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Resumo

O artigo discute a promessa de ndo processar e nao postular no direito
brasileiro. Investigando suas origens no pactum de non petendo no direito romano,
enfrenta-se o debate sobre seu objeto, natureza e efeitos. Além disso, busca-se
identificar a existéncia no direito positivo e na pratica de promessas de nao processar
no sistema juridico nacional.
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Abstract

The article discusses the covenant not to sue in Brazilian Law. Examining its origins
in the pactum de non petendo in Roman Law, the paper approaches the debate on the
object, nature and effects of such litigation agreement. The article also intends to identify
the existence in statutory provisions and in practice, of covenants not to sue in the national
legal system.
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1.Introducao. Do direito romano a importancia e utilidade atual do instituto

A promessa de nao processar ou pactum de non petendo é um negdcio juridico
processual dos mais antigos de que se tem conhecimento. Embora possa ser unilateral,
é comum que seja um acordo, portanto bilateral: os convenentes se comprometem,
por um prazo ou sob condicdo, a ndo ajuizar a¢des judiciais uns contra os outros.?

Existentes desde o direito romano,® as promessas de ndo processar sao
conhecidas no direito estrangeiro atual. Na Europa, sdo teorizadas e praticadas ha
muito tempo.* Na Francga, sdo também chamadas de “contratos de ndo oposicao”.* No
common law, também existem previsdes semelhantes. No direito norte-americano, ha
figura chamada de covenant not to sue, também praticada na Inglaterra,® que, grosso
modo, corresponde a promessa de ndo processar.” Na Africa do Sul, o pactum de non
petendo também tem aceitacdo jurisprudencial.®

2 DEBENITO, Marco. | contratti processuali. Mimeografado, 2013. Disponivel em: https://www.academia.
edu/3044681/1_contratti_processuali. Acesso em: 22 jan. 2015, p.4.

3 Nesse sentido, DE CRISTOFARO, Giovanni. Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridiche tedesca
e italiana. Rivista di Diritto Civile, n.lll, 1996, p.369 ss. Para uma comparagao do pactum de non petendo com
outros institutos do direito romano, BAHR, Otto. Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund. Leipzig: Georg
H. Wigand, 32 ed., 1894, p. 91 ss.

4 Portodos, WAGNER, Gerhard. ProzeBvertrdge: Privatautonomie im Verfahrensrecht. Tubingen: Mohr Siebeck,
1998, p. 391 ss; MOUSSERON, Jean Marc; MOUSSERON, Pierre; RAYNARD, Jacques; SEUBE, Jean-Baptiste.
Technique contractuelle. Paris: Lefebvre, 42 ed., 2010, p. 654.

5 PHILIPPON, Pascal. Le contrat de non-opposition. Tese de doutorado: Universidade de Montpellier, 1996,
passim. Nos contratos de seguro franceses, p. ex., sdo frequentes convengbes pelas quais o segurado
(assureur) abdica de seu direito de agir contra o terceiro responsavel. Cf. GRIGNON, Philippe. L'obligation
de ne pas agir en justice, in Mélanges Christian Mouly. Paris: Litec, t.I, 1998, p. 119.

8 Ellermann Lines Ltd. v. Read (1928) 2 K.B., p. 144, 151 ss. (C.A.).

7 NEUMANN, Hans-Adolf. Vertraglicher AusschluB8 der Klagbarkeit eines privatrechtlichen Anspruchs im
Deutschen und im Deutschen internationalen Recht. Ludwig-Maximilians-Universitat: Tese de doutorado,
Munique, 1967, p. 59 ss.

8 Na doutrina, VAN ZYL, Gideon Brand. The theory of the judicial practice of South Africa. Cape Town: Juta
& Co., 42 ed., 2013, p. 154.
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E esta modalidade de negdcio juridico tornou-se renovado objeto de atencdo
de juristas brasileiros e estrangeiros em razdo da ascensdo dos acordos processuais
em todo o mundo.

De fato, a tendéncia de dar as partes maior autonomia para promover o
autorregramento das formalidades processuais permite que os préprios litigantes
sejam protagonistas de seu destino no processo: se nada deliberarem, incide a regra
legal, frequentemente impondo-lhes um procedimento rigido e ineficiente; todavia,
se assim quiserem, dentro dos limites normativos do sistema, poderao as partes
negociar para que seja aplicado um procedimento diferente, mais flexivel, adaptado
as suas necessidades, e, como se pretende, mais efetivo.

Na esteira desse movimento, o Cédigo de Processo Civil de 2015 quis empoderar
as partes para que assumam esse protagonismo na formatacao e na condugao do
procedimento. Além de fomentar a autocomposicdo e prever um ndmero muito
acentuado de negdcios processuais tipicos, o CPC disciplinou ainda duas clausulas
gerais de negociagdo dos artigos 190 e 200. A partir desse permissivo, as partes
nao ficam mais presas ao que esta expressamente previsto em lei; podem, pela sua
criatividade, negociar outros aspectos do procedimento, antes ou apés o surgimento
do litigio, prévia ou incidentalmente ao processo judicial.

Nesse contexto, seria natural que, mais cedo ou mais tarde, a atencdo da academia
se voltasse ao pactum de non petendo também no Brasil. Algumas das raras vozes nesse
tema tém sido a da professora Paula Costa e Silva, que escreveu substancioso ensaio
na coletanea que organizamos sobre negadcios juridicos processuais,® e Alberto Trigo,
que publicou um ensaio na Revista de Processo™ e posteriormente sua dissertacdo de
mestrado, defendida com sucesso na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, talvez
a Unica monografia sobre o tema em lingua portuguesa.™

O tema tem enorme importancia pratica. A promessa de ndo processar tem sido
constantemente incluida em contratos porque significa um verdadeiro “armisticio”
(como tem a ela informalmente se referido o professor Fredie Didier Jr.), permitindo o
transcurso tranquilo da execug¢ao do contrato ou gerando tempo para renegociagdes
ou adaptag¢des do negdcio juridico. Ressalte-se ainda que a promessa de ndo processar
nao fere a inafastabilidade do controle jurisdicional (art.5°, XXXV da Constituicdo)
porque significa uma autorrestricdo voluntaria, que os préprios titulares do direito
ao acesso a justica se impdem, em nome de outros objetivos negociais.

? SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de agao e exclusao
convencional da pretensdo material. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa
(Coord.). Negécios processuais. Salvador: Jus Podivm, 42 ed., 2018.

© TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Pactum de non petendo parcial. Revista de Processo, ano
43, vol.280, jun., 2018, p. 19 ss.

" TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessas de néo processar e de ndo postular: o pactum
de non petendo reinterpretado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro: Dissertacdo de Mestrado,
2019 (ha versao comercial intitulada Promessa de néo processar e ndo postular: o pactum de non petendo
reinterpretado. Salvador: JusPodivm, 2020).
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E verdade que, no mundo contemporaneo, as relacées comerciais e econdmicas
exigem confianga no cumprimento dos contratos e avencas, o que poderia, numa
primeira aproximacao, revelar certa resisténcia aos tipos convencionais que pudessem
levar ainexigibilidade, total ou parcial, de outras presta¢des. Nao obstante, como nota
Wagner, se a propositura da acdo € um ato de liberdade, a exclusdo convencional
do exercicio da pretensdo em juizo deve ser admitida.' E a utilidade do pacto de
nao processar, também ele fruto da autonomia privada e baseado na possibilidade
de todo individuo de dispor de seus direitos,'® reside também na “diminuicdo da
intensidade da coercibilidade do dever de prestar”, que pode contribuir para a criacdo
de condigbes psicoldgicas, motivacionais, verdadeiros incentivos para o cumprimento
da prestacao pelo devedor.

Ademais, o pactum de non petendo pode atuar como forma de gestao do
risco do inadimplemento pois, a depender do contelddo da promessa, a iniciativa e o
impulso de agir na justica — possiveis tanto para o credor como para o devedor - terdo
que ser estrategicamente avaliados em conjunto com outras formas nao judiciais de
cobranca e exigéncia do cumprimento do contrato.

2. Objeto do pactum de non petendo. Natureza processual ou material?

Uma indagacdo seminal é: a promessa de ndo processar € ou ndo uma
convencdo de natureza processual? No direito romano, o instituto implicava efeitos
no plano do direito material, adquirindo contornos de uma verdadeira causa de
extincdo da obrigacdo que se operava por meio de uma exce¢do processual (ope
exceptionis).’® O pactum de non petendo era um contrato, equivalente em seus efeitos
aremissao da divida. Porém, “do pacto ndo resultava o surgimento de uma obligatio
para o credor nem uma extingdo da relagdo creditéria; o devedor nao podia fazer
valer qualquer pretensao com fonte no pacto através de uma actio, mas poderia opor,
na acgao proposta pelo credor, em incumprimento do acordado, a exceptio pacti”.'s

Janoséc. XIX, Josef Kohler — um dos founding fathers do tema das convencdes
processuais — sustentou a natureza material da promessa de ndo processar, pois esta
teria como efeito transformar a divida em uma obrigacao natural.’” Salvatore Satta,
sob outro angulo, afirmou que o pactum de non petendo seria uma convencao sobre
o direito subjetivo privado. Nessa linha, ao verificar que as partes tinham celebrado
pactum de non petendo, o juiz deveria rejeitar a demanda no mérito, julgando-a

2. WAGNER, Gerhard. Prozel3vertrdge, Op. cit., p. 440.

3 SOEHRING, Kay. Die Nachfolge in Rechtslagen aus Prozessvertrédgen. Berlin: Carl Heymanns, 1968, p. 42-48.
4 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acao e exclusao
convencional da pretensao material. Op. cit., p. 467.

5 Jano séc. XX, mas defendendo posicdo similar, SCHIEDERMAIR, Gerhard. Vereinbarungen im Zivilprozess.
Bonn: L. R6hrscheid, 1935, p. 94, 181-182.

