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    APRESENTAÇÃO


     


    Este volume reúne artigos de alunos titulados em 2023 no Mestrado Profissional da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP), nas linhas de Direito Público, Direito Tributário e Direito Penal Econômico, cujos trabalhos de conclusão foram indicados à premiação pela respectiva banca examinadora em função de sua qualidade acadêmica e relevância aplicada. A publicação sob a forma de coletânea é feita anualmente e tem como principal objetivo compartilhar com a comunidade jurídica os resultados da pesquisa discente desenvolvida no âmbito do programa de mestrado. 


    Os artigos que compõem a obra coletiva foram inspirados em achados e reflexões produzidas durante o desenvolvimento do trabalho de conclusão de mestrado de seus autores. Tratou-se de um exercício desafiador a transformação do texto mais extenso em um artigo conciso e objetivo para transmitir basicamente o mesmo conteúdo, porém, reduzido à sua essencialidade. 


    Com isso, permite-se ao leitor comum apropriar-se, de forma ágil e agradável, do conhecimento condensado no artigo, sem prejuízo de ter acesso ao trabalho completo, que permanece disponível para consulta pública na Biblioteca Digital da FGV, ou então sob a forma de livro já publicado. Aliás, a coordenação do programa passou a incentivar a produção de trabalhos de mestrado mais concisos e objetivos, com extensão máxima de 50 laudas, de modo a facilitar a publicação sob a forma de artigo. Trabalhos mais extensos também são permitidos, mas devem estar acompanhados de sumário executivo. 


    Com o início do Doutorado Profissional, tornou-se imperioso marcar as diferenças entre um trabalho de mestrado e uma tese de doutoramento. Nesse sentido, a pesquisa no nível de doutorado precisa apresentar maior aprofundamento temático, caráter inovador e rigor metodológico, sem perder de vista o compromisso com a aplicabilidade prática do resultado. Além disso, deve se valer de evidências empíricas, baseadas em dados qualitativos ou quantitativos, para qualificar a argumentação jurídica. 


    Os artigos da coletânea ora publicada podem ser antecedidos de uma breve apresentação do docente responsável pela orientação do respectivo trabalho de conclusão. Aluno e orientador também podem optar por produzir um artigo de autoria conjunta. Esse formato de produção intelectual tenta vencer o preconceito, muito peculiar da área do Direito, de publicações em regime de coautoria discente-docente. 


    O Mestrado Profissional da FGV DIREITO SP tem procurado estimular o aluno a se dedicar a uma pauta de pesquisa sobre problemas do mundo real ainda não resolvidos de forma totalmente satisfatória. Nesse sentido, o programa oferece ao aluno ingressante uma lista organizada de oportunidades de pesquisa discente, elaborada pelos docentes interessados em tornar mais orgânicas e sinérgicas as suas próprias agendas de pesquisa. As propostas de pesquisa discente também podem se basear em demandas identificadas no contexto de parcerias mantidas com entidades públicas e privadas.


    Os trabalhos selecionados e os artigos deles decorrentes são bons exemplos do modelo de pesquisa adotado no Mestrado Profissional da FGV DIREITO SP, cuja tônica recai sobre o caráter aplicado do resultado da investigação. A utilidade prática é relevada pelo componente prescritivo do trabalho, sob a forma de recomendações de conduta dirigidas precipuamente aos operadores do Direito e formuladores de políticas públicas.


    O trabalho não se limita a discutir uma questão conceitual ou um problema hermenêutico situado no plano puramente abstrato, tampouco à apresentação de um diagnóstico de situação problemática ou do resultado de uma observação analítica. Também não precisa explorar desavenças doutrinárias ou buscar avançar proposições teóricas. No fundo, o pesquisador se serve do referencial teórico-normativo disponível para resolver questões práticas, embora sem deixar de lado o senso crítico ou descurar da solidez da fundamentação jurídica das soluções propostas. 


    O domínio da legislação aplicável, assim como dos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais existentes, possui função instrumental e não é encarado como objetivo final do trabalho. Importa menos dar uma resposta com pretensões de verdade dogmática do que mapear controvérsias jurídicas para identificar riscos e sugerir alternativas de mitigação.


    Para dar conta disso, a pesquisa deve se preocupar inicialmente em conhecer e compreender o contexto fático, a partir de uma visão integrada e multidisciplinar da realidade, para então identificar estratégias de ação juridicamente embasadas. Essa postura transcende a dicotomia clássica entre lícito e ilícito, que tem orientado a produção doutrinária na área jurídica. Não basta ao jurista moderno responder a questões sobre legalidade de condutas; ele também precisa formular juízos de equidade ou de conveniência, dentro da moldura legal previamente definida. 


    De outro lado, o saber jurídico relevante não mais se amolda às fronteiras disciplinares tradicionais do Direito, que se tornaram artificiais em face da complexidade dos problemas do mundo atual. Tampouco o Direito pode ser corretamente aplicado sem levar em conta a realidade concreta e as consequências práticas das soluções propostas. Para cumprir sua missão, tanto o pesquisador acadêmico quanto o profissional militante devem ser capazes de transitar entre os vários ramos do Direito e manter diálogo com outras áreas afins do conhecimento. 


    A conexão com a realidade concreta também demanda esforço adicional de investigação, eis que transcende a consulta às fontes tradicionais da pesquisa jurídica (legislação, doutrina e jurisprudência). É necessário que o pesquisador utilize outras fontes de informação ou meios de consulta, como análise documental, banco de dados, entrevistas com atores relevantes e o uso da própria experiência (desde que devidamente explicitada e qualificada). Daí resulta um trabalho de pesquisa que não se serve apenas de referências bibliográficas, nem se limita a reproduzir conhecimento doutrinário já publicado. 


    O trabalho precisa ainda problematizar e discutir as questões jurídicas sensíveis, considerando o contexto fático em que estão inseridas. As polêmicas não devem ser apresentadas de forma maniqueísta ou sustentadas por argumentos retóricos. É essencial que as reflexões sejam dotadas de rigor acadêmico, o que pressupõe a análise de posições contrapostas, mostrando os vários ângulos do problema, de maneira neutra e abrangente. Ao final, o trabalho deve adotar uma conclusão propositiva, que responda objetivamente a questões sobre como agir e com que cautelas; o que faz sentido; qual a melhor estratégia. 


