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Irmao, vocé ndo percebeu que vocé
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RESUMO

Por meio de um estudo de caso, este trabalho investiga como, na préatica, o Ministério Publico
seleciona quem serdo os investigados e denunciados por crimes contra a Administracdo Publica.
A amostra selecionada para um estudo qualitativo foi o que chamei de “caso dos fiscais do
ISS”. Adotei como estratégia de pesquisa o exame documental e a realizacdo de entrevistas
semiestruturadas. As unidades de andlise foram um procedimento interno de investigacéo,
dendncias e decisdes que as apreciaram, relativas a acusagdes de pertinéncia a organizacao
criminosa, concussao e lavagem de dinheiro, imputadas a um grupo de funcionarios publicos
do Municipio de Séo Paulo, seus colegas e familiares.

Os resultados foram observados sob o ponto de vista das diferentes concepcdes sobre o
funcionamento do sistema de justica criminal, no que toca a liberdade do Ministério Publico
para decidir quem serd denunciado em determinado caso. Foram considerados os modelos
teoricos da obrigatoriedade da acdo penal, da oportunidade pura e da oportunidade regrada (ou
obrigatoriedade mitigada). Também adotei uma abordagem transversal entre o direito penal
material e adjetivo, para investigar como exigéncias processuais, relacionadas a estratégia de
coleta de provas, podem influenciar os critérios diferenciadores de crimes contra a
Administracdo Publica.

Foi possivel observar uma tendéncia de aumento nas margens de discri¢cdo dos Promotores em
casos de corrupcdo, sem que se possa notar claros indicios de um controle das selecdes
ministeriais. O Ministério Publico atua em um ambiente de multiplicidade institucional; a
instituicdo prioriza os casos de corrupcao investigar seguindo o caminho do dinheiro, no ambito
de procedimentos internos. A necessidade de obter provas de que a incompatibilidade
patrimonial de funcionarios publicos decorria do recebimento de propinas, entretanto,
estimulou os Promotores a celebrar acordos com envolvidos. O caso dos fiscais do ISS indica
que a falta de clareza na distin¢do entre corrup¢ao e concussao pode ser um meio para celebrar
acordos informais em que a imunidade criminal é concedida mediante a confissdo dos fatos, a
entrega de provas e a regularizacdo tributaria.

Essa tendéncia ndo necessariamente indica uma evolugdo, mas expde um dilema atual: Diversos
escandalos envolvendo corrupcgéo estdo sendo revelados, mas os direitos fundamentais podem
ser letras mortas se 0 Processo Penal estiver unicamente orientado para o aumento o controle
social, sem considerar as garantias e formalidades inerentes ao exercicio do direito de defesa.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes contra a Administracdo Publica, principio da oportunidade,
estudo de caso, pesquisa empirica, Processo Penal.



ABSTRACT

This work examines the Prosecutorial discretion in corruption cases through a case study. Using
a qualitative approach, | have observed a group of criminal procedures since their common
beginning until the Judge’s appraisal of several indictments of Sao Paulo’s city hall public
agents, their family members and colleagues accused for public extortion, conspiracy and
money laundering (called by me as “The ISS agents case”).

The idea was to understand how the Public Prosecutors, in the Brazilian practice, chooses the
investigation targets and selects individuals to be considered liable for corruption events.

| observed the results under three main theoretical models frequently used to explain the
Prosecutorial discretion: The mandatory model, the opportunity model and a model in their
middle, the legally bounded opportunity model. | also have adopted a cross-cut view to see how
the differences between public extortion and bribery are considered in both criminal and
criminal procedure angles.

The conclusion was that the ISS agents case shows a trend to enlarge the prosecutorial
discretion with no clear indicia of how to control their choices. The prosecutors work in an
institutional multiplicity environment; they choose corruption crimes to investigate “following
the money”. The need of evidences of the quid pro quos and about new facts, however,
stimulates the Prosecutors to settle with suspects. In the ISS agents case, the use of an unclear
distinction between bribery and public extortion reveals a way to bypass the Brazilian criminal
plea agreement statutes by the exchange of immunity to the companies for evidences of bribe
payments and data about new facts.

This trend is not necessarily sign of an evolution. Brazil is dealing with a dilemma: Massive
corruption scandals are being revealed, but the civil rights can be affected and seriously harmed
by the guidance of the criminal procedure just for the increase of the social control without
considering the respect for the due process clauses and the right for a fair trial.

KEYWORDS: Corruption, Prosecutorial discretion, case study, empirical study, criminal
procedure.
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INTRODUCAO

Este trabalho procura investigar como o Ministério Publico seleciona quem deve ser
denunciado, diante de fatos relacionados a corrupgdo®. Por meio de um estudo de caso, observo
o funcionamento do sistema de justica criminal brasileiro para compreender se conceitos como
os de legalidade e obrigatoriedade da acdo penal publica explicam a atuacdo contemporanea do
Orgdo ministerial.

Com isso, pretendo contribuir com um diagndstico sobre os resultados, no direito
processual penal, de uma série de reformas institucionais feitas no pais, como reflexo de uma
agenda internacional de esforcos para a repressao a corrupgdo. Além disso, espero provocar um
desconforto teorico, ao refletir sobre como a flexibilizacdo de procedimentos pode conviver
com uma ideia de Estado de Direito, legitimado a aplicar sancfes, privando pessoas de
liberdade, por conta de sua submissao a lei.

Com efeito, nos Gltimos vinte e cinco anos, pesquisadores tém concentrado esforgos
para compreender como diferencas no arranjo institucional podem afetar esse fenémeno?.
Foram elaboradas, consequentemente, hipoteses para verificar por que alguns paises em
desenvolvimento resistem as reformas institucionais, vistas de maneira geral®.

O Banco Mundial foi uma das agéncias importantes para o estudo da corrupgao, nao sé
pelos investimentos realizados em medidas de combate desse tipo de comportamento, como
também em razdo de um projeto chamado Governance Matters®. Trata-se de pesquisas
transnacionais comparando a qualidade das instituicdes e a relacdo entre elas com o

desenvolvimento dos paises®. Por meio de céalculos efetuados a partir de uma grande quantidade

1. A expresséo corrupcdo sera utilizada, ao longo deste capitulo, de forma bastante genérica, significando
0 uso indevido da funcéo publica para obtencdo de vantagens particulares, ndo como sindnimo dos tipos penais.
Em momento posterior, 0s tipos penais que recebem esse nomen juris, a concussao, e algumas das caracteristicas
desses delitos serdo apresentados. A escolha por essa generalizacdo, neste primeiro capitulo, deu-se para facilitar
o didlogo com a literatura do campo do direito e desenvolvimento, embora, como se vera a seguir (especialmente
no item 4.2.), observe que a imprecisao na defini¢do dos tipos penais de crimes contra a administragdo publica
possa contribuir para confusfes e excessos na imputagéo.

2, Entre muitos outros, SHLEIFER € VISHNY (1993), ROSE-ACKERMAN e COOLIDGE (1995).

3, Para uma revisdo da literatura sobre o tema: DAVIS e TREBILCOCK (2008).

4. PRADO e TREBILCOCK identificam ndo s6 a importancia do projeto governance matters, como
relacionam a estratégia de investimento do Banco Mundial a uma aposta de melhoria do desenvolvimento por
meio de reformas institucionais (2009, p. 3).

5. Essas pesquisas se relacionam a uma onda de euforia académica, ocorrida entre as décadas de 1990 e
2000, sobre propostas de reformas regulatrias que assegurassem o funcionamento correto das instituicdes.
Influenciados pelas premissas do novo institucionalismo econémico, diversos pesquisadores realizaram estudos
tedricos e empiricos na aposta de que reformas institucionais poderiam promover o desenvolvimento econdémico
e social dos paises. Sobre o tema: SHAPIRO (2010).
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de entrevistas, foram criados indices ligados a governanca dos paises, que foram cruzados com
trés medidas de desenvolvimento: PIB per capita, analfabetismo e mortalidade infantil.

Um dos indicadores utilizados no projeto Governance Matters foi a corrupgéo, o que
tem embasado uma grande quantidade de estudos amparados em comparagfes cross-country
entre fatores institucionais e indices de percepcdo e de experiéncia® com o fendmeno
(TREISMAN, 2000). Todavia, as pesquisas tém dificuldades em estabelecer uma relacdo de
causalidade entre modelos institucionais e uma diminuicdo na incidéncia desse tipo de
comportamento (TREISMAN, 2007; FERGUSON, KARIMOV e MICHAEL, 2010), ou seja: sabe-se
que algo ha de ser feito, mas ndo existe um consenso sobre o que fazer.

Analisando as razGes pelas quais 0s paises em desenvolvimento ndo conseguem livrar-
se da corrupcao, uma possivel explicacdo é a de que mecanismos de autorreforgo impecam que
as mudancas nas leis sejam efetivas’ quando o fendmeno esta profundamente entrincheirado
em um ambiente (ROSE-ACKERMAN, 2012, p. 37)8.

PRADO e TREBILCOCK (2009) utilizam as ferramentas de path dependence e critical
junctures para explicar essa resisténcia as mudancas institucionais. Ha fatores historicos,
sociais, politicos e culturais subjacentes as instituicGes, que moldaram o status quo e que
tendem a preservar essa situacdo, burlando as tentativas de reforma.

Apenas em grandes crises, argumentam 0s autores, € que se consegue promover
reformas institucionais de maior porte. Por conta disso, mudangas regulatorias dificilmente

serdo efetivas se consistirem no transplante de uma instituicdo para ambientes diferentes.

Segundo essa vertente da economia, as instituicdes sdo um fator determinante para o desenvolvimento
econdmico. Tendo em vista que (i) a incerteza gera um incremento nos custos de transacédo e de producéo, e que
(ii) as escolhas dos agentes sdo limitadas pelas regras do jogo, as instituices tém um importante papel na
coordenagdo da economia: paises com instituicbes que facilitam a certeza das transacfes e a impessoalidade
tenderiam a ser mais desenvolvidos. Assim, “a incapacidade de desenvolver mecanismos de baixo custo de
cumprimento dos contratos é a mais importante fonte tanto da estagnacéo histérica como do subdesenvolvimento
presente no Terceiro Mundo” (NORTH 1990, p. 54).

8 Indices de percepcdo sdo calculados com base em entrevistas focadas na compreensdo de quanto a
sociedade e as empresas acham que 0 pais é corrupto. Os indices de experiéncia decorrem de surveys em que 0sS
entrevistados sdo indagados se ja pagaram propinas ou receberam propostas nesse sentido.

7. Exemplo disso foi a implantacdo de codigos de conduta para os funcionarios aduaneiros e campanhas
de conscientizacao anticorrupgao. Apds 75 projetos por todo o mundo, ao longo de 10 anos, agéncias de fomento
norte-americanas como a USAID investiram grandes somas de dinheiro nesse tipo de estratégia, sem que se tenha
noticia de um estudo demonstrativo de que os resultados dessas iniciativas justificassem os seus gastos (MICHAEL
e MOORE, 2010, p. 5).

8. Por meio de uma construgio baseada na teoria dos jogos, BARDHAN (1997) sustenta que a variagio da
corrupg¢do ocorre em fungdo da frequéncia inicial. Em um ambiente em que poucos oficiais sdo corruptos, os
incentivos a honestidade sdo maiores, mas esse beneficio diminui na medida em que aumenta a corrupgao,
passando a haver um deslocamento do ponto de equilibrio para o comportamento ilegal (p. 1331-1332). Por isso,
os ambientes corruptos resistem muito mais a mudancgas, pois, com um mesmo incentivo, ¢ muito mais facil
diminuir os indices de corrupgao em uma sociedade que néo sofre desse mal endémico.
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Portanto, os paises devem trocar experiéncias com outros que tenham condi¢6es historico-
culturais parecidas. Além disso, iniciativas como a criagdo de projetos piloto, reformas
paulatinas e 0 mapeamento de quais sdo as elites afetadas pelas mudancas normativas e como
lidar com elas sdo medidas que tendem a ser mais efetivas do que mudangas estruturais
(PRADO e TREBILCOCK, 2009, p. 43-45).

No entanto, a repressdo a corrupgao tem motivado diversas reformas legislativas no
Brasil, nos ultimos anos. Cumprindo com as diretivas internacionais sobre o tema, 0 pais
assinou trés tratados internacionais®, aumentou a sanc¢io penal para as formas comuns do
delito!?, alargou o dmbito de incidéncia do tipo penal'!, permitiu a difusdo de métodos de
investigacdo como a intercepcdo telefénica por longos prazos? e, mais recentemente,
disciplinou os acordos de colaboragio premiada e de leniéncia’®. Houve, ainda, a promulgacéo
de uma lei prevendo a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas por atos de corrupgéo de
que tenham se beneficiado®®.

O Pais convive, recentemente, com noticias de processos instaurados e julgados
decorrentes de acusac@es de corrupcao envolvendo grandes empresas, nacionais e estrangeiras,
bem como autoridades publicas brasileiras. Um conjunto de investigacdes, chamado de
operacdo Lava Jato, é contestado por pessoas que entendem estar ocorrendo abusos e
ilegalidades, mas € marcado de forma positiva por grande parte da populagdo. Ainda que nédo
se possa afirmar uma relacéo causal entre o impeachment da ex-Presidente Dilma Rousseff, em
2016, e as mencionadas investigacdes, € possivel notar a influéncia desse caso em uma grave
tensdo politica. O momento seria de crise, apto a rupturas que podem modificar o status quo?
Alguma modificacdo importante aconteceu para que 0s casos passassem a Vvir a tona? O pais

superou a imaginada resisténcia para o enforcement das leis anticorrupgao?

°. No inicio dos anos 2000, o pais ratificou e incorporou a Convencgdo das NagGes Unidas contra a
Corrupcéo, a convencéo Interamericana contra a Corrupcdo (2003) e a Convencéo sobre o Combate da Corrupgéo
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais (2000).

10, A pena maxima para a corrupcdo foi alterada para 12 anos, podendo chegar a 16 anos se, em
consequéncia da vantagem ou promessa, 0 funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o
pratica infringindo dever funcional.

11 A Lein® 10.467/02 incluiu no Codigo Penal o capitulo 11-A para prever os tipos de corrupcéo e trafico
de influéncia em transac@es internacionais.

12 Embora o art. 5° da Lei n° 9.296/96 preveja que a diligéncia “ndo podera exceder o prazo de quinze
dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova”, nos Ultimos anos a
jurisprudéncia sedimentou entendimento de que a renovagdo pode ocorrer por mais tempo.

13, Além desses assuntos, a Lei n° 12.850/13 também dispde sobre o crime de permanéncia em organizacéo
criminosa, tipo penal invocado com frequéncia em casos de corrupgao.

14, Desde 2014 esta vigente a Lei n° 12.846/13, mas ndo existe um grande nimero de casos iniciados sob
essa lei.
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Tendo em vista a extensa quantidade de varidveis envolvidas e a ainda modesto nimero
de pesquisas sobre o tema, hd uma dificuldade para a realizagdo de estudos empiricos sobre a
corrup¢do no Brasil. Seria infrutifera, até ingénua, uma tentativa de relacionar causalmente
alguma mudanca institucional com o aumento do numero de casos instaurados e julgados e,
mais ainda, a ambicéo de relacionar os casos a uma variagdo na incidéncia desse fendmeno®®.

Essas limitacbes ndo impedem, todavia, investigagcbes sobre o funcionamento do
sistema de justica criminal que possam contribuir para a reflexdo sobre o papel do Direito,
particularmente o do Processo Penal, em um projeto de desenvolvimento que vé a corrupgao
como um fator negativo para a democracia e a economia do Pais, bem como as possiveis
consequéncias, para o Direito, da implementacdo de um projeto de Processo Penal que vise a
diminuicdo desse fenémeno.

Na pesquisa, parti de uma literatura baseada na percepcdo de TAYLOR € BURANELLI
(2007) sobre o funcionamento do sistema de justica brasileiro na repressdao a corrupcao.
Referidos autores entenderam que os casos no Brasil teriam problemas para chegar até o final,

15, N&o chegou ao meu conhecimento nenhum estudo empirico demonstrando que a repressao a corrupgao
diminui a incidéncia do fendmeno no Brasil. Os estudos sobre as causas sdo diversos, apontando para fatores
socioculturais, econdmicos e juridicos (ROSE-ACKERMAN, 2010; ROSE-ACKERMAN e TRUEX, 2012), e 0 combate
a corrupcao nao se faz, apenas, na forma de repressdo (ex post), mas também na forma de medidas preventivas (ex
ante), diminuindo os incentivos. Um exemplo dessa indefini¢do pode ser notado a partir da compilacdo de SHAH
(2006) sobre os modelos econdmicos de causas da corrupgdo. O autor os classifica em modelos principal-agent, a
perspectiva da nova gestdo publica e a nova economia institucional.

Na primeira hip6tese, o governo é liderado por um benevolente principal, que objetiva motivar os agentes
publicos a agir com integridade no uso de recursos publicos. Seguindo essa perspectiva, o tipo crime and
punishment (BECKER, 1968) entende que o corrupto faria uma andlise de custo-beneficio entre os ganhos das
propinas e 0s custos de ser pego e punido. Assim, a corrupcdo poderia ser mitigada reduzindo o nimero de
transagOes discricionarias, diminuindo o ganho relativo de cada transagdo, aumentando a possibilidade de deteccéao
e aumentando as penalidades por atividades corruptas. Entretanto, a experiéncia em paises altamente corruptos
contradiz esse tipo de modelo porque as regras mais repressivas aumentam o peso da corrup¢do e a falta de
discricionariedade acaba sendo um argumento defensivo do corrupto que, flagrado, afirma que néo teria poder
para a pratica do ato. Uma variante do modelo principal-agent inclui altos oficiais do governo que recebem
benesses para instituir ou manipular as normas em favor de grupos de interesse, sejam eles empresas do setor
privado ou grupos burocraticos. Esses oficiais sopesariam entre os ganhos e as possibilidades de ndo serem eleitos
ou receberem sangdes caso fossem pegos.

Segundo a perspectiva da nova gestdo publica, uma discordancia entre a representatividade do setor
publico, o ambiente, a cultura e capacidade operacionais faz com que o governo se comporte como um “trem
desgovernado” e os agentes plblicos corram atras de beneficios privados, sem que haja oportunidade para que 0s
cidaddos constranjam esse tipo de comportamento. Esse ponto de vista, segundo SHAH, pede que o governo seja
regulado e cobrado por resultados contratuais (p. 10); aqui ndo se sugere rotatividade de cargos, mas que 0
empregado fique em seu cargo desde que cumpra as suas obrigacdes contratuais. A ideia de privatizacdo de
servigos e descentralizacdo reforcaria 0s mecanismos de voice and exit. Entretanto, esse modelo sofre criticas
porque a falta de controles verticais poderia gerar novos focos de apropriagdo privada de recursos publicos.

Consoante 0 modelo da nova economia institucional, paises com alta corrupgdo também se caracterizam
por ndo ter mecanismos adequados de cumprimento dos contratos, um sistema judiciario fraco e uma fraca provisao
de seguranca publica. Tendo em vista o path dependence, fatores culturais, econdmicos e histdricos podem gerar
retaliacdo as tentativas de barrar a corrupgdo, razao pela qual a aposta no empoderamento dos cidaddos assumiria
“importancia critica no combate a corrupcdo, porque ele pode ter um impacto significativo nos incentivos
enfrentados pelos funcionarios publicos para serem responsivos ao interesse publico” (SHAH, 2006, p. 12).
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com a aplicacdo de san¢des, devido & ma qualidade da interacdo entre os 6rgdos que
desempenham funcdes na repressio a esse fendmeno, e ndo devido a auséncia de leis®. Foram
realizados estudos descrevendo a interacdo das instituices encarregadas de monitorar,
investigar, adjudicar e sancionar atos corruptos e, a partir deles, € possivel concluir que as
instituicbes exercem competéncias sobrepostas, e esse relacionamento ndo necessariamente é
cooperativo (MACHADO e PASCHOAL, 2016).

O campo de pesquisa me levou a um texto de CARSON e PRADO (2014) acerca da
aplicacdo do marco legal anticorrupcao brasileiro. O artigo propde seja criado um “Judiciario
especial anticorrupgao” (p. 27), em que os 6rgdos de controle poderiam escolher em qual
tribunal as acusacdes por atos corruptos tramitariam.

Tal medida seria uma estratégia para lidar com o problema nos desenhos de politicas
publicas de combate a esse fendmeno'’, porque a “multiplicidade ndo demanda o conhecimento
do motivo pelo qual as instituicdes nédo estdo funcionando (problemas com a implementacao ou
na concep¢do)”® Ela também resolveria uma incompreensdo dos fatores que levam a
corrupgao, pois ha modelos dominantes na literatura que exigiriam diferentes abordagens®®.

A implantacdo de um judiciario anticorrup¢éo, como relatam as autoras, foi uma medida
promissora na Indonésia, mas acabou frustrada pela Suprema Corte do pais, que entendeu
inconstitucional a possiblidade de escolha da jurisdicdo competente (SCHUTTE e BUTT, 2013).

Inobstante o estranhamento que essa solucdo de escolha do Judiciario cause para 0s
estudiosos da dogmatica constitucional brasileira, tendo em vista a aparente contrariedade com
a ideia de um juiz natural, é preciso ponderar que as autoras publicaram o texto antes da edicéo,
pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido do Brasil, de sucessivas resolucdes prevendo a
competéncia exclusiva de um magistrado de uma das Varas Criminais para atuagao nos casos

decorrentes da referida operacdo Lava Jato.

16, Os autores pensaram em dividir o exercicio do combate a corrupgéo, no Brasil, em certos papéis, com
intuito de enxergar melhor se 0 mau funcionamento do sistema estaria no monitoramento, nas investiga¢des ou na
adjudicacdo da corrupcéo (TAYLOR e BURANELLI, 2007).

17 A causa para o que relataram ser baixos indices de condenag&o se devia ndo a erros procedimentais,
mas a problemas estruturais como processos excessivamente formais, penosas leis procedimentais e a corrupgao
(p. 18). A questdo que ndo estd colocada no texto das autoras é que o formalismo e as leis procedimentais séo,
muitas vezes, garantias dos acusados a producao de provas e a observancia de um devido processo. Especialmente
no contexto brasileiro, em que ha um procedimento investigatorio notadamente inquisitivo e o contraditério deve
ser exercido durante a acéo penal, é preciso compreender a fungdo do processo enquanto meio de defesa para que
se possa avaliar se ele é, de fato, excessivamente formal ou penoso.

18, CARSON e PRADO (2014, p. 25)

19, Ver nota 14.



14

Ainda que ndo se possa afirmar uma possibilidade de escolha do juizo competente pelo
Ministério Publico, no caso brasileiro, existe alguma margem interpretativa para afirmar se uma
determinada situacdo €, ou ndo, conexa ao contexto da operacdo Lava Jato. Essa possibilidade
pode sugerir a correcao da hipotese das autoras, porque a operacao resultou em altos niveis de
condenacéo.

No entanto, ndo € meu interesse investigar como obter mais condenacdes, mais rapido.
O que me desperta a atencdo € como CARSON e PRADO (2014), sendo pesquisadoras em direito,
estdo enxergando possiblidades de reformas institucionais, sob uma perspectiva ampla, sem
necessariamente conecta-las com principios constitucionais ou com a necessidade de
harmonizar as propostas de reforma com as regras processuais vigentes.

Entendo que o sistema de justica criminal, enquanto uma pratica, pode ser mais ou
menos explicado pela legislacdo. No caso particular da legislacdo anticorrupcéo brasileira, ha
um grande nimero de normas regulando o assunto, com varias alteracdes recentes. Nao existe
uma fronteira nitida delimitando fatores conjunturais e normas, acao e contexto, que permitam
isolar uma ou outra variavel para o estudo.

Por tal motivo, como explicarei em detalhes no préximo item, adotei a estratégia de
estudo de caso, no intuito de enxergar um fendmeno contemporaneo e complexo em seu
ambiente. Escolhi observar em detalhes um caso, em tramite na Justica estadual de S&o Paulo,
em que alguns fiscais da secretaria de arrecadacdo da Capital estdo sendo acusados de ter
exigido propinas para a emissao de certificados de quitacao de ISS e do uso desse dinheiro para
a compra de bens em montante muito superior ao salario que recebiam. Tais certificados sdo
um pré-requisito a concessdo de licenca para ocupacdo de unidades habitacionais (habite-se).

Relativamente a esse mesmo contexto fatico, ja foram instauradas diversas acdes penais,
sindicancias e processos administrativos, bem como ac6es por atos de improbidade.

A escolha pelo caso do ISS se deveu a alguns fatores. Considero esse um caso rico, pois
as investigacgdes fizeram com que a grande parte dos empreendimentos langados na Capital de
Sdo Paulo nos altimos anos (mais de 400 langamentos) fosse auditado e resultasse em uma
ampla investigacdo, abordando um suposto esquema de corrupgdo que afetaria a dezenas de
construtoras. Aponta-se que a arrecadacdo do Municipio com ISS, apés o caso, tenha
aumentado significativamente (FECOMERCIO, 2014). Ha uma complexa configuracdo de
inquéritos policiais, acbes penais por concussdo, acdes de improbidade e a¢bes por lavagem de

dinheiro.
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O caso possui elevada tipicidade®. Seguindo caminho oposto aos rumorosos casos do
TRT, do Mensaldo e da operagdo Lava Jato, no caso dos fiscais do ISS, os agentes publicos
foram acusados de concussdo, e os particulares, considerados como vitimas e arrolados como
testemunhas. Trata-se de uma abordagem néo usual para o fendmeno, que poderia decorrer de
uma circunstancia contextual, manifestada no corpo do processo.

Apos a coleta de dados no meu estudo de caso, notei que o material empirico fornece
uma agenda de estudos sobre temas pontuais, mas, examinando os dados sob uma perspectiva
mais ampla, entendi insuficiente o enguadramento em categorias especificas penais ou
processuais penais.

Como se podera notar no capitulo referente aos resultados desta pesquisa, a investigacao
sobre a interacdo entre as instituicbes, na forma inicialmente proposta, ndo me permitiria
abordar algumas a¢fes tomadas pelo Ministério Publico como titular da acdo penal, fungédo
atribuida unicamente ao 6rgdo acusador. Tratar apenas de critérios de autoria ou de
caracteristicas dos tipos penais de crimes contra a administracdo publica obscureceria 0s
motivos de algumas escolhas feitas, no ambito das investigacGes, que conformaram as
dendncias para o tipo especifico de imputacdo de concussdo e lavagem de dinheiro, contra o
grupo de fiscais e suas esposas.

Por outro lado, ao pensar no caso dos fiscais do ISS somente sob o ponto de vista das
investigacgOes internas feitas pelo Ministério Publico, dos acordos de colaboragdo ou, ainda, dos
critérios de competéncia e conexdo, a pesquisa deixaria de lado a dificuldade na distincéo, a
partir de um caso concreto, entre corrupgdo e concussdo, no contexto de corrupcdo sistémica,
para a formulacdo de uma dendncia.

Outra questdo que me motivou a pensar o caso do ISS em um contexto mais amplo foi
a recorréncia do uso de expressdes relacionadas a eficacia e eficiéncia, que ndo sdo categorias
penais ou processuais penais. No &mbito dos documentos examinados e das entrevistas, talvez
pelo carater indutivo da pesquisa e da abertura das perguntas, os temas eram pouco debatidos e
justificados sob o ponto de vista da Constituicdo e de artigos de lei. Boa parte das questdes,
como a imputagdo do crime de concussdo, a divisdo dos casos em Vérias dendncias e a
configuracdo de quais eram as institui¢des que funcionariam em um caso, foram explicadas sob
0 ponto de vista da celeridade e utilidade para a descoberta de novas provas, e ndo pela

conformidade constitucional ou legal daquelas situacdes.

20, Por tipicidade, quero dizer que o caso tem caracteres que fazem dele especial para a pesquisa sobre um
determinado assunto. Para uma explicagdo sobre os conceitos de caso “rico” e “tipico” na sele¢do de amostras em
pesquisas qualitativas, ver PIRES (2008).
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Resolvi, entéo, debrucar-me sobre a literatura que trata da obrigatoriedade/oportunidade
da acdo penal publica, em busca de explicacdes sobre as possiveis escolhas que o Ministério
Publico faria no @mbito de um processo.

Notei, entdo, que subjacente ao debate em torno da possibilidade de o 6érgéo ministerial
abrir mdo de denunciar pessoas, paira uma reflexdo relevante e atual do ponto de vista da
politica criminal e, mais ainda, sob a propria concepcdo de modelos de implementacdo do
direito?,

Como destaca HASSEMER (2001), esse debate opde o pensamento “classico”, que se
aproxima do modelo de obrigatoriedade e cuja ideia subjacente € a de justica, e 0 pensamento
“moderno”, que se aproximaria do modelo de oportunidade, cuja ideia subjacente é de
“finalidad (efectividad, inteligencia politica)” (p. 71). Uma opcdo politico-criminal, segundo o
autor, deve levar em conta que “la justicia es la meta, pero que la finalidad es la condicion
restrictiva para alcanzar la meta” (p. 71). O autor sintetiza o dilema, asseverando que se deve
almejar tanta justica quando possivel, com tanta oportunidade quanto se faga necessério (p. 71).

O autor pondera, ainda, que “la relacion entre legalidad y oportunidad en la
persecucion penal en la préactica del Derecho no es tanto un problema de textos legales como
una consecuencia de la factica implementacion del Derecho” (p. 73). Assim, o Processo Penal,
“por muy acorde que sea con los principios del Estado de Derecho — s6lo vinculara a la
persecucion penal si las autoridades instructoras y tribunales penales se dejan vincular” (p.
73).

Nota-se, portanto, que essa discussdo a respeito da acdo penal publica ilustra a
possibilidade de diferencas entre praticas e a dogmatica. Trata-se de um tipo de investigacdo
ajustado a minha estratégia de pesquisa empirica.

Como resultado da revisao da literatura e das minhas observacdes, pretendo refletir
sobre quanto do atual funcionamento do sistema de justica criminal, nos casos de corrupgéo,
ainda € explicado pelo paradigma da obrigatoriedade, ou se a ideia de eficacia por meio de uma
acao eficiente explica o exercicio da oportunidade, em que o Estado atua no Processo Penal por
meio de escolhas orientadas politicamente.

O trabalho serd dividido da seguinte forma: A seguir, descrevo a metodologia
empregada para o estudo do caso dos fiscais do ISS. Na segunda parte do trabalho, apresento

os resultados da pesquisa por meio de uma narrativa a respeito de fatores que possam explicar

21, FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE apontam o exame da opcéo entre o principio da legalidade e da
oportunidade como um dos topicos “privilegiados pelos juristas para caracterizar modelos processuais em geral e
o estatuto juridico do MP em particular” (2013, p. 478).
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a tomada de duas acGes: o oferecimento de denuncia por concussdo e a separacdo das acoes
penais. Na terceira parte, aponto a base tedrica empregada para a minha analise. Por meio da
discussdo a respeito da obrigatoriedade e oportunidade da acdo penal, abordo as diferentes
concepcdes de Direito Processual Penal utilizadas para explicar as possibilidades de acao do
Ministério Pablico.

Na quarta parte, procuro fazer inferéncias, a partir dos dados colhidos no caso do ISS,
sobre o funcionamento do sistema de justica criminal e sobre os dilemas inerentes a implantagédo

de uma nova racionalidade para o Processo Penal. Ao final, ha uma sintese da pesquisa.
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1. AMETODOLOGIA

Antes de apresentar o modo como a pesquisa foi construida e como a coleta de dados
pode ser replicada, entendo necessario revelar o meu local de fala, o de alguém que esta
acostumado com a atividade de defesa criminal, iniciando a carreira académica na area do
direito e desenvolvimento.

Isso influenciou a escolha por uma pesquisa predominantemente indutiva, como uma
forma de evitar que meu raciocinio, acostumado com a atividade laboral, pudesse conduzir
minhas inferéncias para uma determinada literatura. Meu local de fala também é um indicativo
da busca pela compreenséo do papel dos acusados como atores do sistema de justica, ao lado
das instituicGes.

O objeto de estudo, como dito na introducao, € uma parte do funcionamento do sistema
de justica criminal. A pesquisa se restringe a enxergar a possibilidade de o Ministério Publico
realizar selecdes no &mbito de uma investigacdo sobre corrupgéo, que se inicia a partir de atos
de monitoramento e termina com o oferecimento de denuncias ou aditamentos. Trata-se de uma
observacdo empirica qualitativa, a partir de uma abordagem diferente para a repressao a
corrupcao, bem mais especifica do que as comparagdes transnacionais e mais ampla do que o

estudo de um instituto juridico determinado.

1.1.  Por que o estudo de caso?

YIN (2001) define o estudo de caso como uma “estratégia de pesquisa abrangente” (p.
33), particularmente indicada para a investigagdo de “acontecimentos contempOraneos, mas
guando ndo se pode manipular comportamentos relevantes” (p. 27). Para o autor, o estudo de
caso permite o exame de um fenbmeno contemporaneo quando ndo ha limites claros entre ele
e o contexto. Em decorréncia de um problema de pesquisa em que hé “muito mais variaveis de
interesse do que pontos de dados”, essa estratégia se vale de diversas fontes combinadas, “com
os dados precisando convergir em triangulo” (p. 33).

O meu corpus empirico € um acontecimento institucional, mais especificamente um
conjunto de procedimentos judiciais que chamei de “caso dos fiscais do ISS”, e a convergéncia
triangular de dados deu-se a partir da analise documental dos autos desses procedimentos e de
entrevistas semi-diretivas com funcionarios publicos e advogados que participaram do caso.

Essa abordagem é diferente daquela realizada em muitos estudos empiricos na area do

direito e desenvolvimento. A maioria deles é realizada a partir da criacdo de indices de
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percepcéo e de experiéncia com a corrupgdo, mediante comparacdes transnacionais que tentam
relacionar o fendmeno com fatores institucionais (TREISMAN, 2007)?2,

As pesquisas baseadas nesse método sofrem limitacdes, tanto em razdo da abrangéncia
do estudo como em relacdo a possiveis vieses. No que toca aos indices de percepcdo, a
sensibilidade dos entrevistados e o grau de exposic¢ao da pessoa com o tema podem influenciar
sobremaneira nos resultados, razéo pela qual SPeck (2000) afirma que

“os resultados de comparacdes entre pesquisas realizadas em
diferentes momentos, entre distintos grupos e entre varios paises
tendem a ter os resultados determinados mais pela composicao
dos entrevistados do que pelas caracteristicas dos paises
avaliados” (p. 23).

No que toca aos indices de participacao, o entrevistado pode ser influenciado porque
cometeu ou esta cometendo o crime e pretende dissimula-lo. Especialmente em um pais como
o0 Brasil, vivendo um momento de grande debate sobre o tema, com noticias sobre casos novos
de corrupc¢do fazendo parte da rotina dos noticiarios, o entrevistado tem motivos para nao se
sentir & vontade na revelagdo de suas experiéncias.

Lendo os relatorios da TRANSPARENCIA INTERNACIONAL (2015), vé-se que, no ultimo
ano, o pais aumentou seu indice de percepcao da corrup¢do, mas ndo ha elementos permitindo
checar se essa piora advém de outros fatores além da maior exposi¢do do tema nos meios de
comunicagéo.

A escolha pelo foco nas acdes do Ministério Publico ocorreu apés a coleta de dados, a
fim de permitir que a pesquisa individual, no ambito de um programa de mestrado, pudesse ter
mais profundidade. Inicialmente, meu interesse era descrever como as institui¢gdes interagiam
em um caso de corrupcao.

Essa interacdo e 0s processos de escolhas ndo estdo disciplinados exaustivamente por
normas positivas. As instituicdes recebem competéncias sobrepostas para atuacdo em casos de
corrupgédo, emanadas de diferentes fontes, e ndo existe uma lei coordenadora dessas funcdes.
Hé& apenas possiveis analogias com normas prevendo a resolucéo de conflitos de competéncia,
gue ocorrem quando dois juizes se entendem competentes ou incompetentes para julgar um

determinado caso. Existem, também, dispositivos legais estabelecendo a prevaléncia de uma

22, Como disse acima, indices de percepcdo sdo calculados com base em entrevistas focadas na
compreensdo de quanto a sociedade e as empresas acham que o pais é corrupto. Os indices de experiéncia decorrem
de surveys em que os entrevistados sdo indagados se j& pagaram propinas ou receberam propostas nesse sentido.
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sentenca penal transitada em julgado, em determinadas situagdes, sobre 0s processos
administrativo e civil.

Mas, a interacdo existe, a despeito de a regulamentacdo ser mais ou menos expressa. O
que ocorre quando ndo ha conflitos, ao menos declarados, de competéncia? Para além de saber
quem deve fazer o que, a pesquisa dogmatica ndo poderia enxergar i) “como” essas instituicdes
executam os seus papeis e ii) de que forma elementos estranhos ao direito positivo podem
influenciar essa interagdo?.

Além disso, a literatura ja indicava que ndo se pode notar parametros claros sobre tal
aspecto. MACHADO produziu um estudo sobre o caso de corrupg¢ao na construcdo da nova sede
do TRT em S&o Paulo (2012, 2014) e pode sustentar que, aparentemente, a decisao entre iniciar
uma agdo penal e uma ac¢do de improbidade “depende fortemente da dinadmica interna dos
membros do Ministério Publico de cada Estado ou das diferentes unidades que atuam na esfera
federal” (MACHADO, 2015, p. 10).

MACHADO (2015) também enfrentou as questdes metodoldgicas que pairam sobre o
tema da avaliacdo da performance do sistema de justica. Este ultimo texto reputa o estudo de
caso como “uma estratégia de pesquisa muito propicia a interacdo das esferas juridicas e a
multiplicidade de procedimentos” (p.12), e serviu como ponto de partida para a defini¢do da
minha metodologia, pois se dispbe a enfrentar trés pontos centrais: como avaliar a performance
do sistema de justica; quais os dados disponiveis para pesquisas sobre 0 assunto no Brasil; e
como acessar informaces a respeito da interacdo entre as instituicdes.

No que tange aos dados disponiveis para pesquisa sobre corrup¢ao no Brasil, MACHADO
menciona duas fontes. A primeira delas é o INFOPEN, que relaciona o nimero de pessoas
presas e os delitos a que foram apenados. Esse dado ndo é muito elucidativo e nem muito

relevante para responder a minha pergunta de pesquisa®.

2 A investigacdo também ndo seria melhor sucedida em uma pesquisa na jurisprudéncia. O exame dos
julgados teria a vantagem de revelar quais artigos de leis sdo invocados para discutir o relacionamento entre as
instituicdes, dentro de um contexto processual Unico. Entretanto, é dificil, por meio de precedentes, enxergar a
interacdo no contexto de processos diversos relativos a um mesmo caso e nem acessar as dindmicas ocorridas além
dos conflitos de competéncia.

24 A autora refuta o critério do niimero de prisdes como pardmetro avaliativo, seja porque ele “ofusca a
existéncia de outros mecanismos de investigacdo, responsabilizacédo e, inclusive, san¢do que ndo sdo levados a
cabo pelo sistema de justi¢a criminal e que, portanto, ndo podem aplicar sangdes de privagdo de liberdade”, como
a responsabilidade civil, administrativa e disciplinar (MACHADO, 2015, p. 3), ou, ainda, porque ha outros
resultados, como o arquivamento de investigagdes, as absolvi¢fes ou a imposicdo de penas alternativas, que ndo
necessariamente caracterizam ma-performance (p. 3).

Outro parametro possivel seria a celeridade no andamento dos casos, considerando a presteza na tomada
de decisGes como variavel dependente a ser observada. Nao pretendo valer-me desse critério, pois a adocéo da
celeridade como padrdo 6timo pode ndo estar atenta a garantias processuais que servem o exercicio da defesa.
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Outra fonte séo os dados obtidos pelo Conselho Nacional de Justigca, em cumprimento
achamada Meta 18, segundo a qual os Tribunais Federais e Estaduais devem identificar quantos
casos de agdes penais por corrupc¢ao e acbes de improbidade foram julgadas, bem como quantas
aguardam julgamento.

Esses numeros, ainda que sirvam como indicativo de celeridade na prestagdo
jurisdicional e permitam fazer comparac6es entre estados e entre Tribunais, ndo sdo bons para
que o pesquisador procure compreender como essa celeridade esta sendo buscada, que tipo de
medidas foram implementadas e se isso tem algum impacto para a defesa.