6 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusao convencional do direito de acdo e exclusao
convencional da pretensao material, Op. cit., p. 459. A concluséo é praticamente a mesma de DE CRISTOFARO,
Giovanni. Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridiche tedesca e italiana. Op. cit., p. 370.

7 KOHLER, Josef. Ueber processrechtliche Vertrage und Creationen. in Gesammelte Beitrdge zum Civilprozess.
Berlin: Carl Heymanns, 1894, p. 151.
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improcedente.'® Outros autores, como Neuner, diziam que o pactum de non petendo
refletia uma renuncia ao direito material, e se posteriormente houvesse pagamento
voluntario do antigo devedor, este pagamento equivaleria a uma doagao." Ruscello
defendia que o pactum impede o credor de obter o adimplemento, e portanto seria
uma promessa de ndo pedir a prestagao, tendo fungao material.?°

Pois bem, fossem essas teses corretas, o pactum de non petendo teria natureza
material. De outro lado, se a promessa de ndo processar deixasse intocado o direito
substantivo, gerando impedimentos puramente processuais, estariamos diante de
uma convencao processual. Um ponto essencial do debate, por conseguinte, é saber
qual o objeto da promessa de ndo processar.?'

No seio dessa discussdo sobre se o pactum de non petendo tem natureza
material ou processual, cabe indagar se o objeto da promessa é o direito subjetivo,
a pretenséo de direito material, a pretensdo de direito processual, o direito de acdo
ou apenas um especifico instrumento (ou remédio) processual.

A questado ndo é de simples resolucéo, e a confusdo terminoldgica na doutrina
europeia nao auxilia a correta compreensao do fendémeno. Tratar-se-ia de um pactum
de non litigando, de uma renuincia ao direito de acdo, renuncia a exigibilidade do direito
material, uma promessa de nao exercicio de um direito, afinal, qual o objeto dessa
disposicao??? E investigar a resposta a respeito do objeto pode auxiliar a conclusdo
sobre sua natureza do instituto.

Veja-se que o tema se relaciona com conceitos bdsicos da teoria do processo
(acao, pretensao, acionabilidade)® e da teoria dos negdcios juridicos (tangencia
sobretudo os efeitos dos negécios juridicos que atingem a exigibilidade do direito).*
Ao fim e ao cabo, o debate remete as eternas discussdes sobre as relagdes entre direito
material e direito processual, que sofrem um intenso rearranjo em razdo da evolugdo
da negociagao sobre o processo.?® Schlosser, p. ex., sustenta que ndo haveria diferenca
prética entre a mera exclusdo da acdo em juizo e uma obrigagdo natural, apenas uma
escalada de atos de disposicao.2¢

8 SATTA, Salvatore. Contributo alla dottrina dell'arbitrato. Milano: Vita e Pensiero, 1931, p. 51-52.

9 NEUNER, Robert. Privatrecht und ProzeBBrecht. Mannheim: Bensheimer, 1925, p. 108-109.

20 RUSCELLO, Francesco. “Pactum de non petendo” e vicenda modificativa del rapporto obbligatorio.
Rivista di Diritto Civile, ano XXII, n® 2, 1976, p. 199-200. Mais recentemente, defendeu a natureza material
do pactum de non petendo SILVA, Paula Costa em Perturbagbes no cumprimento dos negdcios processuais:
Convengobes de arbitragem, pactos de jurisdicéo, cldusulas escalonadas e outras tantas Novelas talvez exemplares,
mas que se desejam de muito entretenimento. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 43-44, 48.

21 Sobre o tema, WAGNER, Gerhard. Prozef3vertrdge, Op. cit., p. 394 ss.

22 0O problema daimprecisédo terminoldgica ja foi apontado na literatura italiana. Confira-se, por todos, DE
CRISTOFARO, Giovanni. Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridiche tedesca e italiana. Op. cit., p. 368.
2 Wagner coloca o tema no contexto mais amplo dos acordos processuais sobre a acdo, que teriam
como objeto a “acionabilidade” (Klagbarkeit), e, portanto, teriam natureza processual. WAGNER, Gerhard.
ProzeBvertrdge, Op. cit., p. 408-413, 437-438. Nao obstante, atribui ao pactum de non petendo uma natureza
hibrida, com efeitos materiais, 0 que, como se vera, ndo é nossa posicao.

24 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusao convencional do direito de acdo e excluséo
convencional da pretensao material, Op. cit., p. 458.

2 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢ées processuais. Salvador: Jus Podivm, 22 ed., 2018, p. 242-243.

26 SCHLOSSER, Peter. Einverstdndliches Parteihandeln im Zivilprozel3. Tibingen: Mohr Siebeck, 1968, p. 67.
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No meu modo de enxergar o fendmeno, deve-se afirmar a natureza processual
do pactum de non petendo.?” Trata-se de um acordo cujo objeto relaciona-se com a
exigibilidade do direito, portanto com a pretensao. De fato, ndo se pode confundir a
existéncia de uma situacgéo juridica com seu exercicio. Porém, ha diversas formas de
exercer uma situacao juridica de vantagem, e também de exigi-la. E, se a acionabilidade
é 0 ajuizamento de pretensdes perante érgéo jurisdicional (Judicidrio ou arbitral), a
promessa de ndo processar limita-se a pretensdo processual.® Por meio do pactum
de non petendo, os acordantes comprometem-se a ndo exigir em sede jurisdicional
o cumprimento do contrato (seja no juizo estatal ou arbitral).? A promessa de nao
processar ndo interfere em nada no direito material, ndo tem efeitos de remissao de
divida,*® ndo impacta a pretensao material (art.189 do CC), portanto tampouco pode
ser assemelhada a obrigagado natural.3' As partes continuam podendo exercer seus
direitos (e exigi-los) fora do processo, utilizando-se de outras formas de cobranca e
pressdo para o pagamento.3?

Lembremos que existem varios meios que o sistema juridico atribui aos
titulares de um direito para pretenderem impor sua implementacao. Essas maneiras
de implementar uma situacdo de vantagem ganham forma, em concreto, pela atuagao

27 No sentido de néo ter efeitos no direito material, GRIGNON, Philippe. L'obligation de ne pas agir en
justice. Op. cit., p. 124, 128-129.

28 BAUMGARTEL, Gottfried. Die Unverwirkbarkeit der Klagebefugnis. Zeitschrift fiir Zivilprozef, ano 75,
n° 6, dez., 1962, p. 391, 394.

22 Neste sentido, ANGIONI, Enrica. Negozio giuridico processuale e categoria generale del contratto nella
scienza giuridica europea. Universidade de Cagliari: Tese de doutorado, 2015, p. 102-103.

30 Adistingao entre remissao e o pactum de non petendo que havia acabado no direito romano, foi retomada
na pandectistica alema ao interpretar o Erlass ou Erlassvertrag, conhecido na Suica como Entsagung. Alguns
autores distinguiam efeitos materiais e processuais da remissao: haveria um efeito orientado a extingao
da obrigacéo, e outros que preservariam o crédito, mas obrigariam o credor a ndo o exercer em juizo.
Sobre o tema, negando a equivaléncia do pactum de non petendo com a remissao, RUSCELLO, Francesco.
“Pactum de non petendo” e vicenda modificativa del rapporto obbligatorio. Op. cit., p. 203, 208. A luz do direito
brasileiro, a remissao, de fato, pode ser diferenciada do pactum de non petendo em diversos aspectos. Como
extingue a obrigacgao, a remissao termina também as garantias acessorias (a promessa de ndo processar
ndo interfere nas garantias acessoérias, tenham ou néo sido prestadas por terceiro). Além disso, se houver
pagamento espontdneo apos a remissdo, a hipdtese é de repeticao de indébito; se o devedor paga apds
celebrar um pactum de non petendo, a obrigacéo era devida, e, portanto, ndo ha “indébito” e nada deve
ser restituido. Por fim, em havendo solidariedade, firmado pactum de non petendo com apenas um dos
devedores solidarios, o credor pode cobrar a divida integralmente dos demais (a promessa de ndo processar
s6 o impedia de mover a cobranca judicial em face do convenente).

31 Na Alemanha, Hans Reichel diferencia as “pretensdes ndo acionaveis” das obrigagdes naturais. Estas,
para ele, sdo incoerciveis, e, portanto, seriam “ndo pretensdes” (Nichtanspriiche). Falta-lhes algo no plano do
direito material, ndo a acionabilidade. Na obrigagédo natural, o sistema atribui um contradireito ao devedor,
de modo que a pretensdo ndo pode ser exercida contra sua vontade, judicial ou extrajudicialmente. Mas
aqui, a impossibilidade de fazer valer a pretensdo é uma consequéncia de um problema que esta no
plano do direito material. REICHEL, Hans. Unklagbare Ansprtiche. Jherings Jahrblicher fiir die Dogmatik des
biirgerlichen Rechts, vol.59, 1911, p. 425 ss.