    Espera-se que a obra coletiva proporcione ao leitor não apenas a aquisição de conhecimento qualificado e teoricamente robusto, mas sobretudo útil e diretamente aplicável à atividade profissional. Os seus autores e correspondentes orientadores estão de parabéns! 


    Mario Engler Pinto Junior 


    Professor e coordenador do Mestrado e do Doutorado Profissional da FGV DIREITO SP. 
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    ARTIGO 1


    ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO CIVIL APÓS A REFORMA DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA


    Felipe Lauretti Spinardi


    Vera Monteiro


    Introdução


    Em dezembro de 2019, o Acordo de Não Persecução Cível (ANPC) foi criado e inserido na Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa – LIA).1 A alteração revogou a vedação expressa até então existente para transação, acordo e conciliação no âmbito das ações de improbidade.2


    Entretanto, apenas em 2021, com a ampla reforma da LIA pela Lei n. 14.130, o ANPC recebeu algum detalhamento normativo.3 O regramento, porém, não é minudente, garantindo liberdade aos envolvidos na negociação para avaliar as necessidades e circunstâncias do acordo à luz do caso concreto. Contudo, a falta de regulamentação mais detalhada impõe desafios e gera insegurança às partes.


    Este artigo surgiu a partir desta provocação: identificar os desafios práticos da celebração do ANPC diante de seu regime legal pouco desenvolvido.4


    Para isso, foram verificados, listados e analisados 27 quesitos, classificados em cinco grandes eixos temáticos: (i) legitimidade para celebrar o ANPC; (ii) discricionariedade da autoridade celebrante; (iii) objeto do acordo e a participação de terceiros; (iv) homologação do acordo; e (v) momento de celebração do acordo.


    Os quesitos, naturalmente, não abarcam todas as dificuldades práticas que podem surgir durante a negociação de um ANPC. Contudo, abordam os principais entraves e dúvidas, selecionados com base na literatura, em precedentes judiciais e na experiência profissional do pesquisador.5


    Como o estudo original buscou responder a várias questões complementares sobre o tema, seria inviável, considerando a limitação deste artigo, expor detalhadamente o percurso metodológico até cada conclusão. Assim, optou-se por apresentar ao leitor uma visão panorâmica dos resultados da pesquisa, expondo as principais questões e conclusões relativas a cada um dos cinco eixos mencionados, com foco em seus impactos práticos.


    Antes disso, porém, são apresentadas as opções metodológicas adotadas e as premissas que nortearam a elaboração do estudo.


    1 Metodologia e premissas


    A pesquisa compreendeu as seguintes atividades: análise das normas aplicáveis (legais e infralegais); pesquisa bibliográfica, incluindo regulamentos, notas técnicas e estudos elaborados por instituições estatais com relação direta ao ANPC (especialmente ministérios públicos, advocacias públicas e tribunais de contas); e exame de termos de acordos celebrados entre particulares e o Estado.


    Também foram analisados precedentes judiciais, os quais contribuíram para a elaboração de quesitos a serem respondidos6 e serviram de fonte de pesquisa para identificar os entendimentos dos tribunais acerca dos problemas práticos objeto do estudo. Das 62 decisões selecionadas, apenas 28 estavam diretamente relacionadas ao ANPC.7 Nas outras 34, o acordo foi mencionado de forma secundária.


    A pesquisa envolveu, ainda, a análise de decisões, normas e textos jurídicos referentes a outras espécies de acordos que pudessem impactar diretamente as regras aplicáveis ao ANPC.


    Quatro premissas principais nortearam a elaboração do artigo: (i) a impossibilidade de definição de um regime único para as várias espécies de acordo; (ii) a necessária consonância na interpretação das regras aplicáveis ao ANPC e ao acordo de leniência previsto na Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupção – LAC); (iii) o respeito à legitimidade e à discricionariedade atribuídas pelo ordenamento jurídico às autoridades competentes, assim como à autonomia da vontade das partes negociantes; e (iv) a interpretação das normas aplicáveis deve almejar, tanto quanto possível, o aumento da segurança jurídica e da previsibilidade para os envolvidos na negociação do ANPC.


    No que se refere à ausência de um regime único para os acordos, a legislação não penal cujo objeto envolve sanções por atos de corrupção prevê os seguintes tipos negociais:8 (i) o acordo de leniência da Lei Anticorrupção; (ii) o ANPC, previsto na LIA; (iii) o compromisso disciplinado no art. 26 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB); e (iv) o TAC, previsto no art. 5º, § 6º, da Lei n. 7.347/1985 (Lei da Ação Civil Pública). Apesar dos seus pontos de intersecção, essas espécies de acordo foram fragmentadas pelo próprio direito positivo, o que gerou certa incongruência e falta de complementariedade nas respectivas regulamentações legais, dificultando a adoção de soluções uniformes aplicáveis a todos esses tipos de acordo.


    Entre o ANPC e o acordo de leniência, há maiores semelhanças, o que permite que entendimentos consolidados sobre problemas práticos da leniência sejam, sempre que possível, replicados para o ANPC. A proximidade entre a LIA e a LAC – e, consequentemente, entre o ANPC e a leniência – decorre da identidade do bem jurídico tutelado por ambas as leis: probidade administrativa. Ainda que a LAC também proteja a Administração Pública estrangeira, praticamente todas as condutas ilícitas previstas em seu texto, que trata da responsabilização de pessoas jurídicas por atos lesivos à Administração Pública, também estão tipificadas na LIA. Quando os fatos estiverem capitulados em ambas as leis, as pessoas físicas estarão sujeitas às sanções previstas na LIA, enquanto as pessoas jurídicas suportarão as penas estabelecidas na LAC.9


    A premissa de que todas as recomendações de conduta apresentadas no estudo deveriam respeitar a (ampla) margem de discricionariedade conferida pela LIA às autoridades responsáveis pela negociação do ANPC, assim como a autonomia da vontade das partes, é autoexplicativa e, ao mesmo tempo, fundamental para o desenvolvimento da pesquisa. Além disso, assumiu-se que a interpretação das normas deve maximizar a segurança jurídica e a previsibilidade para os envolvidos na negociação do acordo.