Como se V&, a escolha do método procurou suprir limitacdes de estudos baseados em
indices e esta mais ajustada com um exame, de maior profundidade, sobre um escopo menor,

do que uma comparacdo relacionando causas e consequéncias da corrupgao.

1.2. Aescolha do caso do ISS

E importante delimitar o que considero ser o caso dos fiscais do 1SS e quais foram as
unidades da anélise escolhidas para estuda-lo.

O caso consiste em uma pluralidade de procedimentos com um traco comum. Todos,
sejam eles procedimentos de investigacdo interna, inquéritos policiais, inquéritos civis, acdes
penais e civis, tratam de fatos relativos ao pagamento de vantagens a um grupo de funcionarios
publicos em troca da obtencdo de certificados de quitacdo do ISS, no periodo de 2007 a 2013.

Embora exista variacdo no tocante aos individuos envolvidos, 0s casos, sem exce¢éo,
tratam de um nucleo semelhante de funcionarios plblicos e do mesmo modus operandi?®.

A partir desse critério definidor do caso do ISS, em uma fase exploratdria foi possivel
notar uma grande variedade de procedimentos, de dificil acesso. Ap6s pesquisar na internet,
localizei mengdes ao caso chamado de “mafia do ISS”. Pesquisei 0s nomes dos acusados que
apareciam nessas reportagens no portal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e localizei sete

ocorréncias®. Uma parte dos processos ndo estava digitalizada, mas alguns deles estavam

Além disso, como observa MACHADO (2014), ndo é necessariamente sé a partir do trénsito em julgado que
podemos dizer ter havido um processo de responsabilizacdo e de sangéo.

25, Como fruto da pesquisa, localizei um novo procedimento decorrente das investigacdes que, entretanto,
trata de fatos diversos (o recebimento de propinas por um dos fiscais para modificacdo de um projeto de lei, n°
0046843-14.2016.8.26.0050, em tramite na 20* Vara Criminal Central de S&o Paulo). Essa decorréncia ndo sera
objeto do meu trabalho.

26, Uma pesquisa feita mais recentemente tem como resultado o procedimento relativo ao projeto de lei,
totalizando oito ocorréncias.
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disponiveis?’. Baixei as cOpias dos autos disponiveis, e notei tratar-se de dentincias que haviam
sido desmembradas de um processo em tramite perante a 212 Vara Criminal. Elas vinham
acompanhadas de alguns documentos e de um CD contendo copias de um procedimento de
investigacao interna do Ministério Pablico - PIC n° 3/13.

No Foérum, fui informado que esse processo da 212 VVara Criminal foi digitalizado, mas
é sigiloso, razdo pela qual ndo foi possivel acessar diretamente o seu contetido. Dirigi-me, ent&o,
ao gabinete da juiza responsavel pelo processo. Expus a ela o objeto do meu trabalho e adiantei
que ndo pretendia ter acesso a qualquer documento relativo a intimidade das pessoas acusadas,
bem como a minha intencdo em ndo expor seus nomes. No entanto, a magistrada afirmou que
o sigilo se justificava em razdo do interesse das partes e ndo do Juizo. Indaguei se, com
autorizacdo das partes, poderia ter vista dos autos, e a resposta foi afirmativa.

Elaborei, entdo, um oficio explicando o objeto do meu trabalho, a necessidade de vista
dos autos e 0 anonimato com que trataria os envolvidos. Deixei meus contatos, coloquei-me a
disposicao para esclarecer a pesquisa e meus objetivos e pedi que as partes se manifestassem
(ndo sabia quem eram todos os acusados e nem nao tinha como confirmar 0s nomes de seus
advogados). Contudo, ap0s duas idas ao gabinete sem que houvesse tempo para me receber
devido ao acumulo de tarefas, resolvi deixar o documento com a sua assessora. Mais de um més
apos, fui informado de que a Juiza determinou a juntada do oficio nos autos e que deliberaria.
Isso foi em novembro de 2015. Até o momento, ndo fui comunicado formalmente do resultado,
mas, em setembro de 2016, os funcionarios da Secretaria me disseram que 0 Juizo havia
despachado no sentido de que, se eu obtivesse a concordancia por escrito das partes, poderia ter
vista do processo. Como Ultima tentativa, no inicio de dezembro de 2016, dirigi-me ao gabinete,
quando fui informado pela magistrada sobre a necessidade de concordéncia escrita de todas as
partes previamente a intimacéo delas para se manifestar sobre o meu pedido. Isso, infelizmente,
ndo foi possivel devido a troca de defensores e a alguns advogados que, procurados, nao

retornaram meus contatos por e-mail e por telefone.

2, Os processos n. 0091952-85.2015.8.26.0050, em tramite na 122 VVara Criminal Central de S&o Paulo,
n°® 0089132-93.2015.8.26.0050, em trdmite na 8* Vara Criminal Central de S&o Paulo, n° 0032270-
05.2015.8.26.0050, em tramite na 252 Vara Criminal Central de Sdo Paulo, n°® 0046913-65.2015.8.26.0050, em
tramite na 28 Vara Criminal Central de Sdo Paulo e n° 0100203-29.2014.8.26.0050, em trAmite na 30* Vara
Criminal Central de Sao Paulo, ndo estdo digitalizados. Os processos ns. 0092097-44.2015.8.26.0050, em tramite
perante a 292 Vara Criminal Central de S&o Paulo e 0091953-70.2015.8.26.0050, em trAmite perante a 212 Vara
Criminal Central de S&o Paulo, estdo disponiveis online. Para acessar, € preciso cadastrar-se no site do Tribunal
de Justica de S&o Paulo como advogado ou servidor do Judiciario paulista. No Férum, consegui copias dos autos
das acOes penais em tramite na 282 Vara Criminal e na 82 VVara Criminal.
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Entretanto, nesses ultimos meses, fui tentando consultar 0s outros processos nao
sigilosos e, em um dos cartérios (da 82 VVara Criminal Central), consegui ter acesso a uma carga
rapida dos autos para extracdo de copias, inclusive do CD contendo o PIC n° 3/13.

A partir da leitura desses documentos, localizei registros sobre outras agdes penais,
acOes civis, processos administrativos de demissdo e inquéritos policiais. Essa relagdo, importa
ressalvar, ndo é precisa, porque os feitos, em sua maioria, s&o sigilosos e ndo estdo tramitando
em um Unico local, e nem séo localizados em uma busca no cartorio distribuidor do Férum.
Além disso, segundo relataram os entrevistados, ha outras demandas que ainda serdo propostas

(entrevistas 1 e 2).

Face a dificuldade de exame do material e aos recursos que tinha para uma pesquisa
individual, decidi limitar minhas unidades de analise aos procedimentos criminais que tinha
acesso, ja ciente de que essa analise documental dificultaria possiveis comparacGes entre 0s

objetos de acdes civis e criminais, bem como descri¢es sobre o caso em sua totalidade.

Como um primeiro passo, resolvi proceder a uma leitura dos documentos em busca de
dados sobre a interacdo institucional, tendo em mente as prévias descri¢cGes da literatura que

apontavam a existéncia de relacionamentos interinstitucionais e intrainstitucionais.

A partir dessa leitura, elaborei questionarios para entrevistas semi-diretivas com 0s
atores dos processos. Entendi que as narrativas dos agentes publicos e os advogados sobre as
experiéncias que tiveram no processo seriam um bom meio para apreender interacdes ou
conflitos que poderiam néo estar formalizados, compreender fatores conjunturais subjacentes
as suas manifestacdes no processo e como um meio de suprir a falta de cdpias dos processos na
reconstrucdo do caso. Também objetivava com isso realizar uma abertura para hip6teses novas
a partir dos elementos que surgiriam nas falas dos atores dos processos. 1sso porque, como
afirma PIRES (2008), se “a instituigdo torna visivel ou acessivel o enredo, fazendo uma pré-
construcdo dele”, ela, a0 mesmo tempo, “participa do enredo” (p. 179).

Apbs a coleta dos dados, foi possivel notar que os processos judiciais estdo em fase
inicial. Em nenhum deles foram proferidas sentencas de mérito em primeiro grau, razéo pela
qual minha narrativa teve de ser limitada a descricdo das fases iniciais do processo de

responsabilizacio?.

28, Muito embora no plano administrativo ja tenham ocorrido demissdes dos funcionarios publicos
envolvidos, esses procedimentos ainda podem ser contestados judicialmente.
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Isso possibilitou que vérias informacGes sobre o funcionamento do sistema de justica
viessem a tona, e me guiou para a ideia de um estudo voltado para as escolhas que o Ministério
Publico faz antes de oferecer as dendncias (dados que estavam disponiveis para 0 manuseio).

A narrativa que faco, portanto, comeca na fase de monitoramento e termina no limiar
da fase de responsabilizagdo criminal, com o oferecimento das denuncias, tendo como objeto
de observacao o PIC 13/13. Nela, ndo sigo uma ordem cronoldgica, mas, sim, tematica.

A escolha pela observacdo do PIC 3/13 se deu ap0s perceber que este procedimento é
uma raiz comum aos demais. Foi no contexto dele que ocorreram os atos de investigacdo
originarios da primeira acdo penal, proposta antes das agdes civis. Foi nele que ocorreram as
trocas de informagcfes com a Controladoria Geral do Municipio para as sindicancias que
redundaram nos processos administrativos disciplinares.

Essa génese € observavel porque as novas acdes penais, quando propostas, contaram
com pedidos de distribuicdo por prevencdo ao juizo do primeiro processo, e foram instruidas
com uma copia do mencionado PIC.

Além disso, procedi ao exame das decisdes judiciais que tratavam da competéncia e do
recebimento ou rejeicdo da dendncia, procurando entender como o Judiciario reagiria a postura
do Ministério Publico de atribuir aos acusados o crime de concusséo, de dividir as acdes e de
pedir para que tramitassem em conjunto.

Em sintese, separei duas unidades de analise documental (PIC 3/13 e conjuntos de
dendncias e decisdes respectivas) e as examinei em conjunto com entrevistas semi-diretivas.

Ouvi sete pessoas, em seis entrevistas, com dura¢do méedia de uma hora e trinta minutos.
Todas elas atuam ou atuaram no caso dos fiscais do ISS. Quatro sdo autoridades publicas, e trés
sdo advogados de pessoas fisicas e juridicas, que estdo em diferentes situacdes nos
procedimentos.

Extrai do caso dados sobre como ocorreram as estratégias do Ministério Publico para
identificacdo dos autores dos crimes e para processa-los. Com base nelas faco observacdes

sobre o funcionamento do sistema de justiga criminal.
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2. RESULTADOS DA PESQUISA - O CASO DO ISS

Em uma portaria datada de 14 de maio de 2013, trés promotores integrantes do Grupo
Especial de Delitos Econémicos do Ministério Publico de Sdo Paulo (GEDEC) formalizaram a
instauracdo de um procedimento de investigagdo criminal (PIC) para apuragdo “rigorosa e
sigilosa” (fls. 6)?° de “um grande e complexo esquema criminoso instalado na Subsecretaria
Municipal da Receita, especificamente na Diretoria de Arrecadacdo e Cobranca de Prefeitura
de S&o Paulo, para fraudar o recolhimento de ISS” (fls. 3).

Os fatos haviam sido descritos um més antes, por testemunha que pediu para ndo ser
identificada temendo retaliacfes de funcionarios publicos. Em seu depoimento, ela informava
a exigéncia do pagamento de propina para liberacdo do certificado de quitacdo do ISS. A
portaria narra que “os fiscais corruptos se aproveitavam da situa¢do de urgéncia das
construtoras que, pressionadas para entregar os iméveis, acabavam por realizar o pagamento de
forma ilegal. Caso houvesse resisténcia em proceder da forma indicada pelos servidores, 0
prazo para emissao do certificado seria indefinido” (fls. 4).

E preciso ter em mente que os certificados de quitacdo do ISS s&o exigidos para a
obtencg&o de outro certificado, o de concluséo da obra, chamado popularmente de “habite-se”.
Sem essas licencas, a ocupacdo do imovel ndo é permitida. As construtoras, com as unidades
prontas, ndo podem entregar as chaves e transmitir a propriedade para os compradores antes da
obtencdo desses documentos.

O ISS, na construcdo civil, é apurado por meio de uma pauta fiscal. Isso significa que
a base de calculo ndo é o valor efetivo do servico prestado, mas um montante pré-estabelecido
em uma Portaria da Secretaria de Financas.

Antes de executar as obras, a construtoras tém de informar a Prefeitura o tipo de
empreendimento que realizardo, e a rea a ser construida. Esses dados ficam armazenados em
um sistema e sdo consultados pelos fiscais que apuram o valor devido de ISS.

O célculo comeca com a multiplicacdo da area total do empreendimento pelo valor do
metro quadrado de mao de-obra estabelecido na pauta fiscal. Ai tem-se o total de ISS devido a
Prefeitura.

No entanto, muitos servicos prestados no canteiro de obras sdo terceirizados, de modo

que o ISS j& é embutido no preco cobrado das construtoras e recolhido pelos prestadores. Nessa

2 Todas as folhas indicadas doravante se referem a numeracéo do PIC.
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situacdo, a empresa pode apresentar ao Departamento de Arrecadacgdo as notas fiscais emitidas
pelos prestadores para deduzir tais valores do total devido de ISS, pois j& houve a tributagéo,
antecipadamente.

Os funcionarios do Departamento sdo encarregados de checar se as notas fiscais estdo
corretamente preenchidas, se o imposto foi recolhido pelo prestador de servico e de proceder
ao novo célculo do montante devido, j& com os abatimentos.

Na portaria de instauracdo do PIC, consta que para “verificar a veracidade das
informagoes prestadas” (fls. 5), 0 GEDEC teria realizado pesquisas em sites de grandes
construtoras para localizagdo de iméveis com prazo de conclusdo proximo e, “aleatoriamente,
identificou alguns que poderiam estar nas condi¢des descritas pelo depoente” (fls. 5). Além
disso, foram providenciadas certiddes de registros de imoveis em nome de dois investigados.

Os Promotores determinaram, entre outras diligéncias, que se aguardasse a resposta a
um oficio expedido para a Secretaria de Financas e Desenvolvimento Econdmico do Municipio
de S&o Paulo indagando sobre o procedimento para emisséo do certificado de quitagéo do ISS,
bem como as certid@es de registros de imdveis de investigados.

Também foi determinada a intimagao dos responsaveis por diversas empresas, para que
prestassem esclarecimentos e enviassem cépias das notas fiscais e guias de recolhimento do
ISS. Junto com a documentacao, foi requisitada a apresentacdo do “funcionario responsavel
pela obtengédo do Certificado de Quitagdo do ISS” (fls. 8).

Se comecara, naquele momento, a apuracgdo dos fatos noticiados como o caso da “mafia
dos fiscais do ISS”, o PIC terminou com uma extensa denuncia que, ao longo de 125 péaginas,
imputa a fiscais e seus familiares a pratica dos crimes de associagdo em organizacao criminosa,
concusséo e lavagem de dinheiro.

O grupo dos fiscais € composto pelo antigo Subsecretario de Financgas de Sdo Paulo
(acusado A) e por funcionarios e ex-funcionarios da atualmente denominada Divisdo do
Cadastro de Imdveis (DICI-4), setor responsavel pela emissao dos certificados de quitacdo do
ISS.

A tese do Ministério Publico é de que, entre 2007 e o final de 2009, A, que entdo
ocupava o cargo de diretor de departamento, um chefe de departamento (acusado B) e um
auditor fiscal (acusado C) teriam se unido para exigir o pagamento de propinas.

No momento de proceder ao célculo do ISS com os abatimentos, os fiscais teriam

apresentado dois nUmeros para as construtoras. Um dos montantes, em valor maior,
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desconsideraria a maior parte das notas apresentadas. As despesas j& pagas com ISS eram
glosadas e ndo se permitia qualquer contestacao a respeito dos motivos da glosa.

O outro total era calculado considerando a maioria das notas, com o acréscimo de 50%,
“a titulo de vantagem indevida” (p. 8 da denuncia). O auditor fiscal C, que teria interagido com
as construtoras, exigiria 0 montante desse segundo célculo.

Caso a empresa optasse pelo pagamento da guia com o valor a maior de tributo, B e C
informariam que “a emissao do certificado iria demorar, ndo fornecendo qualquer previsao de
data” (p. 10 da denincia). Caso a opc¢do fosse pelo valor menor, com os abatimentos
reconhecidos, os fiscais exigiam o recolhimento de “apenas um pequeno percentual do tributo”,
entre 2% ¢ 10%, “sendo exigido que a diferenga fosse paga em espécie, a titulo de vantagem
indevida” (p. 10 da denlncia).

Haveria a pratica de concussao. Isso porque, “ao condicionar a emissao do certificado
com o pagamento de vantagem ilicita, os denunciados colocavam a vitima em situacdo de
iminente prejuizo, pois, caso houvesse atraso na entrega das chaves, os adquirentes e/ou
instituicBes financeiras poderiam ajuizar acdes para reparacdo por danos materiais e morais,
gerando grande prejuizo ao empreendedor” (p. 10 da dendncia). Assim, “sem opgdo, muitas
construtoras cederam as exigéncias e pagaram vantagem ilicita”, “Gnica alternativa para obter
o Certificado de Quitacdo do ISS e realizar a entrega das chaves aos adquirentes” (p. 10/11 da
dendncia).

As exigéncias cessaram durante o ano de 2010, mas no periodo entre o final daquele
ano até outubro de 2013, o esquema delituoso teria voltado a ocorrer, com duas modificacdes:
Haveria outros dois fiscais participando, em substitui¢do do acusado B, que teria sido exonerado
por desavengas com um dos envolvidos. Além disso, nessa nova fase, uma parte das propinas
ndo foi paga em espécie. Os auditores teriam contado com a participacdo de suas esposas para
abrir empresas emissoras de notas, para as construtoras, por servicos ndo prestados,
possibilitando o recebimento de altos montantes.

A denuncia afirma que “nesta segunda fase do esquema criminoso”, uma das empresas
envolvidas, “por atuar no mercado com capital aberto e comercializar a¢gdes na bolsa de valores,
adotou a postura de ndo realizar despesas que ndo estivessem fundamentadas em notas fiscais”
(p. 46 da denuncia). Por este motivo, as propinas passaram a ser pagas por meio de empresas e
apenas excepcionalmente em espécie.

Um segundo grupo de pessoas, acusadas em outras dendncias, envolve funcionarios da

Prefeitura que teriam intermediado 0 pagamento de propinas entre as empresas e 0 grupo de
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fiscais. Esses funcionarios teriam recebido uma porcentagem do montante correspondente a
propina. Também foram denunciados prestadores de servico que figuravam em contratos
sociais das empresas dos acusados, eram titulares de bens, e, por isso, teriam auxiliado o grupo
de fiscais na destinacdo dos montantes recebidos, praticando lavagem de dinheiro junto deles.

O panorama é este.

Agora a pesquisa retrocedera a momentos anteriores a instauracao do PIC, passara pela
descricdo de como as investigacbes ocorreram e avancard até a apreciacdo judicial das
dendncias, visando a aprofundar a compreensdo de duas atuacdes institucionais: o processo de
formulacéo de uma peticdo inicial criminal, envolvendo a escolha de quem seréo os acusados;
e o oferecimento de acusagdes subsequentes, em circunstancias semelhantes, atribuindo crimes
a um grupo relativamente homogéneo de pessoas. O estudo procura entender como 0s portdes
do sistema de justica criminal sdo abertos para um determinado namero de individuos.

Ora, o0 oferecimento de uma dendncia ndo decorre de um automatismo. As suposicoes
de que o Ministério Publico prop6e uma acao penal quando existir elementos suficientes de
materialidade e autoria e de que a adita quando tomar conhecimento de novos fatos, precisam
ser examinadas com atencdo, porque decorrentes de uma acdo humana, realizada em uma

determinada conjuntura.

A avaliacdo sobre a existéncia de pressupostos processuais e condi¢des da acdo nao é
estéril, ndo se trata de apenas construir um silogismo a partir das provas. Como observa
COUTINHO (1998), as normas processuais aplicaveis abrem um “largo espago a exegese, a
adequacdo objeto/regra, a relacdo semantica” (p. 186), razdo pela qual o intérprete possui papel
fundamental, “porque é imenso o espago a ser preenchido pela subjetividade. Neste passo,
como parece sintomatico, o direito depende dos homens; e ndo das leis. E € justamente deles

que se espera o sentimento de Justica, da qual, por sinal, sdo Promotores” (p. 186)%.

O esforco que se faz neste trabalho € para captar escolhas feitas pelo Ministério Publico
e relaciona-las com fatores conjunturais, razao pela qual, nas proximas linhas, apresento o caso

do ISS e seu contexto. O primeiro tépico diz respeito a multiplicidade institucional e a

30, O autor ressalva que “a obrigatoriedade do Ministério Plblico [em] promover a acusagio nio esta
colocada de forma absoluta, uma vez que s6 se obtém a tutela jurisdicional, quando do exercicio da agdo, se
presentes as chamadas questdes prévias, incluidas ai as condi¢Oes da acao e 0s pressupostos processuais analisaveis
no juizo de admissibilidade” (p. 185). Para ele, “o tal principio da obrigatoriedade, ainda que fosse possivel pensar
estar atrelado ao principio da legalidade, deve ser relativizado, ja que um Processo Penal democratico tem, antes
de mais nada, o objetivo de atender ao interesse publico”, mas que “relativizagdo, a fim de atender o interesse
publico, ndo implica em se admitir a sua manipulagdo” (p. 186). Esse assunto é tratado com maior aten¢éo no
capitulo seguinte.
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possibilidade de diferentes configuracfes de 6rgdos publicos agirem em casos, indicando ser
flexivel a estratégia de atuagdo na esfera administrativa, civil ou criminal. O segundo se refere
a acdo de monitoramento da Controladoria como o inicio das investigagdes. O terceiro trata de
como as investigacBes foram concebidas, considerando a dificuldade na colheita de provas de
corrupgdo por meio dos agentes privados. O quarto examina como o Ministério Publico
procurou criar um ambiente de seguranca para que os depoimentos ocorressem sem medo de
represalias. Por represalias, refiro-me a acusagdes no caso de confissdes de pagamento de

propinas.

Em quinto lugar, aponto o papel da fase ostensiva, com divulgacdo na Imprensa e
prisdes, no esforco da colheita de provas. Na sequéncia, observo como o Ministério Publico
tomou os depoimentos dos representantes de construtoras. Depois, trato dos resultados das
investigacOes e a formulacdo de dendncias, para, ao final, abordar as discussdes judiciais sobre
a competéncia dos juizos e as diferentes visGes sobre o papel dos juizes no combate a corrupgao.

2.1. O ambiente

“E como se fosse assim mesmo, quando vocé
pensa em poder publico e em maquina ser
pesada, quando ela esta atuando assim com
azeite, ela devasta, ela passa assim mesmo e
vocé ndo segura” (entrevista 1).

O caso do ISS se desenvolve em um ambiente de multiplicidade institucional. A
pesquisa ilustra a flexibilidade que as instituicdes possuem para definir diferentes abordagens
em casos de corrupgdo. 1sso porque parece ficar a cargo das institui¢fes de controle a definicédo
de quais serdo os atores participantes de uma investigacdo, bem como de qual tipo de
responsabilizacdo (se penal, administrativa ou civil, ou se todas elas) sera promovida (entrevista
5).

Com efeito, 0 pagamento/recebimento de propinas, per se, € considerado na legislacao
brasileira como ato de improbidade administrativa, uma infragéo disciplinar (do intraneus) e
um crime, ou seja, um mesmo fato pode gerar uma acdo civil, um processo criminal e um

processo administrativo de demissao.
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Além disso, um mesmo contexto factual pode gerar diversas consequéncias acessorias.
O lancamento contébil das propinas sob a rubrica de algum tipo de despesa pode ser glosado,
caracterizando infracdo tributaria. Ap6s o recebimento do suborno, caso existam atos de
ocultacédo, dissimulacéo e tentativa de reinsercdo dos valores, também pode-se enfrentar uma
acusacao por lavagem de dinheiro. A pratica de condutas em concurso, se houver divisdo de
tarefas e hierarquia (como usual no contexto empresarial) é considerada, com frequéncia, como
permanéncia em organizagdo criminosa®’.

O enforcement desse emaranhado de leis ndo é feito por uma mesma instituicéo,
“existem dezenas de 6rgaos que (...) baseados em diferentes quadros normativos, desempenham
as funcgbes de monitorar, investigar, responsabilizar e sancionar — de modo concomitante ou
sucessivo” pessoas e, em alguns casos, empresas, por atos de corrupcdo (MACHADO e
PASCHOAL, 2016, p. 13).

Ao pensar a aplicacdo do direito sancionador sob o ponto de vista da legalidade estrita,
todas as instituicGes deveriam atuar e promover todos os tipos de responsabilizacdo possivel,
mas 0 modo “como a legislacdo anticorrupcdo brasileira esta construida torna praticamente
impossivel prever qual seria o percurso de um potencial ato de corrupc¢éo pelas instituicdes que
atuam em procedimentos administrativos, civis e criminais” (MACHADO e PASCHOAL, 2016, p.
13)%2,

Nesse ambiente de multiplicidade, ndo existe uma norma regendo a interacdo entre as
instituicGes. Ela, portanto, nem sempre € coordenada, porque se trata de agdes conjuntas
tomadas por pessoas autdbnomas. Ndo se pode falar em “um” Ministério Publico, uma
Controladoria ou uma Procuradoria, pois cada membro possui uma forma de atuar que pode ser
mais ou menos ajustada a das demais instituicbes. Ainda que exista uma ideia comum de
combate a corrupcdo, o resultado das diligéncias é influenciado pela qualidade dessa
interacao®.

Outro fator a ser considerado é que cada carreira pretende reforcar sua posicao, ou seja,
as instituicdes pretendem tornar-se mais importantes, receber maiores recursos e nao perder

espaco para outras em um contexto de competéncias sobrepostas (entrevista 1).

31, Tenho diversas ressalvas quanto a essa associacdo entre organizagdes empresariais e organizagdes
criminosas, que, todavia, fogem ao objeto deste trabalho.

32, Embora tais observacdes tenham sido feitas a partir do exame do arranjo institucional anticorrupcéo
na esfera Federal, elas, ao menos no caso do ISS, também ilustram a forma com que o sistema de justica funcionou
em um caso em tramite perante a Justica Estadual.

33, “Essa articulagéo é feita muito mais com base na harmonia, na empatia entre as pessoas, do que uma
coisa institucional” (entrevista 5).
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A despeito de ndo existir normas definindo essas a¢des coordenadas, ha um locus de
troca de experiéncias ¢ “networking” (entrevista 1). Alguns dos atores j& se conheciam, foram
apresentados ou sabiam do trabalho dos outros por conta da ENCLA (Estratégia Nacional de
Combate a Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro), um forum promovido pelo Ministério da
Justica para aproximar membros das instituicdes e debater melhores praticas na prevencéo,
deteccdo e repressdo dos mencionados delitos (entrevista 2 e 5).

Como se percebe, a acdo conjunta ndo é uma regra e nem existe um procedimento
especifico para disciplinar as interacdes entre as instituicdes e entre os membros de uma mesma
instituicao.

No entanto, no caso do ISS houve bem-sucedidas “parcerias” (entrevista 1) entre o
Ministério Publico, a Controladoria-Geral do Municipio e a Procuradoria do Municipio de Séo
Paulo®. As acdes civis foram movidas em conjunto pelo 6rgdo ministerial e a advocacia
publica, que, a pedido dos promotores, deixou de habilitar-se como assistente de acusacdo
(entrevista 1). A Controladoria, como se vera melhor no tdpico seguinte, foi quem deu inicio
ao caso do ISS e, mediante intercAmbio de provas, conduziu as sindicancias disciplinares
paralelamente as investigacdes. O bom relacionamento e o respeito entre os membros da
Controladoria e os promotores é indicado como um dos fatores explicativos do sucesso do caso
(entrevistas 2 e 5).

A pesquisa revelou, também, que nesse ambiente de multiplicidade e sobreposicao de
tarefas, ha também especializacdo intrainstitucional. As investigacdes correram em um
procedimento interno do GEDEC, bem como em inquéritos civis publicos que tramitaram na
Procuradoria do Patrimdnio Publico, no mesmo Ministério Publico. A formacéo do GEDEC,
alias, € um indicativo de como o Parquet do estado de Sdo Paulo tem se organizado.

O grupo nasce como uma especializacdo da especializacdo. A equipe foi recrutada
dentro do GAECO. Este, por sua vez, esta focado na atuacdo contra o crime organizado, criado
em 1995 em Séo Paulo e hoje presente nos quadros do Ministério Publico de véarios estados.
Com o passar do tempo, 0s membros do GAECO concluiram que “ter uma visao mais especifica
dos aspectos econdmicos da organizagdo criminosa era um viés muito eficaz do combate aquela

organizacao criminosa” (entrevista 2). O método de “combater a organizacdo criminosa através

3, Ao mencionar a criagdo de um “grupo de trabalho” “destinado a auditar, revisar efetuar os langamentos
do ISS decorrentes de pedidos para expedicdo dos certificados de quitagdo”, o Secretario de Finangas menciona a
“agdo executada por esse D. Orgido do Ministério Publico Estadual, em conjunto coma Controladoria Geral do
Municipio (...) revelando suspeitas da pratica de ilicitos pretensamente praticados por quatro auditores fiscais
tributarios municipais” (fls. 1.334).
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do seu fluxo econdmico-financeiro se mostra bastante eficaz, e ai se teve a ideia de se criar o
GEDEC, que era um grupo dentro do GAECO”%®,

Os atores se enxergam em um “mundo massificado” (entrevista 1) com recursos
€scassos e, por isso, entendem necessario priorizar situacfes, pois os agentes fiscalizam um
nimero muito grande de funcionarios pablicos municipais®® em uma equipe pequena. Devido
a demanda, ndo conseguem “dar efetividade, dar sequéncia a todos os casos”, fazendo com que
todos eles “caminhem com qualidade a0 mesmo tempo” (entrevista 2). Os casos ndo prioritarios
seguem o tramite normal e ficam aguardando pedidos e respostas para quebras de sigilo e
informac0es (entrevista 2).

Nas investigacdes de corrupgdo, as instituicdes adotariam uma postura proativa
(entrevista 1), aliando tecnologia com estratégia, diferente da postura reativa que ocorreria em
outros casos. A complexidade das investigacfes é muito maior. Nos casos de crimes contra 0
patriménio ou de téxicos, normalmente ha um flagrante €, no maximo, é necessario ouvir
testemunhas para concluir o caso, com as discussfes girando em torno de teses amplamente
debatidas, como concurso de agentes, agravante no uso de armas de brinquedo e
desclassificacdo.

Ja as investigacOes sobre corrupcdo sdo projetadas, montadas, construidas (entrevista
2) e envolvem uma estratégia de atuacdo (entrevista 1). Os agentes planejam antes como sera
a investigagéo, e por isso precisam entender como um determinado setor funciona normalmente,
quais sdo as anomalias e, a partir dai, localizar os responsaveis.

O Ministério Publico é apontado como responsavel por conduzir investigacdes internas
em situagdes excepcionais, pois o 0rgao “competente constitucionalmente para fazer
investigagoes ¢ a Policia Civil” (entrevista 2). O 6rgao ministerial possui poder e recursos para
atuar excepcionalmente, sem concorrer com a Policia, que pode “replicar” investigagdes bem-

sucedidas para descobrir novos autores de um mesmo “modus operandi” (entrevista 2).

%, O grupo de Promotores adota um método de detecgdo do caminho por onde circula a riqueza oriunda
da prética criminosa, normalmente focado em investigagdes de lavagem de dinheiro e na detec¢do de cartéis. O
avanco recente do GEDEC foi creditado a um aprimoramento do exame sobre a incompatibilidade patrimonial
(entrevistas 1, 2 e 5).

36, Uma busca no portal de transparéncia do Municipio de S&o Paulo indica 126.394 servidores publicos
ativos: cf. http://transparencia.prefeitura.sp.gov.br/funcionalismo/Paginas/BuscaServidores.aspx, consulta em
31.1.2017.
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A Policia teve um papel acessorio, como executor de ordens judiciais,®” e apds a
concluséo das diligéncias, de replicador de investigac6es envolvendo obras ndo diretamente

relacionadas com as tratadas no PIC n. 3/13 e outros procedimentos internos dele decorrentes.

2.2. Daincompatibilidade patrimonial para o comércio da fun¢ao publica

O caso do ISS chega ao Ministério Publico por meio de uma acdo de monitoramento®
da Controladoria, revelando a discrepancia entre o patriménio de funcionarios publicos
municipais e seus rendimentos. O inicio das investigac6es se confunde com a instalacdo dessa
instituicio em S&o Paulo®. Ela recebe, do ato normativo de sua criagdo, amplas competéncias,
dentre as quais a de “acompanhar a evolu¢do patrimonial dos agentes publicos do Poder
Executivo Municipal, com exame sistematico das declarac@es de bens e renda, (...) instaurando,
se for o caso, procedimento para a apuragio de eventual enriquecimento ilicito” (SAO PAULO,
2013a)%.

Essa apuracdo ja era tarefa da PROCED, 6rgao da Procuradoria do Municipio que néo se
extinguiu para a criagdo da Controladoria, embora tenha adaptado as suas fungdes. Antes da

instalagdo desta, a Procuradoria-Geral do Municipio possuia competéncia, agora dividida com

7. Até mesmo os depoimentos colhidos dentro das Delegacias foram conduzidos e presididos pelos
promotores, cabendo a autoridade policial apenas a funcdo de secretariar os atos.

38, Para uma descricdo sobre as tarefas envolvidas na aplicagdo das leis anticorrupgdo, indico MACHADO
e PASCHOAL (2016), que definem monitoramento como “procedimentos que néo tém um alvo especifico e sdo
conduzidos de modo a identificar irregularidades a serem posteriormente investigadas. Seu principal objetivo é
identificar pontos fora da curva, coletar dados preliminares e elaborar relatérios que serdo encaminhados para
outras unidades institucionais que poderdo utilizar essas informagdes para desempenhar tarefas de investigacéo,
responsabilizag@o e imposigdo de sangdes” (p. 22).

39, Ap6s vencer as eleicGes em 2012, o entdo Prefeito de Sdo Paulo convidou um funciondrio experiente
do governo federal para atuar como o primeiro Controlador-Geral do Municipio (entrevistas 1, 2 e 5). A
Controladoria-Geral seria instalada em Sao Paulo com a promessa de que ndo haveria qualquer ingeréncia politica
nos seus trabalhos e com a demanda de resultados praticos decorrentes das investigacdes sobre funcionarios
publicos municipais. O Controlador apresentou-se, em reunido, para representantes de érgaos de controle e, nesse
contexto, encontrou com membros do GEDEC afirmando a necessidade de um trabalho conjunto das duas
instituicdes. Ante uma davida dos Promotores sobre se essa atuacdo conjunta se manteria mesmo que uma
investigacao tivesse por alvo funcionérios do alto escaldo da Prefeitura, o Controlador assegurou que contava com
0 apoio irrestrito (entrevista 2).

40, A criagdo desse ente se deu por meio da Lei Municipal n® 15.764, de 27 de maio de 2013. A instaurac&o
do procedimento de investigacdo do Ministério Publico, por sua vez, é datada de 5 de maio de 2013, e o primeiro
compartilhamento de informagdes entre 0 Ministério Publico e a Controladoria ocorre ja em 5 de junho de 2013.
O Controlador-Geral se submete apenas ao Prefeito, e possui amplos poderes. Além de poder determinar a
instauragdo de “apuragdes preliminares, inspe¢des, sindicincias e demais procedimentos disciplinares de
preparagdo e investigagao, inclusive inquéritos administrativos para o exercicio da pretensdo punitiva”, ele pode
requisitar processos arquivados e “avocar procedimentos e processos em curso perante a Administragdo Publica
Municipal, para exame de regularidade, determinando a adogao de providéncias, ou a corregéio de falhas” (art. 138,
Il, da Lei 15.764/13).
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o Controlador-Geral, para instaurar sindicancias e procedimentos disciplinares (art. 4°, II,
Decreto n° 27.321/88)*.

Os membros da Controladoria selecionam situacfes que entendem ser grandes o
suficiente para submeter diretamente aos grupos especializados do Ministério Publico. O envio
ao 6rgdo ministerial esta relacionado com casos mais complexos, em que ha necessidade de
obtencdo de quebras de sigilo e outros métodos de investigacdo dependentes de autorizacdo
judicial. Os casos mais simples, em que se considera possivel a prisdo em flagrante, sdo
solucionados por meio da agdo conjunta com a Policia Civil (entrevista 5).

No caso do ISS, a Controladoria planejava fazer uma agdo importante para mostrar aos
funcionarios publicos que as fiscalizagcGes chegariam a todos e que a instalacdo do 6rgéo ndo
seria uma propaganda de governo. Devido a complexidade do caso que projetava, entendeu-se
necessario contatar os membros do GEDEC.

Todavia, examinando o que esta formalizado no PIC, bem como o relatério final do
procedimento disciplinar de preparagdo e investigagdo das condutas funcionais dos
funcionarios suspeitos (fls. 2.737/2.806), uma impressdo que se poderia ter é de que as
diligéncias feitas pelo Ministério Publico e pela Controladoria foram autbnomas e que, por
acaso, houve apuragdes conjuntas.

O relatorio final ndo fala nada sobre a¢des conjuntas, menciona que a instauragdo se
deveu a uma “denuncia anénima em face dos auditores fiscais tributarios municipais (...), 0s
quais sdo citados como participantes de esquema de exigéncia de propina de construtoras, para
emissdo do certificado de quitacdo do ISS, documento esse necessario a expedicdo de

certificado de conclusdo de edificagdo — ‘habite-se’” (fls. 2.742).

4 No ambito da Procuradoria-Geral, os trabalhos ocorrem por meio de Comissdes Processantes
Permanentes do Departamento de Procedimentos Disciplinares - PROCED, da Procuradoria Geral do Municipio.
Segundo a Portaria n® 12/15 da Procuradoria Geral do Municipio, compete a PROCED representar 0 Municipio
em processos judiciais decorrentes dos procedimentos disciplinares. Assim, cabe a esta Comissdo representar a
Municipalidade em pedidos de prova ou processos judiciais envolvendo questfes disciplinares, improbidade, agdes
criminais, procedimentos de repatriacdo de ativos e foros anticorrupcdo. A edicdo da referida Portaria coincide
com um esforco de coordenacao entre os Procuradores do Municipio e a Controladoria-Geral. A Controladoria foi
vista como um ente novo, bem aparelhado e que contava com uma equipe multidisciplinar para apuracdo de
irregularidades. Os auditores chegam para desempenhar fun¢es semelhantes a dos procuradores, ocasionando
uma natural “disputa politica de poder” (entrevista 1) que acabou sendo solucionada com uma divisao de tarefas:

A Controladoria ficaria encarregada do passo inicial, que é empregar tecnologia para as investigagdes no
ambito das sindicancias; a Procuradoria competiria instaurar e processar 0s subsequentes procedimentos
administrativos disciplinares e fazer a interface dos interesses do Municipio, em casos de corrupgao, com o Poder
Judiciario. Além disso, a Procuradoria também passa a reivindicar, a partir da criagdo da Controladoria e do caso
do ISS, o exercicio de um papel “proativo”, descrito como a possibilidade de ingresso de medidas judiciais
pleiteando os interesses do Municipio, como acles de improbidade, e também medidas cautelares. Essa
reivindicagdo é descrita como necessaria para a atuagdo da advocacia publica ndo que ficasse dependente das
estratégias do Ministério Pablico.
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Antes da instauracdo do PIC e ndo apenas por causa de uma denlncia anénima, no
entanto, a Controladoria ja possuia um material importante em mé&os (entrevistas 1 e 5). O
trabalho consistiu em um cruzamento de dados publicos, para evitar a necessidade de um pedido
de quebra de sigilo bancério ou fiscal, e a partir de declara¢6es dos proprios funcionarios*. A
esse cruzamento de dados foram aplicados diversos filtros, como analises sobre qual o perfil da
funcdo publica desempenhada, sobre quais funcionarios eram sécios de pessoas juridicas, bem
como se o trabalho envolvia recebimento de valores dos particulares e sobre o nivel de
supervisdo. Foram, ainda, observados quais funcionarios ja haviam sido mencionados em
denuncias, sindicancias e procedimentos disciplinares anteriormente (entrevistas 2 e 5).