32 Inclusive formas de autotutela ou autoexecutoriedade das prestacdes. Gerhard Wagner, falando sobre
os acordos processuais que dispdem sobre a acdo, chama atengao para o ponto. Cf. WAGNER, Gerhard.
Prozefvertrdge, Op. cit., p. 398-399. Claro que tudo vai depender da redagao do acordo, a fim de que se
possa corretamente interpretar o objeto da disposicdo. As partes podem convencionar a exclusao de
qualquer meio de efetivacao da pretensao, incluindo os meios extrajudiciais, e ai de fato o pactum de non
petendo configuraria uma disposicao sobre a pretensao material. Mas se a exclusdo abrange, como séi
acontecer, apenas a via judicial, os efeitos sdo puramente processuais, incidentes sobre a pretensdo de
direito processual. Correto, NEUMANN, Hans-Adolf. Vertraglicher Ausschlul8 der Klagbarkeit..., Op. cit., p. 47-49.
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dos interessados. E os interessados podem fazé-lo judicial ou extrajudicialmente. Mas
a pretensao material ndo muda, nem diminui sua abrangéncia, dependendo da forma
utilizada para implementar o interesse.? Por isso, o fato de o interessado se utilizar
de meios judiciais ou extrajudiciais para fazer valer a pretensdo é um dado que ndo
toca o direito material ou a pretensdo material.*

3.Promessadendoprocessarcomoconvencaoadtempus.Inadmissibilidade
do pactum in perpetuum ou por periodo maior que o prazo de prescricao

Entendo ainda que, justamente por seu carater processual, a promessa de ndo
processar ndo pode escamotear uma renuincia ao direito material. Por isso, o pactum
de non petendo tem que ser limitado temporalmente (¢ um acordo ad tempus),*®
nao podendo ser convencionado por periodo que extrapole o prazo prescricional
ou decadencial,?¢ o que equivaleria a produzir uma obrigacao natural. Tampouco é
admissivel a promessa de ndo processar eterna (pactum in perpetuum).3’ Nao nego
a possibilidade de que as partes perdoem a divida (remissao, art.385 do CC) ou
negociem sobre a prescricdo ou sobre a decadéncia, podendo renunciar a elas, o que
é autorizado pelos artigos 191, 192, 202, VI, 211, todos do Cédigo Civil. Porém, devem
fazé-lo na forma e com os requisitos e pressupostos para uma disposicdo a respeito
do direito material, como p. ex., a disponibilidade dos direitos materiais subjacentes.
Admitir que tais efeitos sejam produzidos por meio de um pactum de non petendo
perpétuo pode a meu juizo incentivar o uso abusivo da promessa de nao processar
como forma de esconder uma disposicao sobre a pretensdo de direito material ou
acerca do préprio direito subjetivo.

33 NEUMANN, Hans-Adolf. Vertraglicher Ausschlul8 der Klagbarkeit..., Op. cit., p. 2-3,29. Sobre o tema, veja-se
ainda REICHEL, Hans. Unklagbare Ansprtiche. Jherings Jahrbticher fiir die Dogmatik des blirgerlichen Rechts,
vol. 59, 1911, p. 409-416.

34 NEUMANN, Hans-Adolf. Vertraglicher AusschluB8 der Klagbarkeit... Op. cit., p. 3-4.

35 DEBENITO, Marco. | contratti processuali. Op. cit., p. 4; SCHLOSSER, Peter. Einverstdndliches Parteihandeln
im ZivilprozeB. Op. cit., p. 68-69.

36 Assim ja haviamos nos manifestado em CABRAL, Antonio do Passo. Convengées processuais. Op. cit., p.
387.Nao concordo que os efeitos do pactum de non petendo a termo seriam idénticos aqueles da dilagao
do termo ad quem para o devedor prestar (a Stundung do direito alemao). Confira-se a discussao em DE
CRISTOFARO, Giovanni. Il pactum de non petendo nelle esperienze giuridiche tedesca e italiana. Op. cit.,
p. 376; WAGNER, Gerhard. ProzeBvertrdge. Op. cit.,, p. 396-397, 416-419. Lembro que, pelo pactum de non
petendo, o convenente promete ndo cobrar a pretensdo em juizo, reservando-se meios extrajudiciais de
cobranca. Assim, ndo corresponde a uma purga de mora, novagao ou extensao de prazo para prestar, que
fariam com que se alterassem aspectos materiais da obrigacgao.

37 Neste ponto, discordo de TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessas de nédo processar
e de ndo postular: o pactum de non petendo reinterpretado. Op. cit., p. 72-85. De fato, em certos paises,
permite-se ndo apenas que se prometa ndo ajuizar durante um certo tempo ou até a ocorréncia de um
determinado evento (condicionado), mas também a promessa de nao ajuizar a acao jamais. E o que
acontece na Africa do Sul. Confira-se o precedente Roux v. Executors of Roos, do ano de 1847, que parece
ser o leading case naquele pais.
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4. Efeitos. Limitacao a cobranca judicial. Criacdo de um impedimento
processual temporario ou condicionado

Da natureza processual do pactum de non petendo, e da conclusdao que seu
objeto se limita a pretensao processual, somos levados a outro ponto importante: os
efeitos da promessa de ndo processar. Se ndo tem efeitos no plano do direito material
ou sobre a pretensao de direito material, vé-se que o efeito precipuo do pactum de
non petendo é gerar para o promitente uma obrigacdo de ndo agir perante o Judicidrio.
Vale dizer, nada impede que os convenentes promovam cobrancas extrajudiciais.®®
As partes podem, p. ex., promover a inser¢cdo do nome do devedor em cadastros de
inadimplentes (art.782 §3° do CPC), mesmo que exista promessa de nao ajuizar a
acdo de cobranca; podem ainda protestar a sentencga (art. 517 do CPC) mesmo que
tenham prometido ndo executar.?®

Na éptica do juiz, ao controlar a admissibilidade da demanda ajuizada
contrariamente a disposicao do pactum de non petendo, deve o magistrado proferir
uma decisdo sem julgamento do mérito,*® e indeferir a inicial porque violadora da
convencao, ja que o acordo cria negocialmente um pressuposto processual negativo.”

Sob outro angulo, entre as classificagdes das convengdes processuais, a
promessa de ndo processar corresponde a uma convengao processual de natureza
obrigacional: as partes deliberam sobre suas prerrogativas de agir em juizo, ou seja,
trata-se de um acordo sobre uma situagao juridica.*? Mais especificamente, a promessa
de ndo processar gera uma obrigacdo de ndo agir, isto é, uma prestacao de ndo
fazer consistente em abster-se de ajuizar uma demanda judicial. Abrange também a
proibicao de reconvir,*® formular pedido contraposto ou exigir algum contradireito
correlato (o pactum proibe a demanda exercitada também em defesa, portanto).

Produz-se, portanto, um impedimento processual, que, como vimos, sera
tempordrio. No entanto, a promessa de ndo processar, a depender de seu contetido,
pode gerar também um impedimento processual condicionado (como nas conven¢des
que obrigam a utilizacdo de meios alternativos/adequados de solucdo de controvérsia
antes do ajuizamento da acdo no Judicidrio, como nos casos das “clausulas de paz” ou
cldusulas “escalonadas”, ou ainda exigéncias de que se expeca notificacdo extrajudicial
antes do ajuizamento).** Nesses casos, o que se verifica é uma condi¢do negocial

38 BAUMGARTEL, Gottfried. Die Unverwirkbarkeit der Klagebefugnis. Op. cit., p. 387.

3% A obrigagédo contratual de ndo cobrar judicialmente um direito ndo obriga ao ndo exercicio de fato do
direito. HENCKEL, Wolfram. Prozessrecht und materielles Recht. Gottingen: Otto Schwartz, 1970, p. 61 ss.

40 REICHEL, Hans. Unklagbare Anspriiche. Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts,
vol. 60, 1912, p. 75 ss.

41 Ressalte-se que a negociabilidade sobre o processo permite a criacdo convencional de obstaculos
ao exercicio da acdo. Para o direito portugués, em licdo plenamente aplicavel ao Brasil, Paula Costa e
Silva argumenta que a previsao legal de pressupostos processuais deve ser compreendida apenas como
enumerativa, podendo ser ampliada por negdcio juridico. SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo:
exclusdo convencional do direito de acdo e exclusao convencional da pretensdo material, Op. cit., p. 468.
42 Correto, no ponto, WAGNER, Gerhard. ProzeBvertrdge, Op. cit., p. 438-439.

4 GRIGNON, Philippe. L'obligation de ne pas agir en justice. Op. cit., p. 128-129.

4 Sobre as clausulas escalonadas, KERN, Christoph A. Multinational Rules and Systems of Dispute Resolution
in an Era of Global Economy. In: Challenges for Civil Justice as We Move Beyond Globalization and Technical
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ao exercicio da agdo: nas cladusulas mais comumente estabelecidas na pratica, o
convenente promete submeter-se a um procedimento prévio de autocomposicao
(p. ex., mediacdo) antes de ajuizar a acdo em juizo.

Uma observacdo digna de nota é que, por ser uma convencgéo processual do
grupo daqguelas denominadas “obrigacionais”, ndo ha conhecimento de oficio pelo juiz.**
Aviolagdo a vedacgao convencional da acionabilidade gera uma exce¢do processual, e s6
pode ser conhecida por provocacgao do interessado (exceptio pacti conventi).*

Seria, ademais, equivocado pensar que ha interesses publicos subjacentes,
que levariam a cognoscibilidade de oficio do acordo. Se, por um lado, o Estado deve
garantir meios para satisfacdo dos direitos (e das pretensdes), esses meios ndo precisam
ser necessariamente judiciais. A utilizacdo de meios judiciais ou extrajudiciais (ou
ambos) para efetivar sua pretensao é algo que se coloca no ambito de disposicao do
individuo, que pode autolimitar suas prerrogativas de implementacdo.”

Muitos problemas da utilizacao das promessas de nao processar na pratica
poderiam ser levantados, e os efeitos que dai possam extrair tém grande relevancia
no trafego das relagdes contratuais. Um deles é o custo do processo iniciado com
infringéncia ao pactuado entre os convenentes: parece 6ébvio que aquele que tiver
se comprometido a ndo discutir judicialmente deva ser chamado a suportar os 6nus
financeiros da litigancia instaurada com violagdo ao pactum de non petendo, inclusive
os honorérios de advogado fixados judicialmente.*8-4°

5. Formas de implementacdo da promessa de ndo processar

Outro ponto que merece reflexdo sdo as formas de implementacdo do pactum
de non petendo. Tratei das variadas maneiras para dar cumprimento aos negécios
juridicos processuais em trabalho mais amplo, ndo havendo espaco, em um estudo
de menores propor¢des, para retomar toda a discussdo.*°

Change — XVIIAPL Congress on Procedural Law, Kobe, Japao, 2019, p. 81-82. Sobre as cldusulas de paz, existe
muita bibliografia no direito francés. Por todos, CADIET, Loic. Les conventions relatives au procés en
droit francais sur la contractualisation du reglement des litiges. Revista de Processo, vol. 160, 2008, verséao
eletronica, item 8. No Brasil, TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessas de nédo processar e de
ndo postular: o pactum de non petendo reinterpretado. Op. cit., p. 103 ss.