    2 Achados da pesquisa e recomendações de conduta


    2.1 Legitimidade, discricionariedade e o ANPC


    Este tópico aborda os dois primeiros eixos temáticos enfrentados na pesquisa: a legitimidade e a discricionariedade na celebração do ANPC.


    A competência para a celebração desse tipo de acordo foi atribuída exclusivamente ao MP pela LIA. No entanto, o STF, nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n. 7.042/DF e n. 7.043/DF,10 entendeu pela inconstitucionalidade da legitimidade exclusiva. Para a maioria dos ministros, a Constituição Federal de 1988 (CF/88) prevê, implicitamente, a competência para ajuizamento das ações de improbidade não apenas ao MP, mas também aos entes públicos lesados, os quais, por consequência, também possuem legitimidade para negociar o ANPC. De acordo com o STF, a entidade lesada e o MP podem atuar conjunta ou separadamente, configurando-se uma legitimidade disjuntiva e concorrente.


    O beneficiário do acordo será o particular que, na condição de agente público, praticou o ato ímprobo, ou a pessoa, física ou jurídica,11 que, mesmo não sendo agente público, induziu ou concorreu, dolosamente,12 para a prática do ilícito.13 Nas hipóteses em que há mais de uma pessoa envolvida, é possível que o acordo seja firmado apenas por parte delas.


    Quanto à discricionariedade das autoridades legitimadas, a LIA dispõe que, observados os requisitos mínimos, o ANPC “poderá” (e não “deverá”) ser celebrado. Cabe ao membro ministerial ou à autoridade administrativa competente avaliar a conveniência e a oportunidade da celebração em cada caso concreto, caracterizando-se uma avaliação discricionária. Não há direito subjetivo ao acordo. Todos os precedentes judiciais encontrados sobre o assunto – sete ao todo, julgados sob a vigência da atual redação legal – seguiram esse entendimento,14 que também é amplamente corroborado pela literatura especializada referida na versão completa do estudo.


    No entanto, isso não significa a ausência de limites para a decisão da autoridade estatal. Por exemplo, a autoridade que se recusa a transacionar em todos os casos com particulares, independentemente do caso concreto, age de forma arbitrária. A independência funcional do MP não autoriza condutas erráticas, pois seus membros devem observar os limites estabelecidos pela estratégia institucional, o que impede a prevalência de convicções individuais pautadas em juízos estritamente subjetivos.15


    Diante do disposto no § 2º do art. 17-B da LIA, a avaliação da autoridade sobre a celebração do ANPC deve considerar a personalidade do agente, a natureza e as circunstâncias do caso concreto, a gravidade e a repercussão social do ato de improbidade, bem como os benefícios da rápida solução do caso concreto. Além disso, a decisão sobre o acordo deve levar em consideração, necessariamente, os termos específicos da negociação, uma vez que as peculiaridades do caso justificarão as escolhas feitas.


    Cabe à autoridade analisar os ônus e os bônus de sua decisão, de modo a satisfazer o “melhor interesse público” – entendido como a solução mais vantajosa para a tutela da probidade administrativa e para a reparação dos danos causados ao Estado. Isso não significa, entretanto, a pactuação de termos excessivamente onerosos ao beneficiário, visto que também atendem ao interesse público a eventual alavancagem das investigações, a rápida recuperação de valores desviados dos cofres públicos, entre outros resultados que podem decorrer da assunção de obrigações pelo interessado no ANPC.


    2.2 Objeto do acordo e a participação de terceiros


    Este tópico trata do conteúdo do ANPC e da participação de terceiros (entidade lesada e tribunal de contas) no acordo.


    2.2.1 Conteúdo do ANPC


    Diferentemente do acordo de leniência, que exige da pessoa jurídica celebrante a identificação dos demais envolvidos na infração e a obtenção de informações e documentos que atestem a prática do ato ilícito, o ANPC não é, por natureza, um acordo colaborativo. A LIA traz como resultados obrigatórios somente o ressarcimento integral dos danos e a reversão, à pessoa jurídica lesada, da vantagem indevida obtida, sem dispor acerca da colaboração do agente.


    Os precedentes encontrados não tratam do tema, mas a maior parte da literatura concorda que a colaboração é dispensável.16 Defender o oposto significaria criar obstáculos não previstos em lei, violando o direito do interessado de celebrar o ANPC sem tais obrigações.17 A decisão de firmar o ANPC sem o dever de colaboração insere-se na esfera de discricionariedade da autoridade competente.


    Evidentemente, é desejável a obtenção de informações e documentos que contribuam para a apuração de atos ilícitos via ANPC. Porém, isso não é condição para a sua celebração. Além disso, quando pactuada a colaboração, como a lei nada dispõe a respeito, as partes poderão negociar seus limites e forma. Trata-se de situação diversa da leniência, na qual, em razão de exigência legal, a pessoa jurídica beneficiária deve cooperar plena e permanentemente.18


    Outro aspecto que ilustra a flexibilidade do ANPC é a possibilidade de pactuação de sanções no acordo.19 Há amplo espaço para negociação de obrigações entre as partes, bastando que sejam “medidas em favor do interesse público e de boas práticas administrativas”. A imposição de obrigações não previstas expressamente em lei já ocorria nos acordos de leniência, sendo também viável no âmbito acordo de não persecução civil.20


    Entretanto, a LIA fixa alguns limites para a negociação de sanções por meio do ANPC. O primeiro decorre dos parâmetros para a aplicação das penas em sentenças condenatórias, que também se estendem às soluções negociadas: (i) proporcionalidade e razoabilidade; (ii) natureza, gravidade e impacto do ato ilícito; (iii) extensão do dano eventualmente causado; (iv) proveito patrimonial obtido; (v) circunstâncias atenuantes e agravantes (conceitos não definidos na lei); (vi) atuação do agente para minimizar prejuízos e consequências do ato ilícito; e (vii) seus antecedentes.21 Além disso, na dosimetria das sanções, devem ser consideradas penalidades já aplicadas pelo mesmo fato ao agente (art. 17-C, V, da LIA), dispositivo semelhante ao art. 22, § 3º, da LINDB.22