Foi quando a Controladoria notou que os “fiscais do ISS” trabalhavam com pouca
supervisdo em um setor do departamento de arrecadacdo, cuja rotina era interagir com
particulares para tratar de somas altas. Os casos das maiores construtoras eram distribuidos para
0 grupo, e a quantidade de imposto recolhida era mais baixa, comparando com a de outras obras.
Tais pessoas pertenciam a lista dos funcionarios publicos com maior discrepancia entre bens e
rendimentos. Ja haviam sido feitas, no passado, algumas denudncias sobre irregularidades no
setor. Uma delas acabara de ser arquivada por falta de indicios mais concretos (entrevista 5).

O caso se inicia, formalmente, ja& com o depoimento de um empresario no Ministério
Publico, razdo pela qual, mesmo apds as entrevistas, ndo foi possivel compreender com certeza
quais foram as medidas prévias a este ato tomadas em parceria com o 6rgao ministerial e quais

foram unicamente da Controladoria. Também ndo é possivel compreender claramente as

42 Esse cruzamento de dados é uma pratica recente, muito embora ndo seja tdo nova a exigéncia da
declaracdo de patriménio aos funcionarios da Prefeitura. A Lei de Improbidade Administrativa dispde que “a posse
e 0 exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentacéo de declaracao dos bens e valores que compdem
o0 seu patrimonio privado” (art. 13 da Lei n° 8.429/92). Essa declaragdo foi regulamentada, no &mbito Federal, em
2005, dispondo sobre a possibilidade de a Controladoria-Geral da Unido analisar, sempre que entender necessario,
a evolucédo patrimonial do agente publico. Verificada a incompatibilidade, a CGU pode instaurar ou requisitar a
instauracdo de uma sindicancia para apuracéo dos fatos.

Todavia, no ambito do Municipio de S&o Paulo, a regulamentagdo s6 foi publicada em 21 de maio de
2013, por meio do Decreto Municipal n° 53.929/13, dias ap0s a instauracdo do PIC 3/13. A partir dessa data, foi
criado o SISPATRI - Sistema de registro de bens dos agentes publicos, portal na internet onde o funcionario pode
entregar “por meio do sistema eletronico de registro de bens e valores, mediante o preenchimento das informagdes
relativas aos seus dados pessoais, bens e valores, inclusive de seus dependentes, se existentes” (art. 13 do Decreto)

Até essa implantacdo feita pela Controladoria-Geral, de acordo com um entrevistado, “era feito um
controle patrimonial que era feito literalmente como se escrevesse num papel de pédo, entendeu? Entdo um
funcionério da prefeitura de S&o Paulo ele escrevia (...) la o patriménio: sou dono de um imdvel no valor de tal,
sou titular de 50% da cota de tal pessoa juridica (...), € entregava I, e ai se batia, se bate no peito e se fala que é
um controle da evolugdo patrimonial do servidor publico (...). De araque. E o que que ele fez? Ele, ele, é...
Detectou, ele criou um sistema, informatizou essa declaragdo, td&”? Em um Municipio com mais 140 mil
funcionérios, foi necessario “focar nos casos onde havia incompatibilidade associada & questdo de poder de
decisdo”, e o Ministério Publico procurou subsidiar a implantagdo desse sistema de monitoramento de modo a
“deixar todas as digitais do criminoso durante o processo de controle patrimonial dele” (entrevista 2).
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condigdes em que esse empresario chegou na controladoria, ou no Ministério Publico, e quais
foram todas as diligéncias prévias realizadas no ambito da Controladoria®.

Todavia, merece destaque o fato de que, embora o dossier da Controladoria indicasse
fortes suspeitas, ainda assim ndo havia elementos demonstrando a ocorréncia de corrupcao. I1sso
porque a incompatibilidade patrimonial, “cotejo entre o salario do funcionario puablico e o
patrimdnio que ele ostenta”, por si s, ndo acarreta responsabilidade criminal, mas é um
indicativo da necessidade de investigacdes, “para saber de onde veio a fortuna do sujeito”
(entrevista 2).

Assim, quando o caso chegou ao GEDEC, os promotores inicialmente procuraram
compreender como funciona a operacgdo (no caso, o recolhimento de ISS) em circunstancias
normais, e em que medida havia discrepancias. A partir dessas anormalidades € que seria
possivel descobrir o modus operandi da corrupgdo, mas “nao adianta a gente chegar para 0 juiz
e falar olha eu quero a quebra e o sigilo bancério, eu quero busca e apreensao, eu quero isso,
porque eu sei o que esta acontecendo” (entrevista 2). E preciso provas, e nesse aspecto a oitiva
dos particulares foi considerada como algo decisivo para o éxito das investigacGes, pois seria

possivel colocar “no papel” aquelas suspeitas.

2.3.  Uma escolha pragmatica

“A situacdo objetiva é a mesma. Eu paguei para
ter a certiddo. Ponto. O quadro fatico é o
mesmo. Nés podemos falar o seguinte: ele
pagou, porque ele foi obrigado a pagar,
internamente, ele estava numa situagdo em que
ele falava o seguinte: se eu ndo pagar 0 meu
empreendimento ndo vai ter o ‘“habite-se”.
Entdo eu sou obrigado a pagar. E por outro
lado, nés temos aquele que fala o seguinte: olha
0 cara esta me apresentando aqui uma conta de

2 milhdes, e ele esta pedindo aqui um acerto de

43, Apbs a oitiva desse empresario, a atuacdo conjunta prosseguiu mediante trocas de informacgGes e
intercdmbio de cdpias de depoimentos e relatorios entre as instituicdes. A pareceria entre Procuradoria do
Municipio (advocacia publica) e Procuradoria do Patrimonio (MP) também é relevante, pois foram movidas em
conjunto ages civis por atos de improbidade.
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um. Vou pagar para pagar menos. Corrupgéo. A
primeira é concussdo e a segunda é corrupgao”

(entrevista 2).

A pesquisa sobre o caso do ISS sugere que a qualificacdo dos fatos como crime de
concussao ndo ocorreu no final das investigacoes, ou seja, na hora da formulacdo da dendncia.
As diligéncias parecem ter rumado unicamente no sentido de comprovar a ocorréncia desse
delito, e um fator relevante para isso foi forma com que o caso foi concebido.

Como se viu, para o Ministério Publico era necessario obter depoimentos esclarecendo
a ocorréncia do pagamento de propinas, tanto para justificar pedidos de diligéncias dependentes
de autorizacdo judicial, tais como quebras de sigilo e interceptacOes telefonicas, quanto para
obter novas informac@es e expandir as investigacoes.

Por outro lado, no contexto de crimes contra a Administracdo Publica, a diferenca entre
uma situacdo de concusséo e de corrupg¢do é vista como ténue para um observador externo que
tenta reconstruir, ex post, os fatos. No &mbito de uma investigacdo, ndo é simples saber se 0
funcionario publico exigiu ou solicitou uma vantagem indevida, bem como apreender se o
particular pagou propina sentindo-se gravemente ameagado, ou se anuiu com o pedido®,

Os casos de corrupcao sao dificeis de investigar, pois “a situacao objetiva ¢ a mesma”
entre 0s casos de corrupgao e concussao: o pagamento de propina para a obtengdo de um ato de
oficio. Entre corruptores e vitimas de concussdo, “s0 vai ser cinza, entdo se a gente vai para 0s
cinquenta tons de cinza, sei l& quantos tons de cinza tem” (entrevista 2).

Essa zona cinzenta entre o que seria um ato de concuss@o e um ato de corrupcdo gera
um constrangimento para que as vitimas reportem as autoridades o pagamento de propinas,
mediante extorsdo. 1sso porque, caso o Ministério Publico entenda que os relatos tratam de uma
confissdo de corrupgéo, o agente sai do depoimento “com uma denuncia de trés anos, no
minimo” e tem a empresa quebrada pelo pagamento de tributos.

Era evidente para os entrevistados uma discricdo muito grande na concessdo dos
certificados de quitacdo do ISS e que se estava cobrando propina, mas “as pessoas que estdo
sendo prejudicadas tém que sentar” e explicar a situa¢do para as autoridades (entrevista 2).

Esse quadro esta relacionado com a decisdo, tomada no momento de concepgédo de como

seriam as investigacoes, de adotar o critério de que a atitude de “falar a verdade” seria vista

44 Esse assunto sera tratado com mais atencdo no topico 4.2.
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como a postura de vitima de concussao, e ndo de corruptor®. A partir dai, foi adotada a atitude
de circular a informacao de que seria “privilegiada a boa-fé de quem falar” (entrevista 2), por
1sso “quem tiver nessa situacdo venha e fale porque vai ser considerado como vitima”
(entrevista 2).

O entrevistado 2 narrou haver estimulos diferentes para conseguir provas em um caso
como o do ISS. Ou se colhia depoimentos de vitimas que falam porque querem parar de ser
extorquidas para poder seguir com seus negdcios, ou das pessoas envolvidas na corrupgao.

Sdo trés fatores que motivam uma pessoa que tenha praticado corrupcao a falar. O
primeiro ¢ o “medo da prisdo”, um segundo a preservacdo da familia e outro a questao
patrimonial. Diante de uma “falta de efetividade por parte do Judiciario de se punir”, crimes
danosos como a corrupcdo ndo ensejam a prisdo dos envolvidos, salvo no caso da operacédo
Lava Jato, e isso ocorre com base nos argumentos de que ndo se trataria de crimes violentos ou
cometidos mediante grave ameaga.

Sobre essas estratégias, um entrevistado comenta que a manutencdo de pessoas presas
para celebrar acordos e a ameaca a familia seriam altamente condenaveis: “vocé confessa ou eu
prendo a sua mulher, isso ¢é tortura”. Mesmo em situacfes diversas dos crimes de colarinho
branco, as mulheres dos autores de crime gozam, de alguma forma, dos produtos da atividade
delituosa, dai a possibilidade da ameaca:

“vOoCé vai ser preso, prisdo temporaria. E n6s vamos conversar.
Se vocé me der a medida das coisas e partir para uma delacéo que
me satisfaca, a sua prisdo nao vai ser prorrogada e a sua mulher
ndo vai ser processada... E aquele dito célebre: cherchez la
femme” (entrevista 4)*°.

Diante de um cenério incerto das autoridades sobre o que motivou o pagamento de
propinas, se a extorsdo ou um negdcio bilateral, e da impossibilidade de obtengao de “mandados

99 ¢

de prisdo”, “a leitura” do elemento subjetivo teria sido feita por “atos externos” (entrevista 2),

4. Também foi narrada a hipétese de que o caso foi considerado de concussdo porque, fosse reputado
como corrupgao, o processo ficaria muito complexo, “um emaranhado juridico penal, vocé ndo saberia para onde
ir”, e contaria com “advogados de banca mais conceituados do outro lado” o que poderia tornar os process0s mais
lentos (entrevista 1). Abordarei esse relevante aspecto no item 4.2,

46, O entrevistado também abordou a operagdo Lava Jato para comentar a situagdo de um empresario que,
ele imaginava, faria um acordo de colaboracéo, de qualquer jeito, porque “o rapaz esta preso a mais de ano, a
prisdo preventiva se manteve, além de todos os limites possiveis previstos em lei. E se manteve porque ele nao
fazia isso da delagdo e ndo fazendo uso da delagdo, ndo se Ihe permitiria meter uma tornozeleira eletrénica na
canela e ir para casa” e ficar com “a mulher, que ele ndo via também havia mais de ano”. Ele considera a delagdo
premiada como algo “imoral”, “a legislagdo mais putrida que j& vi desde que comecei a raciocinar em temos de
direito”, pois haveria um perddo do “bandido que delatou o irmdo” e a permissao de que ele “carregue até para a
vida (...) uma parte dos bens que ele sonegou” em concurso “com os doutores da lei” (entrevista 4).
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dos quais 0 mais importante seria “falar a verdade” para as autoridades (entrevista 2). Os
entrevistados usam de forma recorrente a expressdo de que “vitimas se comportam como
vitimas” (entrevistas 2 e 5)*’, querendo afirmar que os ofendidos, sentindo-se prejudicados com
um crime, reportam os fatos as autoridades, com todos os detalhes que saibam. Com excecao
dos crimes sexuais, em que ha um constrangimento dos ofendidos em detalhar os fatos as
autoridades, nas demais situagOes o ofendido deveria ter interesse em nédo ser prejudicado.
Quando se é vitima por uma vez, procura-se evitar que a situacéo se repita.

Um indicativo de quem seria vitima e quem seria autor de corrup¢do também se daria
no momento em que o particular se apresenta para as autoridades. Considera-se “6bvio que a
vitima que se apresentou antes da deflagracdo da operacao, (...) ndo ha nem o que se discutir do
papel dele enquanto vitima” (entrevista 5). JA quando 0 empresario procura os 0rgdos de
controle apos a deflagragdo da operagdo, ¢ preciso “analisar caso a caso”, pois ele pode estar
adotando uma postura oportunista, ¢ ainda existe aquele que “mesmo depois da operagdo
continua nio colaborando” (entrevista 5).

Outro dos entrevistados questiona esse critério, pois “a subsuncdo de um fato ao tipo
incriminador da concussao independe, absolutamente, de como se posiciona a vitima. A vitima
é vitima de concussdo, ainda que ela ndo se veja como uma vitima de concussdo” (entrevista
6). Como se estaria fazendo um “juizo atual sobre fatos pretéritos”, seria um anacronismo
“transferir o comportamento da vitima em 2013 para algo que aconteceu em 2007, como se iSs0
fosse influenciar na subsuncdo” (entrevista 6).

Como se vera a seguir, as “vitimas” foram estimuladas, por meio da impossibilidade de

acessar os autos e a criacao de um “ambiente de seguranga”, a “falar a verdade”.

2.4. A concepgdo do PIC 3/13

Como forma de implantar essa estratégia de considerar como vitimas as pessoas que
contassem o0 pagamento de propinas, 0s promotores convocaram representantes de entidades de
classe da construcdo civil para duas reunides, realizadas na sede do Ministério Pablico em Séo

Paulo®,

47, Um dos entrevistados disse que ndo havia ouvido diretamente essa expressdo, mas sabia que ela
“significa que se as pessoas derem para o Ministério Pablico aquilo que ele precisa para fazer vigorar uma agao
penal contra funcionarios publicos pela pratica de concusséo, entdo eles serdo considerados como vitimas de
concussdo e ndo como autores de corrupgdo” (entrevista 6).

48, Oficio encaminhado pelo sindicato para o Ministério Pdblico retrata a situagdo: “Como é do
conhecimento de V. Exa., a Diretoria do SECOVI, atendendo a um convite, compareceu por duas vezes ao vVosso
gabinete para ouvi-lo a respeito de investigacdes que estavam se processando sobre acdes ilicitas, caracterizadoras
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O teor dessas reunifes ndo foi juntado aos autos do PIC, mas os entrevistados relatam
que os representantes sindicais foram indagados sobre irregularidades na emissdo de
certificados de quitacdo do ISS, ja que: os funcionarios publicos tinham alto grau de
subjetividade, ndo se podia recorrer internamente e os funcionarios teriam enriquecido
(entrevistas 2 e 5). Porém, os membros do sindicato negaram qualquer tipo de problema, mesmo
apos serem informados sobre o tipo de postura que se pretendia adotar com quem reportasse 0
pagamento de propinas.

Esse episodio foi relatado, na denuncia, como decorrente de um “convénio para
colaboracdo e troca de informagcbes com o Sindicato da Habitacdo - SECOVI” (p. 67 da
denuncia). A reunido teria o escopo de dar conhecimento “acerca da possibilidade de
representantes das empresas atuantes na area (...) serem vitimas e/ou estarem envolvidas em
esquemas criminosos ligados ao recolhimento do ISS” (p. 68 da dendncia).

Um empresario (a testemunha intitulada como X — fls. 13/16) j& havia dado um
depoimento que permitiu a instauracdo do procedimento de investigacdo criminal e, a partir
dele, foi requerido e deferido o afastamento do sigilo telefénico dos fiscais. Entdo, o
monitoramento captou uma ligacdo de um homem ndo identificado para um dos fiscais
contando que houve uma reunido com os promotores e que eles estariam oferecendo “delagao
premiada 1a pros empresarios” (p. 69 da dendncia), mas que nada havia sido revelado.

O comportamento de negacdo dos empresarios foi compreendido de duas formas: de um
lado, decorrente do temor na admissdo dos pagamentos de propinas e as consequéncias graves
gue poderiam ocorrer se essa admissao fosse considerada como o relato de corrupgéo; por outro,
houve uma indignacéo, porque o Sindicato tem um papel politico relevante, seus membros tém
assento com os prefeitos, influenciando até mesmo a indicacdo das Secretarias de governo.
Entdo, um caso de exigéncia de propinas que durou anos poderia ter sido alertado pela entidade
para autoridades hierarquicamente superiores no ambito do Poder Executivo, ou, a0 menos, ser
revelado nas reunides (entrevistas 2 e 5).

Os entrevistados narram que, na hora em que a colaboracdo do Sindicato era importante,
0s membros negaram os fatos, deixando para se manifestar posteriormente (fls. 1.080), por

escrito, por meio de uma lista de sugestfes para evitar a corrup¢do. Houve também um convite

do crime de corrupcéo, que estariam sendo praticadas no &mbito da Prefeitura de S8o Paulo, especialmente com
relagdo a cobranca de Imposto sobre Servigo. Nas reunides havidas foi avengado que o Sindicato realizaria reunifes
com empresas para expor aquelas ocorridas com V. Exa. Por duas vezes, em nossa sede, varias empresas estiveram
com a Diretoria, oportunidade na qual foi transmitido o teor dos nossos encontros no Ministério Publico” (fls.
1.322).
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para que as autoridades fossem a um congresso falar sobre a corrupg¢do na construcao civil,
depois que as investigacdes haviam sido concluidas.

Por outro lado, € preciso destacar que o PIC tramita sob a presidéncia do Ministério
Publico. Embora exista um prazo de 90 dias para o término das investigacOes (art. 12 da
Resolugdo n° 13/06 do CNMP) esse periodo pode ser estendido desde que o membro

encarregado das investigacOes justifique a necessidade da prorrogacéo.

Essas investigacdes internas sdo mais propicias a seguir um rumo dedutivo, pois cabe
unicamente ao 6rgdo acusador decidir quais sdo os proximos passos das diligéncias, embora,
havendo necessidade de medidas dependentes de autorizacdo judicial, 0 Ministério Publico

tenha que enviar um pedido sigiloso ao juiz, que passa a tramitar como uma medida cautelar®®.

O caso do ISS ilustra a possibilidade de o Ministério Publico controlar o acesso dos
autos para influenciar o tipo de depoimento dos envolvidos. O promotor encarregado pode
decretar o sigilo das diligéncias “quando a elucida¢do do fato ou o interesse publico exigir” (art.
13 da Resolucéo n°® 13/06 do CNMP) e so6 conferir vista dos autos a quem for apontado como

investigado, desde que as investigacdes ndo estejam em andamento.

Desde a portaria de instauracdo do PIC, os promotores decidiram que o procedimento
nao poderia “ser compulsado pelos averiguados” e “as pessoas que tém conhecimento dos fatos,
como testemunhas ou declarantes, deverdo comparecer para depor sem o prévio conhecimento
da apuracdo, como garantia da espontaneidade das informagdes e para assegurar o éxito da
investigagao” (p.10).

Tal medida serviria para assegurar a “espontaneidade” dos depoimentos (p. 10). Com

base nesse entendimento, os Promotores negaram aos advogados das construtoras vista dos

49, Um dos entrevistados aborda essa questdo para afirmar que a investigagdo feita Policia, e ndo
diretamente pelo Ministério Publico, é mais passivel de controle e abertura para novas possibilidades de
enquadramento dos fatos investigados. “Se eu tenho um delegado que, de antemado, aceita a hipotese de concussao
e ndo de corrupcao, por exemplo, eu ndo posso falar que eu tenho certeza, mas eu tenho uma impressao muito forte
de que talvez o promotor que tivesse cuidando daquele caso dissesse: ‘Ué, mas por que concussao e Ndo corrupgao?
Seré que vao dizer alguma coisa? Por que que esse delegado chegou a essa conclusdo?”. O delegado precisa, de
alguma maneira, explicar porque que ele abandonou uma hipétese e aceitou a outra. E quando é o Ministério
Puablico que esta investigando, e a gente precisa pensar, 0 Ministério Publico é muito mais bem equipado, 0s
Promotores sdo muito mais respeitados, € um concurso mais dificil, entdo parte-se do pressuposto de que um
membro do Ministério Pablico estd fazendo o correto. E ai ndo tem ninguém, fora o juiz, que a gente sabe que, a
ndo ser em casos muito especificos, ndo vai se posicionar em relacédo a linha que o MP esta adotando, até porque
ele tem que ficar ali numa postura de neutralidade, mas o MP faz o que ele quiser. Entdo, eu acho que é um pouco
essa a diferenca. Até porque se o Ministério Publico tem a funcéo de controlar a atividade da Policia, quem controla
a atividade do MP? Ninguém” (entrevista 6).
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autos, sob o fundamento de tratar-se de testemunhas, que, portanto, ndo teriam direito a

consultar os elementos da investigacdo®’.

Foi considerado “fundamental”, “imprescindivel”, 0 acesso ao procedimento para o
exercicio da funcdo advocaticia, pois a orientacdo ao cliente de como se comportar dependeria
do conhecimento sobre “o que tem nos autos”. Do contrario, o advogado ndo teria recursos para
orientar seu cliente, sendo melhor que ndo presenciasse 0 ato, sob pena de conferir algum tipo

de legitimidade ao depoimento, porque colhido na presenca de um defensor (entrevista 6)°*.

Nesse cenario, foram intimados alguns diretores de empresas para prestar
esclarecimentos sobre o caso. Eles deveriam se apresentar munidos de documentos
comprobatdrios e indicar quem eram as pessoas responsaveis pela obtencdo dos certificados
(fls. 10).

Pelo exame dos autos, nota-se que cinco pessoas foram ouvidas antes que qualquer
advogado pudesse ter visto o teor do PIC (fls. 320/322, 345/347, 610/611, 783/785, 797/798).
Elas foram indagadas sobre a exigéncia de propinas e negaram ter participado de qualquer

pagamento de vantagem.

Porém, no dia 14 de agosto de 2013, 9 dias depois da entrada em vigéncia da Lei n.
12.850/13, foi ouvido um individuo qualificado como testemunha X1. No termo de depoimento,
consta que “o declarante comparece neste Ministério Publico, disposto a declarar o que sabe €
apenas dizer a verdade, com a intencdo de colaborar com a justica e se assim for serad

beneficiado com o instituto da Delacdo Premiada, cujo termo de acordo com este Grupo sera

%0, O primeiro pedido de vista foi realizado logo ap6s as primeiras intimagdes, em nome de uma empresa
cujo representante negou, a principio, ter pago propinas, mas admitiu a conduta apds a deflagragdo da fase
ostensiva da operacdo. Ele foi indeferido sob os seguintes termos: “Em face do sigilo decretado no PIC, indefiro
o pedido de vista e extragdo de copias” (p. 313). Esta negativa ndo ocorreu posteriormente, apds a fase ostensiva
das investigacOes (entrevista 6). Um entrevistado narra que “paralelamente aos autos de investigacdo principal,
havia anexos, havia pastas anexas, as quais continham informacgdes absolutamente importantes para o deslinde da
investigacao, absolutamente importantes para o direito de defesa nessa fase de investigativa” (entrevista 3) e que
ndo foram franqueadas. Uma das provas importantes para o caso, nao estava juntada aos autos e apareceu durante
um dos depoimentos, o que teria feito o advogado a dizer que seu cliente ndo responderia perguntas sobre aquele
material.

°1, O relato é de que, quando o advogado examina os autos e notar “uma investigacdo voltada, por
exemplo, para eventual prética de concussdo”, e o cliente “é da iniciativa privada, por exemplo, na condicéo de
vitima”, a orientagdo poderia ser a de simplesmente “dizer a verdade”. Se, apds o exame dos autos, houver a
percepgdo de que “naquele depoimento, ele pode (...) se implicar e pode passar para a condigdo de investigado”,
uma orientacao seria “dizer que ele pode ficar quieto. Ele tem o direito de exercer essa garantia constitucional de
permanecer silente. Entéo, faz toda diferenca, ndo tem o menor cabimento, ndo tem nenhum sentido” o advogado
acompanhar o depoimento sem ter vista dos autos (entrevista 6).
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feito e assinado em outra oportunidade, conforme paréagrafo 5°, art. 1° da Lei 9.613/98 e sem
prejuizo da aplicagdo do art. 4° da Lei 12.850/13” (fls. 906).

Essa pessoa afirmava atuar no ramo da construcdo de imdveis ha 20 anos e confirmava
ter pago propinas em razdo de uma exigéncia dos fiscais. Disse que, inicialmente, o célculo do
tributo devido desconsiderava diversas notas de forma arbitraria e era solicitado o pagamento
de vantagens para diminuir o valor a ser pago. Mesmo querendo pagar a mais, ainda sim um
dos fiscais afirmava que, sem o pagamento de propinas, a solicitacdo demoraria muito tempo
para ser processada. Entdo, o empresario ficava em uma situacdo muito constrangedora, pois
precisava entregar as unidades para os consumidores finais, além de precisar do dinheiro para

honrar as dividas contraidas para a construgdo do imdvel (fls. 906/910).

2.5. A fase ostensiva

Ja com grande quantidade de interceptacdes telefonicas® e apds esse depoimento, o
Ministério Publico requereu a decretacdo da prisdo temporaria de uma parte dos fiscais e a
realizacdo de buscas e apreensoes.

Os pedidos foram deferidos por meio de despacho que destacava um ‘“rapido e
inexplicavel acimulo patrimonial dos investigados”, somado a “indicios da pratica de crimes
de quadrilha ou bando, corrupgao ativa e lavagem de dinheiro”, como indicativos de que as
“fortunas” dos fiscais teriam sido “auferidas com o produto dos crimes tratados nesta

investigagdo” (p. 89 do apenso de cautelares).

As prisGes, assim como a apreensdo de veiculos de luxo, foram amplamente divulgadas

pela Imprensa: foi assim que o caso passou a ser conhecido como o da méfia dos fiscais do ISS.

Durante seus depoimentos, aos fiscais e suas esposas foi oferecida a possibilidade de
celebracdo de acordos de colaboracdo premiada em troca de informacgfes sobre outros

envolvidos e outros fatos®. Um dos fiscais, que dizia ser o encarregado da interface com as

52, As interceptaces captaram uma pessoa que teria tido relagdes afetivas com um dos fiscais extorquindo
0 grupo, ameacando levar a Controladoria documentos e gravacdes demonstrativas do recebimento de propinas.
Esta pessoa prestou depoimento em que revelou ndo sé ter ciéncia de que havia irregularidades como que ajudava
um dos fiscais a contar, organizar e gastar o dinheiro. Ela ndo foi denunciada como as esposas de outros fiscais
que teriam se beneficiado e participado dos crimes por meio de seus homes estarem nos contratos sociais de
empresas.

%3, Em relagdo a um dos fiscais, uma proposta de colaboragéo teria sido feita de forma suave, mas em
relagdo a seus familiares, teria ocorrido de forma “agressivissima”(...) no sentido de que, olha, se ndo fizer a
delagdo, a sua condenacdo € certa, n0s temos prova para isto, vocé vai ser condenada, ndés vamos denunciar por
inimeras lavagens de dinheiro”. Todavia, apos a ndo aceitagdo, as oitivas teriam ocorrido “de forma muito
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construtoras, celebrou rapidamente um acordo e assumiu ter recebido propina. No entanto, disse
que ndo obrigava as empresas a pagar pelos certificados, era inclusive procurado por elas no
intuito de acelerar a expedicdo e para o recolhimento a menor de tributos (fls. 936/ 941).
Posteriormente, outro fiscal celebrou um acordo e prestou declaraces no mesmo sentido
(1.235/1.243).

A divulgacdo de investigacdes pelos veiculos de comunicacdo possui uma dupla funcéo.
Os pedidos de medidas cautelares sdo feitos apontando um “clamor social” (fls. 68 da cautelar
de prisdo) que pode ser influenciado pela divulgacdo de medidas de investigagéo, e o0s
entrevistados as reputam como o fator que explica uma mudanga de comportamento dos
empresarios das construtoras (entrevistas 1 e 2). A divulgacdo das acdes prévias da
Controladoria, especialmente as que acarretaram na prisao em flagrante de funcionarios de uma
subprefeitura, sdo vistas como a possivel explicacdo para que a primeira testemunha

comparecesse para falar sobre os fiscais do ISS (entrevista 5).

Esse papel de atracdo de pessoas para contar sobre crimes é feito ndo somente por meio
da divulgacdo de atos processuais. A divulgacgdo nos diarios oficiais sobre como um funcionério
publico pode reportar irregularidades aos 6rgdos de controle é vista, por si s6, como um
estimulo grande a chegada de novas comunicagdes, razdo pela qual a oferta de noticias pode
ser influenciada e administrada por meio desses mecanismos de facilitacdo de denincias

(entrevista 1).

Assim é que, a partir dessa data, os representantes de construtoras e despachantes
passam a admitir o pagamento de vantagens indevidas em razdo de coacdo infligida pelos
fiscais. Duas pessoas que haviam negado anteriormente os fatos voltam ao érgdo ministerial
para prestar esclarecimentos e se dizem obrigadas a pagar propinas para a obtencdo de

certificados de quitacdo do ISS.

normal”, o Promotor encarregado teria sido “muito educado, muito respeitoso ao direito de defesa”, permitindo a
participacdo do advogado e sem “nenhum problema em relacdo a cerceamento de perguntas, nada”. Teria ocorrido
“realmente um ato tanto de investiga¢do quanto um ato de defesa” (entrevista 4). Teriam participado das oitivas 0
Promotores encarregado e dois assessores, um deles, inclusive, subscreveu a dentncia na qualidade de assistente
juridico.
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2.6. Acordos? Com vitimas?

Embora existam referéncias sobre dispositivos regendo os acordos de colaboracao
premiada, ndo é possivel concluir que este instituto tenha sido aplicado, na sua forma literal, no
caso dos empresarios ouvidos no ambito do caso dos fiscais do ISS.

Examinando o0s depoimentos prestados por empresarios, despachantes e por
funcionarios publicos nos autos do PIC 3/13, é possivel notar que o depoimento da testemunha
X1 mencionava expressamente a promessa da celebracdo de um futuro instrumento de acordo
de colabora¢do. Também foram ouvidos 3 individuos de uma mesma empresa, cujos termos de
depoimento se iniciavam com a expressao “o declarante comparece neste Ministério Publico,
disposto a declarar o que sabe e apenas dizer a verdade, com intencdo de colaborar com a
justica, conforme paragrafo 5°, art. 1° da Lei 9613/98 e sem prejuizo da aplicacdo do art. 4°
da Lei 12.850/2013” (fls. 1.014/1016, 1.021/1.023 e 3.184/3.185) — justamente os dispositivos
que tratam da delacdo premiada. Foram, ainda, ouvidas outras 8 pessoas cujo depoimento se
iniciava com a expressdo de que comparecida no 6rgdo ministerial “disposto a declarar o que
sabe e apenas dizer a verdade, com intencdo de colaborar com a justica” (fls.1.205/1.2010,
2.025/2.029, 2.030/2.033, 2.034/2.037, 2.099/2.103, 2.251/2.253, 2.431/2.435, 3.549/3.551).

Essas pessoas admitiram, sem reservas, ter ciéncia ou participacgdo direta no pagamento
de propinas. Nota-se que a oitiva de empresarios, cujos nomes foram substituidos por letras
(como testemunha M, testemunha Y) foi, por vezes, seguida da apresentacdo de documentos
atestando o pagamento de ISS a partir de um novo célculo realizado no contexto de uma “forga-
tarefa” da Secretaria de Arrecadagao.

Os demais depoimentos de representantes de construtoras foram iniciados pela
expressdo “devidamente compromissado a dizer a verdade, na forma da lei”**. Uma pessoa foi
ouvida duas vezes, primeiro disse que nao sabia de pagamentos (2.090/2.092), depois dirigiu-
se ao Ministério Publico para retificar seu depoimento (fls. 2.509/2.514). Das outras oito
pessoas ouvidas, uma confirmou o pagamento de propinas e as outras sete negaram qualquer
tipo de concessé@o de vantagem aos fiscais.

E possivel que as mesmas pessoas tenham prestado outros depoimentos mais
recentemente, ndo juntados ao PIC 3/13. Mesmo assim, com base nesses depoimentos, nota-se

que, com excecOes, a admissdo de irregularidades na concessdo dos certificados pode ser

%4, Fls. 315/318, 1.773,1.775, 320/322, 345/347, 610/611, 783/785, 797/798, 2.702/2.704, 2.090/2.092,
2.509/2.514.
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associada a depoimentos em que existe algum tipo de mengdo a ‘“colaborar” com as
investigacoes.

Os depoimentos foram colhidos no Ministério Publico. Como a assun¢do de pagamento
de propinas tem consequéncias juridicas mencionadas como “multidisciplinares”, um ambiente
de seguranca demandaria que diversos entes estivessem atuando de forma coordenada, em
concordancia (entrevista 2). Por isso, foram juntados Promotores atuantes na area criminal, na
area do patriménio publico, na area tributaria, e membros da Controladoria a fim de assegurar
que a reacio estatal seria homogénea (entrevista 2)°.

Apo6s manifestar o compromisso de que seria considerado como de boa-fé quem fosse
“dizer a verdade” (entrevista 2), e, portanto, vitima, os Promotores colheram o depoimento de
varias pessoas que foram admitir claramente o pagamento de propinas.

Essas oitivas com o “intuito de colaborar” também foram realizadas com funcionarios
publicos e pessoas que mantiveram relacionamentos afetivos e comerciais com os fiscais.
Mesmo nos interrogatérios de investigados ha informacGes sobre o oferecimento de
colaboragbes premiadas, sugerindo que o Ministério Pablico tenha utilizado esse expediente
em grande parte dos depoimentos, trocando um tratamento leniente por relatos detalhados dos
fatos.

E possivel que existam termos de acordo de colaboragio premiada com todas as pessoas
que, ouvidas, manifestaram desejo de colaborar com as investigacbes. No entanto, nos
documentos que pude examinar so localizei os acordos celebrados por quatro fiscais.

E preciso deixar claro que o objetivo deste trabalho ndo é renovar o debate sobre os
fatos, mas, sim, observar como as instituicdes se comportam. Para reconstruir o que pode ter
ocorrido, seria, no minimo, preciso ouvir todos os envolvidos. Mesmo assim, € importante
destacar as narrativas de que, para além de situagdes claras de extorsdo e constrangimento para
a concessao de vantagens indevidas, havia circunstancias dabias e outras que indicavam até

uma bilateralidade, mais condizente com a corrupcao (entrevistas 1,2, 3, 4 € 5).

%5, Como afirma um dos entrevistados, o depoente “sai da reunido com a situacéo dele resolvida se ndo
em todos, na maioria dos aspectos(...). Olha, vocé pode falar, porque criminalmente seu tratamento vai ser esse,
na Prefeitura o seu tratamento vai ser aquele, entendeu? Entdo isso esta garantido, a seguranga. E ai a gente
conseguiu, através desse trabalho convencer as pessoas que haviam sido extorquidas a colocar no papel, poucas
pessoas. Até porque, apesar da magnitude que se apresentava, nds ndo imaginavamos que seria tdo grande como

foi, t&? Mas no final nds conseguimos plantar aquela semente com aquelas oitivas e pegamos o todo” (entrevista
2).
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Foi possivel notar casos de empresas que se mantiveram por anos pagando em dezenas
de obras valores menores de imposto do que o correto, e outras que nada deviam e mesmo assim
pagaram imposto e propina. Nos depoimentos, restou consignado o choro de um homem que
descrevia como foi extorquido (fls. 15), e outras situacGes em que o despachante afirmou ter
sido contratado para obter o certificado de forma mais rapida. Algumas das construtoras,
inclusive, solicitaram aos fiscais a abertura de empresas, pois 0 pagamento em espécie era
dificultado pelos controles internos.

Uma caracteristica que seria comum a todas as situacdes, apontada por um dos
entrevistados como “o elemento” que permitiria “concluir pela concussdo”, é a existéncia de
uma grande discri¢do dos funcionarios publicos, que poderiam pegar “notas daquilo que foi
recolhido durante a obra” e descartar varias delas, “sem nenhum motivo, sé para dizer para o
fulano que ele estava devendo trés vezes mais do que na verdade ele estava devendo”. O
particular ficaria em uma “saia justa” pois, “se VOCé ndo fizer aqui do nosso jeito... ndo sei
quando vai sair, entendeu?”. A pergunta que deveria ser feita, objetivamente seria: “mas a
pessoa ndo pode se submeter a um prazo razoavel?” (entrevista 6)°°.

Outro entrevistado entende a imputagdo de concussdo “em termos processuais, como
uma opcédo do Ministério Publico, porque nos teriamos uma a¢do penal aqui gigantesca, maior
ainda do que ja o é, da inclusdo de todos esses membros das empreiteiras”, e questiona: “Mas,
e o principio da obrigatoriedade da acdo penal?” (entrevista 4).

A percepcao desse entrevistado € de que teria havido “uma opcao em se capitular estes
fatos todos como concusséo, porque o reflexo processual disso seria muito mais interessante
(...) para 0 Ministério Pablico”. A agéo penal seria “muito mais fécil de se manejar em termos
acusatorios, excluindo do polo passivo todos estes iniUmeros membros das empreiteiras”. Isso
“legitimaria, entdo, todas estas requisicGes de instauracdo de inquérito” para apuragdo de

condutas de pessoas que sdo vistas como vitimas.

%6, A vantagem ndo seria o critério diferenciador entre os crimes €, no caso, haveria a impresséo de que
“ninguém teve uma vantagem substancial”. Haveria situa¢des de aparente beneficio: “se um fiscal dizia para o
fulano que ele estava devendo trés vezes mais do que na verdade ele estava devendo, qualquer desconto é
imaginario. Na verdade, eu devia menos. E ai, quando ele fala, entdo, (...) vocé deve 300. Na verdade, vocé devia
nada e ele, malandramente, diz que vocé deve 300. Ele entdo fala: ‘eu vou te dar um desconto 6timo de 50%’ e
voceé vai dispender, no total, ndo interessa quanto vai para a Prefeitura, porque na verdade eu estou pensando em
quanto sai de dinheiro do bolso do particular, 150. Ou seja, tudo o que eu gastei mesmo com ‘descontdo’ que foi
dado a mim pelo fiscal, na verdade é mais do que eu gastaria se aquele procedimento fosse correto” (entrevista 6).
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Muito embora tenha sido criticada publicamente (entrevistas 1 e 5), a postura de tratar
como vitimas todos os que admitiram amplamente os fatos teria sido mantida por uma questao
de credibilidade (entrevista 2). Ela s6 ndo foi cumprida, em parte, em relacdo a uma construtora,
que sofre acdo civil publica movida pela Procuradoria mencionando a pratica de corrupcgéo
ativa. A empresa ndo havia pago os tributos na forma calculada posteriormente, e foi necessario
dar “um sinal para o mercado” (entrevista 1) de que a conduta ndo seria tolerada.

Ora, 0 acordo de colaboracao (delacdo) premiada pode ser formulado, nos termos da Lei
n. 12.850/13, com alguém que “tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagao
e com o Processo Penal” (art. 4°, caput). Essa colaboragéo precisa resultar na “identificacdo dos
demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas” (inciso I); ou na “localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada” (inciso V). O texto da lei indica que o acordo de colaboracéo é celebrado entre
autoridade e coautor, acarretando a diminuicéo da pena ou o perddo judicial (paragrafo 2°).

Como se percebe, 0 pacto € realizado com um coautor de crime, ndo com vitimas ou
com testemunhas, desde que ele voluntariamente confesse e aponte condutas de seus pares,
resultando em um beneficio fixado na sentenca, pelo juiz, razdo pela qual seria dificil inserir o
ajuste celebrado no caso do ISS no modelo da lei de regéncia. Além disso, ha uma celeuma
porque os fiscais delatores negam categoricamente em seus depoimentos ter havido qualquer
tipo de exigéncia de vantagens indevidas. Mesmo diante da possibilidade de assumir a autoria
de um crime mais brando (concussdo), optaram por dizerem-se autores de corrupcao passiva, 0
que denota a dificuldade em identificar os depoimentos com a mencionada postura de “dizer a
verdade”. Ha, aparentemente, duas verdades antagdnicas convivendo no caso dos fiscais do
ISS.