4 CABRAL, Antonio do Passo. Convengées processuais. Op. cit., p. 79-82, 275-281.

4 Sobre o debate a respeito da cognoscibilidade de oficio da promessa de nao processar, confira-se
NEUMANN, Hans-Adolf. Vertraglicher AusschluB8 der Klagbarkeit..., Op. cit., p. 17 ss., 44-46, 49.

47 Correto NEUMANN, Hans-Adolf. Vertraglicher Ausschlul3 der Klagbarkeit..., Op. cit., p.29-31, 37.

4 WAGNER, Gerhard. Prozel3vertrige, Op. cit., p. 428. As regras de causalidade, consagradas no art.85 do
CPC brasileiro, podem resolver bem a questéo.

49 Na Russia, discutiu-se recentemente se uma pessoa que nao participou da litigancia (terceiro) poderia
cobrar esses custos. Trata-se do caso TGK-9 contra o 6rgao regional permanente do Servico Federal
Antitruste, n°14592/11, apreciado pelo Presidium da Suprema Corte Comercial, j. 07.06.2012, anotado por
Alexander Vereshchagin na International Journal of Procedural Law, vol. 3, n° 2, 2013.

50 Defato, no meu livro a respeito, abordo as possibilidades de dar cumprimento a convencao processual
no processo primario, onde destinada a produzir efeitos, ou mesmo se utilizar de um segundo processo para
forcar ao adimplemento. Confira-se CABRAL, Antonio do Passo. Convengées processuais. Op. cit., p. 270 ss.
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Basta registrar aqui que é possivel que o juiz dé cumprimento ao pactum
de non petendo simplesmente pronunciando a inadmissibilidade da demanda, i.e.,
rejeitando-a liminarmente (lembrando-se que, como nao pode conhecer de oficio,
a rejeicdo liminar depende de alegacao do adversario).

Mais polémica seria a possibilidade de utilizar um outro processo instaurado
especificamente paraimpor o cumprimento da promessa de ndo processar. Isso porque
tradicionalmente se pensava que o pactum de non petendo gerava para o convenente
uma obrigacdo de ndo fazer, e a contraparte seria titular de uma pretensao para exigir
uma conduta omissiva (Unterlassungsanspruch), considerada insusceptivel de execucao
especifica. Nao podendo cobrar a prestacéo in natura, restaria ao beneficiario apenas
uma acao indenizatdria em caso de descumprimento.

Ora, tal concepgao retirava qualquer utilidade pratica do pactum de non petendo,
e ndo se coaduna com o direito contemporaneo, que tem clara preferéncia pela tutela
especifica, podendo o juiz determinar as providéncias que assegurem a obtencao
daquele resultado pratico pactuado (art.497 do CPC). Por isso, nao é de se excluir a
possibilidade de que o interessado se valha de a¢des de natureza inibitéria (art. 497,
paragrafo Unico, do CPC) para evitar preventivamente o ajuizamento da pretenséo,
algo similar as anti-suit injunctions (conhecidas na arbitragem) para evitar a propositura
da demanda perante o juizo estatal.

6. O pactum de non petendo no direito brasileiro

6.1. O acordo de nao persecucao penal

Como se sabe, o autorizativo legal da celebracdo de acordos de colaboragdo
premiada, na forma da Lei n° 12.850/13, instituiu uma nova era no sistema juridico
brasileiro, voltada para um processo penal consensual e negociado. A colaboragéo
premiada é um negdcio juridico®' - para alguns um verdadeiro contrato®? - que
permite que os envolvidos negociem diversos aspectos do direito material penal e
do procedimento criminal atual e futuro.*®

51 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colabora¢do premiada: entre a legalidade e
aautonomia da vontade. /n: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragdo
premiada. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 53-54.

52 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela. Colaboracao premiada (Lei 12.850/13): natureza juridica e controle
da validade por demanda auténoma - um didlogo com o processo civil. in CABRAL, Antonio do Passo;
PACELLI, Eugenio; CRUZ, Rogério Schietti (coord.). Repercussées do novo CPC no processo penal. Salvador:
Jus Podivm, 2016, p.192.

53 Sobre a negociagao que tem por objeto o processo penal, confira-se o nosso CABRAL, Antonio do Passo.
Acordos processuais no processo penal. in CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugenio; CRUZ, Rogério
Schietti (coord.). Repercussées do novo CPC no processo penal. Salvador: Jus Podivm, 2016, p.149 ss. Thiago
Bottino defende uma posicao bem restritiva a respeito da colaboracdo premiada (focando, é verdade,
mais em aspectos relacionados ao direito do que ao processo). Confira-se BOTTINO, Thiago. Colaboragao
premiada e incentivos a cooperagdo no processo penal: uma anélise critica dos acordos firmados na
"Operacgdo Lava Jato”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.122, set-out, 2016, p.359 ss.
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Por isso, nao é correto afirmar que a colaboragdo premiada tem natureza de
negdcio juridico processual, como se tem constantemente referido na doutrina do
processo penal. Essa definicao baseou-se em acordao do STF que assim caracterizou o
acordo de colaboracao premiada,** e foi positivada no art. 3°-A da Lei n° 12.850/2013,
na redacdo dada pela Lei n° 13.964/2019. Que a colaboragdo premiada é um negdcio
juridico, ndo ha qualquer davida; porém, no mesmo instrumento negocial, a
colaboracao pode ter disposicdes acerca do direito material (p. ex. aquelas sobre
as penas e regimes de cumprimento) e do processo penal.®s De fato, muitos sdo os
negdcios processuais possiveis e que vém sendo estabelecidos na pratica: as partes
deliberam sobre seu direito ao recurso, ao siléncio, comprometem-se a apresentar
provas, a (nao) recorrer ou (ndo) alegar certas questoes.

E um dos acordos processuais mais importantes, nesse cenario, € um pactum
de non petendo. Alias, curioso que foi na legislacdo do processo penal que primeiro
se previu uma promessa de nao processar tipica: o acordo de nao persecucao penal,
disciplinado inicialmente no art. 4° § 4° da Lei n° 12.850/13%¢ e regulamentado na
resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico. Atualmente, o
acordo de nao persecucdo penal esta previsto em termos genéricos no art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, e também no art. 1° § 3° da Lei n° 8.038/90 (para os crimes
praticados por autoridades com foro por prerrogativa de funcdo da competéncia
origindria do STF e do STJ), ambos incluidos pela Lei n° 13.964/2019.

O acordo de néo persecucgdo penal, chamado por alguns de “acordo de
imunidade”,’” é o negdcio juridico processual por meio do qual o Ministério Publico
promete néo ajuizar a pretensdo punitiva em juizo em desfavor do colaborador em
troca de sua colaboracao.

O CPP, em seu art. 28-A, prevé como cabivel o acordo de nao persecucdo se a
infracdo penal foi cometida sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior
a 4 (quatro) anos, se o colaborador reparar o dano ou restituir a coisa a vitima (exceto
na impossibilidade de fazé-lo), e se ele renunciar voluntariamente a bens e direitos
indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime.
Ainda se exige que o colaborador preste servico a comunidade e pague prestacao
pecuniaria. Nao serd cabivel o acordo se o para o crime for cabivel transacao penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais; se o investigado for reincidente ou
se houver elementos probatdérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional; e se o agente tiver sido beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou

54 STF - HC 127483, Rel. Min. Dias Toffoli, j.27.08.2015.

%5 Correto MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracao premiada: entre a
legalidade e a autonomia da vontade. Op. cit., p.54-55.

% Qs acordos de ndo persecucao ja estavam previstos na Convengao das Nagdes unidas sobre o Crime
Organizado Transnacional (Convencao de Palermo, decreto n.5.015/2004, art.26, n.3) e na Convencéo
das Nagdes unidas contra a Corrupgdo (Convengdo de Mérida, decreto n.5.687/2006, art.37, n.3), ambas
incorporadas no ordenamento juridico brasileiro.

57 Anomenclatura “acordos de imunidade” é inspirada claramente nos ordenamentos juridicos do common
law, e foi a redagao das Convengdes de Palermo e Mérida.
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suspensao condicional do processo. Também nao serd cabivel acordo de nao persecucao
penal em favor do agressor nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica
ou familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condi¢ao de sexo feminino.

A lei de organizagao criminosa também estabelece algumas restricdes para este
acordo (art. 4° § 4°): (i) o colaborador nao pode ser o lider da organizacdo criminosa;
e (ii) o colaborador tem que ter sido o primeiro a tomar a iniciativa de celebrar a
convencdo e colaborar com os érgaos de investigacao.

As alteracdes promovidas na Lei n° 12.850/2013 pela Lei n° 13.964/2019
acrescentaram ainda outra possibilidade de promessa de ndo processar, que é o
acordo para o ndo ajuizamento de medidas cautelares na pendéncia das negociacoes
para celebracédo de colaboracdo premiada, previsto no art. 3°-B § 3e.

Ha um intenso debate, na doutrina do processo penal, acerca do instituto, seus
limites e possibilidades. Houve ainda ajuizamento de pelo menos duas a¢des diretas
deinconstitucionalidade contra a resolu¢ao do CNMP que regulamentou a promessa
de ndo processar criminalmente, que ainda ndo foram julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal.>® Provavelmente, pela regulacdo ampla da 13.964/2019, é possivel que algumas
questdes polémicas sejam pacificadas, e outras muitas se apresentem na doutrina e
jurisprudéncia. O tema, portanto, ainda esta em construcao e sua reflexao académica
ainda nao adquiriu um ponto de maturidade ideal. Aqui queremos apenas chamar
a atengao para o fato de que existem no nosso sistema juridico, hipdteses tipicas de
promessa de ndo processar, e uma delas é o acordo de ndo persecucao penal.