    Ainda, na negociação de sanções, devem ser observadas as quantias máximas (pecuniárias e temporais) fixadas na legislação para cada ilícito.23 Por exemplo, para atos tipificados no art. 10 (que acarretam danos ao erário), o art. 12, II, estabelece que a multa não poderá exceder o valor do dano e que a proibição de contratar com o Poder Público será limitada a 12 anos. Esses parâmetros devem ser considerados para a negociação de um eventual acordo.24


    Por fim, não há impedimento para a celebração de ANPC sem a imposição das sanções previstas no art. 12 da LIA, apesar de alguns regulamentos internos de entidades competentes preverem a necessidade de aplicação de ao menos uma dessas penalidades,25 posição também defendida por parte da literatura.26


    Essa exigência, no entanto, é ilícita. A autoridade competente é quem possui legitimidade para averiguar qual a melhor forma de tutelar a probidade administrativa no caso concreto. 27 Não há fundamento para afirmar que a imposição de ao menos uma pena da LIA seja a melhor solução para todos os casos. Até mesmo o direito penal, considerada a última ratio no Direito brasileiro, admite a negociação do perdão judicial por meio do acordo de colaboração premiada (Lei n. 12.850/2013).


    2.2.2 Reversão da vantagem indevida à pessoa jurídica lesada


    A reversão da vantagem indevida à entidade lesada é cláusula obrigatória do ANPC, mesmo que essa vantagem advenha de agentes privados.28 Portanto, aquele que enriqueceu ilicitamente por meio de ato ímprobo – inclusive na qualidade de indutor ou concorrente, nos termos do art. 3º da LIA – deverá reverter tais ganhos à pessoa jurídica lesada.


    Isso não significará, necessariamente, a recomposição do status quo ante, pois a vantagem indevida nem sempre tem origem na própria entidade lesada. Quando a vantagem advém de agentes privados, na prática, configura uma imposição de natureza sancionatória. Caso se tratasse de uma recomposição do status quo ante, a vantagem seria devolvida ao agente privado que a concedeu.


    O assunto é relevante por duas razões: (i) para a clara definição de quem será o incumbido pela reversão da vantagem indevida; e (ii) pelo impacto no cálculo do ressarcimento aos cofres públicos.


    A obrigação de reverter a vantagem indevida recai sobre aquele que a obteve. Porém, não é isso que vinha ocorrendo em acordos de leniência, inclusive nos assinados pela Controladoria-Geral da União (CGU) e pela Advocacia-Geral da União (AGU). Essas entidades seguiam a Instrução Normativa CGU/AGU n. 002/2018, que estabelecia que o valor a ser ressarcido (a norma menciona “ressarcimento”) nos acordos de leniência deveria contemplar: (i) a soma dos “danos incontroversos atribuíveis à empresa colaboradora”; (ii) o total das propinas pagas; e (iii) o lucro ou o enriquecimento que seria razoável caso não houvesse a prática do ato ilícito.29


    Ou seja, os valores das propinas, que na maioria das vezes representa vantagens oriundas de agentes privados, eram revertidos aos cofres da Administração Pública pelas próprias pessoas jurídicas que as pagaram.


    A LIA, entretanto, adota uma lógica diferente: quem recebeu é quem deve pagar. Essa diferença impacta o cálculo do valor a ser pactuado a título de ressarcimento integral. Afinal, o ressarcimento via ANPC não poderá incluir as propinas pagas pelo agente interessado no acordo, pois essas já serão revertidas ao ente lesado por aquele que as recebeu, a título de perda da vantagem indevida. Qualquer entendimento diverso configuraria enriquecimento sem causa da Administração, vedado pelo Código Civil,30 tendo em vista o fato de que a legislação estipula que a reversão cabe exclusivamente a quem recebeu a vantagem.


    2.2.3 Ressarcimento integral: o que, como e quando ressarcir


    O ressarcimento integral é um requisito indispensável do ANPC.31 Para compreender a extensão do dever de ressarcimento no âmbito do acordo de não persecução civil, é necessário considerar a impossibilidade de responsabilização solidária. De acordo com a LIA, havendo litisconsórcio passivo na ação por ato de improbidade administrativa, cada condenação será limitada à participação e aos benefícios diretos auferidos pelo réu, sendo “vedada qualquer solidariedade”.32 O ANPC deve seguir a mesma lógica. Assim, o ressarcimento integral ao qual o beneficiário estará obrigado não corresponderá, necessariamente, à reparação de todo o dano causado pelos fatos objeto do acordo, mas somente à parte que lhe for imputável.33


    No ANPC, não há margem para ampliação do conceito de ressarcimento integral do dano. As vantagens indevidas pagas a terceiros, conforme exposto, não podem compor essa rubrica. O próprio art. 17-B, I, ao estabelecer a exigência de reparação integral como requisito para a celebração do acordo, menciona expressamente que o ressarcimento é “do dano”. Da mesma forma, o art. 12, ao tratar da condenação em ações de improbidade, refere-se ao “ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo”. Dessa maneira, o dever de reparação apenas se aplica quando houver prejuízo aos cofres públicos. Diversos trechos da LIA reforçam esse entendimento ao associar ressarcimento ou reparação à palavra “dano”.34


    Além disso, a LIA não confere espaço para que os valores de ressarcimento sejam estipulados com base em presunções,35 pois isso poderia gerar enriquecimento sem causa da entidade lesada.36,37 Pela Lei de Improbidade Administrativa, o ANPC somente contemplará os danos efetivamente verificados no caso concreto.38 A lei ainda prevê que deverão ser descontados os valores ressarcidos, em razão dos mesmos fatos, nas esferas criminal, civil ou administrativa.39,40 


    Resumindo, o dever de reparação imposto pelo ANPC diz respeito aos efetivos prejuízos suportados pelos cofres públicos que sejam especificamente imputáveis ao particular celebrante, deduzidas as quantias já ressarcidas em outras instâncias, mesmo que perante diferentes órgãos públicos.