Os promotores foram surpreendidos com a dimenséo gque o caso tomaria. Foi apreendida
uma planilha na casa de um dos fiscais que celebrou acordo de delacdo premida, e ela indicava
que a cobranca de propina pode ter ocorrido na maior parte dos empreendimentos novos. Entéo,
uma investigacdo planejada para abordar um numero de fatos relacionados a construtoras
pequenas e médias, que seriam mais propensas ao pagamento de vantagens indevidas, acabou
levando a um caso envolvendo todas as empresas do ramo em Sao Paulo (entrevistas 1 e 2).

As investigacGes, montadas de uma certa forma, ndo poderiam mudar, prejudicando
guem confiou no estabelecido anteriormente (entrevista 2) e por isso, na zona cinzenta relativa

a subjetividade, foi adotado um critério objetivo, a postura de “confissdo”, embora quem
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confesse um crime seja aquele que o praticou, e ndo a vitima®. Além disso, os empresarios tém
advogados militantes em varios casos, razao pela qual manter a palavra era importante também
para situacOes futuras. Embora seja lamentavel homogeneizar o tratamento, isso foi necessario
para que as provas fossem colhidas e se chegasse ao caso (entrevistas 1 e 2).

Teria sido possivel, portanto, adotar uma postura de equiparacdo de condutas diversas
de empresérios. Foram eles considerados como vitimas antes de narrar seus envolvimentos e,
mesmo estivessem em uma situacdo de ser beneficiados, a postura de boa-fé foi considerada

como relevante para isenta-los das dendncias.

2.7. Adiversidade de denuncias

A concluséo do PIC 3/13 se d& com a propositura de uma acao penal contra os fiscais
do ISS e contra suas esposas, pelos crimes de formacdo de quadrilha, diversos atos de concussdo
(56), ocorridos em detrimento de seis empresas, bem como de lavagem de dinheiro.

Entretanto, as investigacdes ndo haviam terminado. Na denlncia, 0s promotores
afirmam que “algumas construtoras perceberam que poderiam lucrar com esse esquema
criminoso (...) vindo seus representantes a aderir a conduta dos agentes publicos” (p. 11 da
denuncia), mas que “tais fatos ndo foram incluidos” na dentincia, “e sdo investigados, em autos
apartados, pelo Ministério Publico e Policia Civil, objetivando, especialmente, identificar os
empresarios responsaveis pelo pagamento de vantagens indevidas”. Quando apurados, “os fatos
serdo objeto de denuncias a serem ofertadas em momento oportuno” (p. 11 da dentncia)®®.

Mesmo antes de concluir as investigacbes, o Ministério Publico enviou a tabela
apreendida com os fiscais, em que constavam mais de 400 empreendimentos, para apuracdo
pela Policia Civil, que instaurou um igual namero de inquéritos policiais. De uma vez, o PIC
3/13 originou outros procedimentos internos de investigacdo e inquéritos, mais de 400

procedimentos de natureza criminal.

57, “Vocé quer conversar comigo? Entdo vem aqui e vamos fazer uma sessdo de confissdo. (...) quero
saber, dentro do setor da Construgdo Civil, em determinado espago de tempo, que nés estamos falando ai de 2007
para frente, que é o periodo dos Gltimos dez anos. E que n6s temos noticia de que quando vocé vai empreender um
imovel, criar um empreendimento imobiliario que vocé chega la para dar entrada no projeto, por toda a fase da
construcdo, até a parte final que é o ‘habite-se’, essa cadeia aqui, ela é inteira corrompida” (entrevista 2).

%8, Um dos entrevistados questiona a viabilidade de futuras ac8es penais baseadas no critério da posicdo
de “beneficiadas por esse ‘esquema’, pois “a diferenga entre a concussdo e a corrup¢do” ndo seria “intengdo de
uma vantagem”. Se a acdo dos fiscais, para empresas diversas, ocorrera “no mesmo periodo de tempo”, “contra
pessoas que detém a mesma posi¢do”, haveria entre elas a “mesma vulnerabilidade” (entrevista 6).
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Em consequéncia, € possivel observar nos autos do PIC 3/13 uma inusitada situag&o de
advogados de construtoras, cujos representantes foram considerados vitimas e arrolados,
posteriormente, como testemunhas de acusacdo, comunicando o Ministério Publico de que
havia um bis in idem, uma repeticéo ilegal de investigacdes, e pedindo providéncias, pois seus
clientes estavam sendo intimados para esclarecer fatos ja elucidados nos depoimentos prévios
(fls. 2.007/2.010 e 2.017/2.019)°.

Isso ocorreria porque, “depois do oferecimento da dendncia, algumas outras empresas”
teriam se apresentado no Ministério Ptblico “‘com comportamento de vitimas”, e por isso foram
“instaurados outros PICs para apurar estas empresas com comportamento de vitimas. As
empresas que ndo chegaram no MP com comportamento de vitimas, elas séo investigadas pela
Delegacia”. A instauracdo seria de um inquérito para cada empreendimento, e, na situacdo em
que havia “um PIC instaurado no proprio MP, elas peticionam nos autos do inquérito dizendo
que ja existe uma investigacdo pelo Ministério Publico”, e o inquérito seria arquivado.
Ressalvando a impossibilidade de dizer “concretamente”, a impresséo € de “a diferenca para
ser investigado na Policia e ser investigado no proprio MP é se vocé se comporta como vitima

ou n&o. Esse é o critério” (entrevista 6)%.

A primeira denuncia foi distribuida para a 212 VVara Criminal Central de S&o Paulo, mas,
antes de a instrucao processual ser iniciada, o Ministério Publico ja possuia elementos sobre
novas obras e novas pessoas envolvidas. Notando que a primeira acdo penal tratava de muitas
pessoas e muitos crimes, o Parquet entendeu ter cometido um erro na “constru¢do da
investigacao” correspondente ao PIC 3/13. A agdo penal virou um “transatlantico”, andaria “tao
lento quanto um transatlantico anda”, mas, naquele momento, ndo seria mais possivel “fatiar”

o0 procedimento de investigacdo em barcos pequenos e ageis (entrevista 2).

59, Uma das petigdes é enderegada para o delegado, “com copia para o Ministério Publico” (fls. 2.008) e
a outra foi despachada pelo promotor no sentido de que seria requisitado o apensamento das investigacées (fls.
2.017).

80, Um dos entrevistados relacionou a celebragdo de um dos acordos de colaboragdo a profusdo de
investigacGes. Um dos fiscais estava sendo investigado, naquele momento, em 150 procedimentos diferentes. A
“segmentacao em pequenos pedacos” tornaria “dificil a defesa, entendeu? Vocé pode instaurar um PIC com... 150
subtitulos ou pode instaurar 150 PIC cada um com um titulo, vocé intima o gajo 150 vezes. VVocé torna a vida dele
uma coisa horrivel. Porque ele ndo para mais, € s6 intimacdo atras de intimacao até que ele é subjugado, foi isso
que fizeram com o rapaz. Entende? Mas é o procedimento de rotina de... vocé subjugar a criatura psicolégica e
materialmente com profusdo de procedimentos™ (entrevista 5).
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Entdo, diante de novos fatos que poderiam, juntos, formar uma acdo penal tdo complexa
como a primeira, 0s promotores optaram por dividir o caso em varias denuncias, separadas por
contexto fatico (por empresa vitima, unicamente por lavagem de dinheiro, abarcando outros

fiscais que teriam funcionado como intermediarios).

2.8. A apreciacdo judicial das denuncias

A divisdo do caso em varias denuncias gerou uma consequéncia inicialmente vista como
indesejavel para o Ministério Publico. Os promotores entenderiam que as agdes penais
deveriam tramitar no mesmo juizo, porque um juiz poderia estudar uma vez o caso, que €
grande, e “a partir do momento em que a gente entende o processo (...), ele ndo tem muitas
variaveis. Vocé vai praticamente fazer conta de vezes aqui” (entrevista 2)%L. Os promotores
passariam muito tempo estudando as mecéanicas negociais e as anomalias de um setor para
"chegar a uma equacdo financeira daquela atividade para entender aonde é que entra o dinheiro
sujo”, e poderiam trocar experiéncias com os juizes e conseguir fazer muitos casos tratando do
mesmo modus operandi. Essa multiplicagdo, no caso do ISS, poderia fazer o caso chegar a
cidade de S&o Paulo inteira (entrevista 2).

Por isso, no “preambulo” das dendncias subsequentes, o Ministério Pablico pleiteou a
distribuicdo a 21* Vara, por dependéncia, com dois tipos de argumentos: um deles ¢ de que “em
razao da complexidade dos fatos” apurados no PIC 3/13, “as imputagdes foram divididas em
uma dentincia ‘principal’ (...) e as demais infragbes penais apuradas serdo objeto de dendncias
separadas”. A finalidade ¢ expressa na manifestacdo, “a viabilidade e a celeridade das agdes
criminais” (p. 2).

O outro argumento ¢ o da existéncia de um “vinculo de conexdo” entre as novas
“infragdes penais” e aquelas tratadas na “acdo penal ‘principal’, tendo em vista que executadas
pelos mesmos autores reunidos e a prova da quadrilha/associagdo criminosa influi na prova dos
demais crimes executados por seus integrantes”, com a mengao do art. 76, incisos | e 111 do CPP
(p. 2).

A juiza da 212 Vara entendeu, por outro lado, que os processos relacionados a crimes

praticados por uma quadrilha ndo precisam “correr por uma mesma vara, quando diversas e

b1, Essa preocupagdo de que 0 processo ndo se torne uma conta de vezes é revelada por um dos
entrevistados, que aponta a influéncia negativa, sobre a cogni¢do do Juiz, da condenacdo prévia em um caso,
mesmo se a sentenga fosse proferida por um outro magistrado e o Ministério Publico instruisse a dendncia com
cbpia da decisdo (entrevista 6).
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independentes as investigagdes tocadas pelo Ministério Publico” (fls. 657 - proc. 212)%2, pois a
qualidade da prova e o proveito do procedimento “seriam comprometidos pela reunido de feitos,
sempre suscetiveis a novas acusacOes e a renovacao de fases processuais ja superadas; o que
atentaria contra o principio da economia processual e eternizaria o processo” (idem).

Além desse argumento sobre a economia para 0 processo, a juiza questiona: “se o
Ministério Publico pretendia instrucdo Unica, sob alegacdo de conexdo, por que investigou
separadamente e denunciou cada caso a seu tempo”? Seguindo o raciocinio, a escolha por
separar as investigaces € um reconhecimento de que as provas sdo independentes, razao pela
qual ndo se poderia aventar “hipdteses de continéncia ¢ conexdo, ja em fase judicial” (fls.
657/658 — proc. 213).

Outra razéo pela separacdo dos feitos seria que o Parquet ndo pode “investigar em
procedimento proprio”, o PIC, “denunciar e entdo escolher o juizo para distribuir sua agdo, sem
qualquer supervisdo judicial, encampando atribui¢des que nao sio suas” (fls. 658 - proc. 21?)

A juiza conclui que “ndo ha espago para dirigismo estatal em cenario democratico”,
razao pela qual discorda da “ideia abragada pelo Ministério Publico, de transformar esta vara
em a ‘Vara da Mafia dos Fiscais’” porque violaria “frontalmente a garantia constitucional do
juiz natural” (fls. 657/658 - proc. 21?). A distribuicdo por dependéncia acarretaria uma situagéo
em que ja se saberia de antemdo o juizo responsavel por futuros processos instaurados pelo
Ministério Publico “tratando da mesma suposta quadrilha, o que representaria o afastamento
injustificavel do juiz constitucionalmente escolhido e a consagracdo de um foro especifico e
invariavel, por quem é parte e ndo pode fazé-lo” (fls. 657/658 - proc. 212).

No que tange as dendncias em que se imputava lavagem de dinheiro, a juiza sustenta
que nos “tempos atuais, marcados pela ‘Operacgdo Lava Jato’”, as “conclusdes do juiz Sérgio
Moro” (em obra doutrinéria) seriam a de que “a conexado instrumental entre crime antecedente
de lavagem nao implica, necessariamente, unidade de processo e julgamento”. Ou seja, a Juiza
afasta a criacdo da “Vara da Mafia dos Fiscais” citando o juiz designado para atuar somente na
operacdo Lava Jato.

Os processos foram, entdo, distribuidos para outras Varas e alguns juizes resolveram
também declinar da competéncia, alegando existir: i) “evidente conexdo probatoria” (fls. 136 -
proc. 20%); ii) dificuldade de compartilhar provas e dividir, em varios Juizos, a responsabilidade

sobre as medidas cautelares decretadas na fase investigatoria (proc. 25%); iii) bem como para

62, Cito 0 processo que tramitou na 212 Vara, mas as outras denuincias e outros despachos determinando a
livre distribuicbes foram descritos nos mesmos termos.
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“permitir uma analise adequada de cada uma das infragdes penais”, buscando com isso “evitar
a confusdo e a impunidade” (fls. 1.320 proc. 25%).

Em razdo disso, foram instaurados conflitos negativos em que se discute a competéncia
para processamento das iniciais. Até a redacdo deste relatorio, dois deles, em que a imputacao
versava sobre lavagem de dinheiro exclusivamente, foram resolvidos para afirmar que os casos
devem tramitar separadamente, na 122 e na 25 Varas. Outros casos, como o da 202 Vara, estao
suspensos aguardando o julgamento dos conflitos.

A separacéo dos casos em diversos juizes foi criticada pela necessidade de repeticéo de
provas, mas apontada como positiva por conta da possibilidade de ter juizes com perfis
diferentes atuando, entdo algum deles poderia imprimir maior velocidade no caso, ndo havendo
necessidade de dependéncia do ritmo de um dnico juiz (entrevista 5). Haveria um risco de o
caso tornar-se “um Frankenstein”, pois € possivel que juizes aceitem ter ocorrido concussao, e
outros digam: ‘espera ai, para eu decidir se isso é corrup¢do ou concussao, tanto faz o
comportamento da vitima’”, e, com isso, em cada Vara seria adotado um critério diferente para
distinguir os dois delitos (entrevista 6).

A divisdo em Varas propiciaria mais chances de o acusado encontrar um juiz mais
garantista que possa ser poroso aos argumentos da defesa, especialmente no contexto brasileiro
em que 0 mesmo juiz que decreta cautelares e participa das investigacfes pode julgar o caso
(entrevista 3). No entanto, algumas defesas, em suas respostas a acusacao, pediam a unido das
diferentes acOes, porque se estaria diante de uma repeticdo de processos.

Nenhum processo foi julgado definitivamente. De todas as dendncias, apenas uma foi
rejeitada e atualmente aguarda o pronunciamento do Tribunal de Justica de S&o Paulo, no
ambito de um recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Publico pedindo a reforma

dessa decisao.

No processo que tramitou perante a 8 Vara Criminal, uma pessoa teria sido flagrada
participando como intermediario em uma negociacdo ocorrida no Bar Brahma entre o grupo
dos fiscais e um representante de um shopping. O intermediario celebrou um acordo de
colaboracdo com o Ministério Publico, e o acordo foi homologado pelo Juizo do Departamento
de Investigacdes Policiais. A denuncia foi oferecida, contra os fiscais, por concusséo, e o incluiu
como testemunha. Por isso, 0 juiz da 82 Vara entendeu que “ou se processa a todos, ou nao se
processa ninguém” (fls. 5 - proc. 8%), tendo havido afronta aos principios do “juiz natural”, do

“contraditorio”, da “ampla defesa” e da “reserva de jurisdi¢ao” (fls. 6 - proc. 89).
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O juiz entendeu ter havido um arquivamento implicito para o delator e isso ndo seria
consentaneo com o ordenamento juridico. Teria ocorrido um “prévio julgamento” quando se
extraiu da dentincia um dos envolvidos que “admitiu efetiva participagao nos eventos”, € que o
delator poderia, no final do processo, ser beneficiado com perdao judicial, mas isso dependeria
de uma avaliagdo do juiz da causa. “A promoc¢do de arquivamento deve ser expressa, literal,

para que se conheca a razao do aludido ato” (fls. 3 — proc. 8?).

A decisdo homologatéria do acordo proferida pelo juiz do Departamento de
Investigacdes ndo vincularia a nova apreciacdo pelo juiz natural, pois houve ressalva desse

“carater nao vinculante” no despacho (fls. 4 — proc. 8?).

O Juiz afirma existir inépcia da dentincia “ao buscar o objetivo em que foi formulada,
posto que descreveu fatos que incorrem nos termos dos artigos 317 (corrupgéo passiva) e 333
(corrupcao ativa) do Cadigo Penal (...), mas os capitulou (...) consoante o artigo 316 do Codigo
Penal, concussao” (fls. 4 - proc. 8%). O juiz entendeu que a inicial “elegeu averiguados” e que
isso € “inadmissivel”, pois violaria o principio da paridade de armas, “em que todas as partes

se encontram em um mesmo patamar, sem se privilegiar qualquer uma delas” (fls. 5 - proc. 89).

Nao seria possivel emendar a denuncia. Ocorrera “eleicdo de investigados”,
“capitulacao de fato diverso do descrito” e “direcionamento daquilo que se deseja buscar, por
meio do processo penal” (fls. 5 - proc. 8%), o que levaria “a duas possibilidades processuais’:
ou se submeteria o caso ao Procurador Geral de Justi¢a para que “destaque outro Membro de
carreira para adequar o pedido inicial” (fls. 4/5 - proc. 82), ou se rejeitaria a inicial por inépcia,

ante a desconformidade entre a narrativa e a capitulacéo juridica.

O juiz afirma ter decidido pela segunda opgdo ‘“considerando que a base para a
averiguacdo foi procedimento realizado fora deste Juizo que sequer assistiu ou homologou e,
por conseguinte, sem lastro persuasivo que legitimasse o acolhimento do que foi exposto” (fls.

6 - proc. 89).

Contra essa decisdo, como se disse, foi interposto recurso em sentido estrito® e,
também, um mandado de seguranca visando a dar efeito suspensivo para o recurso®. Nele, o

Ministério Publico afirma que a denlncia ndo poderia ser rejeitada, pois seria possivel, no

83, Nimero 0089132-93.2015.8.26.0050, 16® Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Até
a redacdo final deste trabalho, os autos estavam na Procuradoria, para parecer.

64, MS n° 2252005-59.2015.8.26.0000, 16 Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo, Rel.
Des. LEME GARCIA.
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ambito de acordo de colaboragdo premiada, ndo denunciar um delator. Além disso, ao nédo
denunciar o colaborador, o Ministério Publico ndo estaria julgando, apenas exercitando o seu

poder de titular da acao penal, “corolario do principio acusatorio” (p. 13 do MS).

Segundo o Parquet, a Lei n® 12.850/13 temperou a “incondicionalidade da Acéao Penal,
como aliés j& havia feito pela vigéncia da Lei n° 9.099/95”, razdo pela qual “somente aqueles
contra quem o Ministério Publico interpuser acdo penal é que serdo levados ao crivo do Poder
Judiciario”. A admissdo de que o juiz possa decidir contra quem deve ser processado
representaria “medida inconstitucional compativel com o principio inquisitivo, banido ha muito

tempo do nosso sistema processual penal” (p. 13 do MS).

A seguranca foi denegada. Embora consigne que “o direito liquido e certo por parte do
impetrante” pudesse “parecer evidente”, ndo se poderia conceder o writ, visto que trataria de
matéria “controversa”, de “profunda complexidade”. Além disso, o julgamento em recurso em

sentido estrito ja estaria proximo, ndo havendo urgéncia (p. 90 do MS).

A postura do Ministério Publico de imputar a concussdo, excluindo a corrupc¢ao, € vista
como prejudicial a defesa, porque o acusado passa a ter nao um, mas “inimeros acusadores”.
A discussdo sobre a existéncia de uma extorsdo no dmbito da municipalidade “é importante
porque tem um reflexo na prova” acusatoria, que adviria “também dos depoimentos, que séo
tidos como depoimentos acusatdrios, com legitimidade de testemunhas acusatorias, dizendo
que foram vitimas de concussdo”. Como teria havido, entre todos os envolvidos, “um bom
negocio”, e “estes acusadores, estas testemunhas de acusagéo, essas tais vitimas, ndo tém esta
legitimidade” para acusar os comparsas, pois seriam “sujeitos ativos” do delito. A defesa, entdo,
seria prejudicada pela “forca probatoria destes testemunhos acusatérios” que poderiam ser
considerados como chamadas de corréu, sujeitas a confirmacdo, caso a inicial fosse ajustada

(entrevista 4).

2.9. Ainfluéncia dos juizes nos casos de corrupcao

O Poder Judiciério, por sua vez, é visto como uma peca importante ndo s6 para a
celeridade na tramitacdo dos procedimentos e a descoberta de novas provas (entrevistas 1, 2 e
5), como também para resguardar os direitos dos investigados e acusados, por meio da

observacao das normas processuais (entrevistas 3 e 4).
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O fato de o caso ter sido distribuido na fase investigativa para um juiz considerado
como muito bom (entrevistas 2 e 5) foi decisivo, pois “se tivesse caido na mesa do lado, talvez
nada disso tivesse acontecido” (entrevista 2).

Entrevistados entendem que os juizes devem ter uma consciéncia do dano social
causado pela corrupcdo (entrevista 5). Atualmente o Direito Penal s6 atingiria com rigor 0s
pobres e marginais e ndo os ricos, o que explicaria ndo existir, na Justica Estadual paulista,
Varas especializadas em crimes praticados por ricos na Justica Estadual. A ndo especializacdo
seria decorrente de argumentos de que as Varas especializadas ficariam ociosas, mas se forem
ocupadas por um juiz “comprometido com a causa social”, elas logo estariam cheias de
processos. Um argumento indicado como “subliminar” pode ser o de que se estaria criando um
“super-juiz” que incomodaria as elites pelo seu poder (entrevista 2).

A operacgédo Lava Jato ¢ tratada como um “paradigma” diferente do Judiciario paulista
(entrevistas 2 e 5). Enquanto na operacdo o juiz “briga para ter a competéncia universal”, que
seria legitima decorréncia da conexao entre os casos, em S&o Paulo os juizes estavam se dando
por incompetentes para ndo ter que julgar. O Judiciario, excluindo o caso da Lava Jato, ndo
prende por corrupcao, o que dificulta a apuracdo dos fatos porque o medo da prisdo estimula a
realizacdo de delacGes premiadas (entrevista 2).

Por outro lado, existe uma percepgdo sobre uma “sensivel modifica¢do no judiciario em
relacdo a esses casos de corrupc¢do”. Neles, seria possivel notar um “judiciario que tem buscado
privilegiar o resultado, privilegiar os fins, do que o respeito aos meios”. Essa busca seria feita
por meio de “vista grossa as nulidades processuais”, a permissao de “presungdes de culpa” ¢ a
compreensdo de que seria “natural pela complexidade do caso, uma inversdo do 6nus da prova”
(entrevista 3).

Falando, de maneira geral, sobre 0 momento das instituicdes brasileiras, € considerado
“natural” que o Ministério Publico esteja agindo para aumentar o poder da instituicdo e pela
flexibilizac&o de garantias dos acusados. Ele estaria “defendendo o papel dele” e ndo se poderia
“critica-lo em relagéo a isso”. No entanto, “houve um desapego muito grande do Judiciario em
relacdo a legalidade processual”, “para se conseguir alcancar determinadas condenacgdes, em
vista de uma resposta politica de combate a impunidade”. O diagndstico é de que a a¢do do
Estado é ciclica, pode ser mais ou menos porosa a defesa e, atualmente, 0 momento €, “mais
uma vez, de se privilegiar a eficiéncia do que o garantismo” (entrevista 3).

A “forma, o meio”, valeriam “muitas vezes mais do que a finalidade”, pois um “Estado

Democratico de Direito é um Estado que respeita a Constituicdo e dentro da nossa Constitui¢do
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nos temos la o devido processo legal”, razdo pela qual o Judiciario deveria atuar “de forma mais
firme”, impondo ao 6rgdo acusatorio “0 respeito das regras processuais e constitucionais
vinculados ao Direito Processual e até ao Direito Penal” (entrevista 3).

A corrupcao é vista como um fendmeno historico, inerente ao ser humano e até presente
na natureza. Dever-se-ia procurar lidar com esse problema e ndo almejar a extingéo, pois isso
ndo € possivel®, “vocé tem que ter a percepcdo, a perspectiva de que vocé acorda com o
fenémeno, vai dormir com o fenbmeno e a humanidade tem que conviver com esse fenémeno
de corrupc¢do”. No Brasil, havia um “desequilibrio flagrante” entre o incentivo para a corrupgdo
e 0 combate a esse fendmeno, mas, agora € preciso “equilibrar o bem ¢ o mal” (entrevista 4).

Observando a histdria, seria possivel notar em varios momentos o discurso da luta
anticorrupcao e a ideia de que um salvador da pétria vai prender os ladrdes que roubam o pais.
Um entrevistado reconhece, com pesar, ter apoiado golpe militar no Brasil, até perceber os
males praticados naquele periodo e passar a defender os “subversivos”. Quando “os militares
assumiram o poder”, eles teriam o assumido “com o apanagio da luta anticorrup¢ao” (entrevista
4). Naquela época, também se fazia protestos anticorrupgao, “as marchas que haviam naquela
época eram ligadas também por principios éticos, anticorruptivos, principios morais, de prisdo
dos sonegadores, daqueles que enricavam com facilidade” (entrevista 4)°.

Por isso, justifica-se a preocupacdo com uma “restri¢do de tal forma das garantias e
direitos individuais que n6s vamos chegar a uma ditadura democratica, o0 que é absolutamente
esquisito, ndo €?” Isso poderia ocorrer por conta da falta de controle dos outros Poderes da
Republica sobre o Ministério Publico e a Policia Federal. Tais instituicdes teriam se voltado

inclusive contra os governantes que lhes deram esse nivel de autonomia.

Assim, a contencdo de eventuais excessos do Ministério Publico € vista como uma
atividade dificilima, pois a instituicdo seria dona “do direito de punir”, enquanto “o Poder
Judiciario” seria “o detentor da possibilidade de aplicacdo da pena”. Dessa forma, “se 0
Ministério Pablico ndo quiser, ndo se pune”, trazendo como consequéncia “uma blindagem de
tal forma gigantesca que vocé ndo consegue penetrar nas alcovas da instituicdo, é uma
instituicdo absolutamente fechada e blindada, porque eu sé processo um Promotor Publico se o
outro quiser”, “vocé ndo chega nem a porta do Poder Judiciario. Fechado” (entrevista 4).

85, “Vocé tem que trabalhar a corrupcédo dentro de uma perspectiva absurdamente objetiva e prevista e
presumida de que isso faz parte, faz parte” (entrevista 4).
8, “O ponto nodal, eu acho essa expressdo muito esquisita, ponto nodal, mas o ponto nodal é o mesmo: a

luta anticorrupcao” (entrevista 4).
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2.10. Conclusoes parciais

O estudo do caso do ISS revelou que as investigagdes sobre atos de corrupgdo ocorreram
por meio de uma acdo conjunta entre 6rgdos de controle, que podem adaptar ao caso o tipo de
resposta estatal (se penal, administrativa ou civil, ou se todas estas, de forma concomitante ou
ndo); definir até que extensdo serdo exercidas as competéncias sobrepostas (participacdo da
advocacia na assisténcia a acusacao, exercicio, ou ndo, da legitimidade para propor acéo civil
publica); e escolher o locus do procedimento (a Policia Civil ficou de fora, 0 caso ndo tramitou
no Férum, mas internamente no Ministério Publico).

Um meio de realizar investigacdes é a avaliacdo da compatibilidade patrimonial e o
cruzamento de dados. A partir dessas diligéncias houve, no caso do ISS, uma sequéncia de atos
planejados para a obtencédo de indicativos de que a incompatibilidade patrimonial decorria de
atos de concussdo, mas, ao final do procedimento, notou-se que havia algumas situagoes
poderiam sugerir a correcdo da hip6tese de que teria ocorrido corrupcéo.

O caso do ISS ilustra varias selecdes, decorrentes de uma visdo de prioridades, em um
contexto de percepcdo de poucos recursos para fiscalizacdo de muitos funcionarios pablicos:
foi resultado de uma triagem feita pela Controladoria com a intencéo de ter um caso de impacto
junto com a sua criagao; foi selecionado para encaminhamento a um grupo especializado do
Ministério Publico; foi selecionado para tramitar internamente e ndo ser investigado pela
Policia; e foi selecionado entre os casos que deveriam tramitar rapidamente, e ndo ficar
aguardando pedidos e respostas de quebras de sigilo.

As investigaces sobre corrupcdo sdo prioritarias, para os entrevistados, por conta do
dano social causado pelos desvios de dinheiro e a necessidade de sancionar também os ricos,
gue ndo séo a clientela normal do direito penal. Para isso, 0s juizes precisariam ser sensiveis a
essa necessidade e trabalhar em colaboracdo com os 6rgdos de controle, deferindo os pedidos,
agindo rapidamente e querendo participar dos casos, ndo se escusando deles. O “paradigma”
dessa situacdo seria a operacdo Lava Jato, tanto pela postura do juiz em querer julgar todos 0s
casos como pela decretacédo de prisdes que estimulariam a obtengdo de provas. As criticas feitas
aos juizes sdo pela tolerancia com o desrespeito das formalidades processuais, a exigéncia de
resultados faria com que as formas processuais fossem desprezadas. Além disso, haveria um
aumento de poder do Ministério Pablico, que estaria descontrolado.

Diversamente do que ocorre em situacfes de crimes patrimoniais e de toxicos, 0s casos

de corrupgéo dificilmente se iniciam com flagrantes ou se consegue fazer provas ouvindo
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poucas pessoas, razdo pela qual os entrevistados entendem necessaria uma acdo proativa e
estratégica.

As entrevistas indicam que no momento de instauracdo do PIC, o Ministério Pablico ja
havia concebido a conducéo do caso e ja havia decidido que os empresarios eram vitimas. Esta
deciséo foi influenciada pela percepg¢édo de que haveria dificuldade na obtencdo de provas, pois
0s particulares que pagaram propina, ainda que obrigados, sentem-se acuados em prestar
depoimentos e ser interpretados como confessando crimes. Os corruptores e corruptos, por sua
vez, ndo admitiriam os fatos se ndo estivessem presos.

O estudo do caso do ISS revela uma estratégia processual de tratamento dos empresarios
como vitimas, desde que admitissem o pagamento de propinas, sem que se tenha que considerar
a admissao de fatos como uma confissdo de corrupc¢do. Essa atuacdo institucional ocorre em
um cenario de pouca clareza sobre o que configura concussao e o que configura corrupcao.

Para tanto, teria sido preciso criar um ambiente de seguranca. Neste ambiente, o
empresario saberia, no momento de seu depoimento, quais seriam as consequéncias criminais,
civis e tributarias de suas condutas, e poderia resolver todas elas mediante a revelacao de que
um grupo de fiscais exigia vantagens indevidas para emitir certificados de quitagéo.

Além disso, a tramitacdo de investigacOes internas, em que o Ministério Publico tem o
controle sobre o prazo de conclusdo do caso, sobre quais as diligéncias séo realizadas, sobre
quando as informaces sdo encartadas nos autos e sobre como se da o0 acesso, sdo caracteristicas
de um ambiente em que o Ministério Publico ndo permitiu a vista dos autos a possiveis
envolvidos com o pagamento de propinas, sob o argumento de que entendia tratar-se de vitimas
e de que seria preciso preservar a espontaneidade dos depoimentos®’.

A pesquisa indicou a existéncia de um uso planejado da divulgagdo de noticias pela
midia, no que parece ser uma relacdo de mutuo interesse: os 6rgdos de controle produzem
matérias jornalisticas divulgando atos de investigacdo; e a ampla cobertura pela midia estimula

novas dendncias sobre casos nNovos ou novas provas em casos em andamento. No caso do ISS,

67, Esse controle foi percebido pela diferente sensacdo sobre como os casos rumaram em instituicdes
diversas: “Na investigagdo, ou na a¢do penal, na investigagdo que tramitou no GEDEC e na a¢do penal decorrente
dessa investigacao, vocé sabe que se vocé contar que vocé pagou alguma coisa porque foi coagido &, a sua atitude
vai ser tipificada como concussdo. VVocé tem essa seguranca. Quando eles mandam quatrocentos empreendimentos
para a delegacia, e ai eu tenho delegados diferentes, policiais diferentes e necessariamente promotores e juizes
diferentes, eu vou saber? Se eu contar a mesma histéria que foi contada no GEDEC, a minha atitude vai ser tomada
como concussdo? Ou eu vou tomar na cabega uma agdo penal de corrup¢do™? A pessoa pode se comportar “como
‘vitima’ na delegacia”, contando “uma historia de uma concussao, quando poderia, por exemplo, ter ficado quieta”,
caso tivesse se comportado como um investigado e exercesse o direito ao siléncio”, achando que, caso se
“comportasse como vitima”, o promotor responsavel pelo caso faria “o mesmo que fez o promotor do GEDEC,
mas essa hipdtese pode ndo ser verdadeira. Entdo, esse € o grande problema de dividir tudo. Uma inseguranga...”
(entrevista 6).



60

a divulgacéo pela midia de que os fiscais foram presos e que um teria celebrado acordo de
delacdo premiada foi relacionada com uma postura de varios empresarios em comparecer no
Ministério Publico para confessar o pagamento de vantagens indevidas aos fiscais.

Diversos termos de depoimentos mencionam dispositivos que regem o instituto da
colaboragéo premiada ou, a0 menos, a intencéo de colaborar e dizer a verdade, mas ndo se pode
concluir que tenham sido celebrados, formalmente, acordos. Além de ndo ter localizado os
termos, as circunstancias em que houve as intimac6es (com negativa de vista dos autos e a
prévia disposicdo para tratar empresarios como Vvitimas) indicam que ndo ocorreram
negociagdes. Aparentemente, os empresarios foram estimulados a contar que haviam sido
extorquidos a pagar propinas e a recolher os tributos ap6s um novo célculo.

A homogeneidade de tratamento aos empresarios é apontada como uma necessidade de
manutencdo de uma postura prévia de aceitacdo dessas confissdes, que nao poderia ser alterada,
mesmo diante de elementos demonstrando que alguns tiveram vantagens e tinham condi¢6es
de ndo pagar propinas, porque, do contrario, a credibilidade das palavras dos atores seria
colocada a prova, inclusive por advogados que atuam e atuardo em diversos casos futuros.

Foi possivel notar, portanto, um relacionamento entre a imputacdo do crime de
concussao aos fiscais e uma estratégia de obtencdo de provas, ou seja, pessoas que poderiam
ser denunciadas possivelmente ndo o foram por conta de uma escolha feita na gestacdo das
investigacGes. Embora existam mencdes a acordos, a situacdo dos empresarios nao é a mesma
daquela prevista para os réus colaboradores.

Em duas clausulas de um termo de colaboragdo que estava acessivel em uma das ac6es
penais, foi possivel notar o que parece ser o leitmotiv dos acordos: a necessidade de possuir
“informacdes e documentos relevantes” que permitissem “a continuidade das investigagdes
contra outros integrantes da organizacdo criminosa e demais crimes cometidos por seus
membros”. Haveria “interesse publico” na realizagdo do acordo em vista da “necessidade de
conferir efetividade a persecucdo penal, identificacdo dos coautores e coleta das provas em
torno dos graves delitos apurados”, e também diante da “repercussao desses ilicitos penais na
esfera civel (atos de improbidade administrativa), tributaria e disciplinar” (fls. 640 - proc. 29%).

Comparando os depoimentos de testemunhas com os de acusados que celebraram
acordos, nota-se a presenca de versdes conflitantes.

A pesquisa indica que a propositura de varias, € ndo de uma unica agdo penal, deu-se
mediante uma justificativa da incidéncia de normas de conexao e modificacdo de competéncia,

mas é explicada por um interesse na celeridade do andamento dos casos e o aproveitamento do



61

conhecimento de um juiz a respeito de um caso para aplicar o mesmo entendimento em outros.
Entretanto, consideragdes sobre a impossibilidade de o Ministério Publico escolher qual é o juiz
competente e o principio do juiz natural fizeram com que 0s casos nao tramitassem
conjuntamente.

A falta de consenso quanto a prorrogacao de competéncia da 21 Vara Criminal Central
acarretou conflitos de competéncia, resolvidos no sentido de que os casos devem tramitar
separadamente.

Um dos juizes faz consideracGes sobre a necessidade de adequacdo das escolhas a
categorias processuais e penais como a capitulacéo correta, 0 cumprimento da lei de regéncia
dos acordos de colaboracdo e a necessidade de promocgdo de arquivamento, expondo
discordancia com a escolha ministerial de quem seriam os acusados. Todavia, nem este juizo e
nem 0s outros tratam expressamente dessa circunstancia em relacdo aos empresarios. Esses

acordos informais caracterizam um prejuizo para a Defesa.
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3. O MINISTERIO PUBLICO PODE OU DEVE
DENUNCIAR?

“O Processo Penal brasileiro no é este dos livros, ndo

é este bem construido e emergente com o fulgor da
Constituigdo de 1988, ndo é civilizado, ndo ¢ este
exaustivamente discutido pela academia, ndo é este cantado
nos semindrios internacionais, ndo é este das teses e
dissertacdes, ndo é este asseado e lustroso dos artigos
cientificos. O Processo Penal brasileiro é a inquisi¢éo dos
calaboucos, o Processo Penal das delegacias lotadas e
malcheirosas, o Processo Penal dos presidios dominados por
facgdes, o Processo Penal do espetaculo, Processo Penal do

inimigo, Processo Penal da exce¢dao” (ROCHA, 2016).

O final da coleta de dados sobre o caso do ISS acarreta uma inquietagdo. Seria possivel
enxergd-lo como uma anomia, comparando depoimentos com acordos de colaboracdo
premiada, questionando critérios de autoria e debatendo hipoteses de conexdo, mas, talvez,
esses acontecimentos possam ser melhor explicados fora de uma perspectiva que enxerga as
acOes do Ministério Publico restritas a uma perspectiva de legalidade estrita.

O momento € de tensdo. No artigo mencionado na epigrafe, ROCHA (2016) faz um
discurso emocionado no sentido de que Defensores Publicos como ele ndo se espantam com
guestionamentos sobre o desrespeito das leis processuais penais atualmente. O autor,

99 ¢

ironicamente, agradece a operagdo Lava Jato por “desvelar” “o processo penal brasileiro da

realidade (letras minusculas mesmo)”(p. 5), um

“processo penal inquisitorial de fazer corar Kramer e Sprenger,
de levar ao extremo as excecdes, de distender, esticar, levar a
ruptura institucional (rupturas institucionais), ndo apenas sob a
conivéncia dos Tribunais, mas com sua chancela explicita” (p. 4).


http://www.conjur.com.br/2016-set-23/lava-jato-nao-seguir-regras-casos-comuns-trf
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Com efeito, em uma sociedade global pautada pela desregulamentagéo, autorregulagéo
e desjuridiciarizaco®, como observa TEIXEIRA (2006), “a opinido publica adquiriu uma
experiéncia inusitada pelas coisas da justica; operou-se a dessacralizacdo da justica, a
desconstru¢ao do mito da pena (de prisao), o abandono paulatino dos rituais” (p. 10). A nogao
de tempo e as expectativas sociais sobre o direito também mudaram, “parecendo desligar-se da
ideia de que a lei ‘se tornou no principio organizacional ¢ estrutural de base do Estado
contemporaneo’” (p. 10).

Nesse contexto opera 0 senso comum de que o sistema de justica € moroso e injusto. No
meio social sdo formadas diferentes convic¢es quanto a culpa ou a inocéncia dos acusados ou
investigados (normalmente a culpa), a partir de informacdes veiculadas por variados canais de
comunicagéo, e a opinido publica ndo compreende por que os casos demoram. Isso gera, “na

consciéncia social, uma presuncdo de impunidade” (TEIXEIRA, 2006, p. 12)%°. O problema é que

“a esséncia da jurisdicionalidade reside no caracter justo da
deciséo do caso, ainda que, aparentemente, possa nao ser este o
aspecto mais importante que se reclama. Sob este prisma, decerto,
a falta de independéncia, ou de imparcialidade, ou de
competéncia, ou de bom senso dos magistrados” [para a opinido
publica], “cercearia inapelavelmente a realizacdo préatica da
justiga” (p. 12).

