sera irradia-
da em favor do colaborador (a vantagem que ira obter em razao da prestacao de cola-
boracao); em razao da prestacao a que se obriga, o colaborador terd como vantagem
um tipo de decisao material penal (que havera com a homologagao do acordo), que
podera ser de perdao judicial, de reducdo em até 2/3 (dois tercos) da pena privativa
de liberdade ou de sua substituicao por restritiva de direitos.

O beneficio que se pactua em favor do colaborador é consequéncia juridica defi-
nida em razao do acordo de vontades celebrado. Também o seu conteldo é definido,
dentro dos limites deixados pelo sistema, pela vontade exteriorizada das partes: o
beneficio pode ser um entre as trés opgoes previstas legalmente.

Essas sao as principais consequéncias juridicas decorrentes do ato de escolha
de categoria juridica e, no que for possivel, do seu conteddo. Demais disso, do ato de
escolha das partes pode decorrer a suspensao do procedimento investigativo ou do
processo penal (com a suspensao de prazo prescricional) a fim de que, durante o pra-
zo de suspensao, sejam cumpridas as medidas de colaboragao. Eo que esta dito no
§32 do art. 4°. A suspensao do inquérito ou do processo penal ndao sera automatica;
ela decorre, justamente, da atuacao da vontade no ambito da eficacia do ato juridico
em sentido amplo.

A vontade, portanto, nao é apenas pressuposto fatico do ato juridico, mas ela
também atua no ambito de sua eficacia, no ambito da escolha de categoria eficacial
e de seu contelddo, sempre dentro dos limites tragcados pelo sistema.

Cuida-se, pois, claramente, de um negbcio juridico.

A natureza negocial da colaboracao premiada é reconhecida, corretamente, pela
propria lei, que se vale de expressdes como “negociagdes”, “acordo de colaboragao”,
“voluntariedade”, “homologacao de acordo”. Os termos utilizados sao indicativos de
que o sistema deixou, aqui, espaco para o exercicio do autorregramento da vonta-
de (nao se pode esquecer que o sentido literal possivel € o inicio do processo de
interpretacao).

O fato de as consequéncias serem permitidas legalmente nao retira a caracte-
ristica negocial do ato. Ao contrario, o permissivo expresso a criagao de tais situa-
¢oes juridicas em razao da atuacao da vontade das partes €, justamente, a atribuicao
de poder negocial para que as partes possam celebrar o negocio de colaboracao.

O espaco do autorregramento da vontade € aquele deixado pelo sistema juri-
dico, que confere aos sujeitos o poder de escolha, em menor ou maior medida, das
categorias eficaciais e, no que for possivel, de estrutura e conteddo das relagoes
juridicas, sempre dentro dos limites estabelecidos pelo sistema. Em nenhum ambito
do direito, pode-se falar em autorregramento sem limites; ao contrario, o autorregra-
mento pressupoe um espaco atribuido e limitado pelo sistema.
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Toda situacao juridica decorre da incidéncia normativa. Isso ndao muda com o
fato de poder ser ela objeto de negbcio juridico processual. Negbcio juridico é fato juri-
dico, decorrente da incidéncia normativa. A vontade atua, em maior ou menor medida,
no exercicio de escolha cujo espaco é atribuido ao sujeito.

E atécnico falar, quanto a qualquer negocio juridico, que a vontade cria efeito
juridico, assim como é atécnico falar que efeito juridico decorre de lei. Efeito juridico
decorre de fato juridico, que se forma com a incidéncia normativa. A consequéncia
juridica irradiada deve estar prevista ou, ao menos, admitida pelo sistema.

Como ensina Marcos Bernardes de Mello, “a norma juridica, entretanto, em-
bora nao seja a fonte dos efeitos juridicos, € que define qual a eficacia que tera o
fato juridico”.?2 E, na sequéncia, sobre a amplitude do poder de autorregramento da
vontade, “o que, porém, ndo nos parece possivel é a criagcdo voluntaria de efeitos
gue nao estejam previstos ou, ao menos, admitidos pelo sistema”.?®* O exercicio de
autorregramento nao cria nova categoria de efeitos juridicos; cuida-se de poder de
escolha, que pode atuar também quanto a estruturacéo e o conteldo, mas sempre
de situacoes juridicas admitidas pelo sistema.