    A LIA não especifica a forma pela qual deve ocorrer a indenização, permitindo que o ressarcimento ocorra mediante compensações não pecuniárias, como o fornecimento de bens ou serviços.41 O principal objetivo da norma não é a recomposição do status quo ante, mas a compensação pelos prejuízos causados, ainda que a “moeda de troca” seja diversa. Há casos em que o Poder Público pode preferir formas alternativas de compensação, e, em certas situações, a substituição da indenização em pecúnia é fundamental para viabilizar o acordo.


    Para que seja possível a reparação por meio de obrigações de outra natureza, basta que a beneficiária da reparação seja a pessoa jurídica que sofreu o dano e que está concorde com a forma de ressarcimento pactuada no ANPC, quando negociado pelo MP. Nesses casos, o ideal é que a entidade lesada participe do acordo, ao menos como interveniente-anuente, especialmente quando a negociação envolver obrigações complexas, como a realização de obras, que exigirão sua participação direta para a definição dos detalhes de execução.


    Esse modelo foi adotado na reparação de parte dos danos ressarcidos pelo acordo de leniência firmado pelo MPF com a Rodonorte – Concessionária de Rodovias Integradas S.A., em março de 2019.42 A concessionária comprometeu-se a reduzir temporariamente em 30% o valor do pedágio nas praças operadas e realizar obras rodoviárias no valor de R$ 365 milhões. O Governo do Estado do Paraná e o Departamento de Estradas de Rodagem do Paraná participaram da definição das obras a serem executadas.


    Outra questão relevante diz respeito à possibilidade de parcelamento dos valores acordados. O texto legal permite que o juiz divida os valores da condenação em ação de improbidade em até 48 parcelas mensais, corrigidas monetariamente, caso o réu não tenha condições financeiras para saldá-lo imediatamente.43 No entanto, essa limitação não se aplica ao ANPC, no qual é possível negociar o número de parcelas e a periodicidade dos pagamentos, tanto para o ressarcimento quanto para eventual multa. Essa flexibilidade pode incentivar a busca por soluções consensuais, especialmente em casos que envolvam quantias elevadas.


    Por último, há casos excepcionais em que o ressarcimento via ANPC pode ser dispensado.


    Naturalmente, o ressarcimento integral somente será exigível quando os fatos objeto do acordo tiverem ocasionado um dano efetivo. A interpretação literal de que não poderia haver acordo em razão da inexistência de dano a ser ressarcido contrariaria o ordenamento jurídico, que estimula a consensualidade sempre que possível. A mesma leitura deve ser feita quanto à reversão da vantagem indevida como requisito obrigatório do acordo. A ausência dessa vantagem não inviabiliza o ANPC, pois, nesses casos, há impossibilidade material de cumprimento desses requisitos legais – exatamente porque não há dano ou vantagem indevida a ser revertida.


    Essas hipóteses configuram exceções à regra do ressarcimento integral, aplicáveis quando a compensação pelo dano sofrido for inviável.44 Isso ocorre, por exemplo, quando o infrator, comprovadamente, não tem condições financeiras ou alternativas para cumprir o dever de ressarcimento. Além desses casos, pode haver situações nas quais não seja possível calcular, com precisão e em tempo hábil para manter a atratividade do acordo para o Estado, o valor do prejuízo a ser ressarcido – como em cenários em que há urgência na obtenção de elementos de prova para o desmonte de um esquema complexo de corrupção.


    A pesquisa não identificou precedentes judiciais específicos sobre o assunto. No entanto, considerando a interpretação sistemática da legislação nacional, que claramente privilegia soluções consensuais, a celebração do ANPC é possível nessas situações.45


    Quando houver impossibilidade prática de compensação dos prejuízos por meio do ANPC, o termo de acordo não concederá quitação ao seu beneficiário, permanecendo a possibilidade de o Estado buscar o ressarcimento por outras formas, como a propositura de ação civil pública.


    Desse modo, apesar de o ressarcimento integral ser a regra, haverá situações excepcionais nas quais ele poderá ser dispensado por impossibilidade material, ressalvado o direito do Estado de buscar a reparação por outras vias.


    2.2.4 Ressarcimento e os tribunais de contas


    De acordo com o § 3º do art. 17-B da LIA, “para fins de apuração do valor do dano a ser ressarcido [via ANPC], deverá ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se manifestará, com indicação dos parâmetros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias”.


    Na ADI n. 7.236, a Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (Conamp) questionou a constitucionalidade de diversos dispositivos da LIA, incluindo o § 3º. O relator, ministro Alexandre de Moraes, concedeu medida cautelar, ainda vigente, a fim de suspender a eficácia do dispositivo.46


    De acordo com a avaliação do ministro, a norma parece interferir na autonomia do MP e na independência de seus membros, condicionando o exercício de sua atividade-fim à atuação dos tribunais de contas. Além disso, afirma que a fixação de prazo para a manifestação das cortes de contas, mediante lei ordinária de autoria parlamentar, atinge as prerrogativas de autonomia e de autogoverno desses tribunais, que abrangem a “iniciativa reservada para instaurar processo legislativo que pretenda alterar sua organização e seu funcionamento”. A decisão também aponta incertezas quanto à aplicação da norma, mencionando, por exemplo, a dúvida sobre a vinculação ou não do MP ao posicionamento do tribunal de contas – questão que se estende às autoridades administrativas legitimadas – e a falta de clareza quanto ao procedimento para a oitiva das cortes de contas.


    A ausência de normatização, pela legislação federal, das interações entre as autoridades responsáveis pela negociação do ANPC e os tribunais de contas competentes, bem como a inexistência de regras para a apuração de danos no âmbito dessas cortes de contas fez com que, anteriormente ao deferimento da medida cautelar pelo STF, as instituições passassem a editar seus regulamentos. O Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso do Sul foi o pioneiro.