Ha, entdo, uma inversdo de valores: “pede-se celeridade, cede-se o direito” (TEIXEIRA,
2006, p. 12).

O desafio do direito, como aponta o autor, ¢ fazer com que ““a justiga, ndo sendo a ordem
em si, promova a ordem, ou, pelo menos, a estabilizacdo contrafatica; e ndo sendo uma técnica
de intervencdo social ou uma engenharia sécio-comportamental, ndo redunde numa ruptura
social” (p. 13/14).

88, O referencial tedrico sobre a minha visdo do direito na conjuntura é o de FARIA (1999).

8, Em sentido semelhante, LEITE (2013) sustenta que as “pressdes” por eficiéncia e celeridade
“manifestam-se no Processo Penal, com o aprofundamento da distor¢do entre o tempo do processo e o tempo
social. O sentimento de insatisfagdo em face da lentiddo dos mecanismos processuais do Estado néo é privilégio
dessa época. No entanto, é algo que tenda a assumir carater mais desafiador em ambiente complexo e conturbado
como o contemporaneo. O tempo social é influenciado pelo tempo das empresas, da midia, dos mercados
financeiros. Por outro lado, a dimensao temporal da justica assume valoragdo que Ihe é prépria e que prioriza a
preservagdo da seguranga juridica. Nas palavras de José Eduardo Faria, o tempo nos tribunais ¢ ‘concebido como
relacdo de ordem e autoridade, representada pela possibilidade de esgotamento de todos 0s recursos e
procedimentos numa agao judicial’. O ritmo acelerado da sociedade contemporanea, portanto, confronta-se com 0
tempo necessario para a atuagdo dos 6rgdos jurisdicionais” (p. 18/19).
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E nessa tens&o entre uma demanda social por celeridade e um modelo que prega a justica
por meio do processo que investigo a disputa sobre diferentes concepgdes sobre como opera o
sistema de justica criminal. Um meio privilegiado para acessar essa discussao na literatura é a
reflexd@o sobre quéo discricionario pode ser o rgdo acusador e quanto importante €, para aquela
ordem de ideias, a nogdo de legalidade.

Este trabalho, portanto, é um esfor¢o para a descricdo de uma parte especifica do
“processo penal brasileiro da atualidade”, e por isso nao pretende tomar uma posi¢ao normativa
quanto a margem de discri¢cdo do Ministério Publico.

Importa destacar que o debate em torno das nogdes de obrigatoriedade e de oportunidade
é feito por penalistas e processualistas, sob diversos matizes. Pode-se examinar a questdo sob o
ponto de vista das teorias da acdo, da existéncia, ou ndo, de uma teoria geral do processo, do
que é melhor para atingir os fins das penas, para a busca da verdade, para a gestdo do sistema
etc. Por este motivo, fez-se necessaria uma simplificacdo e um enquadramento de diferentes
autores, com nuances diferentes de pensamento, em categorias.

Apresento trés modelos utilizados pela doutrina, procurando contextualiza-los com as
respectivas criticas. Inicialmente, exponho como ¢é feita a classificacdo. Em seguida, trato do
modelo de obrigatoriedade e de como questionamentos a respeito do papel do Processo Penal
e percepcdes sobre a seletividade real sdo utilizados para analisd-lo. Depois, trato de um
movimento que procura adequar as ideias de obrigatoriedade e oportunidade, por meio da
defesa do Processo Penal mais racional, funcionalmente orientado para atuar como instrumento
de despenalizacdo, e como medidas justificadas por esse modelo foram questionadas. Por fim,
apresento o modelo de oportunidade pura, em que a desjudicializacdo seria vista como um meio
de aplicacdo da politica criminal pelo Ministério Publico, que poderia focar recursos no
combate a criminalidade organizada, e das criticas que opdem esse modelo com o principio da

legalidade e a concepcao de Estado de Direito.

3.1. Obrigatoriedade x Oportunidade

A doutrina diverge na hora de explicar se 0 Ministério Publico pode, em algumas

situacOes, ndo denunciar alguns ou todos os acusados, e se pode desistir de uma acdo penal.

0, Como aponta GIACOMOLLI (2006), o principio da legalidade é “o ponto de intersec¢do do direito
processual e do penal, chegando a servir de ponte entre ambos, como no caso das excecdes a obrigacdo de acusar
que admitem uma ingeréncia de uma determinada politica criminal dentro do direito processual” (p. 152).
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E possivel classificar esse fendmeno, pelo critério da liberdade de acdo do 6rgdo
acusador, em trés modelos, reveladores de uma divergéncia no que cada linha de raciocinio
entende ser o papel do 6rgao no ambito do Processo Penal.

No modelo de obrigatoriedade, o Parquet € obrigado a promover a acdo penal publica
quando houver justa causa, vista como a existéncia de indicios suficientes de materialidade e
autoria delitivas’t. Como aponta SouzA (2007), a obrigatoriedade é vista como “um dever
funcional do Promotor de Justica”, pois “lhe impde o mister de provocar a atuagao jurisdicional
com o escopo de buscar a comprovacdo do fato que, em tese, se mostra tipico e antijuridico a
luz do direito penal vigente” (p. 163).

A obrigatoriedade funcionaria como um dos “mecanismos de suporte” do Estado
Democratico de Direito, pois impediria “andlises arbitrarias e potestativas acerca da
conveniéncia de provocar-se a jurisdi¢do penal”, conformando a atua¢do do 6rgdo ministerial
“as regras do ordenamento juridico posto, obstando a avaliagdo subjetiva (...) de critérios
politicos ou de utilidade social” (Souza, 2007, p. 163)".

No modelo de oportunidade pura’®, o Ministério Publico exerce o direito de punir de
forma discricionaria, elegendo casos e pedindo a condenacdo pelo delito que entender mais
conveniente ao interesse publico. Esse modelo se aproxima do sistema de barganha anglo-
americano’. Como aponta MARTINEZ (2002), “en la practica es el fiscal quien domina por
completo el procedimiento” nao s6 podendo abrir médo de processar, como também negociando
a pena (p. 525). “Ese dominio del proceso que tiene el acusador estatal posibilita que las
decisiones politico-criminales tomadas por éste no puedan ser revisadas” (p. 526).

Como se Vé, trata-se de visdes antagonicas, pois, enquanto a obrigatoriedade quer
afastar o Ministério Publico de escolhas, a oportunidade as privilegia em nome da execugdo da

politica criminal.

., A doutrina se divide sobre qual é o conceito de justa causa, sobre as condi¢des da acdo penal e contetido
minimo de elementos que devam embasar a inicial. Esse ndo é o objeto do meu trabalho, valendo, por todos, a
leitura de Tuccl (2002) e a bibliografia por ele mencionada.

72, Nesse sentido, JARDIM (2011) invoca BAUMANN para afirmar que “o principio da obrigatoriedade nada
mais é do que um desaguadouro de todo o sistema processual adotado pelo Estado de Direito, ainda que, aqui ou
ali, se apresentem algumas regras particulares” (p. 49).

73, LO6PEZ CALAZA (2013, p. 94) esclarece que a oportunidade ndo pode ser descrita como um principio, e
sim como um critério. Um principio ou uma regra descrevem um género determinado de coisas, enquanto a ideia
de oportunidade esta vinculada com o casual, dependente de uma situagdo concreta. Assim, ndo hd como afirmar

que algo casual seja um principio ou uma regra.
4, Embora ndo adotem, primordialmente, a estratégia de pesquisa de direito comparado, varios autores

descrevem os modelos vigentes em paises estrangeiros e fazem uma retrospectiva historica sobre o assunto
(GlacomoLLl, 2006; JARDIM, 2011; LEITE, 2013; SiLVA, 2000);



66

GIACOMOLLI (2006) ressalta essa divergéncia, sustentando que “a oportunidade tem um
duplo fundamento: favorecimento da politica governamental sobre a justica penal e da
preponderancia da justica material sobre o formalismo legal”, ¢ que tal “influéncia de politica”
se oporia ao “Estado de Direito da segunda metade do século XIX”. Isso porque,
“hodiernamente, o principio da legalidade, segundo Goldschmidt, cede & oportunidade, em
nome da realiza¢do da Justi¢a material” (p. 76).

No modelo de obrigatoriedade mitigada ou oportunidade regrada, o 6rgdo acusatorio
ndo tem margem de discricdo no exame de todas as situacdes concretas, mas poderia decidir
por néo pleitear o direito de punir em condic¢des previamente estabelecidas por lei, submetendo
a sua posicdo a um juiz. Tal modelo se aproxima daquele adotado atualmente nas leis
processuais da Europa continental”. GUARIGLIA (2000) aponta que, nessa concepgio, “las
condiciones para la aplicacion del principio de oportunidad se hayan taxativamente
enumeradas en la ley; sea procesal o substantiva y, por regle general, su ejercicio esta sujeto
a la aprobacién del tribunal” (p. 92).

O modelo procura funcionar como uma solucdo mista entre as duas visdes sobre como
deve ser a acdo ministerial. Trata-se, como se vera com mais detalhes a seguir, de uma tentativa
de manutencdo de um paradigma de legalidade. Ele receberia “em toda a medida possivel”,
estruturas de consenso entre 0s sujeitos processuais, de modo a estabelecer um “Processo Penal

dotado da ‘eficiéncia funcionalmente orientada’ indispensavel a ultrapassagem da actual

sobrecarga da justica penal, sem menoscabo dos principios constitucionais adequados ao Estado
de Direito” (FIGUEIREDO DIAS, 2011, p. 16, destaquei).

E perceptivel que, subjacentes aos debates entre obrigatoriedade e oportunidade, ha
diferentes concepcdes sobre o Direito, colocadas em xeque por uma pratica cada vez menos
explicada pela subsuncédo de fatos as normas processuais, em que 0s atores assumem o papel de
criadores e executores de uma politica criminal.

Nas linhas seguintes, revisito a literatura sobre o tema, para organizar diferentes visdes
sobre o funcionamento do sistema de justi¢a criminal brasileiro, sem prejuizo da busca em
artigos e manuais por outras opinides sobre o tema. Note que este texto é diferente das

monografias escritas sobre o tema até agora’® porque: i) ndo quer descrever como funcionam

5, VANCONCELLOS (2015) prefere adotar o termo “oportunidade legalmente regulada”, no lugar de
“oportunidade regrada”, embora, por outro caminho, entenda, como SILVA (2000), ser possivel um contexto de
obrigatoriedade como regra e ndo obrigatoriedade em situagfes taxativamente delineadas.

78, Parti da leitura dos trabalhos monogréficos de GlIAcOMOLLI (2006); JARDIM (2011); LEITE (2013);
PEREIRA (2000), SILVA (2000), SouzA (2007) e VASCONCELLOS (2015) para o posterior mergulho em alguns
textos neles mencionados, bem como na literatura estrangeira.
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0s instrumentos utilizados como espacos de consenso, como as transagdes penais, suspensoes
condicionais e acordos de colaboragéo; ii) ndo aborda 0 modo como estdo regulamentados os
modelos de obrigatoriedade e oportunidade; iii) ndo quer verificar a constitucionalidade dos
modelos; iv) ndo oferece um exame de direito comparado.

Como o objetivo e enxergar como a doutrina reagiu a demandas vistas como externas
ao Processo Penal por uma parte dos autores, ndo faria sentido adotar alguma lei, a Constituicéo
ou os direitos fundamentais como referencial. A proposta é de investigar as respostas teoricas
oferecidas para explicar o ambito de discri¢cdo do Ministério Publico, porque pretendo analisar
0 caso do ISS sob esse prisma.

Este capitulo esta dividido em trés partes: na primeira, procuro caracterizar o principio
da obrigatoriedade como um corolario de um Processo Penal instrumental ao modelo de direito
penal minimo (item 3.2); na segunda parte, procuro contextualizar a abertura da doutrina para
a oportunidade, decorrente da meta de tornar o Processo Penal funcional, mantida a ideia de
legalidade (item 3.3); na terceira, procuro descrever como a doutrina tem compreendido a

situacdo atual (item 3.4).

3.2. O que move a obrigatoriedade é um ideal

A concepcdo de que o ordenamento juridico brasileiro é regido pela obrigatoriedade é
bastante difundida na doutrina brasileira’’, que o relaciona como o principio da legalidade no
Processo Penal®,

Antes de descrever seus caracteres principais, € importante situar o principio da
obrigatoriedade como uma construcdo historica, relacionada ao tipo weberiano de direito
racional-formal”. Os autores chamam a atencéo para o fato de que a ideia de obrigatoriedade
sucede um contexto inicial de vinganca privada e, posteriormente, um modelo inquisitivo®. Um

promotor de justica independente, obrigado a oferecer dentncia sem olhar para 0 nome contido

7, SILVA (2000) destaca que até recentemente “ndo suscitou maiores divergéncias na doutrina” a
inteligéncia de que “vigora no Processo Penal brasileiro o principio da obrigatoriedade para a propositura de acéo
penal pelo 6rgdo acusador, em que pese a auséncia de texto expresso que discipline a matéria” (p. 33).

78, Para JARDIM (2011), “o principio da obrigatoriedade do exercicio da agdo penal publica decorre do
carater cogente das normas penais, sendo também uma consequéncia do principio da legalidade da atuacéo dos
orgdos publicos do Estado de Direito” (p. 132).

79, Sobre os modelos de pensamento juridico em Weber, ver KRONMANN (2009, p. 117).

8, Para uma breve descricdo histdrica da criacdo do Ministério Publico em oposicéo ao regime do juiz-
inquisidor, ver CASARA (2014).
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na capa dos autos, foi relacionado a uma demanda por igualdade e por um devido processo legal
que assegure aos acusados, em geral, um julgamento justo®!.

Embora ndo esteja prevista expressamente no texto constitucional ou
infraconstitucional, a ideia de obrigatoriedade, sintetizando a visdo de JARDIM (2011), decorre
das premissas de que: i) o poder publico esta, no Estado de Direito, submetido a lei e detém o
monopolio para aplicacdo da pena (somente o Estado, por meio da lei, pode aplicar um castigo
penal as pessoas, e a elei¢do de quais comportamentos merecem esse castigo é feita pelo Estado,
com base em critérios racionais); ii) existe um interesse publico na persecucdo de fatos
criminosos, criador de um poder-dever de persecucdo penal® e; iii) a aplicacio de sancéo
depende de um processo (nulla pena sine iudicio), pois é direito do cidaddo s6 ser punido se
seu julgamento tiver respeitado o devido processo, e entdo, o Ministério Publico, como agente
estatal, ndo pode fazer seleces que competem a lei penal, ele esta obrigado a oferecer dendncia

quando houver justa causa®.

3.2.1. Alimita¢do do Ministério Publico no modelo de obrigatoriedade

81, JARDIM pontua que o Estado tem o monopélio e o “poder-dever de punir”, porém “sua atividade est
também vinculada ou disciplinada pela ordem juridica. E preciso submeter a pretenséo punitiva estatal ao crivo da
busca dialética da verdade, através do Processo Penal de partes. O Estado se iguala ao individuo e torna a atividade
jurisdicional ndo espontanea, persecutdria, resguardando-se sua indispensavel neutralidade e imparcialidade” (p.
11).

82 “Arrogando-se para si 0 Estado a funcéo de exercer a persecutio criminis, substituindo a vontade da
vitima pela sua, tendo em vista a relevancia social da apuracédo o delito e da imposicdo da reprimenda que vier a
se mostrar adequada ao caso concreto, vencido o tramite processual e observadas as garantias fundamentais do
acusado, por certo que a sua a¢do ndo ha de ser potestativa como a do acusador privado” (Souza, 2007, p. 157).

8, Com excepcional concisdo, JoAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA descreve por meio de principios
elementares do Processo Penal a visdo que cerca o tema. Diz ele que “a) a agdo penal €, sempre, agdo publica.
Mesmo a agdo privada, cuja denominacdo € impropria, € uma acdo publica, porque o interesse que ela objetiva, a
pena, é sempre um interesse publico — alids sua Unica justificativa — eis o principio de publicidade; b) A agdo penal,
sendo de interesse publico, €, ndo um direito, mas um dever da administragdo: eis o principio da obrigatoriedade;
c) O exercicio do direito e dever de agdo, direito e dever de ordem publica, cabe sempre a funcionario publico,
mesmo quando nisso se tenha, pelo fato de agir, transmudado qualquer pessoa do povo ou um promotor ad hoc: é
0 principio da autoridade ou da oficialidade; d) A administragdo tem como caracteristico proprio a
discricionariedade; mas a acdo penal ndo se subordina a essa regra, € uma necessidade sempre que ocorram, em
concreto, certas condigdes de fato previstas em lei; os funcionarios do ministério penal agem, ndo porque, em cada
caso, calculem qual seja o interesse publico singular na imposic&o da pena, mas porque a lei os manda agir. E o
principio da legalidade no promoverem (necessidade) e no moverem (irretratabilidade) o procedimento penal; €)
A espontaneidade deve ser observada pelo agente do procedimento penal porque, desde que por lei e ndo por
determinacdo superior ou calculo de oportunidade lhe compete a acéo penal, esta deve ser consequéncia da simples
noticia do crime: é o principio do procedimento ex officio; f) A administracdo ndo pode, como noutros ramos de
sua atividade, desenvolver-se, em matéria penal, por coacéo direta sobre os imputados. Consideraces relevantes
determinam-lhe agir por via jurisdicional: € o principio da jurisdicionalidade do procedimento penal” (1973, p.
91/92).
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Seguindo essa ordem de ideias, quando o Ministério Publico possui indicios suficientes
de autoria de materialidade delitivas, ele deve oferecer uma denuncia, e, portanto, s6 pode pedir
0 arquivamento do caso com esse fundamento (a insuficiéncia de justa causa)®4. A justificativa
para limitar a sua acdo nesse bindmio estaria baseada na falta de legitimidade, porque o
poder/dever de punir ndo € do 6rgao acusador.

Os defensores da adogdo do principio da obrigatoriedade reconhecem que “sempre
restara ao O0rgao estatal alguma margem para valorar os elementos faticos que se encontram no
inquérito ou nas pegas de informagdo” (JARDIM, 2011, p. 52) e que o 6rgdo ministerial possui
ampla margem de juizo critico acerca dos fatos que lhe sdo expostos (Souza, 2007).

O que a obrigatoriedade limitaria é a possibilidade de o 6rgdo ministerial tecer
considerag¢des “sobre peculiaridades sociais, econdmicas ou politicas como argumentos para
justificar a atuacdo desconforme com o ordenamento positivado: ditos fatores devem ser
sopesados no proprio processo de elaboragdo legislativa” (SouzaA, 2007, p. 169). A
obrigatoriedade, portanto, restringiria 0s argumentos do promotor a “interpretagdo do
ordenamento juridico posto, dentro do qual pode livremente trabalhar” (idem).

Ao tratar do tema, JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA afirma ser o legislador®,
encarregado da politica criminal, quem estabelece penas e cria tipos penais para a protecao de
bens juridicos caros a toda a sociedade, ndo o Promotor. Assim,

“ou a pena ¢ necessariamente reclamada pelo crime, para
satisfacdo do interesse social — e deve ser inflexivelmente
aplicada pelo poder publico — ou pode ser discricionariamente
evitada pela transacdo dos particulares ou funcionarios do Estado
e, entdo, ndo se justifica a cominagao legislativa” (1973, p. 86).

Dai decorre que “o Estado ndo tem, apenas, o direito de punir, mas, sobretudo, o dever
de punir. Seus funcionarios devem agir. A acdo penal € um dever de ministério publico e ndo

simples direito” (idem).

8 JARDIM (2011) afirma que o parquet possui uma “pequena dose de discricionariedade”, que “ndo recai
sobre o exercicio ou ndo da agdo penal”, porém “apenas sobre a presenca ou nao do dever legal de propor a agdo
condenatoria”, pois ¢ vedado “cotejar a prova conflitante para abragar uma das versdes existentes”, cabendo a ele
unicamente “constar se tem prova minima para deduzir a pretensdo punitiva estatal em juizo” (p. 53).

8, Sobre essa questdo LOPEZ CALAZA (2013) sustenta que os 6rgdos de persecucdo penal ndo devem
determinar a politica criminal do Estado, pois “la determinacion de cuales sean, por lo demés, las actuaciones
cualificadas como tipicas — en abstracto — en cada momento historico, tan solo compete al Legislador y su
concrecion — o subsuncion de esa norma al caso concreto — a los Juices y Magistrados, en su funcion de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado” (p.97).
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3.2.2. A associacdo da obrigatoriedade com o principio da legalidade

E possivel enxergar interesses contrapostos na ideia do que seja o Processo Penal. De
um lado, ele é um meio para que o Estado se veja legitimado a aplicar penas e punir pessoas
por comportamentos indesejados e, de outro, funciona como uma salvaguarda, um conjunto de
normas que deve ser seguido para assegurar que as pessoas tenham um julgamento justo,
operando como instrumento de limitacdo do poder punitivo estatal®.

Essa limitacdo ao poder punitivo é feita por meio de formalidades, ou seja, ha regras
dificultando a demanda por punicdo para consagrar o direito de defesa, pois a relacdo
“ministério publico/arguido” ndo ¢ como “uma relagdo entre partes, mas sim a que se da entre
um sujeito de poder e quem carece da possibilidade de defender a sua propria posicdo
processual” (ANDRES IBANEz, 2001, p. 32), e por isso “a norma juridica ¢ o verdadeiro
instrumento de protecdo aos anseios sociais, 0 mecanismo de resguardo de efetividade dos
direitos fundamentais” (SouzA, 2007, p. 169)%’.

A ideia de obrigatoriedade, entdo, estd associada a uma visdo de direito como
salvaguarda do individuo, de onde decorre o pensamento de que o Ministério Publico integra o
Estado e ndo pode fazer politica criminal com o caso concreto. O individuo tem o direito ao
processo e entdo a simplificacdo e a adogdo de formas consensuais ndo lhe é favoravel, servindo
para facilitar o poder de punir e ndo para lhe ajudar®,

A referéncia para a decisdo sobre se alguém pode ou ndo ser processado, seguindo um
modelo de obrigatoriedade, é a violacdo (ainda que potencial) de um bem juridico tutelado pela
lei penal. Haveria, a partir dai, uma associagdo mais clara com o caréter retributivo da pena,
pois a necessidade de sancao decorre do descumprimento da lei, e ndo com o fim de diminuir a

criminalidade ou regenerar o delinquente. Além disso, a aplicacdo da sancéo dependeria de uma

8, Como sera exposto melhor adiante, isso se observa na diferenca entre autores que defendem uma maior
oportunidade e os que defendem a obrigatoriedade. Na visdo de LEITE, defensora da adogdo de mecanismos de
oportunidade, “espera-se do Processo Penal que atue como instrumento de prote¢cdo da pessoa acusada,
preservando valores previstos na Constituicdo e nos tratados internacionais. No entanto, deve resguardar também
o interesse social na repressdo dos delitos e no funcionamento satisfatério da justica criminal” (p. 17). Ja para
JARDIM (2011), o Processo Penal, seria “sob certo aspecto”, “mais uma forma de auto-limitacdo do Estado do que
um instrumento destinado a persecugdo criminal” (p. 17).

8. Tuccl (2002), citando NOE AzEVEDO, afirma que o Estado atua a lei penal, pratica a lei penal, como
obrigagdo indeclinavel, e ndo como “simples ato voluntario, ou facultativo” (p. 117), impondo-se “a efetivagdo do
ius puniendi sempre que haja fato penalmente relevante a ser devidamente apurado e sobrelevado” (p. 120).

88, “QO primeiro pilar da fungdo protetora do direito penal e processual é o monopdlio legal e jurisdicional
da violéncia repressiva. A justica negociada viola desde logo esse primeiro pressuposto fundamental, pois a
violéncia repressiva da pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional e tampouco se submete aos limites da
legalidade, sendo que esta nas maos do Ministério Publico e vinculada a sua discricionariedade” (LOPES JR., 2015,

p. 173).
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decisdo judicial, ap6s um processo em que se apure que realmente houve o descumprimento da
lei, e essa revelacdo seria feita ap6s a instrucdo, quando as provas colhidas sob o crivo do
contraditério apontariam para uma aproximacdo da verdade real. Disso decorre a
impossibilidade de condenagdo com base exclusiva na confissdo, porque se busca a “verdade”®,
ainda que ndo se possa falar em verdade real®.

Como as a¢des do Ministério Publico limitar-se-iam a pleitear a aplicagéo da lei, 0 6rgédo
brasileiro goza de autonomia. O controle, sob 0 prisma da obrigatoriedade, é feito de forma
predominante administrativo-judicial: discordando da dendncia, o juiz a rejeita, e, nao
entendendo ser caso de arquivamento, submete-o0 ao Procurador-Geral, que pode decidir pela
manutencdo do arquivamento, pelo prosseguimento das investigacdes ou pela formulacdo de

dendncia®™.

3.2.3. A seletividade real e a massificacdo dos processos

Parte das criticas dirigidas a ideia de obrigatoriedade se da a partir da perspectiva de que
“el Processo Penal no es un texto, sino escenificacion, actuacion” (HASSEMER, 1988, p. 68,
destaques do original). Atores passam a sustentar que a descri¢do do sistema de justica criminal
a partir do principio da obrigatoriedade acarreta um déficit explicativo sobre a préatica do
Processo Penal, e o fazem citando estudos de criminologia, especialmente, apontando que 0s
Orgaos policiais e 0 os promotores fazem uma selecdo do que entra, quando entra e como entra
no sistema penal®2,

Autores ligados a criminologia, como BATISTA (2001), apontam que “a seletividade, a
repressividade e a estigmatizacdo sao algumas caracteristicas centrais de sistemas penais como

o brasileiro” e, por esse motivo, “ndo pode o jurista encerrar-se no estudo — necessario,

8, Para uma explicagdo sintética e sofisticada sobre a questdo da reconstrucio de um fato pretérito e a
busca de uma verdade, ver COUTINHO (1998).

%, Como aponta MAIA COSTA (2005), “o principio da legalidade da acgdo penal (que significa a
obrigatoriedade de investigar quando existe noticia de uma infracéo e de acusar quando se recolherem indicios
suficientes de uma infracdo punivel e esteja identificado o seu autor), entronca na tradicdo romano-germanica,
caracterizada pelo monopélio estatal da accdo penal, e constitui um corolario da retribuicdo como fim das penas,
embora sirva também os objetivos da prevencéo geral, sendo instrumento essencial de efectivacdo do principio da
igualdade perante a lei. Em consonancia com estes principios, subjaz ao principio da legalidade a ideia da procura
da verdade material como objetivo do Processo Penal. Retribuicdo/oficialidade/igualdade/verdade: sdo estas as
ideias-forga do principio da legalidade, na sua formulagao ‘pura’ (p. 39, destaques do original).

%1, Para classificagGes e descricdo das formas de controle do Ministério Plblico no Brasil, ver SILVA
(2000) e SouzaA (2007). Para uma perspectiva mais ampla, FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE (2013).

92, Inobstante a importancia do fendmeno para a descricdo do funcionamento do sistema de justica
criminal, visto de uma forma geral, as selecGes feitas pela Policia ndo serdo tratadas nesse trabalho, por nao
aparecerem no corpus empirico pesquisado.
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importante e especifico, sem duvida — de um mundo normativo, ignorando a contradi¢io entre
as linhas programaticas legais e o real funcionamento das institui¢des que as executam” (p.
26).

O principio passa a ser confrontado com um contexto de féruns lotados de processos. O
ideal de direito penal minimo e a racionalidade do legislador, que decorreriam de um Processo
Penal pautado pela obrigatoriedade, convive com a inflagéo de tipos penais, aumento de penas
e uma lotacdo dos estabelecimentos prisionais.

Por outro lado, observando o funcionamento do sistema criminal aleméo na década de
1980, FIGUEIREDO DIAs e COSTA ANDRADE (2013) apontam que ““a discricionariedade real” do
Ministério Publico “transcende em muito a discricionariedade formal, operando mesmo na
perseguicdo de crimes, em relacdo aos quais vigora, sem exepgoes, o principio de legalidade”
(p. 496). A posigdo do orgdo acusatorio como “gate-keeper do sistema jurisdicional de resposta
ao crime” faz com que ele enfrente o “estigma de Jano, condenado a ser e actuar (simultanea e
contraditoriamente) como juiz e como policia” (p. 482), e, ainda tenha de conviver, sendo uma
das “agéncias definidoras da politica criminal”, com o seu “ethos de policia e de juiz” (p. 482).

Essa discricionariedade real funciona em uma linguagem dissimulada®. Contido na
chave “ha justa causa — ndo ha justa causa”, existe um jogo de cena em que promotor € juiz
fazem politica criminal por meio de interpretacbes mais ou menos elasticas sobre a forca
probante dos elementos contidos nos autos®*.

Analisando processos judiciais que tramitaram no Tribunal de Justica de Sdo Paulo na
década de 2000, especialmente os casos de execucdes penais, MELLIM FILHO (2010) aponta que
as instituigdes atuam mediante processos de “criminalizagdo e imunizacao de pessoas € acoes
por via hermenéutica e processual”, “de forma a justificar, no exercicio de um verdadeiro saber
penal, a selecdo daqueles sobre quem, individualmente, recaira ou ndo o peso do sistema penal,

com maior ou menor rigor” (p. 140). No oferecimento da dentincia, “a atividade seletiva dos

%, FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE (2013) apontam a adogdo de uma “logica empresarial” no
sistema formal de controle, em que a demanda por mais processamento de casos acarretou uma diminuigdo nos
niveis de interacdo entre o delinquente e os membros dos 6rgdos de controle, que sdo cada vez menos pessoais e
informativas. Se, por um lado, “as instancias de controlo tratam quase exclusivamente de dados constantes nos
autos, reduzidos a canones estandardizados”, as decisdes nao sdo somente “determinadas pelo sentido normativo
das leis as aplicar, mas também — e quantas vezes, principalmente — pré-determinadas por ideologias (no seu mais
amplo sentido) interiorizadas por individuos que, em primeira linha, perseguem o sucesso profissional” (p. 376).

%, Comentando sobre a atuagio do Ministério Publico de S&o Paulo, SILVA (2010) afirma que “ndo
obstante uma construcdo tedrica para demonstrar a auséncia do interesse de agir ou a necessidade de um exame
provisério e antecipado de mérito, para que seja apurada a justica da acusagdo, os pedidos de arquivamento, em
verdade, prendiam-se a motivos de ordem pratica da administracdo da Justica, em vista da massificacdo das a¢des
penais” (p. 50).
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promotores de justica realiza-se com desenvoltura na tarefa discricionaria da avaliacdo do
que sejam indicios suficientes para a instaura¢do de determinada agdo penal” (p. 151). Esta
acao discricionaria levaria em consideracdo “a avaliagdo da pessoa do suspeito, seu perfil e
antecedentes”®.

A selecdo, cumpre ressaltar, “ndo ¢ neutra, antes reprodutora das desigualdades sécio-
estruturais”, correndo-se o risco de pessoas funcionarem como ‘“bodes expiatorios das
frustracOes colectivas em geral e das frustragdes profissionais dos 6rgdos formais de controlo”
(FIGUEIREDO DIAs e COSTA ANDRADE, 2013, p. 410). Dai o problema que se coloca na defesa

do principio da obrigatoriedade:

“el hecho de que no se admita la posibilidad de aplicacion de
criterios de oportunidad, como sucede en nuestro ordenamiento
juridico positivo, en nada afecta a la existencia de los
mecanismos de seleccion; ellos funcionan siempre, dado que el
sistema es incapaz de hacer frente al cimulo de casos que en él
ingresan; pero, al no existir control alguno, lo hacen en forma
cadtica, informal e irracional, en manos de operadores ignotos, y
sin que resulte posible conocer el criterio utilizado para realizar
la seleccion” (GUARIGLIA, 2000, p. 88).

BINDER (2012), por outro lado, aponta que a obrigatoriedade “establece un deber ser
que podra lograr que las realidades sociales se rijan por él, segin la fuerza normativa que
tenga, pero nada nos dice sobre su efectivo cumplimiento”. O autor afirma que a
obrigatoriedade é uma falécia idealista utilizada para a constru¢do de um modelo de dogmatica
processual que cré, “confundida y confusamente, que sélo algunos temas del funcionamiento
del sistema de justicia penal tienen entidad ‘procesal’ y por lo tanto teorica y otros son simples
cuestiones de la ‘realidad’ o de la administracion, que no merecen una reflexion teorica” (p.
4).

Nessa ordem de ideias, o professor argentino destaca existir uma visao extremamente
simplista sobre o funcionamento do Estado, “quizas fundada en los viejos paradigmas
weberianos donde burocracia y racionalidad van de la mano” (BINDER, 2012, p. 4). Por isso, a

dogmaética, ao tomar conhecimento de que deficiéncias na organizacdo da Policia ou do

%, MELLIM FILHO ainda cita uma passagem em que Thompson (1983) afirma que, em decorréncia do
juizo valorativo sobre o que deve ser considerado como indicio suficiente, “muitas vezes o promotor requer o
arquivamento por entender que o apontado autor ndo caracteriza um verdadeiro criminoso, ainda que esteja
absolutamente certo da existéncia do crime e de ser o indiciado seu agente” (p. 32/33). No mesmo sentido estdo
FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE (2013, p. 499) e TEIXEIRA (2006).
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Ministério Publico que distorcem o funcionamento de regras processuais em todos 0s seus
niveis, ou “forma parte de una queja generalizada acerca de que la realidad no funciona o se
evita todo esfuerzo tedrico, distorsionando la agenda de preocupaciones teoricas Yy
académicas” (p.4).

Vé-se, portanto, que o modelo de obrigatoriedade é relacionado com uma concepgao
normativa de Processo Penal, em que as normas surgem como salvaguarda das garantias
individuais frente a um Estado que deve atuar de forma limitada e submissa a lei, porque a
relacdo Estado e individuo é desigual. O processo € um instrumento de aplicacdo do direito
penal, por meio de processos judiciais, em que o Ministério Publico atua sob o paradigma da
legalidade.

A obrigatoriedade é movida por um ideal, porque quando os autores explicam o direito
segundo esse principio, optam por reivindicar dos operadores uma concepcdo normativa,
escolhendo conviver com selecbes ndo explicitadas ou disfarcadas de avaliacdo sobre

pressupostos e condic¢des da acao penal.

3.3. O que move a oportunidade é um projeto

Influenciada por observaces empiricas® e por uma nova racionalidade normativa, no
sentido de que o Processo Penal deve ser eficaz, funcionalmente orientado (FIGUEIREDO DIAS,
2011, p. 21) e assumir um papel na execugéo da politica criminal®, hd uma reacgéo doutrinaria
que pretende inserir no processo espacos de consenso® que funcionariam integrados a um
paradigma de legalidade.

Se, antes, o Poder Publico estaria inteiramente submetido ao império da lei, s6 podendo

agir nos limites por ela estabelecidos, agora 0s autores sdo porosos aos argumentos de que a

%, Como observa TEIXEIRA (2006), o postulado da oportunidade surge [na Europa continental] como uma
critica da razao pratica (judicial) no império da legalidade. Decanta-se na “oportunidade real” que prolifera na
vigéncia da legalidade oficial, na transmutagdo para niveis diferentes e em nome de conjunturas especificas da
seletividade penal, no carater utilitario de intervencao social que o direito penal ndo deixa de assumir num quadro
de legalidade, transfigurando até este principio de “marco” em “mito” do sistema (p. 24, destaques do original).

9. Nesse sentido, SILVA (2000) aponta que “o fundamento da busca da chamada ‘deflacdo processual’ é
criticado por parte da doutrina, que entende nao ser tarefa dos juristas buscar formas alternativas para possibilitar
uma produtividade estatal”, mas “essa posi¢do, embora seja sustentavel no plano teérico, ndo resiste a realidade
prética verificada nas instincias formais de controle do direito” (p. 63).

%, Adoto a definicdo de VASCONCELLOS (2015) no sentido de que a justica consensual é “o modelo que
se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes - acusacado e defesa - a um acordo de colaboragdo processual
com o afastamento do réu de sua posicao de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviacao,
supressdo integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposicéo de
uma sanc¢do penal com algum percentual de reducdo, o que caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da
rentincia ao devido transcorrer do Processo Penal com todas as garantias a ele inerentes” (p. 59).
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sociedade demanda seguranca e confianga nas instituicdes. Ao mesmo tempo, 0 acusado
precisaria ser tratado, os danos a vitima carecem de reparagdo. O Processo Penal precisaria,
portanto, fazer algo em relacéo a isso.

O problema do acimulo de processos decorrentes de crimes de bagatela, visto pelos
defensores da obrigatoriedade como uma questdo de direito penal, resolvida pela néo
criminalizagdo de condutas ndo lesivas a bem juridicos relevantes®®, passa a precisar ser
considerado por medidas processuais que deem eficacia ao processo*®.

SILVA (2000) afirma, invocando COSTA ANDRADE, que “no plano material e
teleoldgico, o que estd em causa é uma solucéo de continuidade ou de fusdo entre a legalidade
e a oportunidade, mediada por uma relacdo de comunicabilidade entre o direito penal
substantivo e o Processo Penal” (p. 58). GiaAcomoLLI (2006), com men¢do a HASSEMER,
comenta que o principio da oportunidade se constituiu, na Alemanha, na “resignacdo imposta
pelas necessidades do Direito Penal moderno, e ndo uma verdadeira opgao, pois se choca com
os principios liberais processuais” (p. 89). O principio surge, entdo, como “a forma encontrada
pelo direito processual para reagir diante do aumento da capacidade do direito penal” (p. 90).

Como solucdo, € proposta uma divisdo qualitativa dos casos. Para criminalidade baixa
ou média, aquela que é menos danosa as pessoas, de menor potencial ofensivo, a solucao seria
o0 consenso, flexibilizacdo dos procedimentos, para fazé-los tramitar de forma mais célere e

eficiente, mediante a criacdo de mecanismos de oportunidade. Assim, o Ministério Publico

9, Como aponta JARDIM (2011), “nfio podemos (...) fechar os olhos para os aspectos praticos que sdo
utilizados para a justificativa do principio de oportunidade. E imperioso constar a grave realidade da administragéo
da justica na maioria das grandes cidades, em todo o0 mundo. Buscam-se solugdes para desobstruir os esclerosados
canais policiais e judiciais, através dos quais deve passar a pretensdo punitiva do Estado. Diante de tantos crimes
graves, por que se preocupar com as infracBes de pequena monta, de escassa relevancia social? Fala-se em
“principio da insignificdncia’ ou ‘principio da bagatela’. Na verdade, a ninguém ¢ dado ficar insensivel a questoes
desta ordem, a medida que o problema vai afetar diretamente a efetividade do Processo Penal, pondo em risco a
propria credibilidade do aparelho repressivo estatal, originando, em todos, sentimentos de inseguranca e
impoténcia. De nossa parte, ndo acreditamos que essa situagao possa ser resolvida ou, pelo menos mitigada através
das normas processuais penais. Somos que ndo deva romper com o principio da legalidade da atuacdo dos 6rgaos
publicos, ainda que isto tivesse, na espécie, algum efeito pratico. Neste campo, a questdo da seguranga € basica,
como temos procurado demonstrar. Assim, a solucdo deste problema pode ser buscada no Direito Penal, pela
adogéo do ‘principio da intervengédo minima’” (p. 55).

100, GlIAcoMOLLI (2006) entende que “somente o aperfeigoamento do Direito Penal ndo é suficiente para
evitar os efeitos danosos do Processo Penal, do status de condenado e da pena” (116). Ressalvando a importacéo
de medidas penais despenalizadoras e descriminalizadoras, o autor destaca que “nem sempre a politica criminal
do legislador atende aos mais simples principios de direito”, que “os fatos sociais evoluem em uma velocidade
inversamente proporcional a atua¢do do legislador e que, “certamente, a mesma sociedade que legitimou o
legislador no processo de tipificacéo, legitimaria a utilizagdo de mecanismos menos danosos a situagdo criminal
concreta” (p. 116).
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poderia fazer acordos para aplicacdo de penas restritivas de direitos em troca da rendncia do
acusado em exercitar o seu direito de defesa no ambito de um processo.