6.2. Promessa de ndo processar na improbidade administrativa: acordo
de néo persecucgao civel

Também devemos registrar aqui a possibilidade de negociagdo em improbidade
administrativa.

O tema era polémico diante da vedacao do art. 17 § 1° da Lei n° 8.429/92, em
sua redagao originaria, que restringia as possibilidades de transacao ou acordos em
matéria de improbidade administrativa. A respeito, a doutrina sempre se dividiu.
A partir dessa base normativa, muitos identificavam uma total impossibilidade de
celebracdo de acordos em a¢des de improbidade administrativa.>®

Esse entendimento, data venia, passou a ser insustentavel a luz das inumeras
modifica¢des que o ordenamento juridico brasileiro sofreu desde entao. De fato, a
contratualizacdo é um fendmeno que escapou da seara do direito privado e ingressou
também em campos publicistas, trazendo para estes foros mecanismos de cooperacdo
entre Estado e individuo na producao normativa. A admissao dos contratos de direito
publico advém da necessidade de enxergar o “publico” como passivel de ser objeto
de uma convencao, algo que ja deixou de ser um tabu, p. ex., no campo das relagdes

%8 Trata-se das ADins 5790, ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, e 5793, ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ambas de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski.
59 NEIVA, José Antonio Lisboa. Improbidade administrativa. Niterdi: Impetus, 2009, p. 173-174.
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administrativas, espacos onde sempre se concebeu haver forte intervencao publica
e restri¢des a autonomia da vontade.®

Trata-se da vitoria da concepcao atualmente disseminada que reconhece uma
disponibilidade parcial dos interesses publicos, desfazendo a equivocada compreensao
de que o interesse, por ser publico, seria indisponivel. Ao contrario, ha graus de (in)
disponibilidade e, em alguma medida, mesmo as regras estabelecidas no interesse
publico podem ser flexibilizadas.

E, se no direito e no processo administrativo hd muito tempo assim se
compreende, no processo instaurado para resolvé-los nao deveria ser diferente.
Lembremos outros exemplos de flexibilizacdo e disposicao de interesses publicos
na arbitrabilidade de conflitos da Fazenda Publica (art. 19, § 1° da Lei n° 9.307/96),
na conciliacdo em causas do Estado (art. 10, paragrafo Unico, da Lei n° 10.259/2001),
na auséncia de ajuizamento de execucao fiscal em alguns casos de pequeno valor
(art. 20 da Lei n° 10.522/2002; art. 7° e 8° da Lei n° 12.514/2011), entre outros, sé para
citar o ordenamento brasileiro.

Sendo a acao de improbidade uma espécie de acdo coletiva, devemos recordar
que hd muito tempo existem possibilidades legisladas de disposicdo sobre os direitos
coletivos, todas estabelecendo uma margem de negociacao, sendo exemplo o termo
de ajustamento de conduta (previsto no art. 59, § 6° da Lei n° 7.347/1985), o termo
de compromisso (art. 11, § 5° da Lei n° 6.385/76; art. 14 da Lei n° 13.506/2017), o
acordo de leniéncia (art. 86 da Lei n° 12.529/2011; art. 16 e 17 da Lei n°® 12.846/2013),
o compromisso de cessacao (art. 85 da Lei n° 12.529/2011), os acordos administrativos
em processo de supervisdo conduzidos pelo BACEN (art. 30 da Lei n° 13.506/2017) e
o compromisso de certificacdo do art. 26 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, inserido pela Lei n° 13.655/2018.

Ora, se todas essas normas abrem espaco para negociacao sobre o préprio
direito material, por que ndo se poderia reconhecer que o processo judicial para
debater tais questdes deveria ser também negociavel?

De outro lado, a lei de improbidade administrativa foi elaborada no inicio da
década de 1990, publicada em 1992. De 14 pra ca, houve uma intensa guinada do
ordenamento juridico na direcdo da consensualidade e convencionalidade, como

50 WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Verwaltungsrecht. Miinchen: C.H.Beck, vol. II, 62 ed., 2000, p.
200ss.,210 ss.; GROMITSARIS, Athanasios. Kontratualisierung im 6ffentlichen Recht. Jahrbuch des éffentlichen
Rechts, vol. 57,2009, p. 255-299; TRIMARCHI, Vicenzo Michele. Accordo (teoria generale). Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffré, vol. I, 1958, p. 297-299; CAILLOSSE, Jacques. Interrogations méthodologiques sur
le "tournant’contractuel de l'action publique: les contrats publiques entre théorie juridique et sciences
de I'administration, In: CLAMOUR, Guylain; UBAUD-BERGERON, Marion (Org.). Contrats Publics. Mélanges
enl’honneur du Professeur Michel Guibal. Montpellier: Presse de la Faculté de Droit, vol. Il, 2006, p. 474, 476.
51 Dispositivo alterado pela Lei n° 13.129/2015. Antes de sua previsao legal, essa ja era a concepcao
doutrinaria mais difundida, desde que néo se trate dos chamados “atos de império”, em que o Estado
atua soberanamente, que digam respeito ao “interesse publico priméario”, ou ainda firmados por empresas
publicas e sociedades de economia mista, em regime privado. Sobre o tema, ROQUE, Andre Vasconcelos. A
evolucdo da arbitrabilidade objetiva no Brasil: tendéncias e perspectivas. Revista de Arbitragem e Mediagdo,
n° 33, abr.-jun., 2012, p. 307-319.
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vimos. Até mesmo a pretensdo penal passou a ser em grande medida objeto de
acordo. E verdade que um ato ilicito que leve a sancao de improbidade nem sempre
repercutira na esfera penal. Mas é muito comum que isso aconteca: normalmente, pelo
fendmeno chamado aqui e ali de “incidéncia multipla”, uma mesma conduta atraira a
incidéncia de normas penais, civis e administrativas, com uma intercomunicagdo dos
respectivos regramentos processuais.5? Nestes casos, repita-se, frequentes no campo
da improbidade administrativa, seria de fato curioso que a pretensao punitiva criminal
pudesse ser transacionada, convencionada, mas a pretensao civil daimprobidade nao.

Por este motivo, muitos autores, enxergando esta incongruéncia e
interpretando o sistema a luz das alteracdes legislativas que, posteriormente a edicdo
daLein°©8.429/92, sinalizaram para uma convencionalidade cada vez mais crescente,
passaram a admitir, em algum grau, a disponibilidade no campo da improbidade
administrativa.®® E esta possibilidade parecia-nos ainda mais evidente depois da
edicdo da Lei Anticorrupcao (Lei n° 12.846/2013), que, em seus arts. 16 e 17, prevé a
celebragdo de acordos de leniéncia com os infratores que praticaram o ato ilicito.5*
A toda evidéncia, o ambito de aplicacao da Lei n° 12.846/2013 tem intersecdo com
o da Lei n° 8.429/92.%° Ndo fazia sentido que a pessoa juridica beneficidria do ato
de improbidade pudesse negociar a respeito, mas o agente publico improbo néo
possa, até porque se trata do mesmo fato. A corregulagdo dos atos de improbidade
decorrentes de corrupgao por ambas as leis denotava, outra vez, a clara opcao do
legislador brasileiro por permitir acordos em matéria de improbidade administrativa.s®

E essa tendéncia encontrou eco na jurisprudéncia e na legislacao.

O STF passou a admitir acordos em improbidade administrativa, ndo sé
sobre o processo, mas também sobre as san¢des do art.12 da Lei n° 8.429/92, e essa
possibilidade foi regulamentada no art. 1°§ 2° da resolu¢édo no 179/2017 do Conselho

52 Sobre o tema, CABRAL, Antonio do Passo. O valor minimo da indenizagdo civel fixado na sentenga
condenatdria penal: notas sobre o novo art. 387, IV do CPP. In: Revista Forense, vol. 105, 2009, p. 33 ss.

63 Corretos GOMES JR., LuizManoel; FAVRETO, Rogério. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca et alii (Org.).
Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: RT, 32 ed., 2012, p. 317 ss.

%4 FIDALGO, Carolina Barros; CANETTI, Rafaela Coutinho. Os acordos de leniéncia na Lei de Combate a
Corrupcao. In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Lei Anticorrupg¢éo. Salvador: Jus
Podivm, 2015, p. 263 ss.

% Ambas as leis possuem esferas de aplicagao autdbnomas, como afirma o art. 30 da Lei n° 12.846/13,
mas suas san¢oes podem ser cumuladas. Neste sentido, com razao, QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de.
Responsabilizacao judicial da pessoa juridica na Lei Anticorrupgéo. in SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ,
Ronaldo Pinheiro de. Lei Anticorrupg¢do. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 291 ss, 310 ss. Além do mais, pelo arts.
30 e 6° da Lei n° 8.429/92, os beneficidrios dos atos de improbidade podem ser atingidos; e estes podem
ser pessoas juridicas. NEIVA, José Antonio Lisboa. Improbidade administrativa. Op. cit., p. 36 ss.

% Ja defendemos essa evolugao em CABRAL, Antonio do Passo. A resolucéo n° 118 do Conselho Nacional do
Ministério Publico e as convengdes processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa (Coord.). Negdcios processuais. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 546 ss., no sentido da revogacao tacita
do §1°do art.17 da Lei n° 8.492/92 (Lei de Improbidade Administrativa), um dispositivo que ndo cabe mais
no sistema brasileiro. Nossa posi¢cdo ganhou a adesao de BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Conven¢ées
processuais e poder publico. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 85 ss.; MELLO, Glaucia Rodrigues T. de Oliveira.
Consensualidade na improbidade administrativa: por que nao? Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 72, abr.-jun., 2019, p. 105 ss.
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Nacional do Ministério Publico, que permite a celebracdao de TAC em matéria de
improbidade administrativa.