    Curiosamente, a segunda resolução sobre a matéria não foi editada por um órgão de controle externo, mas por diversas entidades em conjunto. Trata-se da Resolução Conjunta n. 01/2022, publicada pelo Conselho Nacional de Presidentes dos Tribunais de Contas (CNPTC), pela Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon), pelo Instituto Rui Barbosa (IRB) e pela Associação Brasileira dos Tribunais de Contas dos Municípios (Abracom), em maio de 2022. A resolução estabelece diretrizes para a padronização mínima da atuação das cortes de contas e prevê a possibilidade de formalização de acordos de cooperação técnica com os ministérios públicos ou com o CNMP para tratar dos processos de apuração de danos. Caso o dispositivo da LIA, cuja eficácia está atualmente suspensa, volte a ser aplicado, a assinatura desses acordos poderá contribuir para maior racionalidade na atuação das múltiplas instâncias estatais em relação à matéria.47


    Diversos tribunais de contas publicaram regulamentos fazendo referência à resolução conjunta e buscando consonância com suas diretrizes, ao menos em termos gerais.


    A regulamentação pelas cortes de contas é plenamente possível, especialmente quanto aos aspectos procedimentais. No entanto, tais normas não podem restringir direitos legalmente conferidos às partes competentes para negociar o ANPC. O mesmo princípio aplica-se aos atos normativos editados pelos ministérios públicos e procuradorias anteriormente à reforma da LIA para regulamentar as negociações do acordo de não persecução civil nessas instituições: sua aplicação é permitida, desde que não conflitem com as disposições legislativas.


    Nos termos do art. 71 da CF/88, os tribunais de contas não têm competência para firmar acordos do tipo ANPC. Nesse sentido, a constitucionalidade do § 3º do art. 17-B (suspenso cautelarmente pelo STF) depende de a manifestação do órgão de contas ter natureza facultativa e não vinculante.48


    Assim, o decurso do prazo de 90 dias para a oitiva do tribunal de contas sem sua manifestação resultaria apenas no normal prosseguimento das negociações do ANPC. No entanto, caso o tribunal de contas apresente os valores que considere cabíveis a título de ressarcimento, bem como os respectivos parâmetros para cálculo, poderão ocorrer duas situações: (i) discordância da autoridade negociadora, com a apresentação da fundamentação que a levou a conclusões diversas, permitindo eventual controle pelos órgãos homologadores do acordo; ou (ii) concordância com as quantias e os parâmetros indicados pela corte de contas.


    Se houver dissonância entre as conclusões da corte de contas e da autoridade legitimada para o acordo, conforme o STF tem decidido, quanto aos acordos de leniência, a corte de contas ainda pode apurar, nos processos de sua competência, eventuais danos complementares referentes aos mesmos fatos, ainda que firmado o ANPC.49 Essa interpretação, contudo, gera insegurança, especialmente para os beneficiários do acordo, que, sem previsibilidade nenhuma, podem ser responsabilizados pela compensação de prejuízos em valores maiores que aqueles pactuados no acordo. De todo modo, é o entendimento que tem prevalecido no STF.50


    Quando houver concordância entre a entidade celebrante e a corte de contas, a interpretação deve ser de que o acordo confere quitação à obrigação de ressarcimento, vedando-se a apuração posterior de danos complementares relacionados aos fatos do ANPC. Esse entendimento está alinhado ao acordo de cooperação técnica sobre acordos de leniência (ACT), firmado em agosto de 2020 pelos ministros da CGU, da AGU, da Justiça e Segurança Pública, além dos presidentes do STF e do TCU.


    Isso porque o ACT prevê que, antes da assinatura do acordo de leniência pelos ministros da CGU e AGU – entidades competentes para sua celebração –, o TCU terá a oportunidade de se manifestar sobre a “possibilidade de não instaurar ou extinguir procedimentos administrativos de sua competência para cobrança de dano em face de colaboradora, por considerar que os valores negociados atendem aos critérios de quitação de ressarcimento do dano”. Trata-se de uma medida fundamental para conferir maior segurança jurídica às partes negociantes.


    2.2.5 Participação da entidade lesada


    A LIA prevê, para os acordos negociados com o MP, a “oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior à propositura da ação”. Ao utilizar a expressão “ente federativo lesado”, porém, o texto legal foi impreciso. Na realidade, trata-se da oitiva do ente lesado, independentemente de ele ser ou não ente federativo.51 Essa é a única intepretação coerente com o restante da lei, especialmente porque é a pessoa jurídica lesada a destinatária do ressarcimento e da reversão da vantagem indevida.


    Sendo a entidade lesada diretamente interessada nos termos do acordo, sua oitiva é, salvo em casos excepcionais, indispensável e deve abranger os aspectos do acordo que lhe dizem respeito: o ressarcimento (quanto à sua forma, extensão, etc.) e a reversão da vantagem indevida. Mesmo nos casos em que o MP não identifique prejuízos ou vantagens a serem revertidas, a pessoa jurídica lesada deve ter a possibilidade de se manifestar,52 pois pode apresentar informações relevantes que, eventualmente, alterem as conclusões iniciais da autoridade ministerial.53


    Os únicos casos em que poderá ser dispensada a manifestação da entidade lesada são aqueles nos quais sua cientificação provavelmente frustraria os objetivos do respectivo acordo.54 Isso ocorre, por exemplo, quando o acordo engloba a apresentação de instrumentos de prova referentes à própria autoridade para a qual os termos do ANPC seriam encaminhados. Nessas hipóteses, o membro ministerial deverá fundamentar sua opção pela não oitiva da pessoa jurídica, o que será posteriormente avaliado no momento da homologação do acordo pelo Conselho Superior do Ministério Público (CSMP).