O foco do Parquet se centraria na criminalidade organizada, cuja postura é de conflito,
mantendo-se a tramitacéo de processos nos moldes de obrigatoriedade’®*. E fundamental notar,
ademais, que ainda ha uma preocupagdo em manter higida a ideia de legalidade!®?, pois os
espacos de consenso, criados por lei, definiriam limites claros de discricionariedade. As opgoes
ministeriais seriam, destarte, limitadas pela lei e no contexto da lei. Os autores dirdo que “a
diferenca entre oportunidade e consenso esta em que este se aperfeicoa quando ocorre uma
manifestacdo volitiva com o mesmo sentido e finalidade, dos dois polos processuais — acusacéo
e defesa — enquanto a oportunidade pode ser unicamente do legislador, da vitima ou de seus
representantes legais, do acusador ou da defesa” (GIAcOMOLLI, 2006, p. 74).

A possibilidade de celebracdo de acordos e espacos de consenso seria uma solugéo
constitucional para diminuir a estigmatizagéo, o etiquetamento da clientela do direito penal
(entre varios, PEREIRA, 2000), atuando como como um meio de concretizacao dos principios da

minima intervencdo que ndo conflita com a ideia de legalidade (BINDER, 2012, p. 10/11).

101, SILVA (2000) sustenta que o principio da obrigatoriedade esta em “crise” (p. 57) frente a diversas
demandas da politica criminal. Em primeiro lugar, houve uma “massifica¢do de certas formas de delinquéncia”,
“resultando no aumento sem precedentes dos quadros do sistema formal de controle e em sua profissionalizacéo,
gerando uma verdadeira inddstria da justica criminal, cada vez mais burocratizada e lenta em razdo do excessivo
numero de agdo penais” (p. 36/37). Ressalvando frequentes criticas sobre a excessiva acao legiferante no campo
penal, bem como a necessidade de atencdo a ideia de intervengdo minima do Direito Penal, o autor aponta uma
tendéncia legislativa de simplificacdo dos procedimentos penais, por meio da distingdo entre “criminalidade de
massas (‘pequena’ e ‘média’ criminalidade)”, em que haveria espago para solu¢des de consenso, e “criminalidade
organizada (‘grande criminalidade’)” (p. 37), que imporia solugdes de conflito.

102 s)LvA (2000) afirma vigorar, no ordenamento brasileiro, um principio da oportunidade regrada,
afirmando “de rigor sejam os casos suscetiveis de aplicagdo [do principio da oportunidade] expressamente
consignados em lei, a fim de preservar abusos por parte do titular da agdo penal” (p. 59). O autor afirma que “essa
denominada crise da obrigatoriedade, entretanto, ndo representa a ado¢do ampla e irrestrita da oportunidade nos
ordenamentos modernos. A mitigacdo desse classico principio esta restrita somente aos casos previstos em lei,
conforme expressamente faz referéncia o texto constitucional ao disciplinar a transacdo penal (art. 98, inciso 1),
ndo se podendo cogitar no direito brasileiro em ampla discricionariedade por parte do Ministério Publico, na
propositura da agdo penal” (p. 57). GIACOMOLLI (2006), por sua vez, sustenta que “a expressdo ‘oportunidade
regrada’ ndo ¢ correta porque ndo € a oportunidade, em si mesma, que se submete a uma regra: o juizo de
oportunidade sempre consiste em dizer o que se considera oportuno, ainda que nao coincida com o que, em
principio, se depreende da norma legal (...). Isso ndo significa que ndo seja possivel uma regulamentacéo de certos
juizos de oportunidade. Nao ¢ a oportunidade que esta sendo regrada, porque ‘o oportuno ndo se regra’, como ja
se afirmou, mas justamente o contrario, porque a oportunidade néo é o principio reitor” (p. 70). O autor afirma que
nos ordenamentos juridicos criminais da Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e do Brasil, “verifica-se um certo
poder de disposi¢do”, mas que os agentes estatais “ndo atuam sob o principio de oportunidade, mas ante um
permissivo legal, pois suas atividades e os efeito de suas proposicdes estdo limitados pelos requisitos estabelecidos
em lei. O principio reitor inserido nestes ordenamentos criminais é a legalidade, e ndo a oportunidade” (p. 388,
destaquei).
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Esse tipo de solucdo foi adotado em diversos paises na Europal® e, no Brasil, recebeu
tratamento constitucional (art. 98, I, da CR) e legislativo (Lei n® 9.099/95), com a criagdo dos
Juizados Especiais Criminais. A lei processual foi entdo alterada para permitir que casos
considerados como de menor potencial ofensivo sejam resolvidos por composic¢éo civil,
transacdo penal (o acordo € firmado antes de o Ministério Publico oferecer dendncia, ndo ha
processo), e suspensdo condicional do processo (o Ministério Publico pode dispor da acéo penal
apos o oferecimento de dendncia, com a extin¢ao da punibilidade sem julgamento).

Como observa TEIXEIRA (2006), por um lado ha uma ideia de otimizacdo da reacdo
politico criminal, “centrada na perspectiva do ‘agente”, que pretende interromper o “inicio de
carreira delinquente”, assegurando mais “oportunidades (sem que tal signifique um
‘amolecimento’ dos valores jus-penais); e, inversamente, ‘contrariar a tendéncia para a

delinquéncia’ de quem reincide” (p. 37). De outra banda, ha a

“logica da eficéacia, centrada nos ‘orgdos formais de controle’
através do qual se procura o alivio da justica, tendo em vista a
racionalidade de meios e melhores indices de celeridade e a
optimizacdo de perseguicdo da criminalidade grave, via
fundamental na realizagdo do Estado (Social) de Direito”

(TEIXEIRA, 2006, p.37).

O autor alerta que “esta ¢ uma aspiracdo antiga, sempre presente ao longo da Historia,

no sentido de flexibilizar, racionalizar e conferir eficiéncia na persegui¢do penal” (TEIXEIRA,

2006, p.37).

3.3.1. Mudaram as regras, mas ndo mudaram as praticas

As criticas a esse modelo de mitigacdo ao principio da obrigatoriedade se ddo no sentido
de que a adocdo de medidas consensuais nao cumpriu os fins pretendidos. A Lei n°® 9.099/95
ndo teria sido implantada corretamente e seus institutos despenalizadores ndo conseguiram
sanear a enorme demanda por recursos do sistema de justica. Colocada em pratica, a lei mostrou
“a fragilidade e o carater ilusério deste consenso que se estabelece entre um Estado muito

poderoso e a populagéo brasileira em geral muito empobrecida” (PRADO, 2005, p. 85).

103 " Essa tendéncia foi corporificada na Recomendacéo R(87)18, proferida pelo Conselho da Europa em
17 de setembro de 1987.
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FIGUEIREDO DIAS (2011) aponta que a consensualizacdo do Processo Penal portugués,
espanhol, italiano e brasileiro

“ndo se baseia assumidamente em estruturas e procedimento de
verdadeiro ‘consenso’, mas mais simplesmente em Mmeras
concordancias perante (ou na aceitacdo de) propostas ou
requerimentos de um ou mais sujeitos processuais dirigidos a
outro ou a outros” (p. 21).

O que teria acontecido, na pratica, & que os promotores pararam de pedir arquivamento
e passaram a pleitear acordos. Os autores apontam que o0s acusados sdo estimulados a aderir aos
acordos mesmo sendo inocentes, por conta dos riscos de serem condenados (PRADO, 2005;
VASCONCELLOS, 2015; REALE JR., 2008)%,

Pesquisas empiricas (KANT DE LIMA et. al., 2003) apontam, ainda, que a criacdo dos
Juizados ndo diminuiu a demanda das Varas Criminais. Com base nessas observacoes,
VASCONCELLOS (2015) conclui que “os objetivos declarados da nova legislagdo
(despenalizacdo, racionalizacdo e reducdo do numero de processos nas varas comuns)
distanciaram-se das consequéncias reais em sua concretizagao pratica” (p. 200).

Alids, FIGUEIREDO DIAs e COSTA ANDRADE (2013) ja alertavam, nos anos oitenta, o

fracasso das medidas descriminalizadoras na Alemanha pré-queda do Muro de Berlim, pois

“ao projectar-se sobre a realidade, a lei criminal sofre a refrac¢ao
devida aos second-codes das instancias de criminalizacdo
secundaria. O que vale também por dizer que a politica criminal
— formalmente legitimada através da (e plasmada na) lei criminal
—sofre concorréncias das politicas informais daquelas instancias,
as quais podem inclusivamente frustrar as reformas legislativas
mais audaciosas. Na Alemanha Federal, por exemplo, atribui-se
a rotina da actuacdo do ministério publico o relativo insucesso
dos programas de ‘diversdao’ —isto é, de desvio de casos para fora

104 GIACOMOLLI (2006) também destaca que “os agentes publicos, mormente os magistrados e membros
do parquet com o intuito de fortalecer uma posicéo politico-institucional, mas essencialmente utilitaria — realizam
0 que pensa e 0 que convém; o que € Util e abarca as necessidade, possibilidades, limitagfes e conveniéncias -,
concentram todas as suas forcas e esperancas na solucdo preliminar, para encerrar de imediato o caso e comegar
outro, aumentando quantitativamente a produgdo. Tudo isso sem maiores esforcos juridicos ou cientificos, sendo
unicamente com a arte da argumentacdo, da persuasdo, do poder da linguagem, especialmente dirigida aos
acusados mais propensos a dar crédito a quem exerce alguma espécie de poder, inclusive o juridico ou o
institucional” (p. 290).
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do sistema de justica penal — recentemente introduzidos no
Processo Penal relativo a pequena criminalidade” (p. 391).

Além disso, como aponta MeLLIM FiLHO (2010), os membros do Ministério Publico
assumiram o perfil de agentes politicos, o que “parece amoldar-se com perfeicdo a natureza
difusa e coletiva dos chamados bens juridicos que exigem a tutela do Estado e da sociedade
também na area criminal”. O autor sustenta existir uma “politica criminal institucional, embora
ndo nomeadamente vinculativa para os membros do Ministério Publico”, pois os promotores
tendem a seguir as orientacdes politicas dos érgdos de cupula, transmitidas por meio de
avaliacOes feitas no inicio das carreiras, avisos e teses institucionais. O Ministério Publico

atuaria de forma semelhante aos movimentos sociais por seguranca e rigor punitivo:

“os promotores de justica comecam a ganhar as ruas e assumir
definitivamente a condicao de investigadores e policiais, atuando
em conjunto com o0s 6rgdos da imprensa policial, no exercicio
indisfar¢avel de uma agenda seletiva” (MELLIM FiLHO, 2010, p.
182).

Nota-se, portanto, que a ado¢do de uma forma mitigada do principio da oportunidade,
por parte da doutrina, visou a implantacao no direito processual de uma ideia de eficacia. Essa
corrente de pensamentos € movida por um projeto, ja que os processualistas passam a
reivindicar, normativamente, uma relevancia do Processo Penal para a execucdo de iniciativas
despenalizadoras. H4 uma procura de compatibilidade entre a atencdo a demandas sociais e as
garantias individuais, por meio da flexibilizacdo procedimental para casos mais simples.

No entanto, a concretizacdo de institutos inspirados nesse modelo de Processo Penal,
que prometia diminuir sua clientela em troca de algumas garantias, € contestada pela percepc¢éo

de que ndo houve reais espacos de consenso.

3.4. O que move a oportunidade pura (barganha) é uma promessa

A tensdo entre os conceitos de obrigatoriedade e oportunidade atingiu o seu auge nos
ultimos anos. Ao mesmo tempo em que ha autores denunciando que um modelo de
oportunidade pura nao parece compativel “nem com o modelo europeu continental de um
Processo Penal acusatério integrado por um principio de investigagdo oficial, nem com a ideia
do Estado de Direito e os principios juridico-constitucionais em que ele se plasma”

(FIGUEIREDO DiaAs, 2011, p. 17), ha cada vez mais vozes sustentando a necessidade de mais
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espacos de oportunidade para o Ministério Publico para que o Estado seja eficiente no combate
da criminalidade organizada'®, com o objetivo de diminuir a incidéncia de crimes graves%.

Autores passam a afirmar um “consenso” de que 0 sistema criminal esta em crise, pois

“o modelo atual ndo protege satisfatoriamente as garantias do
investigado, ndo e capaz de recuperar o infrator e falha na
finalidade de prevencéo geral e especial, fatores que conjugados
transmitem a sociedade um sentimento generalizado de

descrédito na celeridade e efetividade da justica” (OLIVEIRA,
2015, p. 11).

A racionalidade do Estado provedor, que, na intencdo de ajudar os vitimados sociais,
troca uma parte do direito de defesa pela expectativa de despenalizacgéo, é substituida pela de
um Estado eficiente, que reconhece suas limitagdes de recursos e 0s concentra para atender ao
interesse publico. A salvaguarda de direitos individuais e a ideia de devido processo, nesse
projeto, fica relegada a um segundo plano, ante o objetivo de dissuasdo do crime!?”.

O modelo mais eficiente para a atuacdo do Ministério Publico é o de barganha anglo-

americano, justificado pela racionalidade de dissuasdo®. A despeito da competéncia do juri

105, O préprio conceito de criminalidade organizada, embora hoje tipificado, é bastante genérico, assim
como o de corrupcdo, que é enxergada de uma forma muito mais ampla do que os tipos penais dos arts. 317 e 333
do Cddigo Penal.

106, Nesse, sentido, MARCHISIO (2012) aponta que “el principio de oportunidad no es solo una
herramienta Gtil para descongestionar el sistema de administracion de justicia sino para aumentar el nivel de
esclarecimiento de aquellos casos complejos que afectan mas sensiblemente a la sociedad, en especial de la
denominada delincuencia de ‘cuello blanco’ y delincuencia organizada, que produce un prejuicio social de tal
magnitud que afecta a una importante porcién de la sociedad” O autor sustenta a necessidade de “generar a través
del principio de oportunidad, una politica de tolerancia zero respecto de la delincuencia organizada y la
corrupcion institucional”, de modo que “el colapso judicial, deje de ser problema o en algunos casos la excusa
que calza como anillo al dedo para evitar poner énfasis en lo realmente importante y dafioso para la sociedad en
su conjunto” (p. 67).

107 CosTA (2011) aponta como um dos fundamentos do principio da obrigatoriedade a funcéo retributiva
da pena, enquanto em um sistema orientado pela adogdo da prevengdo como justificativa, a aplicacdo da san¢do
“se submete a consideragdes de utilidade”. Dai, faz sentido prescindir de penas indteis e, portanto, do exercicio da
acdo penal em virtude de uma certa politica criminal” (p. 491)

108, \/ASCONCELLOS (2015) aponta as concepcdes de law and economics de FRANK EASTERBOOK como
uma defesa tedrica do sistema de barganha. O autor americano teria partido da premissa “de que a fun¢do do
Direito Penal e, especificamente, da puni¢ao, ¢ a dissuasdo/intimidagao (prevencao geral negativa)” e a “autonomia
e eficiéncia” legitimam os acordos (p. 84/85). Vasconcellos ainda cita GERARD LYNCH, para quem as barganhas
ndo devem ser consideradas dentro do modelo de justica criminal, mas como um procedimento de natureza
administrativa com regras proprias (p. 86). COSTA (2001) ressalta que “nos paises que adotam a discricionariedade
na agdo penal, muda a propria natureza da investigacdo e dos 6rgéos nela encarregados”. Nos sistemas de common
law, aponta o autor, o Ministério Publico é integrante do Executivo e atua segundo critérios de conveniéncia
politica, enquanto no sistema continental europeus, em que 0 Brasil se espelharia, a investigagdo de delitos é o
“exercicio de uma fungao publica regida pelo principio da legalidade e a cargo de 6rgdos judiciais”, com controle
juridico (p. 494).
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para o julgamento em matéria criminal, a grande maioria dos casos naquele pais sdo resolvidos
por meio de acordos, razdo pela qual a capacidade de processamento é aumentada, podendo ser
orientada para prioridades.

Entretanto, trata-se de um mecanismo bastante criticado. Aponta-se que as plea
bargains ndo sdo escolhas livremente consentidas, ha varias pesquisas indicativas do que se
chama de overcharging, ou seja, a criagdo de uma ficticia gravidade do caso para possibilitar

melhores acordos para a acusacdo. Além disso, 0

“controle judicial, na expressiva maioria dos casos, tornou-se
uma mera formalidade, diante da brevidade irriséria dessa
analise, da auséncia de lastro probatério para 0 embasamento de
uma decisdo consciente e do interesse do Judiciario em reduzir
ao maximo 0s casos em que o julgamento ordinario seja
necessario” (VASCONCELLOS, 2015, p. 89/90).

A despeito da censura sob o ponto de vista normativo, observando o sistema de justica
alemdo, SCHUNEMANN (2004) notou a tendéncia de absorcédo de técnicas de barganha tipicas do
modelo anglo-americano na Europa continental. Os processos passaram a ser frutos de
negociagdes entre o Ministério Publico e os acusados, que, em acordos, por vezes, velados,
abririam mao do exercicio da defesa em troca de penas mais leves'®. Essa situacdo violaria o
Processo Penal alemdo. A ideia de um processo publico teria sido substituida por uma

negociac&o privada e o juiz, o Ginico autorizado a aplicar penas, passa a ser um homologador1°.

109, Segundo o autor, “después de que las ampliaciones legales del principio de oportunidad y las distintas
medidas aceleratorias no resultaran suficientes, ni fueran un verdadero alivio, la practica judicial alemana ha
encontrado una solucidn radical propia. Esta se mantuvo durante muchos afios encerrada en torres de silencio y
recientemente en los Gltimos afios ha surgido a la luz de la opinion piblica. Me refiero con ello a los Ilamados
acuerdos informales o conformidades en el proceso penal, que reducen el alto nimero de causas, simplifican los
problemas de la préctica de la prueba en los procesos muy voluminosos y resuelven la reducida capacidad de la
etapa de juicio oral o audiencia publica. De esa manera, han llevado a la justicia a controlar el desarrollo de la
criminalidad, especialmente los delitos econémicos que se encuentran en constante aumento. Estos acuerdos
informales funcionan de forma similar al plea bargaining de los Estados Unidos; sin embargo, con una diferencia:
en Alemania no contienen acuerdos formales, sino sélo un acuerdo basado en la confianza y, por otro lado, en
ellos el acusado no se declara culpable (guilty plea), sino que formaliza una confesion que es valorada por el
tribunal como el medio de prueba general para su culpabilidad” (p. 179/180).

110, Como narra GIACOMOLLI (2006), “o consenso informal no ordenamento criminal da Alemanha
(Abspraache) contrasta com todo o sistema do Processo Penal alemao: acusagdo formal, a busca da verdade
material, a atuacéo de acordo com o principio da legalidade, publicidade e oralidade da audiéncia e do julgamento.
Por isto, os choques sdo importantes e inevitaveis, pois afetam a presunc¢do de inocéncia, a liberdade de declaracao,
o direito de ser ouvido, o direito a um tratamento igualitario, assim como o direito a um processo com todas as
garantias. H4 uma ‘supervalorizagdo das ideias de eficacia na protego juridico-penal’, com risco de perda da
juridicidade, perigo para os imputados, e uma supra-utilizagdo da suspensédo condicional como meio para 0s 6rgaos
da persecugao ‘evitar trabalho e conseguir uma economia também do tipo econdomico’” (p. 109).
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A ideia de busca da verdade no processo, “principio central y fundamental de un
procedimiento penal continental europeo” (SCHUNEMANN, 2004, p. 184) deixara de existir,
substituida por uma tese consensual*'*. O acusado ndo mais contava a sua versdo, mas faria um
discurso de uma tese comum com a acusagdo. Como resultado, ndo haveria mais atencéo para
0 processo, ¢ sim “una regulacion de conflictos regidos por criterios de poder y no por criterios
juridicos” (p. 185) com o Ministério Publico passando a acumular os papéis de acusador e de
juiz.

Anos depois dessa fala, em 2009, houve a adocdo do instituto consensual de acordos
sobre a sentenca, no direito alemao, “apesar do conhecido e quase sacral respeito que a praxis
judiciaria alemd manifesta pelo seu direito positivo”, pois os acordos tornaram-se ‘“‘uma
realidade sine lege e praeter legem da pratica judiciaria germanica (FIGUEIREDO DIAS, 2011, p.
23).

Nesse contexto, FIGUEIREDO DIAS (2011) questiona se estamos no “fim do Estado de
Direito” ou seguindo “um novo principio”. O autor aponta uma modificacdo no “ponto de
equilibrio” entre “a realizacdo do interesse do Estado e de comunidade na administragdo da
justica, por um lado, e da defesa consistente dos direitos, liberdades e garantias dos implicados
no processo, do outro” (p. 17). Ele é otimistal’? quanto a adogcdo de uma nova logica de
consenso, que seria mais horizontal, para a resolucdo de uma série de problemas que o sistema
de justica criminal passal'®, desde que tomadas cautelas para evitar o carater impositivo e
possibilitar o direito de defesa, tais como como a mediagdo por um juiz, o controle recursal e a
proibicdo de condenacdo com base exclusiva nos acordos. A ideia continua sendo a de
mecanismos paralelos.

Entre nds, ha uma divergéncia. Existem visfes otimistas (LEITE, 2013) que entendem

possivel atender a “expectativa em torno do combate a criminalidade” na “sociedade

11 Para LOPES JR. (2015) “A verdade consensuada, que brota da negotiation, é ilegitima. FERRAJOLI
lembra que nenhuma maioria pode fazer verdadeiro o que é falso, ou falso o que é verdadeiro, nem portanto,
legitimar com seu consenso uma condenagdo infundada por haver sido decidida sem provas” (p. 172).

112 Segundo o autor, “ndo se dird com razdo ser este um instituto que somente presta culto a ideias de
praticabilidade e de eficécia a todo o custo, de diminui¢do ou contencdo da despesa publica, a custa irremediavel
dos ideais de justica do caso” (p.17).

1130 autor elenca alguns sintomas do que aponta ser “os contornos mais salientes da crise actual da
justica penal, sobretudo em matérias como a da corrupgao (...)” que comprometeriam a “efectividade da realizagao
da justica penal”. Alguns deles sdo: i) “multiplicagdo exponencial dos processos penais de dimensao monstruosa”;
ii) “processos penais — alguns de enorme relevo social, sGcio-politico e mediatico — extintos por prescri¢do ou dela
ameacados, até ao ponto de serem por vezes utilizados métodos pouco admissiveis, do ponto de vista da lealdade
processual, com vista a obstar a prescrigao”; iii) “fases instrutorias de dimenséo e duragdo absurdas, que se volvem
de mero controlo da acusacéo ou do arquivamento em pré-julgamentos ilegais e antidemocraticos; iv) centenas de
recursos interpostos na mesma causa; v) “multiplicagdo ad nauseam e artificial do nimero de crimes em concurso
imputados ao mesmo arguido, pelo mesmo facto da vida, pelo ministério publico e/ou assistente” (p. 26).
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contemporanea” por meio de mecanismos de consenso, vistos como “mecanismos processuais
que assegurem atuacao eficiente, sem ferir os marcos do Estado de direito” (p. 16), e outras que
entendem deparar-se com uma inevitavel violagdo de “premissas fundamentais do Processo
Penal democratico — necessariamente concebido como instrumento de limitacdo do poder
punitivo estatal” (VASCONCELLOS, 2015, p. 23), pois 0s mecanismos de barganha estdo sendo
ou foram implementados nos mais diversos sistemas juridicos internacionalmente”, “embora
sejam amplamente reconhecidas as inimeras e relevantes objecdes, especialmente em relacao
a compatibilizacdo com ordenamentos de origem continental” (p. 29). A adogdo desses novos
mecanismos intensificaria “aporias do sistema e implica, assim, graves violacOes a direitos e
garantias fundamentais do Processo Penal de um Estado de Direito” (p. 31).

Nesse contexto de indefinicdo no plano doutrinario, foram promulgadas as Leis ns.
12.846/13 e 12.850/13 prevendo a possibilidade de realizacdo de acordos de leniéncia e de
colaboracéo premiada, sob alguns aspectos assemelhados aos guilty pleas previstos no sistema
americano de barganhal*4,

Os acordos de colaboracdo premiada, assim como 0s outros mecanismos adotados no
continente europeu, podem ser vistos como adaptacdes do modelo norte-americano para um
outro paradigma de Processo Penal. Isso porque, aparentemente absorvendo as criticas
mencionadas por SCHUNEMANN (2004) e FIGUEIREDO DIAsS (2011) de que a pena s6 poderia ser
aplicada em um processo criminal, pelo juiz, criou-se um sistema em que o individuo faz um
acordo com o Ministério Publico (algumas vezes preso), e passa 0 processo inteiro dependendo
da avaliacdo do magistrado quanto a diminuicao da pena. O crivo judicial, criado para protegé-
lo, faz com que ele se submeta a um processo criminal depois de confessar e abrir mao de boa

parte de seus meios de defesa, munido apenas da expectativa de auferir algum beneficio®®.

114 VASCONCELLOS (2015) define o sistema de barganha norte-americano como “o instrumento
processual que resulta na rendncia a defesa, por meio da aceitacdo (e possivel colaboracdo) do réu a acusacéo,
geralmente pressupondo a sua confissdo, em troca de algum beneficio (em regra, reducéo de pena), negociando o
pactuado entre a partes ou somente esperado pelo acusado. Assim, sdo elementos essenciais a barganha a rendncia
a defesa (desfigurando a postura de resisténcia e contestacdo do acusado), a imposi¢ao de uma punicao antecipada
e a esperanca do réu em receber algum beneficio portal consentimento (ou em evitar uma puni¢do em razdo do
exercicio de seus direitos)” (p. 68). Citando CANDACE McCOY, o autor sustenta que “seja explicita ou tacita ou
algo entre isso, o ponto fundamental é a que toda barganha acaba em um reconhecimento de culpabilidade (guilty
plea) e, entdo, aborta o julgamento, € todo reconhecimento de culpabilidade é uma confissdao” (p. 69).

115, WVASCONCELLOS (2015) aponta a semelhanca entre o instituto da barganha e o da colaboragéo premiada
brasileira, em que se pressupde o reconhecimento da culpa e, a partir disso, “a incriminagdo de coautores e o
desvelamento de informac6es importantes para a produgéo probatoria; buscando-se um tratamento mais leniente”
(p. 70). O autor ressalva que a lei ndo permite que o acusado seja condenado “exclusivamente com base na delagao,
sendo necessaria a busca por provas confirmatorias”, mas a postura da defesa de ndo oferecer resisténcia €
semelhante com a barganha (p. idem).
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O que move a barganha é uma promessa, j& que a ado¢do de mecanismos de
oportunidade pura € justificada por uma expectativa de dissuasdo dos crimes mais graves. A
prevencdo geral ocorreria por meio do aumento na resolugédo dos casos e aplicacdo de sancdes
para situacdes envolvendo o amplo conceito de criminalidade organizada, que anteriormente
néo resultavam em penalidades.

Os autores que procuram argumentos no sentido da possibilidade de compatibilizacéo
entre espacos de maior liberdade para o Ministério Publico com a concep¢do de Estado de
Direito sdo influenciados empiricamente pela realizacdo de acordos informais, e

normativamente pela ideia de que o sistema de justi¢a criminal deve ser eficiente.

3.5. Considerac0es finais: como olhar o caso do I1SS?

Procurando revisitar a literatura de forma contextual, foi possivel perceber que a
obrigatoriedade da acdo penal surge como uma conquista civilizatoria de limite a atuacdo do
Estado. No entanto, mudancas de racionalidade sobre o papel do Estado e sobre a fungédo do
Processo Penal, aliados a constatacdo de que a obrigatoriedade ndo ocorre na vida prética,
relacionam-se com o surgimento de propostas de consenso, culminando possibilidade de
normativamente defender-se um Ministério Pablico com poderes para decidir a atuacdo estatal
com vistas ao interesse publico®*®,

O sistema de justica criminal enfrenta “um conflito entre uma l6gica de produgdo e uma
logica de justica” (FIGUEIREDO DIAS E COSTA ANDRADE, 2013, p. 380). Os autores citam uma

observacao de ROSSEY e CRESSEY, no sentido de que

“sob o ponto de vista do legislador e do governo, a justica ndo ¢
um objetivo suficientemente compensador para um tribunal,
porque [ela] ndo ¢ mensuravel” (p. 380). Para mostrar aos
contribuintes que o dinheiro investido no sistema de justica € bem
gasto, 0 meio mais adequado de medida é o de recursos versus
nimero de casos, entdo “por razdes de indole pratica ou
burocratica, o objetivo formal do tribunal - realizar justiga — sofre

116, MACHADO, A. A. (1999) aponta que “os 6rgios do Ministério Publico, enquanto operadores do direito,
formados em uma cultura juridica estritamente legalista, segundo os paradigmas (epistemolégico e ideolégico) do
positivismo-normativista e do liberalismo juridico, atuam em permanente tensdo com as suas novas fungdes
institucionais de corte acentuadamente juridico-politico, tensdo esta que resulta do choque entre a cultura
meramente tecnicista que permeia a formagéo desse operador do direito e 0s novos instrumentais juridicos de sua
atuagdo, estes Gltimos com forte contetido politico e social” (p. 137).
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a concorréncia de um objetivo ndo oficial — despachar casos”
(FIGUEIREDO D1As E COSTA ANDRADE, 2013, p. 380).

Minha ideia com isso é discutir no préximo capitulo como o caso do ISS poderia ser
explicado, no intuito confrontar os resultados da pesquisa com o referencial tedrico. A pratica
do direito deixa de ser atada a ideia de legalidade e garantias para o de um utilitarismo; a busca
por eficacia de um direito que precisa resolver grandes problemas sociais como a corrupcao faz
com que os atores se sintam legitimados a atuar de forma mais flexivel do que preceituam as
regras positivas.

Relembrando BINDER (2012), é produtivo estudar os espagos de oportunidade no
sistema de justica criminal brasileiro, ainda que se discorde normativamente desses
mecanismos, porque, do contrario, a descricdo sobre o seu funcionamento sera muito pouco
ilustrativa, ndo permitindo sequer a realizacdo de uma critica embasada empiricamente.

Deixando de lado a defesa de posicGes apaixonadas sobre essa area, deve haver esforcos
para um melhor poder descritivo, a fim de ndo naturalizar a discricdo e as selecGes, em nome
de uma racionalidade, baseada no paradigma da obrigatoriedade da a¢do penal, ndo existente

no “processo penal brasileiro da realidade”.

4. O PROCESSO PENAL DO CASO DO ISS

Percorrido o caminho pelos resultados da pesquisa e pelo quadro tedrico, € preciso
caminhar novamente rumo a pergunta de interesse: como o Ministério Pablico seleciona quem

sera denunciado, diante de fatos relacionados a corrupg¢éo?

Nas proximas linhas, destaco situacGes observadas a partir do caso do ISS, indicando
como algumas triagens feitas pelos Promotores ensejaram dendncias contra determinados
agentes. Abordo o controle feito sobre elas, bem como as justificativas apresentadas para que o
Ministério Publico tenha essa liberdade. Em um segundo momento, procuro investigar como

essas escolhas podem ter influenciado a imputacéo por concusséo, e ndo por corrupgao.

Ao final, busco relacionar os dados colhidos com caracteristicas dos modelos de
obrigatoriedade/oportunidade, refletindo sobre a compatibilidade entre o devido processo e as

praticas observadas.
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4.1. As principais escolhas

Durante o capitulo 2, a pesquisa procurou mostrar que a atividade de formulagdo de
denuncias, em um caso de corrupgdo, ndo se resume ao exame, feito com as investigacGes
prontas, sobre a presenca de justa causa para a agdo penal, mediante uma clara delimitacéo de

guem seriam as vitimas, as testemunhas e 0s acusados.

O caso do ISS foi construido para investigar e responsabilizar criminalmente fiscais que
possuiam patriménio discrepante com seus rendimentos. Houve uma acéo proativa, conjunta
entre grupo especializado do Ministério Publico e a Controladoria, para investigar, de forma
prioritaria, fatos que j& haviam sido levados a conhecimento da ouvidoria do Municipio, por
meio de denuncias anbnimas, mas que s6 despertaram a atencdo das instituicdes apds uma acdo
de monitoramento apontar a incompatibilidade patrimonial. O caso ndo so foi eleito para ensejar
um procedimento de investigacao interna, como, entre os PICs, foi considerado prioritario para

tramitar mais rapidamente.

Deixando de lado essa primeira escolha sobre quais suspeitas de corrupg¢do deveriam
ser investigadas em detrimento de outros, é preciso voltar a atencdo sobre a escolha de quem,

dentro do caso, seria denunciado pela préatica de crimes contra a administracdo publica.

Como se vera a seguir, foi possivel identificar dois veiculos para a sele¢do dos acusados:
Em relacdo a um fiscal que havia sido denunciado como intermediario, foi realizado um acordo
de colaboracdo. Embora outros réus ja tivessem celebrado acordos anteriormente, o Ministério
Publico invocou o art. 4°, 84° da Lei 12.850/13 para afirmar que deixaria de oferecer denuincia,
pois o delator seria o primeiro a revelar fatos sobre a organizacdo criminosa e as informacdes
prestadas teriam sido Uteis. Essa escolha acabou sendo indeferida, sob o argumento de que o

Ministério Publico ndo pode selecionar quem serdo 0s réus em um processo.

O outro veiculo foi a adocdo de um critério de autoria ad hoc, baseado no
comportamento posterior, relativamente ao crime de concussdo. Em um feito complexo, em
que ha dezenas de pessoas envolvidas, muitas paginas e documentos, foram ouvidas pessoas
como empresarios, funcionarios publicos e individuos com vinculo afetivo com dois dos
denunciados, mediante a afirmagéo de que depunham com a intencdo de colaborar com as
investigacGes. Embora, nos depoimentos, tenham estes admitido ciéncia e algum tipo de
envolvimento com vantagens indevidas no &mbito da concesséo dos certificados de ISS, tais

pessoas foram arroladas como vitimas ou testemunhas de acusa¢do. N&o houve promocéo de
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arquivamento ou oferecimento dentncia, mas siléncio em relagdo a licitude ou ilicitude de suas
condutas. Tampouco houve qualquer tipo de manifestacdo judicial negando a possibilidade

dessas selecdes.

Além disso, como se disse acima, h4 uma coincidéncia entre as esposas de uma parte
dos acusados que foram acusadas de concussao e os maridos que ndo haviam celebrado acordos
de colaboracéo até o momento da confeccdo da inicial, o que sugere a inclusdo de réus no polo

passivo como um meio de estimular a celebracéo de acordos.

4.1.1. O controle sobre as selegdes

Em um ambiente de multiplicidade, as selecdes ministeriais podem ser controladas pelas
outras instituicBes, que poderiam exercer suas competéncias para atuar em casos nhao
investigados e contra agentes que o Ministério Publico decidiu ficarem de fora das denuncias.
No caso do ISS, vé-se que a Procuradoria do Municipio, embora desejasse e entendesse
possivel, optou por ndo se habilitar como assistente do Ministério Publico nas a¢es, seguindo
a estratégia delineada pelos membros das instituicdes na concep¢éo do caso. Entretanto, sobre
a situacdo de uma das construtoras, houve um nivel de discordancia da advocacia publica, que
costumava assinar as peticdes civeis em conjunto com os Promotores. Essa desavenca levou a
propositura de agdo civil contra uma das construtoras “vitimas”, a despeito do que havia sido

estabelecido entre as instituicoes.

A partir dos dados colhidos, ndo foi possivel observar se as escolhas tomadas no caso
foram submetidas a controle administrativo. Ele seria feito, fundamentalmente, se houvesse
uma promocdo de arquivamento no PIC, e, também, no tocante a fundamentacdo sobre a
necessidade de mais prazo para o término das investigacGes. Embora integrem um grupo
especializado, sendo nomeados pela chefia, os promotores aparentemente tiveram autonomia
funcional para direcionar as investigacOes e fazer os acordos, formais e informais, que

entenderam necessarios para coleta de provas.

No que toca a apreciacao judicial das denuncias, foi possivel observar situages em que
juizes impediram o prosseguimento dos feitos, na forma pretendida pelo Ministério Publico,

por discordar da maneira com que as a¢0es penais foram propostas.
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A divisdo de fatos em diferentes dentincias, “objetivando a viabilidade e a celeridade
das agdes criminais”, ndo foi aceita pelo Juizo da 212 Vara. Como dito acima, as iniciais foram
direcionadas para essa Vara, mas houve recusa em assumir a competéncia para processar as
demais ac¢des penais, inclusive pelos outros magistrados que receberam os casos apoés a livre
distribuicdo. Dos motivos apresentados pela juiza da 212 Vara, destaca-se 0 argumento de que,
como Ministério Publico optou por investigar em procedimento interno, sem supervisdo

judicial, ndo poderia escolher o juiz competente para apreciar o caso.

Os demais juizes questionam esses despachos afirmando existir conexdao entre os feitos,
pois praticados em um mesmo contexto de associagdo criminosa. Além disso, é apontada a
necessidade de repeticdo de provas e traslado de grande volume de documentos, bem como a
dificuldade para tramitacdo em diversos juizos em um caso em que houve quebras de sigilo e
cautelares patrimoniais. Em caso de sucumbéncia, seria dificil dividir quanto seria destinado a
cada agdo penal. A permanéncia em uma Vara poderia “evitar a confuséo e a impunidade” (fls.
1.320 proc. 25?).

O controle judicial sobre quem seriam os acusados foi observado apenas na apreciagéo
de uma denuncia pelo Juizo da 8% Vara Criminal. Como se viu no capitulo 2, o magistrado
sustenta que a vestibular acusatoria omitiu a situacdo de um fiscal (que, diga-se, celebrou acordo
de colaboracdo premiada apds ser flagrado tentando comprar o siléncio de outro delator). Nos
depoimentos prestados ao Ministério Puablico, o fiscal admite ter participado como

intermediario na cobranca de propinas.

O juiz afirma ndo ser compativel com diversos preceitos constitucionais a formulacao
de denuincia por concussao, quando os “documentos acostados” nos autos e as declaragdes do
delator indicam “fatos que incorrem nos termos do artigo 317 (corrupgdo passiva) e 333

(corrupgdo ativa) do Codigo Penal” (fls. 3 - proc. 82).

A decisédo da 82 VVara Criminal sugere, em uma primeira leitura, que o Ministério Publico
ndo poderia deixar de denunciar um individuo que celebrou, formalmente, acordo de
colaboracdo, ainda ndo homologado pelo juiz da causa. Nao poderia, também, alterar a
classificacdo do crime para adapta-la a tese que pretende sustentar. A decisdo afirma que, se 0
Ministério Publico acha que um suspeito ndo deve ser denunciado, precisa promover 0

arquivamento e submeter sua manifestacéo a controle.
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Todavia, embora diga ser “inadmissivel a eleicdo de sujeitos”, pois “ou se processa a

todos ou ndo se processa ninguém”, o magistrado ndo chega a tecer nenhum comentario a

respeito dos autores do crime de corrupcdo ativa que menciona ter sido praticado. O indicativo,

portanto, é de que, desde que seja tacita, a escolha de acusados é tolerada.

Uma possivel hipdtese contraria a de que os juizes permitem a sele¢do do polo passivo
seria a de que eles podem néo ter examinado os autos minuciosamente, a ponto de perceber
nuances ou patentes contradicdes entre a denuncia e o depoimento dos delatores. Isso nédo
parece ter ocorrido no caso que tramita na 8 VVara, por conta da mencéo do juiz a varios trechos
dos elementos constantes dos autos. Essa hipotese também se enfraquece com a manifestacao
do Desembargador do Tribunal de Justica, Relator no mandado de seguranca, afirmando parecer
“evidente” a corre¢do da tese ministerial de que compete a acusagdo escolher quem sera

denunciado.

H& um outro indicativo de que a escolha é tolerada, proveniente do recebimento da
dendncia pelo Juizo da 292 Vara. A inicial foi recebida, contra os fiscais ja demitidos, sem
maiores consideragdes a respeito do polo passivo, apenas afirmando existir “indicios da
existéncia do crime e de autoria e estando presentes 0s requisitos contidos no artigo 41 do
Codigo de Processo Penal”, e também foi aberta possibilidade de defesa preliminar para os que
ndo haviam sido demitidos (fls. 710 — proc. 29%). Mesmo ap0s a elaboracdo de respostas a
acusacao e defesas preliminares, em que os acusados questionam a qualificagdo dos fatos como
concussao (v.g. fls. 914/916 e 979 — proc. 29%), o processo seguiu, sob a justificativa da
“existéncia de provas do fato e de indicios razoaveis de sua autoria, bem como presentes as

condicBes da acdo e os pressupostos processuais” (fls. 1.056 — proc. 299).