A colaboragao premiada prevista na Lei n® 12.850/2013 €, assim, um negocio
juridico. E mais. E um negécio juridico bilateral, ja que formado pela exteriorizacdo
de vontade de duas partes: a do Ministério PUblico ou do delegado de policia, com-
plementada pela manifestagao do Parquet, e a do colaborador. O 6rgao jurisdicional,
como visto, nao é parte no negdcio; ele nao exterioriza a sua vontade para a sua
formacao. A atuacao do 6rgao jurisdicional corresponde ao juizo de homologacgao; ela
atua no ambito da eficacia do negdcio, e nao de sua existéncia.

E possivel ir ainda mais além.

Os negocios juridicos bilaterais costumam ser divididos em contratos, quando
as vontades dizem respeito a interesses contrapostos, e convengoes, quando as
vontades se unem para um interesse comum.?*

A colaboracao premiada € um negocio juridico bilateral que se caracteriza como
um contrato, considerando a contraposicao dos interesses, aqui consubstanciados
nas vantagens esperadas por ambas as partes em razao do conteldo pactuado.

De um lado, o Ministério Pablico (ou o delegado, com a participagao do Ministério
Pdblico) espera (e tem direito em razao do negdcio) colaboragao do investigado ou
acusado com o fim de colher informacoes e elementos de prova. Este interesse nao
€ comum; cuida-se de vantagem buscada pelo 6rgao de investigacao ou acusacao.
Tanto nao € interesse comum que a colaboragao costuma significar ao colaborador

22 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 167.

2% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 176.

2% Por exemplo, GOMES, Orlando. Introdugédo ao Direito Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 297 e
segs.; BETTI, Emilio. Teoria geral do negbcio juridico. Fernando de Miranda (trad.). Coimbra: Coimbra Editora,
1969, t. 2, p. 198.
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assumir a participacao no delito. Tanto nao é interesse comum que, para tanto, o
colaborador abre mao do direito ao siléncio.

Do outro lado, o colaborador tera, como vantagem contraposta a obrigacao as-
sumida, uma decisao judicial penal que signifigue o perdao judicial, a reducao de
pena privativa de liberdade ou a sua conversao em pena restritiva de direito. E por
esta razao que o colaborador celebra o negocio e obriga-se a colaborar.

Em se tratando de negdcio juridico bilateral caracterizado por interesses contra-
postos das partes, configurada resta a sua natureza contratual. Cuida-se, ainda, de
contrato bilateral (ou sinalagmatico) e oneroso.

Os contratos bilaterais sao aqueles dos quais decorrem deveres de prestar
principais para ambas as partes, estas entendidas como polos de interesses homo-
géneos formados pelos sujeitos que exteriorizaram a sua vontade para a formacao
do negbcio juridico. Tais deveres de prestar estao em relacao causal reciproca: um
€ a razao de ser da outra. No contrato de compra e venda, por exemplo, o vendedor
obriga-se a transferir a propriedade porque recebera o pre¢o, o comprador obriga-se a
pagéa-lo, porque ira receber a propriedade. Esta dependéncia reciproca entre as obriga-
coes € o sinalagma; por isso, 0s contratos bilaterais sao também chamados de sina-
lagmaticos. Dos contratos unilaterais, por sua vez, decorre dever principal de prestar
apenas para uma das partes; € o caso, por exemplo, da doacao e do comodato.?®

Os contratos também podem qualificar-se como onerosos ou gratuitos. Nesta
classificagao, analisa-se a existéncia de vantagem e desvantagem em um mesmo
polo de interesses. Nos contratos onerosos, cada parte visa obter uma vantagem e,
logo, tera uma desvantagem, correspondente ao proveito da outra; no contrato gratui-
to, apenas uma das partes obterd um proveito. O conceito de contrato oneroso nao
esta, portanto, relacionado a prestacao de entregar quantia, mas, sim, a existéncia
de vantagem e desvantagem em um mesmo polo da relagao.?®

Pois bem.

Na colaboragao premiada, o colaborador obriga-se a colaborar porque recebera,
“em troca”, a decisao penal favoravel de extingao da punibilidade ou reducao ou
conversao de pena. Ja a parte contraria propdoe a decisdo penal favoravel porque
recebera, “em troca”, a colaboracao efetiva, da qual devera decorrer, no minimo, um
dos resultados previstos no art. 42 da Lei. Esta reciprocidade entre as parcelas que

25 Cf. GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de
Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 84/85.