    Em relação ao caráter vinculante da manifestação da entidade lesada, a literatura estudada é praticamente uníssona ao negar essa vinculação, entendendo pela liberdade do membro do MP para discordar da pessoa jurídica lesada.55


    No que se refere ao momento ideal para a oitiva da entidade interessada, recomenda-se que ela ocorra na fase de negociações. Isso porque, havendo consenso entre a pessoa jurídica lesada e o MP, o ANPC poderá ser celebrado conjuntamente – situação que proporciona maior segurança jurídica para todas as partes, as quais voluntariamente aceitarão a oponibilidade dos termos pactuados.56 Tanto nessa hipótese, em que a pessoa jurídica participa das negociações do acordo e figura como signatária, quanto nos casos em que o ente lesado anui com os aspectos relativos ao ressarcimento e à reversão da vantagem indevida, sem participar formalmente como signatário do ANPC, deve ser dada quitação integral em relação ao MP e à entidade lesada. Ambos ficarão impedidos de requerer indenizações ou reversões (de vantagens auferidas indevidamente) complementares, exceto nos casos em que o beneficiário tenha omitido informações relevantes para a fixação dessas obrigações via acordo.


    Em qualquer cenário, a entidade lesada sempre deve ter a possibilidade de discordar dos valores ou da forma pactuados, podendo discutir judicialmente o ressarcimento e a reversão da vantagem indevida.


    Quanto aos acordos negociados diretamente pela pessoa jurídica lesada, não há exigência legal de manifestação do MP. De toda forma, não há vedação e, na prática, essa interação entre as instituições competentes é recomendável, pois proporciona maior segurança e previsibilidade aos envolvidos na negociação.


    2.3 Homologação do acordo


    A LIA dispõe que o ANPC, nos casos em que não houver ação judicial, dependerá “de aprovação, no prazo de até 60 dias, pelo órgão do Ministério Público competente para apreciar as promoções de arquivamento de inquéritos civis”. Trata-se da chamada homologação interna.


    Além disso, prevê que, independentemente da existência de ação ajuizada, o acordo dependerá de homologação judicial. Para a Nota Técnica n. 01/2021 da 5ª Câmara de Coordenação e Revisão do MPF (5ª CCR), essa exigência seria inconstitucional, pois representaria uma violação à autonomia ministerial. Assim, caberia ao membro ministerial avaliar, no caso concreto, se submeteria ou não o ANPC extrajudicial à homologação do Poder Judiciário.


    O aspecto mais polêmico relacionado às homologações refere-se à extensão da análise dos órgãos competentes.


    Quanto à homologação interna, a 5ª CCR do MPF entende que o uso de “aprovação” (em vez de “homologação”) na norma poderia sugerir a possibilidade de um exame de mérito pelo órgão revisional. Porém, frisa que “somente caberá exame de legalidade, haja vista o princípio constitucional da independência funcional”.57,58


    Em sentido diverso, há autores que entendem haver a possibilidade de análise de mérito do acordo, a fim de verificar a adequação de suas cláusulas e aferir se atende ao “interesse público”.59 Entretanto, considerando a independência funcional dos membros ministeriais e a subjetividade envolvida em um julgamento que analisa o atendimento ao interesse público –conceito jurídico indeterminado –, a postura do órgão responsável pela homologação deve ser a mais deferente possível em relação ao conteúdo disposto pelas partes.


    Afirmar que a análise deve se ater à legalidade do termo de acordo não é suficiente para afastar intervenções indevidas. Afinal, a proporcionalidade das obrigações pactuadas também é um requisito legal, decorrente tanto das disposições da LIA quanto dos deveres constitucionais do MP. Dessa forma, o argumento da desproporcionalidade também pode servir como fundamento para interferências indevidas nos termos pactuados. No entanto, afastar a possibilidade de controle e rejeição da homologação em casos de acordos claramente desproporcionais também não seria a solução mais adequada.


    Não há uma fórmula predefinida, com parâmetros objetivos, capaz de oferecer plena segurança às partes negociantes, evitar abusos do órgão homologador e, ao mesmo tempo, resguardar a possibilidade de rejeição de pedidos de homologação de acordos com cláusulas que não guardem proporcionalidade entre si ou com o caso concreto.


    Diante disso, além de os integrantes do órgão superior ministerial terem ciência de que suas atribuições estão limitadas à análise de legalidade – o que, inevitavelmente, inclui tanto a forma quanto o conteúdo desses acordos –, devem atuar com cautela, tendo em vista a independência dos membros do MP, a fim de não interferir em escolhas discricionárias do promotor de Justiça ou do procurador da República. Essa abordagem autoriza a não homologação do acordo em caso de ilegalidade, incluindo as hipóteses de manifesta desproporcionalidade de uma ou mais cláusulas.60 Quando optar, fundamentadamente, pela não homologação, o órgão deve oportunizar às partes negociantes a revisão do conteúdo do acordo. No entanto, não lhe cabe propor novos termos, sob pena de interferência indevida na discricionariedade e na competência do membro competente.


    No que diz respeito ao ANPC negociado pela pessoa jurídica lesada, não haverá a necessidade de homologação. Primeiro, porque não há disposição legal que exija esse procedimento – o que não impede sua previsão no âmbito das respectivas competências regulamentares dessas entidades (infralegalmente). Em segundo lugar, porque a homologação interna no MP tem origem no fato de o arquivamento de investigações na esfera da improbidade administrativa depender de anuência do órgão superior. Por essa razão, diversos regulamentos ministeriais, antes mesmo da reforma da LIA, já contemplavam tal requisito. O terceiro e último argumento decorre da análise comparativa ao acordo de leniência. Observa-se que as disposições legais não exigem homologação interna da leniência, que é o instrumento jurídico negocial mais próximo do ANPC e cuja competência para negociação e assinatura é atribuída pela lei à Administração Pública. Não haveria razão para dispensar a homologação interna da leniência e exigi-la no ANPC, sem comando legal expresso.61


    Quanto à extensão da análise durante o juízo de homologação pelo Poder Judiciário, as preocupações devem ser as mesmas. Não cabe ao magistrado realizar juízo de conveniência e oportunidade, nem mesmo no que diz respeito à dosimetria das eventuais sanções. Sua intervenção deve ocorrer apenas em casos de manifesta desproporcionalidade ou ilegalidade, limitando-se à verificação do preenchimento dos requisitos legais.