Outra hip6tese contraria possivel seria a de que 0s juizes tenham entendido que esse
controle deve ser feito posteriormente, durante ou ao final do processo. N&o é possivel checa-
la, porgue os casos ainda estdo em estagio inicial. Se verdadeira, essa possibilidade acarretaria
processos natimortos, que seguiriam, por meses, até se discutir a competéncia, tomariam tempo
com a instrucao, para, ao final, haver um momento em que ter-se-ia que anular o processo. Seria
impossivel simplesmente aditar a denlncia, porque os eventos nela narrados seriam

contraditérios. Ha caréncia de uma circunstancia nova, surgida durante o processo. O que
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ocorreria seria uma mudanca completa na imputacdo, transformando testemunhas e vitimas em

coautores!?’.

Como se V&, os dados sugerem que 0s juizes permitiram o uso tacito de um critério de
autoria baseado ndo no tipo penal, mas na conveniéncia para a colheita de provas. O veto as
escolhas do Ministério Publico sobre quem seria réu, quem seria testemunha e quem seria
vitima s aconteceu em uma situacéo patente, em que 0s Promotores fazem varias alusées a um

fiscal na dentincia e justificaram expressamente a sua no inclus&o no polo passivo!!®,

4.2. Corrupgao ou concussao?

Foge ao escopo deste trabalho um debate dogmatico aprofundado sobre os elementos
dos tipos penais. Todavia, uma das inferéncias possiveis a partir do caso do ISS é de que o
Ministério Publico adotou como critério distintivo entre corrupcdo e concussdo o
comportamento posterior colaborativo dos agentes. Quem entregou provas, forneceu uma
admissdo dos fatos e quitou eventuais débitos tributarios feitos a partir de um novo célculo, foi

considerado como vitima ou testemunha de acusacéo.

O que proponho nas proximas linhas é uma abordagem transversal entre o direito
substantivo e o adjetivo penal, apontando como a prética judiciaria e a necessidade de coletar
provas influenciam a leitura sobre os elementos nucleares do tipo penal, j& que diferencas nos

requisitos dos Tatbestédnde exigem cargas probatorias diferentes.

Para isso, apoio-me, principalmente, em um texto de GIOVANNI FIANDACA (2000) sobre
a necessidade, na época, de reforma no Cddigo Penal italiano, em decorréncia de observacdes
sobre a jurisprudéncia formada a partir do caso Tangentopoli a respeito da concussao. Como se

vera a seguir, o penalista se propGe a problematizar os caracteres diferenciadores dos crimes

117 Nd&o se trata apenas de uma mudanca na classificacdo de fatos idénticos, seria necessario um novo
processo, pois os acusados ndo poderiam passar toda a instrucdo se defendendo da extorsdo para, mediante
aditamento, passarem a defender-se do acordo bilateral com as entéo vitimas.

118 Importa ressaltar novamente que a manifestacéo alude ao art. 4°, § 4°, da Lei n® 12.850/13, no sentido
da possibilidade de ndo oferecimento da deniincia quando o colaborador for o primeiro a prestar “efetiva
colaboragéo” e ndo for o lider da organizagéo criminosa, mas o fiscal celebra o acordo quando outros j& haviam o
feito. As discuss@es, tanto nos autos da acdo penal como em mandado de seguranca, ndo abordam esses requisitos,
centrando-se na possibilidade, ou ndo, de o Ministério Plblico escolher os acusados.
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contra a administracdo publica a partir das estratégias adotadas para a condugdo da operacéo

maos-limpas!*®.

Antes de mais nada, € preciso apresentar os textos dos tipos penais em exame, para
ilustrar a questdo: A corrupgéo passiva ocorre quando algum funcionario publico “solicitar ou
receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem” (art.
317). Essa vantagem se relaciona com a pratica de um ato de oficio. Embora ja se considere o
crime consumado com a solicitacdo, recebimento ou aceitacdo da vantagem, se, em decorréncia
dela, o agente publico retarda ou ndo pratica um ato de oficio ou o pratica violando seu dever

funcional, a pena é agravada (art. 317, 84° do Cddigo Penal).

O particular que “oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determiné-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio” (art. 333 do CP) comete o delito de
corrupcdo ativa. Assim como na forma passiva, também ha agravamento da pena pela

ocorréncia do resultado (art. 333, paragrafo Unico, do CP).

A concussdo, por sua vez, ocorre quando um agente publico “exigir, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razédo
dela, vantagem indevida” (art. 316 do CP). O particular que, cedendo a exigéncia, paga as

propinas, ndo é punido criminalmente!?,

Tais delitos se consideram consumados (salvo nas formas agravadas pelo resultado)
desde a pratica das condutas acima mencionadas. Os crimes de corrup¢do passiva € concussao
sdo classificados como crimes préprios, que exigem a condi¢do especial de funcionario publico

para a atribuicdo de autoria.

Focando no nucleo dos tipos penais, Vé-se que ha situacdes em que o particular ndo
aceita a propina que é exigida, solicitada, ou em que o funcionario publico recusa a vantagem
que Ihe é oferecida ou prometida. Nesse caso, a vitima pode procurar as autoridades e relatar o

ocorrido, cabendo as investigagdes a busca por mais elementos para formular uma acusacgéo.

119 Essa dificuldade é conhecida pela doutrina. Como aponta BITENCOURT (2013), “na praxis a
demonstracdo de que se trata de solicitacdo (corrupcdo passiva) do funcionario corrupto e ndo exigéncia
(concussdo) enfrenta grande dificuldade probatdria, assim como a comprovacdo de que se trata de concussao
(exigéncia do funciondrio) e ndo de corrupg¢ao ativa (oferta ou promessa)” (p. 99).

120 «Na corrupgdo ambos so sujeitos ativos de delito (arts. 317 e 333), enquanto na concussdo aquele de
quem o funcionario exige a vantagem figura como vitima” (PRADO, 2014, p. 117)
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H& outras ocasides, todavia, em que se descobre ter havido pagamento de propinas,
sendo necessario distinguir se ele ocorreu porque o funcionario pablico as exigiu, se as solicitou,
ou, ainda, se recebeu ou aceitou vantagens que lhe foram oferecidas ou prometidas. Como
aponta BITENCOURT (2013), “na praxis”, essa distingdo “enfrenta grande dificuldade

probatdria” (p. 99). O autor se refere a complexidade para a

“demonstragdo de que se trata de solicitagdo (corrupgao passiva)
do funcionario corrupto e ndo exigéncia (concussao), assim como
a comprovacdo de que se trata de concussdo (exigéncia do
funcionario) e ndo de corrupcdo ativa (oferta ou promessa)”
(BITTENCOURT, 2013, p. 99).

Para realizar esse discrimen, a doutrina penal oferece alguns critérios. Quando ha
pagamento de propinas, considera-se existir um sinalagma, uma relacéo bilateral, nas situacdes
de corrupcdo. Existe, portanto, um quid pro quo, um concerto de vontades entre o pagamento e

0 recebimento da propina (PRADO, 2014, p. 115-117).

A concessao de vantagens decorrente de concussdo, por sua vez, ocorreria apos um ato
unilateral do funcionario publico, que poderia ser direto, ou, no que seria mais comum,
executado na forma indireta, por meio de insinuagdes*?!. O particular paga porque ¢ extorquido,

vé-se diante de um constrangimento. Ndo ha um acordo, e sim uma imposi¢&o.

Embora o que “sucede no interior do psiquismo do particular” ndo possa ser considerado
como “requisito do crime” (COSTA JUNIOR; PAGLIARO, 1997), a avaliagédo sobre a configuragéo
de uma exigéncia do agente publico é considerada como positiva quando existente 0 “metus
publicae potestatis” (MENDES DE ALMEIDA, F.H. 1955, p. 52). E como objetivamente se reflete
essa diferenca entre um acordo ou uma extorsdo? Como um agente externo, tentando reconstruir

fatos pretéritos, consegue percebé-la e demonstra-la em um procedimento de investigacdo?

121 MAGALHAES NORONHA (1981) sustenta que na concussdo, “o nucleo do tipo é exigir, isto €, impor,
ordenar e reclamar. Constrange o funcionario o sujeito passivo a lhe conceder a vantagem indevida. Sendo, como
falamos, delito afim da extorséo, ha também ofensa & liberdade individual, pois a ofende a exigéncia, equivalente
a constrangimento. Pode esta ser feita abertamente pelo funcionério: valendo-se do cargo, intima, sem rebucos,
pessoa a lhe conceder a vantagem a exigéncia explicita. Pode, entretanto, ndo revestir essa forma crua insolita,
agindo, antes, o concussionario com manha, ou de modo capcioso. E maneira mais comum. Como escrevia
CARRARA, ‘0 funcionério venal ndo pede, mas faz compreender que aceitaria; ndo ameaca, mas faz nascer o temor
de seu poder. Agora, o particular (houvesse ou ndo motivo justo de temer) compreende e teme; e oferece o dinheiro’
A primeira modalidade denomina-se explicita, a segunda implicita. Em qualquer delas hd o metus potestatis”
(p-248);



93

Os Promotores responsaveis pelo caso do ISS parecem ter se feito estas mesmas
perguntas quando receberam, da Controladoria, um relatorio apontando a incompatibilidade
patrimonial de determinados funcionarios publicos, atuantes em uma area onde havia frequente
interface com particulares. Os fiscais tinham poderes para calcular a quantia residual de

impostos e conceder um documento necessario para a ocupagdo de imoveis.

Voltando brevemente para os resultados da pesquisa (capitulo 2), foi possivel observar
a percepcao da existéncia de um quadro de corrupcao sistémica na Prefeitura de Séo Paulo. A
burocracia s6 funcionaria mediante o pagamento de vantagens, e todos seriam corruptos, desde
o fiscal que atua em um nivel hierarquico mais baixo, até a chefia. A diferenciacdo entre os
delitos, por sua vez, seria muito dificil a um agente externo. Embora essa diferenca estivesse
relacionada com a obtencao de vantagens, havia uma gama de situacoes diferentes em que ndo
estava claro se 0 agente teve, ou ndo, vantagem. A dlvida aumentaria a partir do momento em
que, mesmo aceitando o fato de que as construtoras tinham grandes prejuizos se os certificados
ndo fossem emitidos, houve repetidos pagamentos ao longo do tempo, e uma vitima nédo

costuma se submeter a um crime mais de uma vez.

Haveria situacGes em que 0s pagamentos podem ter sido feitos para agilizar a expedicao
de documentos ou reduzir o montante de impostos pagos, mas, também, existem casos em que
a construtora nada devia e acaba tendo que pagar muito mais impostos. As investigaces
revelaram que, em quase todos os empreendimentos, pode ter havido vantagens aos fiscais. Os
grandes empresarios, que tinham acesso ao Prefeito e meios para influenciar a escolha das
Secretarias (ou seja, teriam meios para comunicar e fazer cessar o que estava acontecendo),
teriam entregue, durante anos, montantes altos aos fiscais, no ambito de centenas de

empreendimentos!??,

Havia uma percepcdo, no inicio do caso, da necessidade de uma narrativa de como teria
ocorrido a cobranca e o pagamento de propinas. Sem isso, seria mais dificil obter elementos
para pleitear uma ordem judicial de afastamento de sigilo. Testemunhas e vitimas que possam

contar sobre o pagamento de vantagens indevidas sdo consideradas como provas importantes

122 As propinas ndo parecem ter sido um meio para que os empresarios tivessem qualquer vantagem sobre
0s seus principais concorrentes, dado o envolvimento geral (a propina parece estar embutida no planejamento do
custo da obra, pois 0s empresarios chegam a pedir aos fiscais que abrissem empresas para viabilizar pagamentos
gue ndo poderiam mais ser feitos em espécie).



94

tanto na fase investigativa como na judicial em casos complexos, pois, mesmo com 0 uso de

tecnologia, 0s poucos vestigios do crime costumam ser apagados ap0s a pratica delituosa.

Esses fatores influenciaram a utilizacdo do comportamento posterior dos empresarios
como critério distintivo entre a corrupcao e a concussdo. No caso do ISS, o meio para aferir se
a sucessiva concessdo de vantagens, ocorrida desde o inicio de 2007, decorreu de uma exigéncia
ou de um acordo, foi 0 exame sobre a postura dos empresarios perante as investigacdes, em
2013 e 2014.

Uma das formas de explicar esse acontecimento é que, das vitimas de concusséo,
esperava-se 0 comparecimento espontaneo perante as autoridades para narrar o crime e pedir
providéncias. Dai a realizacdo de reunies com o Sindicato para a divulgacdo de que o
Ministério Publico estava investigando o setor de arrecadacao e, por isso, as vitimas tinham um
meio de comunicar as autoridades as possiveis ilegalidades praticadas pelos funcionarios do

setor.

Porém, essa expectativa teria sido mitigada, pois as consequéncias juridicas da admisséo
do pagamento de propinas sdo tdo graves, em diversas areas, que ndo haveria seguranca para
gue guem foi obrigado a dar vantagens indevidas pudesse procurar as autoridades e narrar o

ocorrido.

Ante esse obstaculo, teria sido preciso criar um ambiente de seguranca, com autoridades
de varias areas, coordenadas, para explicar que a narracdo de uma exigéncia ndo seria
considerada como a solicitacao de propinas. Tal estratégia so teria sucesso se os particulares e
seus advogados confiassem nas autoridades. Entdo, ndo teria sido possivel voltar atras para
dizer que houve corrupcdo, mesmo ap6s a descoberta de situacbes mais parecidas com um
ajuste de vontades do que com uma exigéncia, sob pena da perda de credibilidade, necessaria

para 0 acesso de informacdes em casos futuros.

Um fator concorrente, ou concomitante, para a adogéo desse critério diferenciador, é a
constatacdo da possibilidade de celebragdo de acordos com os autores dos delitos, obtendo

confissdes e novas informacgdes sobre 0 caso e sobre outras irregularidades.

Os individuos celebrariam acordos em situacfes limite: i) se estiverem temerosos da
prisdo, especialmente; ii) se tiverem uma restricdo em seus bens e; iii) se houver risco do

envolvimento de sua familia na acusacao.
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O Ministério Publico em S&o Paulo enfrentaria obstaculos, pois os juizes paulistas
tenderiam a ndo ter uma postura rigorosa o suficiente para que os individuos se sentissem
premidos da necessidade de celebrar um acordo. Seria muito dificil obter a decretacao de prisao
cautelar em situacdes semelhantes. Essa posicao de desvantagem faria com que se tivesse que

pensar em outras solugdes para obter provas, tal como ocorrido no caso do ISS.

Os particulares tomaram conhecimento de que seriam tratados como vitimas e
testemunhas, mas, para isso, precisariam portar-se como tal e revelar tudo o que soubessem.
Mesmo diante de uma resisténcia inicial, ap6s a ampla divulgacao da prisdo dos fiscais e da
celebracdo de acordo de colaboragdo com um deles, a posi¢do de vantagem do Ministério
Publico comecou a aumentar até o ponto em que, no final das investigacdes, 0s empresarios

vinham voluntariamente ceder informacdes e provas.

Varios empresarios teriam passado a notar que a defesa seria muito complicada,
buscando acordos. Tal consequéncia, aliada a apreensdo de uma tabela contendo dados sobre
grande parte dos empreendimentos de Sao Paulo, explicariam como um caso que se planejou
localizado teria resultado em informagfes suficientes para anos de trabalho. O Ministério
Publico poderia tratar em procedimentos internos, em que teria maior controle, as situacoes das
empresas consideradas como vitimas. As demais seriam investigadas pela Policia para posterior

juizo sobre qual o crime praticado.

O fato de os termos de depoimento mencionarem dispositivos reguladores do instituto
da delagdo premiada, aliado ao uso de expressdes como o desejo de “colaborar com as
investigagdes” sdo, como se viu acima, indicativos da realizagdo de acordos que, caso
formalizados, poderiam ser contestados, ja que um colaborador ndo pode ser transformado em

vitima ou testemunha, devendo manter-se na posi¢do de réu.

Isso ndo ocorre apenas com empresarios. Uma funcionaria publica que tinha algum grau
de ciéncia dos fatos e alguma participacdo, inclusive recebendo valores do grupo de fiscais,
tendo se relacionado de maneira extraconjugal com um deles, informou tais fatos em seu
depoimento, ndo foi denunciada e em relacdo a ela também ndo houve pedido de

arquivamento?,

123 £ possivel que existam novas dendncias ou investigacdes que ndo estejam no ambito do meu
conhecimento (lembrando que a maior parte dos processos € sigilosa), mas o indicativo é de que ela tenha sido
eleita para ser uma testemunha de acusagdo, sem que se tenha abordado o seu proprio envolvimento nos fatos.
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Por outro lado, como se disse anteriormente, duas conjuges de fiscais que ndo haviam
celebrado nenhum tipo de acordo de colaboracéo sdo acusadas por participagdo em concusséo,
pois teriam auxiliado seus maridos a receber propinas “utilizando-se das empresas que eram
socias administradoras e se beneficiado do “lucro ilicito” (nesse sentido p. 41, 44, 45 da
dendncia). Elas, e outros familiares, também sdo acusados de lavagem de dinheiro, por terem

auxiliado a ocultagdo das vantagens por meio de “empresas de fachada” (cf. p. 71).

A imputacdo de concussao, portanto, sofreu uma notavel influéncia do modo como o
Ministério Publico concebeu a coleta de provas. O problema dos critérios diferenciadores
apresentados pela doutrina, vistos como imperceptiveis para um agente externo, no mundo real
em que as situacdes ndo sao claramente definidas, foi resolvido mediante uma escolha de quem

seriam os autores e quem seriam as vitimas.

Inobstante trate da situacéo italiana, FIANDACA (2000) aponta a necessidade de adogéo
de uma abordagem integrada entre o Direito Penal e o Processo Penal para repensar a disciplina

da concusséo e da corrupc¢éo (p. 883).

O autor afirma que a doutrina penal nao leva em conta o “carattere ‘sistemico”™ dos
crimes contra a administracdo publica, delitos que estariam presentes em todos 0s grupos sociais
daquele pais (p. 885). Dessa forma, seria preciso pensar a corrupgdo e a concussao nao como
atos isolados, mas como um fenémeno que se aproxima da associagcdo criminosa entre

particulares e funcionarios publicos.

A partir da jurisprudéncia italiana, especialmente a referente aos fatos apurados na
operacdo maos-limpas, o0 autor afirma existir um sistema de ilegalidades estavel e difuso, em
gue as transac¢des criminosas ndo se exaurem em um ato de concussao ou de corrupcao, podendo
assumir uma perspectiva de continuidade e progressdo. O sinalagma da corrupc¢do, por vezes,
também nao € claro, pois o agente particular pode pagar ndo pela realizacdo ou omissdo de um
ato, mas para estabelecer uma relacdo de companheirismo e ter o funcionario a sua disposic&o.
Por isso, qualificar aqueles eventos segundo um esquema de concussao ou de corrupgdo, “in
funzione dela prevalenza che sembra predominare nei diversi momenti contingenti”, pode nao

descrever bem um tipo de desvalor substancialmente unitario (p. 886).
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O autor aborda a concussédo ambiental, uma construcdo das cortes italianas, atualmente
tipificada no art. 319 do Cddigo Penal daquele pais. Esse tipo de crime ocorreria quando o
ambiente corrupto intimida o individuo (o agente teria convic¢do de que somente mediante
propina seria possivel interagir com o funcionario publico). A exigéncia de vantagens seria

tacita, mas constrangeria o particular a paga-las.

FIANDACA (2000) afirma que a categoria socioldgica da ambientalidade €, a despeito da
sua sofisticagdo, um meio de simplificagdo processual, por ser menos “vincolato al rigore
richiesto (almeno in linea teodrica) dall’acertamento empirico di tutti i presuposti dela
punibilita secondo la normativa vigente” (p. 889). Assim, torna-se possivel substituir a prova
de que o agente estava intimidado quando houve o pagamento de propinas pela ““intimidazione
d’ambiente™ (fls. 890), uma categoria socioldgica impalpavel, e, entdo, suscetivel a uma
reconstrugcdo segundo um esquema de presuncao. Assim, seria possivel ndo exigir a prova de
ter havido um constrangimento por parte do oficial, bastando demonstrar que o ambiente é
intimidador (p. 890).

O autor parece estar se debrucando, também, sobre o caso do ISS, quando chama a
atencdo para

“il non indifferente vantaggio, sempre sul terreno probatorio,
offerto dalla possibile collaborazione del privato, il quale nel
ruolo pit comodo di concusso é posto in condizione di denunciare
diffusi fenomeni di malcostume, non incorrendo in una
incriminazione: in questo modo, il ricorso alla concussione
ambientale spezza la solidarieta ‘omertosa’ tra corruttore e
corrotto” (FIANDACA, 2000, p. 890).

O penalista afirma, ainda, que os elementos diferenciadores da concussdo e da
corrupgdo, apresentados pela doutrina e pela jurisprudéncia, sdo critérios que tiveram uma
fungdo bifronte, atuando entre o direito substantivo e processual. As condutas ndo sdo
analisadas a partir do elemento subjetivo/psicologico, ou objetivo/externo, mas do ponto de

vista probatario.

A doutrina teria apresentado como solugédo aferir quem, particular ou publico, toma a

iniciatival?*, ou se o particular teve vantagem ou prejuizo, para dizer se um caso é de concussio

124 Nesse sentido, no Brasil, estd PRADO (2014, p. 115).
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ou de corrupcdo. Porém, o caso Tangentopoli (assim como o do ISS) mostra que a iniciativa e
a vantagem, conquanto sejam indicativos de uma a¢do mais ou menos interessada e livre do
particular, ndo ilustram precisamente relacionamentos duradouros e contingentes entre
empresarios e funcionarios publicos. Servem, no entanto, para generalizar e presumir, sob a

Otica probatdria, a presenga ou a auséncia de um constrangimento ao privado (p. 892).

No caso do ISS, na primeira denlncia, 0 Ministério Publico parece ter apontado a
relevancia do componente de vantagem, ao pontuar que “algumas construtoras perceberam
que poderiam lucrar com esse esquema criminoso, por intermédio da real reducéo do valor do
tributo devido, vindo seus representantes a aderir a conduta dos agentes publicos” (p. 11 da

dendncia).

Entretanto, o Parquet deixa de promover o arquivamento ou inserir tais pessoas no polo
passivo da acdo penal mediante a justificativa de que os fatos estavam sendo investigados e
que, “apuradas estas praticas criminosas, os fatos serdo objeto de dentlincias a serem ofertadas

em momento oportuno” (p. 11 da denuncia, destaquei).

Nessa esteira, FIANDACA concorda com um diagnéstico de GROSSO a respeito de a
operacdo maos-limpas ter classificado como concussdao uma incontestavel associacao criminosa
formada por funcionérios publicos e particulares, e que essa atitude se deveu a politica
judiciaria, ou “politica tout court” (2000, p. 421). Aquele autor afirma que a ndo inclusdo desse

tipo penal nos processos

“que invece sarebbe stata verosilmente doverosa in forza dei
principi di legalita e obbligatorieta dell’azione penale, si spieghi
sulla base di calcoli di opportunita latamente intensa: calcoli che
hanno indotto gli organi inquirenti a mantenere il controllo penale
entro i piu angusti e rassicuranti confini dei classici reati contro
la pubblica amministrazione” (FIANDACA, 2000, p. 495).

Como se percebe, ha uma aparente semelhanca entre os dilemas e escolhas das
autoridades brasileiras e italianas sobre como levar a juizo as situagdes em que houve
pagamento de vantagens pessoais a funcionarios publicos. A situacdo narrada pelo mencionado
autor, ocorrida no comego dos anos noventa, joga luz sobre como as autoridades podem utilizar

o direito substantivo para buscar uma simplificagéo probatoria.

Tratou-se igualmente o empresario que nada devia e pagou propina porque estava

coagido, 0 que devia e pagou propina para pagar menos impostos ou para ter o tramite de seu
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procedimento agilizado, o que devia pouco e acabou tendo que pagar propina em valor maior,
0 que sequer estava na empresa na data dos pagamentos, 0 que pagou uma vez, 0 que pagou

durante anos, o que pediu aos fiscais para abrir uma empresa e possibilitar os pagamentos...

A generalizagdo ocorrida no caso do ISS se aproxima da ideia de que pudesse ter havido
uma concussdo ambiental no Departamento de Arrecadacdo da Prefeitura de S&o Paulo. Ao
considerar os particulares como vitimas, a coleta de elementos de informacéo tende a exigir
menos esforco, pois aproxima o Estado de uma parte dos envolvidos em um fato, em tese,
criminoso, contra os eventuais comparsas. Além de os particulares ndo exercerem a defesa,
questionando as questdes processuais e de mérito que pudessem surgir, a troca de imunidade
por admissdes dos fatos e pagamento dos tributos, em um momento mais adiantado do PIC, fez
com que as pessoas comegassem a procurar o Ministério Publico voluntariamente para entregar

documentos e esclarecimentos sobre novos fatos.

Comentando essa tendéncia de simplificacdo, FIANDACA (2000) destaca os sintomas de
um Direito Penal que pretende ser eficaz, refletindo-se, também, em mudancas legislativas,
como a edigdo tipos penais com menos elementos para tratar de situacoes ja consideradas como
crimes (p. 893).

Essa tendéncia, no Brasil, pode ser percebida na atuacdo politica de um grupo do
Ministério Publico Federal, ao submeter ao Congresso um projeto de lei criminalizando o
enriquecimento ilicito. A justificativa apresentada pela institui¢ao ¢ a de que “a dificuldade de
provar a corrupgao garante a impunidade e incentiva o comportamento corrupto”. Embora se
afirme, “adicionalmente”, que a incompatibilidade patrimonial é carecedora de castigo penal
por forga de tratados internacionais que recomendam sua punicdo®?®, a justificativa para a
reforma legislativa é a de que “a criminalizacdo do enriquecimento ilicito garante que o agente
nao fique impune mesmo quando nado for possivel descobrir ou comprovar quais foram os atos

especificos de corrupgao praticados” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2015).

O autor italiano diz concordar com um julgado no sentido de que o direito substantivo
sO pode demandar o que possa ser adjudicado e provado. Pondera, todavia, sobre o perigo da
“funzionalizzazione processuale”, redescri¢do simplificada dos fatos tipicos feita na

jurisprudéncia, deixar de lado a funcdo de garantia do Tatbestand. Afinal, o cidaddo precisa,

125 Cumpre lembrar que o enriquecimento ilicito ja acarreta punicdo tributaria, administrativa e
disciplinar.
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saber se uma determinada conduta € licita ou criminosa a partir do tipo penal, e ndo da criagcdo

processual sobre aquele texto (p. 893/894).

O caso do ISS revela que as escolhas do Ministério Puablico podem ser realizadas
mediante releituras dos tipos penais da concussdo e da corrupgdo. Essa adogdo de outros
critérios diferenciadores, a despeito de extrair do caso a sua complexidade e torna-lo
homogéneo, facilitando a adjudicacao, expde uma priorizacdo da possibilidade de levar mais

casos ao Judiciario sobre a ideia de tipicidade.

4.3. O caso do ISS e os modelos de obrigatoriedade e oportunidade

Para avaliar os resultados da pesquisa sobre o caso do ISS sob a 6tica dos modelos de
obrigatoriedade e oportunidade, elaborei uma tabela expondo diferentes caracteristicas de cada
um desses tipos ideais. O comparativo foi feito a partir das no¢des tedricas referidas no capitulo
3, especialmente no mencionado texto de HASSEMER (2001), em que o autor contrapde um
modelo de direito em que vige o principio da obrigatoriedade, em contraposicdo de outro em

que preponderaria o principio da oportunidade!?®.

COMPARATIVO MODELO DE MODELO DE
OBRIGATORIEDADE OPORTUNIDADE
Postura frente a demanda Direito processual acessorio do Direito processual como
de casos direito penal minimo instrumento de dissuasdo
Grau de seletividade Equidade Prioridade
Formas de controle Controle Judicial Controle Politico
Finalidade da instrucéo “Verdade real” Tese comum
Fase pré-processual Inquisitério Acusatério
Ideia principal Legalidade Eficiéncia

Quadro 1 — Comparativo entre modelos processuais.

Examinando o caso do ISS sob essa perspectiva, nota-se a aproximacao de varias
caracteristicas de um modelo de oportunidade, convivendo com atributos proximos ao regime
de obrigatoriedade, como o controle judicial das escolhas e um carater inquisitivo na colheita

da prova. Houve uma ampla margem de discricdo do Ministério Publico, realizada de forma

126, Embora o autor utilize as categorias de “classico” e “moderno” para designar os modelos de
pensamento de direito, entendi possivel a associacdo de tais nomes a ideia de modernidade ou com algum tipo de
evolucdo no tempo, afastando as categorias de suas ideias-chave e podendo causar algum tipo de confuséo.
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ndo declarada nos autos, mediante a invocagéo de dispositivos inaplicaveis naquelas situagdes:
intima-se, na qualidade de testemunha, alguém que é ouvido com fundamento no artigo que
disciplina a colaboragao premiada, na qualidade de vitima, e promete “colaborar com as
investigacdes” mediante declaragdes que sdao consideradas pelas autoridades como uma
“confissdo”!?’, Para todos os atos, a mencao de dispositivos de lei acaba dando uma roupagem
de obrigatoriedade para uma dindmica de oportunidade.

No capitulo 3, aponto que a legislacdo brasileira foi incorporando espagos de
oportunidade, por meio de institutos como a transacdo penal, a suspensdo condicional do
processo e, mais recentemente, com a colaboracdo premiada. Foram ampliadas, portanto, as
margens de escolhas do Ministério Publico dentro do escopo das normas processuais penais*?.
N&o se pode deixar de lado, também, a amplitude do juizo a respeito da existéncia de justa
causa, ja existente quando da edi¢do da Lei n®9.099/90, bem como o fato de que é um promotor
quem d& a primeira palavra para dizer que um caso deve ser arquivado e, mesmo que haja

discordancia do juiz, serd do Procurador-Geral a Gltima palavra (art. 28 do CPP).

Como se viu no tépico acima, no caso do ISS, embora exista mencao a dispositivos
legais, as selecdes de acusados ocorrem, principalmente, fora desses espacos de oportunidade.
Ela se manifesta também no processo de imputacdo, mediante um critério diferenciador dos

crimes contra a Administracdo Publica.

N&o se pode afirmar, porém, que as escolhas competem exclusivamente ao 6érgdo
ministerial e que houve plena liberdade, j4 que as denlncias foram submetidas a controle
judicial, e uma delas foi rejeitada, sob o argumento de que néo seria possivel eleger acusados e

nem capitular os fatos livremente.

Os instrumentos processuais pelos quais os Juizes podem discordar das escolhas do
Ministério Publico convivem com: i) a auséncia, na préatica, da avaliacdo sobre se todos os
envolvidos foram denunciados e por que haveria para alguns, e ndo para outros, justa causa para

propor uma acao penal; ou ii) auséncia de fundamentacdo judicial sobre a aceitacdo de escolhas

127 \er item 2.6.

128 Importa destacar, mais uma vez, o esforco descritivo, e ndo normativo, deste trabalho. Junto das
inovacOes legislativas prevendo a transacdo, a suspensdo condicional e, mais recentemente, os acordos de
colaboracdo, vieram as ddvidas a respeito da natureza desses institutos. Se considerados como direitos subjetivos
do acusado, o Ministério Publico poderia ser compelido a aplica-los, ou, a0 menos, a propor a aplicagdo. Fosse um
pode-dever, haveria condicdes especificas objetivas que também limitariam o juizo de conveniéncia do 6rgdo
acusador.
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tacitas: as selecdes sdo toleradas, exceto quando ndo ha expressa mengdo no processo de que,

tratando-se de colaborador, ndo se iria denunciar.

A pesquisa revela que o Processo Penal ndo é tratado como um acessorio do Direito
Penal, pelo contrério. Os elementos dos tipos penais moldaram-se, no caso do ISS, para
acomodar uma necessidade de simplificacdo probatéria. A concepgdo, propria do modelo de
obrigatoriedade, de que o Processo Penal ndo é a sede para consideracdes ad hoc sobre a
relevancia de determinadas condutas, simplesmente ndo parece ajustar-se aos dados; desse
modelo decorreria a ideia de que, caso fosse possivel abrir mao de punir, é porque o fato ndo
deve ser considerado mais como crime (mas, no caso do ISS, até mesmo parte dos acusados

celebrou acordos para isencao ou atenuacao de penas).

Como destaco no capitulo 3, as faculdades de oportunidade, na sua “maxima expresion”
permitem ao Ministério Publico ‘“desjudicializar’ hechos que revisten caracteres de delito, sin
que ello implique una despenalizacion total o parcial de los tipos, con independencia que se
acredite la existencia del hecho punible o la autoria o participacion de personas responsables”
(CONTRERAS ALFARO, 2005, p. 32). Parece ter sido essa a liberdade que o Ministério Publico
teve para escolher.

A eliminacdo do debate sobre a situacdo de cada empresario e a tolerdncia com versdes
conflitantes entre os colaboradores formais e informais caracterizam uma simplificacdo. Nas
investigacOes, abriu-se mao da complexa reconstrucdo sobre o que ocorrera com cada um dos
certificados relativos a dezenas de empreendimentos!?®, optando-se pela adogdo de uma verso
comum, homogénea. Antes mesmo de ouvir os particulares, 0 Ministério Publico convocou
uma reunido no Sindicato para transmitir a mensagem de que ja sabia que as construtoras
haviam sido vitimas, mas precisam comportar-se como tal.

N&o se estd aqui sugerindo que a “verdade real” seria atingida por meio do processo. O
destaque é para a assuncao, feita no inicio das investigacdes, de que o0 processo versaria sobre
uma tese, mesmo que ela ndo estivesse conectada com todos 0s eventos passados.

A possibilidade de realizar escolhas aparece menos relacionada com as ideias de
retribuicdo, descriminalizacdo e ou desjudicializacdo de crimes de bagatela, e mais com o
intuito de priorizar recursos humanos e materiais para que se possa descobrir novas situagoes

de corrupcdo. Um meio para isso, quando ndo se consegue prender, € resignar-se a celebrar

125 Bem como de diversas impugnacOes que poderiam ser feitas, ao longo do processo, por dezenas de
advogados.
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acordos, tornando-se aliado de uma parte dos envolvidos. Trata-se, como mencionado em um
dos acordos de colaboragdo, da “necessidade de conferir efetividade a persecucdo penal” (p.
670 — proc. 29%), por meio da expansdo da incidéncia do direito penal a situacbes que se

compreende impossiveis de chegar sem ser leniente com alguns dos envolvidos.

A defesa da priorizacdo dos casos de crimes contra a Administracdo Publica vem
acompanhada de um diagnéstico de que o sistema de justica criminal seria seletivo, s
processando e punindo os pobres e negros por condutas causadoras de danos sociais

frequentemente menos intensos do que a malversacdo de verbas publicas.

Trata-se de uma situacdo inusitada, em que a seletividade (normativa) é justificada pela
seletividade (real). Ora, para mudar um sistema seletivo que s6 pune pobres, fez-se uma escolha
de deixar os empresarios fora dos processos, promovendo a responsabilizacdo dos fiscais,
apenas. Ou seja, ainda que estejam dentro do dmbito de controle do Estado, os empresarios,

“ricos”, acabam previamente “absolvidos” dos processos.

Pensando a atuagdo do Ministério Publico ndo sob a chave de correspondéncia com a
legislacdo, mas como uma sequéncia de atos destinados a obter, da forma mais viavel, novas
informacdes sobre crimes e autores, vé-se que, no caso do ISS, a aplicacdo da lei é pleiteada da

forma mais conveniente.

Isso ndo se restringe a questdes de direito substantivo. Mesmo a mencao a artigos de
regéncia e a requisitos dos institutos processuais (como, p. ex., o liame de conexao
intersubjetiva e o intuito de colaborar com as investigacGes) € feita de forma pouco coerente,
se o raciocinio adotado for o da legalidade. Ora, por que 0s casos tém que tramitar separados
se sdo conexos e devem ser julgados juntos? Por que ha acordos formais e acordos informais?
Como € possivel conciliar a exigéncia de dizer a verdade (insita aos acordos com colaboradores)
com a tese de concussdo? Como é possivel dizer que um delator seria o primeiro a falar,
podendo ndo ser denunciado, se ele estava negociando com outro delator a omissao de seu

nome?

O Judiciério foi avaliado ndo pelo conhecimento e aplicacao da legislacdo, mas pelo seu
envolvimento nessa agenda de combate a corrupgéo, com a criacdo de varas especializadas em
gue haja juizes sensiveis a gravidade desses delitos, com vontade de julgar os casos e de permitir
gue as autoridades de controle tomem as medidas necessarias para a descoberta de novos

autores.
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Por outro lado, 0s mesmos juizes que sentenciardo 0S processos receberam autos
contendo depoimentos harmdnicos, possivelmente sem que estivessem cientes de todas
circunstancias das investigacdes. Fizeram um controle superficial sobre o que se chamou de
provas de autoria, limitando-se, ao responder as teses dos acusados, a afirmar que consideram
haver indicios razodveis e suficientes para iniciar um processo. Seré que 0s promotores tém
razdo, entdo, quando afirmam que o sistema de justi¢a criminal brasileiro funciona em moldes

acusatorios e ndo inquisitivos*®? Mediante a celebragdo de acordos informais?

O caso do ISS se ajusta a varias caracteristicas de um modelo de oportunidade, em que
o Ministério Publico realiza escolhas sobre quem investigar, quem denunciar, quando denunciar

e por qual crime, baseadas na sua estratégia processual quanto a abordagem penal dos fatos.

Mas, ndo foi possivel notar nenhuma forma de controle publico sobre as sele¢des feitas
pelos promotores. Essas sele¢fes ndo estdo claramente expostas e defendidas nos autos, vindo
acompanhadas da invocacdo de artigos de lei, como se se estivesse denunciando todos os

envolvidos, tal qual ocorreria em um modelo de obrigatoriedade.

Ora, seria impossivel imaginar o caso do ISS concebido de forma diferente, iniciado

com acordos com os fiscais, para que narrassem a corrupcéo praticada pelos particulares?

Pensando sob o angulo da instituicdo, serd que uma equipe reduzida do Ministério
Publico conseguiria manejar um caso tdo complexo, nao fossem feitas algumas escolhas? Sera
que a “rapidez na produgdo de provas” ndo ¢ um parametro objetivo, ainda que questionavel,
de escolhas que poderiam ser realizadas, também tacitamente, para isentar os funcionarios

publicos por interesses escusos?

H& muito mais perguntas do que respostas no estudo do caso do ISS. No entanto, a mera
reafirmacdo de que o sistema de justica criminal brasileiro funciona sob o paradigma da
obrigatoriedade, além de ndo explicar o caso do ISS, obscurece um necessario debate sobre
quais devem ser os critérios de escolhas, quais sdo os resultados pretendidos, e a avaliacdo
dessas praticas processuais. Mais do que uma limitacdo para as conclusdes desta pesquisa, a

falta de clareza, no caso, sobre as selecbes, e na teoria, sobre a possibilidade destas no

130, Pag. 13 do MS. Sobre o assunto, ver item 2.8.
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ordenamento brasileiro, dificulta o controle social sobre o funcionamento do sistema de justica

criminal®3?,

4.4. A adaptacdo do Direito para reprimir a corrupcao.

E razoavel compreender que o caso do ISS, uma situagio concreta, possa n4o se ajustar
perfeitamente aos modelos de oportunidade e obrigatoriedade. Todavia, passando do esforco
descritivo para uma critica sobre os dados observados, é preciso ponderar sobre o0 que esta em

jogo quando se defende reformas legislativas no sentido de um modelo ou de outro.

Antes disso, esclareco que esta pesquisa ndo chega a uma concluséo sobre como deve
funcionar o sistema de justica criminal brasileiro. Para atingir tal objetivo, seria necessaria uma
reflexdo sofisticada quanto a teoria geral do direito, observando as fronteiras entre ele e a

politica.

Um caminho seria compreender se o conceito de discricionariedade, criado para
explicar a margem, legalmente instituida, que a Administracdo Publica teria para agir sem
influéncia do controle judicial, é aplicavel a escolhas feitas pelo Ministério Publico no ambito
criminal. Pode a nocédo de interesse publico para celebracdo de um acordo, por exemplo, ser
valorada tal qual um ato administrativo? Haveria direito subjetivo do acusado de celebrar um

acordo, quando entender que sua colaboragéo € de interesse publico?