26 Todo contrato bilateral € oneroso, mas nem todo contrato oneroso é bilateral. O mdtuo feneraticio € um
contrato unilateral, em que o mutuario obriga-se a entregar bem equivalente ao que lhe foi entregue a titulo de
empréstimo e, demais disso, obriga-se a pagar 0s juros remuneratérios. E, por sua vez, um contrato gratuito,
ja que, de um lado, o mutuante fica sem a disponibilidade imediata do bem emprestado (desvantagem), mas
recebera os juros (vantagem), do outro, o mutuério terd a disponibilidade imediata da coisa fungivel, com
transferéncia de propriedade (vantagem), mas pagara os juros, desvantagem (cf. GOMES, Orlando. Contratos,
cit., p. 87).
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cabem a cada parte no acordo é que caracteriza o seu sinalagma. Cuida-se, pois, de
contrato sinalagmatico.

Consequentemente, cuida-se de contrato oneroso: em um polo, o colaborador
tera como vantagem a extingao da punibilidade ou a redugao ou a conversao de pena,
mas, para tanto, tera, como sacrificio, o dever de colaboragao, que implica, inclusive,
a renlincia ao direito ao siléncio; no outro polo da relagao, a parte contraria tera, em
favor da coletividade, a colheita de informacoes e elementos de prova sobre o delito,
mas, como contraponto, a sociedade abrird mao da punibilidade ou da pena corres-
pondente a reducao ou conversao.

Por fim, cuida-se de contrato de natureza mista: nele, a vontade atua na defini-
cao e escolha de categorias juridicas processuais e materiais. A colaboragao premia-
da é um negocio juridico processual e material.

A obrigacao de colaboragcao tem como fim a colheita de informagoes e de ele-
mentos probatorios, quer na fase investigativa, quer na fase de acusacao, no que
concerne ao suposto delito. E isso que busca o Poder Piblico ao celebrar o negocio;
sob a perspectiva do Ministério Plblico ou do delegado de policia, com a participacao
do Ministério Plblico, esta é a causa do negdcio celebrado.

Tanto € que se exige, para que seja efetiva a colaboracao prestada pelo colabo-
rador, que dela tenha decorrido, alternativamente, um dos seguintes resultados: (i) a
identificacao dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das infra-
¢coes penais por eles praticadas; (ii) a revelacao da estrutura hierarquica e da divisao
de tarefas da organizacao criminosa; (iii) a prevencao de infragcoes penais decorrentes
das atividades da organizagao criminosa; (iv) a recuperacgao total ou parcial do produ-
to ou do proveito das infragcdoes penais praticadas pela organizagao criminosa; (v) a
localizagao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. A colaboracao
s6 sera tida por efetiva caso dela decorra uma das referidas consequéncias.

A obrigacao de colaborar € uma situacao juridica de natureza processual; ela
tem como direito correspectivo, titularizado pela parte contraria, o direito a colheita
da prova oral. Além disso, como visto, € possivel que se pactue a suspensao do
inquérito ou do processo penal, também consequéncias juridicas processuais. Se
presentes 0s pressupostos do §42, pode-se, ainda, estabelecer o nao oferecimento
da denlncia pelo Ministério Plblico, em outras palavras, cuidar-se-ia de renlncia ao
direito de denunciar, situacao juridica pré-processual.

Nessa perspectiva, 0 negocio é processual — ressalvada a hipdtese da renlncia
ao direito de denunciar —, pois se estabelecem, extinguem ou modificam situagoes
juridicas processuais.

Na perspectiva da vantagem intencionada pelo colaborador, o negocio € mate-
rial. Por meio dele, pactua-se o perdao judicial, causa de extincao de punibilidade,
nos termos do art. 107, IX, do Codigo Penal, ou a redugao da pena restritiva de
liberdade ou a sua conversao em pena restritiva de direito. Com a homologagao do
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pacto, o colaborador tera em seu favor uma decisao judicial penal que lhe é, em
alguma medida, favoravel — € isso que busca com o negbcio celebrado. As situagoes
juridicas pactuadas tém, nessa perspectiva, natureza penal material. Nao se referem
ao procedimento de investigacao, nem ao processo de acusacao; elas se referem a
aplicacao da pena prevista para o delito.