    Foram localizados, na pesquisa, dois precedentes sobre o tema. O primeiro, do Tribunal de Justiça do Estado de Roraima, em que a desproporcionalidade era evidente. O Tribunal entendeu que o interesse público não estaria sendo atendido porque o pagamento de R$ 54.048,04 em parcelas mensais de R$ 100 resultaria em uma tramitação processual extensa (45 anos), inviabilizando o integral ressarcimento do dano, especialmente porque não havia previsão de correção monetária e juros. Embora exista margem para negociação dos juros de mora, a falta de previsão de correção monetária em um acordo com prazo de execução superior a quatro décadas evidencia a falta de proporcionalidade. O julgado também destacou a necessidade de se observar a duração razoável do processo e o fato de que o beneficiário do acordo possuía bens para satisfazer, ao menos parcialmente, o débito.62


    O segundo precedente foi o julgamento, pelo STJ, dos embargos de divergência em Agravo em Recurso Especial n. 102.585/RS. O ministro Herman Benjamin, no voto-vogal, defendeu que a homologação judicial deve ir além da análise dos requisitos formais. Para ele, o Judiciário deve avaliar o conteúdo do acordo, incluindo a análise dos fatores mencionados pelo § 2º do art. 17-B da LIA (personalidade do agente, natureza, circunstâncias, gravidade e repercussão social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse público, da rápida solução do caso).


    Diferentemente do posicionamento aqui defendido, o ministro entende pela possibilidade de análise detalhada dos termos do acordo e das circunstâncias que o permeiam. Contudo, uma aferição com esse grau de profundidade pode implicar interferências indevidas na discricionariedade conferida ao agente estatal competente para a negociação. Afinal, o juízo não é parte do acordo e deve, sempre que possível, adotar uma postura deferente em relação às condições negociadas entre as partes, no exercício de sua autonomia da vontade.


    2.4 Momento da celebração do acordo: suspensão do processo e o ANPC firmado após o trânsito em julgado da ação judicial


    A LIA dispõe que o ANPC “poderá ser celebrado no curso da investigação de apuração do ilícito, no curso da ação de improbidade ou no momento da execução da sentença condenatória”.63


    Em dois dos precedentes judiciais analisados, houve a homologação do acordo em fase recursal.64 Também foram identificados quatro acórdãos tratando da possibilidade de suspensão do processo para negociação de ANPC. Porém, nos dois casos julgados pelo STJ, a Corte entendeu pela desnecessidade de suspensão para negociação, alegando que o acordo pode ser celebrado em qualquer fase processual, inclusive na execução.65 O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Norte, em seu precedente, seguiu o mesmo entendimento.66


    No entanto, é mais adequado o entendimento manifestado em acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso, que afirma que o pedido de suspensão do processo para negociação de eventual acordo é direito subjetivo das partes.67 O art. 313, II, § 4º, do Código de Processo Civil (CPC) autoriza as partes a convencionarem a suspensão do processo, situação que poderá perdurar por até seis meses. Como destaca o tribunal, esse entendimento está alinhado ao disposto no § 3º do art. 3º do CPC, aplicável às ações propostas com base na LIA, segundo o qual os métodos de solução consensual de conflitos devem ser estimulados pelo Poder Público, inclusive pelo Judiciário.


    Esse direito também se soma ao disposto no § 10-A do art. 17 da LIA, segundo o qual as partes poderão requerer ao juiz a interrupção do prazo para a contestação por até 90 dias, a fim de buscar uma solução negociada. Como se trata de direitos distintos – interrupção do prazo para contestar e suspensão do processo –, a duração da interrupção do prazo para contestar não poderá ser descontado do prazo de suspensão processual e vice-versa.


    Outra questão prática de grande importância relacionada ao momento da celebração do acordo diz respeito à possibilidade de negociação de obrigações diversas ou de atenuação daquelas fixadas em decisão judicial definitiva.


    Sobre esse tema, foram encontrados dois precedentes. Um deles refere-se aos já mencionados Embargos de Divergência em Agravo em Recurso Especial n. 102.585/RS, que trata da homologação de acordo que substituiu a condenação de uma empresa à proibição de contratar com o Poder Público, pelo prazo de cinco anos, por uma multa de R$ 2,5 milhões.68 Considerando a possibilidade de revisão da decisão condenatória em ações de improbidade ainda não transitadas em julgado, a margem de liberdade para pactuar o conteúdo do ANPC em casos como esse tende a ser menor.


    Se houver o trânsito em julgado da decisão, é preciso observar as finalidades do instrumento jurídico negocial, que visa substituir o pronunciamento judicial – existente ou futuro – pela vontade das partes. Como a LIA expressamente autoriza o ANPC nesse momento, não seria razoável entender que a possibilidade de transação se limitaria ao modo de cumprimento da decisão judicial ou algo similar. É plenamente possível que as cláusulas do acordo disponham sobre obrigações dissonantes do decidido pelo Poder Judiciário, ainda que por meio de decisão transitada em julgado,69 possibilitando um desfecho melhor, para ambas as partes, em comparação ao resultado do litígio.70


    Obviamente, o momento da celebração também deve ser considerado na negociação das obrigações recíprocas. Diversos autores estudados ressaltam essa questão.71 Entretanto, isso não significa que, necessariamente, haverá menos espaço para a negociação. O que deverá haver é a apresentação detalhada dos motivos que levaram à transação no caso concreto, a fim de esclarecer, para os órgãos responsáveis pela homologação e para a própria sociedade, a inocorrência de abusos.


    Considerações finais


    A baixa densidade normativa das disposições legais sobre o ANPC viabiliza um acordo “coringa”, moldável ao caso concreto. A falta de detalhamento da norma, no entanto, gera insegurança e imprevisibilidade aos envolvidos na negociação.


    Este artigo abordou as principais questões práticas relacionadas ao ANPC, incluindo a legitimidade e discricionariedade das autoridades competentes, o objeto do acordo, a homologação (judicial e extrajudicial) e os desafios relacionados ao momento de sua celebração. Foram apresentados os principais achados e recomendações de conduta detalhados na dissertação de mestrado que deu origem a este artigo, com o objetivo de contribuir para o aumento da segurança jurídica, da previsibilidade e, por consequência, da eficácia desse instrumento jurídico negocial.
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