E aLein°13.964/19 deu o Ultimo passo nessa trajetdria, reescreveu o art.17 da
Lein°8.429/92, prevendo expressamente o “acordo de ndo persecucdo civel”. Trata-se
de um negdcio juridico que pode, em um mesmo instrumento, reunir disposicoes
sobre o direito material (as san¢des do art. 12) ou sobre o processo judicial atual ou
futuro. E uma convencéo processual em a¢oes de improbidade que tem sido muito
praticada ja hoje, e tende a ser cada vez mais comum pela previsédo do acordo de
nao persecucao civel, é justamente o pactum de non petendo, possibilitando ao autor
prometer nao ajuizar a agao de improbidade, ou ndo ajuizar pretensdes de especifica
natureza, como p. ex., excluir a pretensdao a condenacgdo do convenente nas sangdes
do art. 12, reservando-se outros tipos de pretensdo, como a declaratéria ou inibitéria.

O Presidente da Republica sancionou a Lei n° 13.964/19 com vetos. Um deles
permitia expressamente a celebra¢do de acordo de nédo persecucao civel incidental
a tramitacdo de acdo de improbidade. O veto - e a interpretacdo histérica da lei,
que pode derivar da leitura das suas razdes — poderia levar ao questionamento
acerca da viabilidade de acordos processuais na pendéncia da acao judicial. Em meu
entendimento, a auséncia de previsao expressa nao pode ser compreendida como
vedacdo. Se estamos trabalhando no campo dos atos de disposicao, ndo faz sentido
que a parte tenha a possibilidade de negociar antes do ajuizamento da acdo, mas uma
vez proposta a demanda, tenha uma capitis diminutio em sua capacidade negocial.

De outro lado, é equivocada a premissa de que, uma vez ajuizada a acdo, o
acordo de nédo persecucdo jamais atenderia o interesse publico. Parece claro que, se
a negociagao nao avangou antes do processo, a acao é proposta e s6 depois se chega
a um acordo, é totalmente viavel que se alcance um resultado 6timo pela solucdo
consensual e negociada. O momento em que celebrado o negdcio juridico — se antes
ou depois do ajuizamento — ndo é um fator determinante para se concluir que o
interesse publico estd ou nao sendo atendido.

Por tudo isso, entendo plenamente possivel a celebracao de acordo de nédo
persecucao civel no curso de acdo de improbidade, em especial se estamos falando
de convencgbes processuais.5’

87 Qutros vetos presidenciais diziam respeito a algumas condicionantes expressas que o Congresso
Nacional quis atribuir a negociacdo em improbidade administrativa, que exigiam integral ressarcimento do
dano, reversao dos valores a pessoa juridica lesada, pagamento de multa em valor de até 20% do valor do
dano ou vantagem ilicita auferida. Sem essa previsao (em razéo do veto), abre-se maior discricionariedade
para os convenentes. Pode-se, p. ex., destinar valores a outras pessoas juridicas (entidades beneficentes)
que nao a lesada, estabelecer multas em patamar maior. Por outro lado, alguns fatores que deveriam ser
levados em consideragédo na celebragao do acordo foram também vetados, e envolviam a personalidade e
situacdo econdmica do agente, as vantagens para o interesse publico, a natureza, gravidade e repercussao
do ato de improbidade. Embora ndo constem expressamente da lei, nada impede que sejam elementos
para nortear e balizar a negociagao, ainda que ndo sejam os Unicos fatores a serem considerados.
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6.3. Pactum de non exequendo

Deve-se lembrar também a promessa de ndo ajuizar a pretensao executiva, o
pactum de non exequendo, uma das espécies mais Uteis de pactum de non petendo,®®
que se coloca no quadro da negociagao processual sobre o cumprimento de sentenca
€ a execucao civil, uma visivel tendéncia aqui e no estrangeiro.5®

O pactum de non exequendo é o negdcio executivo pelo qual o credor ou um
legitimado extraordinario compromete-se a ndo requerer a execucao de um titulo
executivo.”® E uma hipétese especifica de pactum de non petendo,”* que tem por objeto
a pretensao executiva.”? As partes podem prometer ndo executar mas preservar
a pretensdo cognitiva, o que é possivel pela independéncia entre as pretensdes
cognitiva e executiva.

O pacto de nao execucao deve ser temporario ou sob condicao, ja tendo sido
admitidas no estrangeiro exclusdes da execucdo por um certo tempo?® ou até uma
data certa.”® Aceita-se ainda a exclusdao somente da execugdo provisoria (exigindo
a coisa julgada).”

s8¢ DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negdcios juridicos processuais atipicos e execugao.
Revista de Processo, ano 43, vol. 275, jan., 2018, p. 204 ss.

% Sobre o tema, CABRAL, Antonio. Vollstreckungsverfahren im Widerstreit zwischen Effizienz und
Grundrechten: Einige Anmerkungen zu den jlingsten Reformen des brasilianischen Zivilprozessrechts.
Zeitschrift fiir Zivilprozef3 International, vol. 21, 2016, p. 297; HAU, Wolfgang. Party autonomy in domestic
and cross-border enforcement proceedings. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. Negdcios processuais. Salvador: Jus Podivm, tomo Il, 2019, p. 479 ss.

70 CHIZZINI, Augusto. Konventionalprozess e poteri delle parti. Rivista di Diritto Processuale, ano LXX, n°
1,2015, p. 47.

7' CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale.. Napoli: Jovene, 1965, p. 107.

72 N&o obstante, alguns autores, como Kohler, enxergavam que tal cldusula teria natureza material,
importando renuncia ao direito de crédito e transformagao da obrigacdo em obrigacdo natural. KOHLER,
Josef. Ueber processrechtliche Vertradge und Creationen. Op. cit, p.165: “Letztere Vertrage tiber vollstandigen
Ausschluss der Execution geben tUber das prozessualische hinaus: sie brauchen den Anspruch civilistisch,
sie machen hin reactionsunfahig, sie machen hin zu einen naturalen Anspruch”. Mais recentemente, SILVA,
Paula Costa e. Pactum de non petendo: exclusdo convencional do direito de acdo e exclusdo convencional
da pretensao material. Op. cit., p. 473 ss. Em meu entendimento, deve-se diferenciar o pactum de non
exequendo da rendncia ao crédito. E que a convencao de nao executar pode subsistir sem que signifique
uma renuncia no plano do direito material: a parte pode abrir mao da via executiva resguardando-se outras
modalidades menos invasivas de cobranca do crédito, como a acdo monitéria, e, ainda, a possibilidade de
usar o crédito como um contradireito, como no caso da compensacao. Pode ainda, como dito, protestar
a sentenca (art. 517 do CPC) ou fazer inserir o nome do devedor em cadastros de protegao ao crédito,
pressionando-o ao adimplemento (art. 782, §3°, do CPC). Isso é possivel porque os atos de disposicdo nao
devem representar necessariamente uma renuncia ampla a toda forma de acesso a justica. Os titulares dos
direitos podem dispor somente de um ou alguns meios para obter o adimplemento. Cf. CABRAL, Antonio.
Vollstreckungsverfahren im Widerstreit zwischen Effizienz und Grundrechten: Einige Anmerkungen zu
den jungsten Reformen des brasilianischen Zivilprozessrechts. Op. cit., p.301-302. Equivocado, no ponto,
SCHREIBER, Klaus. ProzeBvoraussetzungen bei der Aufrechnung. Zeitschrift fir Zivilprozel3, ano 90, n° 4,
1977, p. 411.

7 EMMERICH, Volker. Zuldssigkeit und Wirkungsweise der Vollstreckungsvertrage. Zeitschrift fiir Zivilprozef3,
vol. 82, n° 6, out., 1969, p. 418.

7 RAATZ, Johann Georg. Vollstreckungsvertrdge. Berlin: Carl Heymanns, 1935, p. 7; JAUERNIG, Othmar;
BERGER, Christian. Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht. 232 ed. Miinchen: Beck, 2010, p. 5.

75 SCHERF, Dieter. Vollstreckungsvertrédge. K6In: Carl Heymanns, 1971, p. 46 e 54; BRUNS, Rudolf; PETERS,
Egbert. Zwangsvollstreckungsrecht. 32 ed. Miinchen: FWahlen, 1987, p. 109; ROSENBERG, Leo; SCHWAB, Karl
Heinz; GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht. Miinchen: C. H. Beck, 162 ed., 2004, p.421.
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Outra discussdo sobre o pactum de non exequendo diz respeito a possibilidade de
renunciar-se integralmente a execu¢do sem que se possa prever o prejuizo decorrente
desse ato de disposicao. Sustentava-se que uma exclusao total da exequibilidade s6
seria possivel se o titulo ja existisse, e entdo se pudessem razoavelmente antecipar
as consequéncias da renuncia.”® Isso poderia levar a impossibilidade da promessa de
ndo executar prévia. Porém, havendo previsibilidade e determinacédo, nada impede
que se possa dispor sobre situagoes juridicas processuais futuras.””

7. Promessa de nao postular: pactum de non petendo parcial

Alberto Trigo prop0s a ideia de que a negociabilidade sobre o processo autorizaria os
convenentes a dispor ndo apenas sobre o ndo ajuizamento de a¢des ou pretensdes (que
portanto, sequer seriam propostas), mas também poderia autorizar uma “promessa
de nao postular”’, algo como um pactum de non petendo “parcial”, incidente apenas
sobre algumas prerrogativas de alegar em juizo. Ndo se estaria aqui abrindo méo de
ajuizar a acdo, mas de invocar em juizo alguma alegacéao ou excecéo especifica.’”®

Trata-se de interessante proposta do autor, que tem minha adesao. A promessa
de néo postular é um acordo processual pelo qual as partes abrem mao de certas
alegacgdes e excecdes que passam a NAo ser proponiveis ou invocaveis durante o
periodo aprazado.”