Em sintese, a colaboragao premiada prevista na Lei n? 12.850.2013 € (i) ato
juridico em sentido lato, ja que a exteriorizacao de vontade das partes é elemen-
to cerne nuclear do seu suporte fatico; (ij) € negocio juridico, pois a vontade atua
também no ambito da eficacia do ato, mediante a escolha, dentro dos limites do
sistema, das categorias eficaciais e seu conteldo; (iii) € negbcio juridico bilateral,
pois formado pela exteriorizacao de vontade de duas partes, e de natureza mista
(material e processual), haja vista que as consequéncias juridicas irradiadas sao de
natureza processual e penal material; (iv) € contrato, considerando a contraposicao
dos interesses envolvidos.

3 A colaboragao premiada como negbcio juridico atipico nos
processos de improbidade administrativa

O art. 17, 8§12, da Lei n? 8.429/1992 proibe expressamente “transag¢ao, acordo
ou conciliagao” no processo de improbidade administrativa. Ele fora, oportunamente,
revogado pela Medida Provisoria n2 703/2015. Sucede que a MP caducou, em maio
de 2016, pela nao apreciacao dela pelo Congresso Nacional.

Mas isso nao é obstaculo a que se reconheca a possibilidade de autocomposi-
¢ao no processo da acao de improbidade administrativa. O §12 do art. 17 da Lei n?
8.429/1992 ja estava obsoleto.

A proximidade entre a acao penal e a acao de improbidade é evidente e in-
qguestionavel, em razao das sancoes decorrentes, muito embora os regimes juridicos
sejam distintos, um de direito administrativo (civil em sentido amplo), outro de direito
penal. A propria estruturacao do processo da acao de improbidade administrativa,
com uma fase de defesa prévia, semelhantemente ao que acontece no processo
penal, & a demonstragao cabal do quanto se diz. Ha mais garantias ao réu na acao
de improbidade por serem as sang¢oes aplicaveis mais graves.

A época da edicdo da Lei n? 8.429/1992, o sistema do Direito Penal brasileiro
era avesso a qualquer solugao negociada. Nao por acaso, falava-se em indisponibili-
dade da acao penal e em indisponibilidade do objeto do processo penal.

Sucede que, a partir de 1995, com a Lei n? 9.099/1995, instrumentos de justica
penal negociada comegaram a ser previstos no Direito brasileiro. Desenvolveram-se
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técnicas de justica penal consensual.?” Sao exemplos a transacao penal (art. 76,
Lei n? 9.099/1995) e a suspensao condicional do processo penal (art. 89, Lei n?
9.099/1995). Em ambos os casos, ha negociacao que produz consequéncias no
ambito do Direito Penal material.

O processo penal também sofreu transformacoes com a ampliacao das pos-
sibilidades de negociagao entre autor e réu. A “colaboracao premiada”, negbcio ju-
ridico material e processual previsto em algumas leis (embora prevista em diversas
leis, a regulamentacao mais completa esta na Lei n? 12.850/2013) é o principal
exemplo desse fenomeno. Ao lado da “colaboracao premiada”, surgem institutos
de compliance das empresas envolvidas, como é o caso do acordo de leniéncia (Lei
Anticorrupcao, Lei n? 12.846,/2013).

A proibicao de negociacao prevista na Lei de Improbidade Administrativa era,
na verdade, um reflexo da proibicao no ambito penal. Nao havia sido admitida na
improbidade em razao do principio da obrigatoriedade para o Ministério Plublico e da
visao que a tutela do interesse plblico era absolutamente indisponivel, nao admitia
graus de tutela. Se agora é possivel negociar as consequéncias penais, mesmo nas
infracdes graves, nao haveria razao para nao ser possivel negociar as sangoes civis
de improbidade. Pode-se estabelecer a seguinte regra: a negociacao na acao de im-
probidade administrativa & possivel sempre que for possivel a negociacao no ambito
penal, em uma relagao de proporgao.

A interpretacao literal do comando do §12do art. 17 da Lei n? 8.429/1992 leva-
va a uma situacao absurda:?® seria possivel negociar sangoes tidas como mais graves
pelo sistema porque decorrente da pratica de crimes (por definicao, o ilicito mais
reprovavel), mas nao seria possivel negociar no ambito de uma acao de improbidade
administrativa. Além de absurda, a intepretagao desse texto ignoraria completamente
a diferenca entre os contextos historicos da promulgacao da lei (1992) e de sua
aplicacao.