7.1. Objeto: o direito de alegar em juizo

A convencao afeta, portanto, o direito de alegar (uma das prerrogativas do
direito de expressdo, um braco da garantia do contraditério). Nao obstante tratar-se de
importante direito fundamental processual, penso ser fora de duvida que o exercicio
do contraditério é, em larga medida, renunciavel,® tanto que o réu pode ndo contestar,
tornando-se revel, e as partes podem decidir voluntariamente nao apresentar certas
alegacdes e excecdes (materiais ou processuais). Alids, a excecao processual, como
se sabe, é uma alegacao que condiciona o exercicio da cognicao judicial a atuacdo
voluntdria do interessado: sem iniciativa da parte, o juiz ndo pode conhecer daquela
matéria. Se assim &, ha evidentemente uma margem consideravel de disponibilidade
sobre as alegacdes, de modo que as partes podem atingir este mesmo efeito por um
instrumento negocial bilateral como as convengdes processuais.

76 Assim, uma tal disposicao ampla ndo seria possivel antes da formagéo do titulo. Na jurisprudéncia
alema: BGH NJW 1955, 1556; BGH JZ 1955, 613; BGH NJW 1991, 2296. Sobre o tema, SCHIEDERMAIR, Gerhard.
Vereinbarungen im Zivilprozess. Op. cit, p. 93 ss.; SCHERF, Dieter. Vollstreckungsvertrdge. Op.cit., p. 62-63, 112 ss.
77 CABRAL, Antonio do Passo. Conveng¢ées processuais. Op. cit., p. 83 ss.

78 TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessas de nédo processar e de nédo postular: o pactum
de non petendo reinterpretado. Op. cit., p. 86 ss.; [dem, Pactum de non petendo parcial. Op. cit., p. 27 ss.

7 BESSONE, Mario. Aspetti sostanziali ed aspetti processuali dell'accordo di deroga alla competenza.
Rivista trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano XIX, 1965, p. 1065.

8 WAGNER, Gerhard. ProzeBvertrdge. Op. cit., p. 95-96.
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7.2.Notas de direito estrangeiro: cldusulas de garantia autonoma e de néo
contestacdo. A clausula solve et repete como negdcio processual

Vemos que também as promessas de nao alegar ou de nao postular, embora
praticamente ignoradas até este momento na literatura brasileira, ja receberam
atencdo no direito comparado.

Na Franca, sdo conhecidas ainda as “cldusulas de ndo contesta¢ao”; as promessas
de nédo alegar em juizo sdo comuns também em contratos envolvendo propriedade
intelectual ou direito de imagem.®' Existem ainda disposicoes legais sobre referentes
as chamadas “cldusulas de garantia autdbnoma”, também conhecidas como garantias
“a premiére demande”.®? Para assegurar uma obrigagao que pesa sobre um terceiro, o
garante transfere uma quantia desde logo a contraparte, comprometendo-se a ndo
alegar qualquer excecao ou opor qualquer objecao de qualquer natureza a respeito.
Sédo consideradas vélidas como um substitutivo da caucédo, e atuam como um reforgo
convencional da fianga, excluindo a possibilidade do fiador de alegar exce¢oes em
relagdo a obrigacgao principal, salvo manifesto abuso por parte do beneficiério (art.
2.321 do Cédigo Civil francés).®® Essa convencao parece a mim ter relevantes efeitos
processuais, de vedar as alega¢des do garante, restringindo o contraditério no processo;
mas nado afeta a existéncia do direito material, porque continua podendo haver
ressarcimento aquele que pagou.8

Na Itélia, existe previsdo legal expressa de clausulas convencionais limitativas
da proponibilidade de exce¢bes no art. 1462 do Codigo Civil. 2 Entende-se por 14 que
muitas alegacdes, como aquelas de nulidade, sao plenamente convencionaveis porque
podem ser abandonadas em favor da prontncia sobre o mérito.8¢

Outro exemplo conhecido no direito privado europeu é a cldusula solve et repete,
aquela que, encartada em um contrato de prestacdes correspectivas ou sinalagmaticas,
prevé que uma parte deva adimplir sem opor excecdes que poderiam ser alegadas
para ndo cumprir a sua parcela da avenca.?” Essas convencoes ja foram retratadas

8 GRIGNON, Philippe. Lobligation de ne pas agir en justice. Op. cit., p. 118.

82 CADIET, Loic. Les conventions relatives au procés en droit frangais: sur la contractualisation du réglement
des litiges. In: Accordi di parte e Processo. Supplemento della Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
ano LXIl, n° 3,2008, p. 13-14 e nota 21.

8 ANCEL, Pascal. L'encadrement de la jurisdiction par le contrat. In: ANCEL, Pascal; RIVIER, Marie-Claire. Le
conventionnel et le jurisdictionnel dans le reglement des différends. Paris: Economica, 2001, p. 11-12.

84 ANCEL, Pascal. L'encadrement de la jurisdiction par le contrat, Op. cit., p. 13.

85 SATTA, Salvatore. Accordo (diritto processuale civile). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré, vol.1, 1958,
p.300. Veja-se o dispositivo: “Art. 1462. Clausola limitativa della proponibilita di eccezioni. La clausola con
cui si stabilisce che una delle parti non puo opporre eccezioni al fine di evitare o ritardare la prestazione
dovuta, non ha effetto per le eccezioni di nullita (1418 e seguenti), di annullabilita (1425 e seguenti) e di
rescissione (1447 e seguenti) del contratto. Nei casi in cuila clausola & efficace, il giudice, se riconosce che
concorrono gravi motivi, puo tuttavia sospendere la condanna, imponendo, se nel caso, una cauzione”.
8 GIUSSANI, Andrea. Autonomia privata e presupposti processuali: note per un inventario. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, ano LXIV, n° 1, marco, 2010, p. 239.

87 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. Roma: Il Foro Italiano, 1936, p. 46 ss.; GRECO, Paolo. La
clausola “solve et repete”: ragioni e limiti della sua eficacia. Rivista del diritto commerciale e del diritto generale
delle obbligazioni, ano 29, n° 3-4, 1931, p. 143; CARNELUTTI, Francesco. Clausola “solve et repete”. Rivista di
Diritto Processuale Civile, n° 2, 1936, p. 82; SELETTI, S. Il patto del “solve et repete” nei negozi privati. Rivista di

36 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 78, out./dez. 2020

Book_RMP-78.indb 36 28/05/2021 12:39:13



Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar
no direito brasileiro

como uma renuncia a exceptio non adimpleti contractus,®® embora seu objeto seja
mais amplo, podendo configurar uma promessa de nado invocar quaisquer outras
alegagdes. Por exemplo, entende-se ainda que o convenente poderia renunciar a
alegacédo de direito de retencdo.®® Tém, portanto, natureza processual, representando
uma disposicao sobre alegagdes no curso de processos judiciais.®®

Por meio de convencdes como esta, as partes regulam a dinamica das alegacdes
e excecoes, limitando a cognicdo do juiz. As partes podem também diferir as exce¢oes,
remetendo-as para outros procedimentos futuros de litigdncia complementar (processo
posterior para ressarcimento, repeticdo de indébito, parcelas complementares, cldusula
penal).®' Pela vontade das partes, o resultado ao final do processo seria parecido com
uma condenagdo com reserva das excec¢oes diferidas, o que é passivel de ser definido
em um negdcio juridico porque se encontra na esfera de disponibilidade das partes
definir o objeto do processo (principio dispositivo).

Para alguns autores, a cldusula solve et repete seria inadmissivel porque rompe
a correlacdo entre acdo e defesa, impedindo a parte de alegar em juizo, o que seria
inaceitavel por violar a ampla defesa,®® matéria de ordem publica que seria, nessa
Optica, insuscetivel de negociacdo.®* Haveria um problema de isonomia envolvido
também, pois poderia favorecer sobremaneira um dos convenentes.®

N&o posso concordar com essa visdo porque a conven¢ao ndo impede o exercicio
da defesa. Primeiramente, deve-se lembrar que a clausula solve et repete ndo elimina
a possibilidade de alegar; apenas adia o exercicio do contraditério para um momento
posterior ao adimplemento. As matérias de defesa — como qualquer vicio na prestacao

Diritto Commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, n°l, 1913, p. 977; PEZZANI, Titina Maria. Il regime
convenzionale delle prove. Milano: Giuffré, 2009, p. 148: “Come é noto la clausola ‘solve et repete’, inserita in
un contrato a prestazioni corrispettive, prevede che una delle due parti si assuma I'obbligo di adempiere alla
prestazione senza che eventuali eccezioni possano essere da lei opposte per esimersi dall‘adempimento, e
che dette eventuali eccezioni potranno essere fatte valere successivamente soltanto per ripetere cio che abbia
indebitalmente prestato”.

8 PEZZANI, Titina Maria. Il regime convenzionale delle prove. Op. cit., p. 149, nota 63.

8 Confira-se GRECO, Paolo. La clausola “solve et repete”: ragioni e limiti della sua eficacia. Op. cit., p. 150.
Note-se que se trata de uma convencdo de natureza processual, que resulta numa obrigacdo de ndo alegar
que pode até ter por conteddo uma exce¢do de natureza material.

2 ANGIONI, Enrica. Negozio giuridico processuale e categoria generale del contratto nella scienza giuridica
europea. Op. cit., p. 109-111.

91 Chizzinija identificava a possibilidade de as partes definirem a cognigdo por negécio juridico. CHIZZINI,
Augusto. Konventionalprozess e poteri delle parti. Op. cit., p. 55, nota 45 e p. 56.

92 Digo que o resultado seria “parecido” porque, de fato, talvez ndo se deva falar em condenagdo com
reserva porque, em razao da convencdo das partes, o juiz simplesmente ndo pode conhecer da alegagao
remetida para o procedimento de litigancia complementar. Veja-se a observacdo em CARNELUTTI, Francesco.
Clausola “solve et repete”. Op. cit., p. 86.