A Lei n? 12.846/2013, chamada de Lei Anticorrupcao, embora com ambito de
aplicacao distinto (art. 30 da Lei n® 12.846/2013), compoe com a Lei de Improbidade
Administrativa um microssistema legal de combate a atos lesivos a Administragao
Pdblica. O propodsito da lei é regular “responsabilizacao objetiva administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao pulblica, nacional
ou estrangeira” (art. 12). Os arts. 16-17 dessa lei regulam o chamado “acordo de
leniéncia”, negocio juridico de eficacia complexa. A intersecao entre as leis permite

27 Percebeu o ponto CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério PUblico
e as convengdes processuais. In: CABRAL, Antonio; NOGUEIRA, Pedro Henrigue Pedrosa (Coords.). Negocios
processuais Salvador: Juspodivm, 2015, p. 545-546.

28 Situacao “curiosa”, como anotou CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugao n. 118 do Conselho Nacional do
Ministério Plblico e as convengoes processuais, cit., p. 547.
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gue se entenda cabivel acordo de leniéncia como negbcio atipico em processo de
improbidade administrativa. “A corregulacao dos atos de improbidade decorrentes de
corrupcao denota, ainda uma vez, a clara opcao do legislador brasileiro por permitir
acordos em matéria de improbidade administrativa”.?®

A relagao entre ambos ficou clara na edicao da MP 703/2015. Segundo o texto
da medida provisoria (embora discutivel do ponto de vista constitucional, por gerar a
revogacao de uma norma processual por medida provisoria), a celebracao dos acor-
dos de leniéncia impede que 0s entes celebrantes ajuizem ou prossigam com agoes
coletivas anticorrupcao, acoes de improbidade ou outras acoes de natureza civil em
face das empresas. E mais, havendo participacdo do Ministério PUblico, o acordo im-
pedira o ajuizamento e o prosseguimento de agoes ajuizadas por qualquer legitimado
(art. 16, §8§11 e 12, Lei n® 12.846/2013). Mas & bom lembrar que a MP 703/2015
acabou caducando em maio de 2016.

Mas ha ainda um argumento dogmatico mais simples para defender a revoga-
¢ao do art. 17, §19, da Lei de Improbidade. O §4° do art. 36 da Lei n? 13.140/2015
(Lei da Mediagao) expressamente admite a autocomposicao em agao de improbi-
dade administrativa: “§42 Nas hipoteses em que a matéria objeto do litigio esteja
sendo discutida em ag¢ao de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisao
do Tribunal de Contas da Uniao, a conciliagao de que trata o caput dependera da
anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator”.

Finalmente, na dimensao ressarcitoria/desconstitutiva da acao de improbidade,
que é idéntica a qualquer acao civil plblica ou acao popular, a autocomposicao nao
apresenta qualquer problema. Especialmente se considerarmos que o CPC apresenta
a possibilidade de homologacao de autocomposicao parcial (art. 354, par. Unico,
CPC).

Assim, podemos chegar a algumas conclusoes: a) admitem-se a colaboracao
premiada® e o acordo de leniéncia como negbcios juridicos atipicos no processo de
improbidade administrativa (art. 190 do CPC c/c o art. 42 da Lei n® 12.850/2013
e com o0s arts. 16-17 da Lei n? 12.846/2013); b) admite-se negociagao nos pro-
cessos de improbidade administrativa, sempre que isso for possivel, na respectiva
acao penal, observados, sempre, por analogia, os limites de negociacao ali previstos;
c) admitem-se os acordos parciais, sendo considerados parcela incontroversa; d)
admite-se a “colaboracao premiada” em processos de improbidade administrativa,
respeitados os limites e critérios da lei de regéncia.

29 CABRAL, Antonio do Passo. “A Resolugao n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Plblico e as convencgoes
processuais”, cit., p. 547.

%0 Sobre o tema, especificamente, DINO, Nicolao. A colaboracdo premiada na improbidade administrativa:
possibilidade e repercussao probatoria. In: SALGADO, Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de
(Coords.). A prova no enfrentamento & macrocriminalidade. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 439-460.
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