9 CAPPELLETTI, Mauro; VIGORITI, Vincenzo. | diritti costituzionali delle parti nel processo civile italiano.
Rivista di Diritto Processuale, vol. XXVI, serie Il, 1971, p. 626.

9 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. Op. cit., p. 46-47. LIEBMAN, Enrico Tullio. Contro il patto
“solve et repete” nei contratti. Rivista di Diritto Processuale Civile, n® 2, 1931, p. 247-250, levanta o caso do
réu condenado porque ndo podia excepcionar, ainda que tivesse boas razdes. Diante da condenacéo, a
unica solugdo seria posteriormente pedir a repeti¢do de indébito, mas isso poderia encontrar obstaculo
na coisa julgada. Veja-se ainda, do mesmo autor: LIEBMAN, Enrico Tullio. Variazioni intorno alla clausola
“solve et repete” nei contratti. Rivista di diritto e procedura civile, 1931, Il, p. 211-212.

% Destaca este ponto GRECO, Paolo. La clausola “solve et repete”: ragioni e limiti della sua eficdcia. Op. cit., p. 144.
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do servico, por exemplo — poderdo ser suscitadas em outro momento ou em outro
processo; somente se convenciona a alteragdo do momento para sua alegacéo.

Mas vou além: nem mesmo naquele processo onde destinadas a incidir seria
correto afirmar que as cldusulas “paga e repete” maculam a ampla defesa, ja que todas
as demais faculdades defensivas, de alegacédo e producao de prova, sédo preservadas.
A convencao disciplina apenas o “modo” de exercicio dessa defesa, algo sem duvida
disponivel para as partes. De fato, se nosso ordenamento admite arranhdes ao
contraditério e a ampla defesa (como as medidas inaudita altera parte, que sdo de
contraditério postecipado), e atribui exclusivamente as partes a iniciativa de provocar
a cognicdo sobre as exce¢des processuais, por que nao admitir a convengdo prévia
a respeito, quando sdo as proprias partes que assim voluntariamente acordaram?
Note-se que o Cédigo traz uma convencdo tipica pela qual as partes acordam sobre o
tempo de sustentacdo nas alegagdes finais orais de litisconsortes (art. 364 §1° do CPC).

Ademais, como dito, o direito de acdo (e a defesa), por serem situagdes juridicas
de vantagem, compreendem a op¢édo de ndo as exercer. E mesmo quando as alegacdes
sdo 6nus, a conclusdo é idéntica: por que nao aceitar a validade da disposi¢cao negocial
se a iniciativa de alegar é um Onus da parte, que o cumpre como imperativo de seu
proprio interesse? Em poucas palavras, a escolha por ndo se defender processualmente
parece-me uma faculdade legitima pela liberdade da parte de agir ou ndo agir.?6-%’

Sobre as desigualdades que possam se verificar, ndo se deve esquecer que
ndo se exige em um negdcio juridico (material ou processual) que o resultado seja
absolutamente equitativo em termos de beneficios e prejuizos para ambos os
negociantes. Ora, é de imaginar que, quando da negociacado, a promessa de ndo
postular (de ndo alegar certa matéria) foi negociada em contrapartida a outras trocas
em pontos diversos do negdcio juridico. Ademais, deve-se registrar também que,
como sdo mais frequentes os negdcios juridicos processuais prévios ao processo, neste
caso as partes sequer sabem, naquele momento, quem serd autor e réu, quem ird
inadimplir ou mesmo se havera inadimplemento. Portanto, em um momento muito
posterior, quando o conflito e o processo ja surgiram, avaliar que a promessa nao pode
ser exigida porque geraria uma situagao de inferioridade para um dos convenentes
é desconsiderar que, a luz do contrato, ele pode ter se beneficiado de algo que foi
dado pela contraparte em contrapartida para aquela promessa. Nao fazé-la valer
poderia - isso sim - representar uma situagao distorcida.

% PEZZANI, Titina Maria. Il regime convenzionale delle prove. Op. cit., p. 153-156.

97 No processo penal, ja se associaram as promessas de ndo reportar as autoridades o cometimento de um
crime com as situacdes processuais do promitente. Nessa abordagem, esta sé seria uma promessa valida
para particulares, porque para eles existe uma faculdade de reportar a pratica de crime. Jd em relagéo aos
servidores publicos, estes tém o dever de representar, e entdo nao seria possivel prometer nao o fazer. O
tema foi objeto de interessante artigo de Allorio, com referéncia a decisdo da Corte de Mildo no inicio do
séc. XX admitindo um tal acordo. Confira-se ALLORIO, Enrico. Patto di non denunciare e indisponibilita
dei diritti processuali. In: Problemi di Diritto. Mildo: Giuffré, vol. Il, 1957, p. 339 ss.
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7.3. Promessas de néo postular tipicas no direito brasileiro

Embora sejam negligenciadas na doutrina, é curioso notar que as cldusulas
solve et repete ndo sdo estranhas a legislacao brasileira.

De fato, rentincias convencionais a alegagdes sao previstas como condicao
para a concessdo de parcelamentos tributarios ha muitos anos. Assim ocorre no art.
10-A §2° da Lei n®10.522/2002 e no art. 42, 1l da Lei n° 10.684/2003, que exigem, para
adesdo ao parcelamento, manifestacdo expressa do contribuinte renunciando a
quaisquer alegacdes de direito sobre as quais se fundam os processos administrativos
e acdes judiciais ajuizadas para discutir o crédito tributario.®® Claro que nédo se pode
renunciar em abstrato ao direito de acdo ou ao acesso a justica para toda e qualquer
violagdo futura.®® Mas em relacdo a uma divida tributéria especifica, entendemos ser
esta disposicdo totalmente admissivel, mesmo que diga respeito a uma impugnacao
ainda ndo formulada. Afinal, todo individuo deve poder dispor de situacdes juridicas
futuras, desde que previsiveis.'®®

Outra previsdo normativa expressa diz respeito ao beneficio de ordem na
fianca, que corresponde a possibilidade de que o fiador, cobrado pelo pagamento
da divida, alegue que a responsabilidade patrimonial incida primeiramente sobre os
bens do devedor. O efeito pratico é fazer atingir a atividade executiva primariamente
sobre o patriménio do devedor, e sé subsidiariamente sobre os bens do fiador (se ndo
forem encontrados bens ou sua venda ndo tenha conseguido obter valor suficiente
para satisfazer o crédito).

Pois bem, o Cédigo Civil prevé que o fiador pode renunciar a alega¢ao do
beneficio de ordem (art. 828). Ora, a lei atribui a parte total disposicao sobre esta
excecao, e, se assim &, parece-me que também deva ser possivel ao fiador, ao invés de
renunciar ao beneficio de ordem, prometer nao alega-lo por certo periodo de tempo.

Outra previsdo legal estd na Lei n° 13.988/20 (art. 39, IV e V), que disciplina a
transacdo perante érgaos da Administracdo Publica federal, e exige que a proposta
de transacao feita pelo devedor contenha necessariamente rentdincia a alegagdes
de questodes de direito relacionadas a tais impugnacgdes e demandas, individuais ou
coletivas, sendo certo que deverd haver promessa de requerer em juizo a homologagéo

% O Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso repetitivo (tema n° 257), fixou entendimento no
sentido de que a disposicdo dos direitos tem que ser expressa nos processos em que se discute parcelamento
tributario: “Na esfera judicial, a rentincia sobre os direitos em que se funda a agdo que discute débitos
incluidos em parcelamento especial deve ser expressa, porquanto o preenchimento dos pressupostos
para a inclusdo da empresa no referido programa é matéria que deve ser verificada pela autoridade
administrativa, fora do ambito judicial”.

9 CABRAL, Antonio do Passo. Convencées processuais. Op. cit., p. 199-203, 335.

190 Alguns autores, em nosso sentir sem razao, entendem serem inconstitucionais estas renuncias porque
fulminariam o direito de acesso a justica. Pedro Adamy, p. ex., parece seguir esta linha: ADAMY, Pedro
Augustin. Renuncia a direito fundamental. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 191-192. Na péagina 192, afirma
que: “A abstencao de discussao da divida voluntariamente parcelada, quando em conformidade com o
direito, é absolutamente cabivel. A violagdo a garantia esta em vincular a participacdo do parcelamento
a expressa ou tacita renuincia de processos administrativos ou judiciais futuros, é abuso desmedido que
nao podera prevalecer no ordenamento juridico patrio”.
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da transagao para fins de levar a extingdo do processo com julgamento de mérito, na
forma do art. 487, I, c do CPC.

De outro lado, também temos vedac¢des a promessa de ndo postular. O art.
40 § 7°-B, da Lei n° 12.850/2013, na redacao que lhe foi dada pela Lei n° 13.964/2019,
prevé que sao nulas de pleno direito as previsdes de rentincia ao direito de impugnar
a decisdo homologatdria. Ou seja, as partes, na colaboracdo premiada, ndo podem
inserir promessas de ndo impugnar a homologac¢ao do acordo em juizo.

8. Conclusao

Como se vé, o pactum de non petendo é um assunto atual, importante na pratica,
com previsdes normativas expressas no direito brasileiro e que esta na ordem do dia
das discussées juridicas em diversos paises.

No Brasil, é um tema em aberto, que perpassa transversalmente os estudos
de processo civil, processo penal e processo administrativo, cuja qualificacao e
enquadramento ainda ndo encontraram um porto seguro. Entender corretamente
0 conceito e os efeitos de um pactum de non petendo é o primeiro passo para
qualquer profissional ligado ao contencioso e ao planejamento contratual. E saber
mais sobre seu objeto e suas relagdes com o direito material é a porta para explorar
todas as potencialidades das promessas de ndo processar e nao postular no sistema
juridico contemporaneo.
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