O debate entre obrigatoriedade e oportunidade exige uma tomada de posi¢cdo em que
compreenda como (e se) podem ser consideradas como juridicas medidas nao explicadas pela
legislacdo processual e penal, mas que sdo tomadas no contexto de procedimentos criminais,
por um Orgdo estatal. Serd preciso repensar alguns canones teéricos do Direito Penal e do
Processo Penal para entender valida a possibilidade de consequéncias juridicas muito diversas

para duas pessoas que praticaram 0 mesmo fato, nas mesmas condic¢Ges, bem como a aceitacéo

181 Como observa CAIERO (2000), “a consagracio de um paradigma geral de oportunidade na actuacio
do Ministério Publico exigiria uma reordenacdo dos poderes dos 6rgaos do Estado, sob pena de, a vontade do povo
expressa em lei, se sobrepor aquilo a que Costa Andrade chamou ‘um programa politico-criminal apécrifo’, que
decidiria efetivamente sobre as fronteiras da punibilidade criminal — desiderato que ndo me parece nem possivel,
nem desejavel” (p. 16).
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de que o processo pode ser um ensaiado jogo de cena para se chegar a uma tese consensual,
com a agdo judicial limitada a chancela de uma pena negociada entre as partes.

Embora a questdo seja polémica na area da teoria geral do direito, ha respeitavel
doutrina afirmando que, “se uma questdo juridica pode ser dirimida por critérios de
conveniéncia e oportunidade, ela ndo pode ser submetida a um teste de validez qualitativo-
juridico” (ABBOUD, 2016, p. 1) e que “o direito e a discricionariedade sdo elementos

excludentes” (idem)*2,

Portanto, a exigéncia de um repertério tedrico bastante amplo, aliada a restricdo
temporal, impedem o mergulho da pesquisa no nivel exigido pelo debate que possibilitaria um

posicionamento normativo quando ao tema.

Essa limitacdo ndo impede, todavia, o alerta de que a adocdo de mecanismos de
oportunidade ndo necessariamente reflete uma evolucdo na racionalidade processual. O
legitimo esforgo para que, finalmente, os atos de corrupcéo sejam coibidos, ndo pode obscurecer
o flerte com o autoritarismo quando uma institui¢cdo pode definir, per se, 0s parametros para a

atuacdo do Estado de natureza criminal.

Por outro lado, a falta de controle pablico das sele¢es ilustra a importancia do controle
judicial, feito na apreciacdo da dendncia. Quando recebe uma dendncia sem examinar
detidamente os elementos contidos nos autos ou ndo fundamenta sua decisdo neles, o
magistrado acaba tolerando escolhas sem revelar claramente os critérios adotados pelo Estado

para selecionar quem deve ser responsabilizado por um determinado evento®,

O melhor das criticas de BINDER (2012) a respeito do déficit explicativo do modelo de
obrigatoriedade é a provocacdo para que o Ministério Publico possa abertamente expor 0s
critérios de sua atuacdo. Fingir que ndo existem selecBes, que a instituicdo trata todos 0s casos
igualmente, € um bom jeito de manter os promotores ocupados com milhares de processos

insignificantes, sem qualquer tipo de responsabilidade pelo resultado dos casos levados a juizo.

No entanto, quando roga para si 0 papel de formulador e executor da politica criminal,

0 Ministério Publico passa a orientar suas acfes pelo que seus membros entendem ser do

132, O autor publicou vers&o de sua minuciosa tese de doutorado defendendo a impossibilidade de conciliar
juizos discricionarios e decisdes judiciais e administrativas (ABBOUD, 2014).

133, Ao adiar essa decisdo ou a exposicdo dessa fundamentagdo para a sentenca, 0 juiz corre o risco de
cercear a defesa do acusado, punindo-o por algo que ele ndo se defendeu, ou de exigir o recomego do processo,
com a corregdo do libelo acusatério.
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interesse publico sem, todavia, haver espacos de participacdo e controle democratico na
formulagdo dessa political®. Ocorre que, como instituicdo, o Parquet também tem seus
interesses proprios, sua disputa por maior poder e maior relevancia, o que sugere a necessidade

de controle.

Ao discorrer sobre o tema da corrupgdo e o principio da oportunidade, CONTRERAS
ALFARO (2005) sustenta que este principio “significa fundamentalmente conveniencia politico
criminal, y en la conveniencia puede caber casi todo” (p. 35). Isso explica como 0 manto da
oportunidade alberga aspira¢des, por vezes, contraditdrias, como a possibilidade arquivar casos
por insignificancia, a busca de celeridade na condenagao em casos de criminalidade organizada

e o fortalecimento das faculdades do Ministério Publico (p. 35).

O processualista chileno destaca a dificil compatibilidade entre a repressao a corrupgao
e 0 modelo de oportunidade. Diante de um cenario em que a corrupgao esta disseminada no
aparato estatal, os Promotores, a0 mesmo tempo em que precisam de autonomia e
independéncia para conseguir processar individuos detentores de poder e influéncia, também

precisam ser responsabilizaveis pelas decisGes tomadas (p. 198).

O modelo de oportunidade “implica criterios de decision y orientacion politicos, lo que
a su vez reclama un razonable vinculo entre el Ministerio Publico y el poder politico” (p. 196).
Como “no puede existir oportunidad sin responsabilidad”, recomenda-se “la vinculacion de la
Fiscalia con el poder Executivo” (p. 192). O problema, digo eu, é que, se as decisdes politicas
do Executivo influenciarem demasiadamente a atividade do Ministério Publico, a repressdo
contra a corrup¢ao pode ser capturada por interesses de grupos como, por exemplo, interesses
partidarios. Diante dessa dificuldade em posicionar o 6rgdo ministerial, 0 mencionado autor
aponta que, “en principio, su aplicacion a los delitos de corrupcion estaria contraindicada” (p.

196), embora defenda que essa analise tenha que ser casuista (p. 199).

A partir da literatura mencionada ao longo do capitulo 3, foi possivel relacionar a
oportunidade com a aspiragédo para que o Processo Penal assuma as mais diferentes tarefas. A
partir de um diagndstico de que o Direito Penal ndo atingiu os fins da pena, que teoricamente

justificam a sua existéncia, passou-se a esperar que as normas procedimentais de natureza

134 Como aponta CONTRERAS ALFARO (2005) aponta que ao deixar a decisdo de exercer, ou ndo, a acio
penal a cargo dos 6rgdos de persecucdo penal, sdo estas instituicdes “quienes deberan asumir los eventuales
beneficios y costes de su decision en base a criterios de naturaleza politico-criminal, que se encuentran a medio
camino entre el &mbito politico y el campo juridico, y por tanto, la responsabilidad por su ejercicio no solo es de
naturaleza juridica sino también de naturaleza politica” (p. 40).
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criminal passassem a ser meios adequados para cuidar da reparacdo da vitima, para nao
estigmatizar o delinquente, para restaurar a paz entre vitima e agressor, e, mais recentemente,
tem sido defendido como um meio de dissuasdo. A tarefa de funcionar como um guia
procedimental para que o juiz chegasse a melhor decisdo, uma protecdo do cidaddo frente ao

arbitrio, foi relegada a um segundo plano.

A disciplina adjetiva passou a absorver as demandas de uma agenda de politica criminal

hipertrofiada®*®

, que pretende tutelar grande parte dos problemas sociais, desde a autolesao (a
guerra contra as drogas), os danos a0 meio ambiente, a competicdo desleal entre empresas, 0

machismo, a homofobia, o racismo, a violag¢ao das prerrogativas dos advogados...

A flexibilidade € vista como necessaria para o0 combate a um mal maior, a
“criminalidade organizada”. Ocorre que a fluidez desse conceito faz com que o Ministério
Publico possa ir sustentando que todo concurso de pessoas ocorre no contexto de uma
organizagdo criminosa, para aumentar o nimero de situacdes em que se permite a realizacdo de

acordos.

Essa demanda por flexibilizacdo e conveniéncia ocorre sob a busca de tornar o direito
9136

99 ¢¢

penal “efetivo”, “eficiente

Efetivo e eficiente para que? Para prender mais pessoas? Sera que o direito sancionador
consegue resolver problemas culturais, econbmicos e sociais? Aqueles dois conceitos

dependem de um referencial, o primeiro para a avaliacdo sobre quanto uma a¢do cumpriu as

135, O mencionado autor chileno aponta o papel simbélico do direito penal “para tranquilizar a la sociedad
o para ‘educarla’ en su calidad de instrumento de control social”. O autor sustenta que esse recurso a uma fungéo
simbolica tem adquirido “una enorme incidencia como respuesta a crisis econémicas, politicas o sociales, que
absorben a las sociedades modernas generando miedo e inseguridad, con el Unico objetivo de tranquilizar a la
colectividad o a ciertos segmentos de ella” (p. 19). H& muito mais a refletir sobre a situacdo do direito penal atual,
tarefa que exige folego e que decidi deixar de fora deste trabalho. Sobre o conceito sociol6gico da sociedade do
risco, sugiro a leitura de seu criador (BECK, 2002). Examinando o direito penal a partir dessa perspectiva
socioldgica, entre muitos outros, MACHADO, M. R. de A. (2005).

136 Segundo CAIERO (2000), o “fetiche da empresa ndo deixou incélume o mundo juridico. Refiro-me,
essencialmente, as correntes metodoldgicas que se colocam sob o signo da analise econdmica do direito, para quem
a pedra de toque do sistema juridico deve ser a ideia de eficiéncia. J& ndo se trata, portanto, da mera exigéncia de
eficacia posta pelas escolas funcionalistas, segundo a qual o direito deveria conceber-se sempre a partir da
adequagao aos ‘programas finais’ que o Estado lhe propde, cabendo aos drgéos competentes a conformacéo dessas
metas e objetivos. Agora, pretende-se mais do que um direito eficaz: 0 mandamento da eficiéncia postula que os
ditos programas finais ndo possam ter outro conteido que nédo do de assegurar 0 maximo de vantagens sociais com
0 minimo de custos” (p. 15).
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metas por ela perseguidas, e o segundo para examinar se esse resultado foi atingido com o

minimo gasto de recursos®®’.

O problema é que ndo se pode atingir metas antagonicas de forma eficaz ou eficiente.
Como se disse acima, o Processo Penal ¢ movido por forgas conflitantes. Em uma face, as
normas processuais séo utilizadas como instrumento de defesa do individuo sobre o Estado, que
sO pode atingir seus fins por meio do devido processo. Na outra, sdo meios para que o Estado
possa legitimamente suprimir a liberdade de alguém. O que, para o individuo, pode ser visto
como exercicio do direito de defesa, formalidade a ser cumprida, para o Ministério Publico

poderia ser considerado como formalismo dispensavel, acdo protelatoria.

Comentando a situacdo contemporanea, HASSEMER (2003) afirma que os contornos de
um sistema que persegue a eficiéncia se deparam com uma frustracdo nas expectativas sobre o
poder do direito penal em causar mudancas sociais, estando “permanentemente acompariados
de ‘deficit’ de ejecucion especificos’, reprochados por todos” (p. 60). Isso gera, na dogmatica
dois tipos de reacdo: um deles é a defesa da funcionalizacdo da administracdo da justica
criminal. Ela se manifesta a partir do momento em que a velocidade para punir vira sinbnimo
de justica e ndo se percebe principios como a “formalidad de la justicia del procedimiento”
“como puntos de la eficiencia de la persecucion penal estatal”, bem como na simplificacdo do
diagnostico de crise na administracdo do sistema. Haveria uma dramatizacdo do que poderia
ser vista apenas como uma aceitavel morosidade, “en prejuicio de la formalidad de la justicia
y de los derechos del inculpado” (p. 62). A outra reacdo ¢ a defesa da ponderacao de bens, um
método adotado “en horas de necesidad”, de legitimamente fazer com que o direito penal

prescinda “parcialmente de la sujecidn a sus principios” (p. 63/64).

Todas essas ressalvas sdo questionadas pelas autoridades de controle, que justificam o
aumento de seus poderes com 0 aumento de casos versando sobre situaces de corrupcdo que

perduraram por anos**8, pelo aumento de condenacdes e a recuperagao aos cofres publicos altas

187 CAIERO (2000) destaca que “emparelhada com o dogma da eficiéncia, anda a teorizagdo do novo papel
do Estado no seio da sociedade de risco. A ideia é também conhecida: certas decisdes, ordenadas ao conseguimento
da méxima eficiéncia, tém de ponderar o risco da producdo de efeitos indesejados. Dai que a projecdo dos efeitos
hipotéticos da decisdo e a sua avaliagdo, de acordo com as técnicas actuariais de gestao de riscos, seja fundamental
para o decisor escolher a opcdo presumivelmente mais eficiente, sempre através do bindmio custo
minimo/beneficio maximo” (p. 16).

138 Mais uma vez com CONTRERAS ALFARO (2005), importa destacar que “las posibilidades de consenso
en materia penal favorecen la celeridad en la obtencion de una condena, lo que a larga permitird conceptuar al
proceso penal como instrumento de prevencion general” (p. 194). Se a amplitude do alcance do consenso se limitar
a um prémio para uma atitude colaboradora, desvinculada dos fins de ressocializa¢do do delinquente e reparagéo
da vitima, “tendremos que concluir que la justicia penal asi entendida esta orientada mas hacia finalidades
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quantias, de forma muito mais répida e menos dispendiosa do que ao final de processos
judiciais.

Vé-se, portanto, a dificuldade de conciliar ideias antagbnicas. Refletindo sobre o
funcionamento dos acordos de colaboracéo e a auséncia de pardmetros legais estabelecendo as
condicBes de uma negociacdo entre Estado e individuo (desigual, portanto), é de se esperar, na
linha das criticas feitas do modelo de barganha, a possibilidade de varias atitudes questionaveis
pelos 6rgdos de controle, no intuito de fazer comparsas acusarem um ao outro'®. Se nfo ha
controle, é permitido processar parentes, prender provisoriamente, elaborar dentncias com
overcharging, com o intuito de aumentar a posi¢do de vantagem do Ministério Pablico na
negociacdo. Se o individuo ndo tiver a perspectiva de que sera processado e punido
severamente, ndo se estimula a celebracdo de acordos. Ideias como a igualdade, a
proporcionalidade da pena e a busca pela verdade, ndo aparentam adequar-se a uma logica de

que sera punido de forma mais leve aquele que tiver maior capacidade de negociar'®.

O exercicio do direito de defesa, com a possibilidade de realizacdo de diligéncias que
ndo foram feitas na fase investigativa (porque vao no sentido oposto da tese acusatoria), o
manejo de recursos, a exigéncia de que haja um perigo iminente para a decretacdo de medidas
cautelares, todos esses aspectos fortalecem a posicdo do investigado/acusado e ndo otimizam,
sob o ponto de vista da facilidade para a persecucdo penal, a atuacdo do Estado!*!. Dessa
forma, ndo se consegue ser eficaz ou eficiente para atingir as duas metas; ou se atinge um

resultado 6timo, com arrecadagdo de grande quantidade de provas e a expansdo do controle a

facticas de pura celeridad y descarga de los tribunales, que hacia fines politico-criminales transcendentes del
sistema punitivo, con la consiguiente disminucién de garantias” (p. 194).

139, Sobre irregularidades na atuagdo do Ministério PUblico nos Estados Unidos e propondo medidas de
accountability, indico a leitura de GREEN e YAROSHEFSKY (2016).

140, Como apontado no item 3.4, essa dificuldade de adaptacio de mecanismos de barganha em paises de
civil law ndo se restringe ao Brasil. A Corte Constitucional alema examinou, em 2013, a constitucionalidade de
sua legislacdo que prevé a possibilidade de acordos de colaboracdo. No &mbito do julgamento, um professor da
universidade de Heinrich Heine conduziu uma pesquisa com 190 juizes, chegando a conclusio de que “17.9% of
the criminal proceedings before local courts and 23% of the criminal proceedings before regional courts were
concluded on the basis of plea bargains in the 2011 calendar year. When asked for their estimate on the percentage
of cases in which plea bargaining provisions were violated, slightly more than half of the judges answered that
this could well be the case in over half of all proceedings involving plea bargains” (§ 49). A Corte afirmou que,
em principio, ndo entendia como inconstitucional a lei, mas que o legislador deveria monitorar o cumprimento da
lei, pois atos como a realizagdo de “euphemistically called ‘informal’ approaches during plea bargaining” (§65),
a renuncia de recorrer e a falta de formalizacdo das negociagcdes contrariam a lei e garantias constitucionais.
(ALEMANHA, 2013).

141 CouTINHO (2015) aponta que, vista em funcéo do tempo, a “eficiéncia pode ser sindnimo de excluséo,
aqui, nas reformas processuais, carimbada pela supressdo de direitos e/ou garantias, mormente constitucionais ou,
pelo menos, pela reducédo dos seus raios de alcance, manipulaveis pela forca da hermenéutica, desde sempre sem
a minima possibilidade de ser eliminada: sem qualquer divida, salvo do leguleio, a lei diz alquilo que o intérprete
diz que ela diz (Ruiz/Carcova)” — p. 5, destaques do original.
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despeito das garantias relacionadas ao direito de defesa, ou se permite julgamentos com todo o
respeito do devido processo, apesar de ter dificuldades para investigar e processar.

Vé-se, portanto, que sob a discussao de obrigatoriedade e oportunidade, paira a opcao
entre um paradigma normativo que, na préatica, ndo tem funcionado, e o abandono das regras
para a expansdo do direito penal a situacBes que, anteriormente, eram muito dificeis de ser
apuradas. Ha, nesse dilema, uma escolha sobre qual ¢ o fundamento de legitimidade da acéo
estatal, se pelos meios que emprega, ainda que os efeitos dessas acdes sejam frustrantes para o
corpo social, ou se pelos resultados que pretende atingir, mesmo que para iSso possam ser
adotadas medidas ad hoc’42,

Comentando sobre a ideia de eficiéncia, COUTINHO (2015) sustenta ter havido “um
cambio epistemoldgico”. A nocao de eficiéncia passa a agir “no lugar daquela de causa-efeito,
da falibilidade humana na previsao dos fins” (p. 4). O autor afirma que essa novidade contraria
anogdo de “construtivismo, ou seja, as instituicdes deliberadamente criadas (pense-se, antes de
tudo, no processo como objeto cultural), frutos da razdo (falha por natureza) e da crenca em

resultados ndo raro impossiveis” (idem).

Parece bastante evidente que o ambito desse trabalho e a qualificagdo do autor também
ndo permitem afirmar ou infirmar a existéncia de uma mudanca epistemolodgica na sociedade a
partir de um estudo de caso unico. No entanto, o pensamento do processualista brasileiro serve
como uma provocacdo a respeito de como lidar com o déficit explicativo do modelo de
obrigatoriedade.

De um lado, é possivel perseguir a obrigatoriedade, com a consciéncia ser ele um ideal
ndo realizado na pratica, pensando em como estabelecer margens para que as escolhas, que ja
sdo feitas, acontecam cada vez mais dentro de regras pré-estabelecidas. Essa aposta na atuacédo

do Estado dentro dos limites legais transmite uma sensacéo de seguranca, de controle judicial

142 Nesse sentido, CAIERO (2000) aponta que “esta nova aparelhagem conceptual [baseada no ideal de
eficiéncia] aspira a constituir-se em fundamentacdo de um novo discurso sobre a legitimacdo do Estado e do poder
punitivo. No que diz respeito ao sistema penal, ela tem j& guarida na auto-denominada ‘nova penologia’, nascida
nos Estados Unidos da América, nos principios da década de 80. De forma sucinta, podemos caracteriza-la através
da seguinte proposicéo: o objetivo da decisdo das instancias formais de controle € a reducdo dos danos sociais
globais inerentes ao crime através de uma adequada redistribuigdo dos riscos, tanto no plano da prevengdo como
no plano da repressdo (p. 15/16).
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sobre eventuais abusos do Ministério Pablico, mesmo que, por vezes, esse controle ndo exista

ou que cada juiz pense de forma diferente.

De outra banda, o modelo de oportunidade é proposto como uma aposta de mudancas,
um diagndstico de que, sem instrumentos processuais, o direito penal € meramente simbolico e
seletivo. Frequentemente, casos de corrupcao tém sido noticiados, situacfes de exploracdo dos
bens publicos que perduraram por muitos anos estdo sendo reveladas gragas aos esforcos de
membros do Ministério Publico e de sua autonomia. O problema é entregar as garantias
processuais, frutos de batalhas civilizatérias conquistadas com alto preco, apds regimes

autoritarios anteriores, em nome da promessa de que o crime sera controlado.

A inquietacdo que o caso do ISS ilustra € aquela vivida com frequéncia na area do direito
de desenvolvimento. E perceptivel a demanda por mudancas no direito brasileiro, ¢ intuitivo
que reformas institucionais anticorrup¢do fomentem o desenvolvimento social e econémico do
pais. Contudo, o transplante de criticados mecanismos de barganha norte-americanos, aplicados

na realidade brasileira, pode ndo ser a melhor solucéo.

E muito dificil achar um meio termo, uma saida para o controle das sele¢des do
Ministério Pablico, uma abertura para que a instituicdo esteja alinhada com a politica criminal
progressista, suficiente a defesa das garantias processuais e que permita aos Promotores ter

meios de responsabilizar 0s corruptos.

Mas, precisamos falar sobre o assunto, sem simplificacbes, com base em dados. A
dogmaética ndo evoluira se as discussdes se mantiverem no nivel de embates entre promessas de

“combate a impunidade” e previsdes catastroficas sobre a aplicacdo do direito penal.
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CONCLUSOES

A ambicdo desta pesquisa foi abordar a repressdo a corrupgao, tema bastante frequente
na chave do direito e desenvolvimento, sob uma perspectiva e uma metodologia pouco comuns
nas pesquisas realizas dentro desse campo. Procurei, por meio do estudo do caso dos fiscais do
ISS, realizar um diagndstico sobre como o sistema de justica criminal apura e traduz, para uma

acao penal, a suspeita de recebimento de propinas.

Embora o tema da corrupcdo seja objeto constante de inovacgdes legais, ensejando
consequéncias juridicas em diversas areas do direito, ha um debate intenso e atual sobre a

necessidade de reformas legislativas.

O objetivo do estudo de caso do ISS foi 0 de compreender como uma fragdo do sistema
de justica criminal est4 funcionando atualmente, o quanto ele é explicado pela legisla¢éo e qual

€ 0 contexto em que as normas sao aplicadas.

Procurei descrever, ao longo deste trabalho, um conjunto de agdes penais em tramite na
Justica Estadual de S&o Paulo e um procedimento de investigacdo que as precedeu. Notei que
0 sistema de justica criminal opera em um ambiente de multiplicidade institucional, em que
Orgdos com competéncias sobrepostas interagiram, sob alguns aspectos, de forma coordenada,

para decidir qual tipo de responsabilizacdo sera buscada.

Essa coordenacéo foi perceptivel especialmente na parceria entre um setor especializado
do Ministério Publico, a Controladoria e a Procuradoria do Municipio de S&o Paulo, realizada
para averiguar uma situacdo de incompatibilidade patrimonial de funcionérios publicos lotados

no Departamento de Arrecadacdo da Secretaria de Financas.

As escolhas comecam na selecdo de quais sdo 0s casos prioritarios. A coleta de dados
sugestivos da ocorréncia de corrupgdo, no momento em que a Controladoria estava se
instalando, ensejou a priorizagdo do caso do ISS para um tipo especial de investigagdo. Nos
casos em que se investiga esse tipo de crime, ha proatividade, os membros das instituicdes
constroem as investigagdes apos estudos sobre quais as discrepancias no funcionamento normal

da burocracia em determinado setor.

Como a descoberta da incompatibilidade patrimonial sé indica que houve o recebimento
de propinas, foi preciso colher provas sobre como teria ocorrido o comércio ilicito da fungéo

publica, e um meio para isso € estimular um dos comparsas a fazer um acordo.
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H& uma percepcédo de que os meios para estimular alguém a abrir m&o do exercicio da
defesa e celebrar um acordo séo, especialmente, 0 medo da prisdo, a ameaca a familia e ao
patrimonio. Entendendo que essas medidas seriam inviaveis, 0 Ministério Pablico parece ter se
valido da postura de colaboracdo com as investigagdes como o critério diferenciador entre
vitimas de concussao e coautores de corrupcao. Isso permitiu simplificar o caso, homogeneizar

fatos complexos e estimular o fornecimento de provas.

As informacdes prestadas por colaboradores, que deveriam ser sujeitas a confirmacao,

puderam ser consideradas como depoimentos de vitimas.

Um exame superficial do caso, com base no binémio legalidade/ilegalidade, ndo permite
enxergar a liberdade subjacente a pratica judicial. Embora sejam invocadas categorias penais e
processuais, as acoes tomadas decorrem de uma aplicagdo muito pouco ortodoxa da legislacao,
como a celebracdo de acordos com vitimas e a possibilidade de ndo denunciar o quarto
colaborador que fornece dados sobre uma organizacdo criminosa, com base no art. 4°, 84°, da
Lei n® 12. 850/13.

O caso do ISS indica que o Ministério Publico pode investigar internamente fatos para
deducdo de uma tese pré-concebida, sem que exista outra instituicdo controlando a procura por
outras hip6teses, como ocorre quando a Policia investiga, sob fiscalizacdo do Parquet. O 6rgao
ministerial formula a dentincia do modo que entende mais conveniente para a colheita de provas

e para o recebimento de informacdes sobre novos fatos.

Uma analise transversal do Direito Penal e Processual permitiram identificar que,
também no caso Tangentopoli, na Italia, a dificuldade para a distin¢do entre os crimes de
concussdo e corrupcdo, somada ao ambiente de corrupcdo sistémica, permitiram uma
substituicdo de elementos nucleares dos tipos penais e até a criacdo jurisprudencial, naquele
pais, da concussao ambiental. As referéncias pouco objetivas para a distin¢do entre os crimes
apresentadas pela doutrina penal, de dificil percep¢do para um agente externo, foram

substituidas, na pratica.

A descrigdo dos eventos passados foi formatada para uma tese; nao foi elaborada uma
tese a partir dos eventos pretéritos, e 0s juizes limitaram-se a entender que as denuncias

narravam adequadamente os fatos e continham provas suficientes.

A partir da identificacdo de diferentes modelos explicativos da margem de liberdade
para a atuagdo do Ministério Publico, e as criticas feitas a eles, foi possivel notar que o caso do
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ISS possui diversos caracteres proprios de um modelo de oportunidade. No entanto, salvo em
uma situacao particular, as escolhas foram feitas de forma tacita, o que ndo permitiu a pesquisa
identificar se os juizes deliberadamente aceitaram a transformacéo de envolvidos em vitimas e

testemunhas de acusacéo.

A sugestdo de que essas escolhas sdo permitidas levou a reflexdo sobre a necessidade
de controle politico sobre as acGes do Ministério Publico, o que pode ser complicado nos casos
de corrupcdo, dada presuncéo de que, apenas com autonomia, os Promotores poderéo processar
lideres dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. A assun¢do de um papel na formulacdo
e aplicacdo da politica criminal, desjudicializando fatos tipicos, implica a necessidade de

explicitar quais sdo os critérios norteadores das seleces.

Sem a ambicdo de propor um modelo substitutivo, ressalto que, embora o modelo da
obrigatoriedade tenha um baixo poder descritivo para analisar o caso do ISS, é preciso ponderar
0s custos da assun¢do de um modelo de flexibilizacdo de normas e garantias processuais, em
nome de uma persecucdo penal mais eficiente e eficaz. Esses dois conceitos sdo vistos, em um
modelo de oportunidade, como se o Processo Penal tivesse que ser orientado para aumentar o

controle social por meio da existéncia de mais casos.

Se a face do devido processo ndo é considerada, é possivel que se esteja caminhando
para a legitimagéo da aplicacao de sang¢des por meio da promessa de resultados de dissuaséo, e
néo pela observéancia, pelo Estado, das normas procedimentais.

O diagnéstico de que a obrigatoriedade estimula a seletividade, fazendo o Direito Penal
ser aplicado apenas a negros e pobres, é argumento para a defesa de um modelo que, implantado
em paises de tradicdo anglo-saxdnica®®, é criticado justamente pela sua seletividade. Os

“poderosos” fazem acordos para sair, os fracos, para entrar no carcere.

Né&o houve a demonstracdo de uma hipétese, ndo se chegou a um grande insight, a uma
nova modelagem do Processo Penal, nem foi possivel propor solu¢Bes. H& aqui apenas uma
descricédo e a provocagao para que a comunidade académica continue produzindo diagnosticos,

testando a dogmatica.

Porém, isso tem alguma valia. A realizacdo de pesquisas embasadas em dados

empiricos, no Brasil, sobre questdes maiores (como a percepcdo sobre a influéncia de

143 E cada vez mais adotado por paises de tradicdo romano-germanica.
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determinada reforma institucional no funcionamento do sistema, e até mesmo a tentativa de
relacionar a incidéncia da corrupcdo com diferengas no modo de repressao), depende de prévias

descricdes sobre como as coisas estdo funcionando e quais sao os dilemas.

O quéo poderoso é o Direito para controlar a corrup¢do? Como se pode afirmar que a
repressdo deve ser mais rigorosa, ou mais branda? Se a legislagdo for muito dura, mas
possibilitar a celebracdo de acordos para grande parte dos acusados, havera alguma mudanca
nos resultados? Nenhuma dessas perguntas sera bem respondida se as pesquisas se limitarem a
disputar a compatibilidade de uma lei, ou outra, com a Constitui¢do. Sera que a existéncia de
dois Judiciarios concorrendo para ver quem condena mais rapido vai eliminar o problema? Com

gue custo?

Uma agenda de futuros estudos a partir desse diagndstico parte do aperfeicoamento dos
critérios distintivos dos crimes contra a Administracdao, bem como do estudo sobre a adequacao
do conceito de concussdo ambiental no direito brasileiro. E necessario refletir, como se disse
acima, sobre a adequacdo de mecanismos de barganha as garantias fundamentais, bem como
sobre a possibilidade do uso do conceito de discricionariedade para explicar o ambito de
escolhas do Ministério Publico. Poder-se-ia sustentar um Processo Penal como “caixa de
ferramentas”, tal como RIBEIRO (2016) fala sobre o direito administrativo? Sera que a chave
“ha justa causa/ndo ha justa causa” da conta dessas sele¢des? Serd que o exame judicial sobre
a efetividade da colaboragé@o ndo seria um meio suficiente para controlar as escolhas de quem
sera beneficiado, se fosse feito na pratica? A partir da constatacdo de que o modelo de
oportunidade fomenta o surgimento de teses comuns, e ndo um embate sobre a realidade, como

se pode pensar a checagem da veracidade do depoimento dos delatores?

Ha muito o que pesquisar, e 0 Nosso pais tem se mostrado generoso no fornecimento de

material empirico para estudos sobre a corrupcao.



117

BIBLIOGRAFIA

ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

. Onde a discricionariedade comeca, o direito termina: comentario ao voto proferido
por Alexandre Freitas Camara sobre penhora on-line, Revista de Processo, Sdo Paulo: 2016,
vol. 251.

ALBUQUERQUE, Jose P. Ribeiro de. A gestdo do inquérito: instrumentos de consenso e
celeridade. Workshop — Evora 3.7.2008. 33p. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/novidades/files/gestao_inquerito_albuquerque.pdf>. Acesso em: 01
ago. 2016.

ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. Julgamento de 19 de marco de 2013, da Segunda
Turma - 2 BVR 2628/10 - paragrafos (1-132).

ALMEIDA, Fernando Henrique Mendes de. Dos crimes contra a administracdo publica. Sdo
Paulo: Saraiva, 1955.

ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do Processo Penal: a
contrariedade na instrucao criminal: o direito de defesa no inquérito policial: inovagdes do
anteprojeto de Cédigo do Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.

ANDRES IBANEZ, Perfecto. Justica de oportunidade: uma alternativa ndo jurisdicional ao

processo penal. Revista do Ministério Pablico de Lisboa, Lisboa, ano 22, n. 85, p. 25-36.,

jan./mar 2011.

ARANTES, Rogério B.. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Sumaré, 2000
. The Federal Police and the Ministério Publico. In: POWER, Timothy; TAYLOR,

Matthew M. (Ed.) Corruption and democracy in Brazil: the struggle for accountability. Notre

Dame: University of Notre Dame, 2000, p. 184-217.

BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

. Processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

BARDHAN, Pranab. Corruption and development: a review of issues, Journal of Economic
Literature, ano 35, p.1320-1346,1997.

BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2001.

. Novas tendéncias do direito penal: artigos, conferéncias e pareceres. Rio de Janeiro:
Revan, 2004.


http://www.pgdlisboa.pt/novidades/files/gestao_inquerito_albuquerque.pdf

118

BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidos,
2002.

BECKER, Gary S. Crime and punishment: economic approach. Journal of Political Economy,
ano 76, p.169-217,1968.

BECHMANN, Gotthard; STERN, Nico. Niklas Luhmann. Tempo social: Revista de
Sociologia da USP, S&o Paulo, ano 13, n.2, p.185-200, nov. 2001.

BINDER, Alberto M. Sentido del principio de oportunidad en el marco de la

reforma de la justicia penal de America Latina. INECIP, 2002, p.1-23. Disponivel
em:<http://inecip.org/wp-content/uploads/INECIP-Binder-Principio-de-oportunidad-1.pdf,>.
Acesso em: 31 jan.2017.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal parte especial 5: dos crimes contra
a administracdo publica e dos crimes praticados por prefeitos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
v.5.

BRASIL. Cddigo Penal. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
31 jan..2017.

BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 jan.
2017.

BRASIL. Lei n°8.429, de 2 de junho de 1992. DispGe sobre as san¢des aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em: 31 jan.
2017.

BRASIL. Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre 0s Juizados Especiais Civeis
e Criminais e da outras providéncias.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 31 jan. 2017.

BRASIL. Lei n®9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou
ocultacéo de bens, direitos e valores; a prevencédo da utilizacdo do sistema financeiro para os
ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e
da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em: 31 jan. 2017.

BRASIL. Lei n® 10.467, de 11 de junho de 2002. Acrescenta o Capitulo 11-A ao Titulo X1 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e dispositivo a Lei n2 9.613,
de 3 de margo de 1998, que "dispde sobre os crimes de ‘lavagem’ ou ocultacao de bens,
direitos e valores; a prevencéo da utilizacdo do Sistema Financeiro para os ilicitos previstos


http://inecip.org/wp-content/uploads/INECIP-Binder-Principio-de-oportunidad-1.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm

119

nesta Lei, cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/2002/L.10467.htm>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

BRASIL. Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacédo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/Iei/I12846.htm>. Acesso em:
31 jan.2017.

BRASIL. Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagao criminosa e dispde sobre
a investigacao criminal, os meios de obtencdo da prova, infrages penais correlatas e o
procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/Iei/I12850.htm>. Acesso em:
31 jan. 2017.

CAIERO, Pedro. Legalidade e oportunidade: a perseguicdo penal entre o mito da justica
absoluta e o fetiche da ‘gestdo eficiente’ do sistema. Revista do Ministério Publico de Lisboa,
ano 84, n. 21, p. 31-47, 2000.

CARSON, Lindsey; PRADO, Mariana Mota. Brazilian anti-corruption legislation and its
enforcement: potential lessons for institutional design. IRIBA Working Paper n° 9, p.1-36, jul.
2014.

CASARA, Rubens R. O mito da imparcialidade do Ministério Pablico no Processo Penal
brasileiro: o desvelamento necessario. In: FERNANDES, Marcia Adriana; PEDRINHA,
Roberta Duboc (Org.). Escritos transdisciplinares de criminologia, direito e processo penal:
homenagem aos mestres Vera Malaguti e Nilo Batista. Rio de Janeiro: Revan, p. 935-944,
2014.

. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Justa causa: reflexdes em torno da obra de Afranio Silva Jardim. In:
BASTOS, Marcelo Lessa; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de (Org.). Tributo a
Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.165-182.

CONTRERAS ALFARO, Luis Humberto. Corrupcion y principio de oportunidad:
alternativas en materia de prevencion y castigo a la respuesta penal tradicional. Salamanca:
Universidad Salamanca, 2005.

CONVENCAO das Nagdes Unidas contra a corrupgdo, 2003. Disponivel em:
<https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil//Topics_corruption/Publicacoes/2007_UNCAC _Port.pdf>. Acesso em 31 jan.2017.

CONVENCAO sobre o Combate da corrupcao de funcionérios publicos estrangeiros em
transagOes comerciais internacionais, 2000. p.1-6. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm

120

<http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-
ocde/arguivos/convencao-ocde,>. Acesso em: 31 jan. 2017.

CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugdo n° 13, de 2 de outubro
de 2006. Disponivel
em:<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolucao_n%C2%BA 13
alterada_pela Res. 111-2014.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2017.

CONSELHO DA EUROPA. Recomendacéo n° 87/18, publicada de 17 de setembro de 1987.
Disponivel
em:<https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?docum
entld=09000016804e19f8>. Acesso em: 31 jan. 2017.

COSTA, Eduardo Maia. Principio da oportunidade: muitos vicios, poucas virtudes. Revista do
Ministério Publico de Lisboa, 2001, ano 22, n.85, p. 36-49.

COSTA, Pedro Jorge. O principio da obrigatoriedade da a¢do penal publica condenatdria no
Brasil. In: BASTOS, Marcelo Lessa; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de (Org.).
Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014,
p.483-5009.

COSTA JUNIOR, Paulo José da; PAGLIARO, Antonio. Dos crimes contra a administragao
publica. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, ano 30, n. 30, p.163-198,
1998. Disponivel em: < http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892/1587 >. Acesso em:
15 out.2016.

. Efetividade do Processo Penal e golpe de cena: um problema as reformas
processuais. Emporio do Direito: Floriandpolis, 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/efetividade-do-processo-penal-e-golpe-de-cena-um-
problema-as-reformas-processuais-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Acesso em: 31
jan..2017.

DAVIS, Kevin E.; TREBILCOCK, Michael J. The relationship between law and
development: optimists versus skeptics. American Journal of Comparative Law, ano 1, n. 56,
p. 895-946, 2008.

DEU, Teresa Armenta. Lecciones de derecho procesal penal. 4. ed. Madrid: Marcial Pons,
2009.

FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

FECOMERCIO, SP. Mario Vinicius Claussen Spinelli fala sobre o combate a corrupg¢éo em
SP: Entrevista (2014). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=21GXpJmoEUo&feature=youtu.be>. Acesso em: 21
dez.2016.



http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/arquivos/convencao-ocde
http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/arquivos/convencao-ocde
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolucao_n%C2%BA_13_alterada_pela_Res._111-2014.pdf
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolucao_n%C2%BA_13_alterada_pela_Res._111-2014.pdf
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804e19f8
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804e19f8
http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892/1587
http://emporiododireito.com.br/efetividade-do-processo-penal-e-golpe-de-cena-um-problema-as-reformas-processuais-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/
http://emporiododireito.com.br/efetividade-do-processo-penal-e-golpe-de-cena-um-problema-as-reformas-processuais-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/
https://www.youtube.com/watch?v=2IGXpJmoEUo&feature=youtu.be

121

FERGUSON, Frank; MICHAEL, Bryane; KARIMOV, Alisher. Do customs trade facilitation
programmes help reduce customs-related corruption? International Journal_of Public
Administration, ano 35, n.2. out. 2010, p. 1-75. Disponivel em: <
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=1705904>. Acesso em: 13 jul. 2015.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

FERNANDES, Mércia Adriana; PEDRINHA, Roberta Duboc (Org.). Escritos
transdisciplinares de criminologia, direito e processo penal: homenagem aos mestres Vera
Malaguti e Nilo Batista. Rio de Janeiro: Revan, 2014,

FIANDACA, Giovanni. Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e
concussione. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Mil&o, ano 43, n. 3, p.883-901,
jul./set. 2000.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.

. Acordos sobre a sentenca em Processo Penal: o “fim do Estado de direito” ou um
novo “principio”. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.

; COSTA ANDRADE, Manuel da. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 2013.

GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal: na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha - Espanha - Italia - Portugal —
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

GOSSEL, Karl Heinz. El derecho procesal penal en el Estado de derecho: obras completas.
Buenos Aires: Rubinzal- Coulzoni. 2007, t. 1.

GREEN, Bruce A.; YAROSHEFSKY, Ellen. Prosecutorial Accountability 2.0,; Fordham
Law Legal Studies Research Paper n. 2722791, 2016, disponivel em
https://ssrn.com/abstract=2722791, acesso em 5.2.2017.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A defesa penal e sua relacdo com a atividade probatoria: a
vitima e o principio de oportunidade: relagdes entre juiz e Ministério Publico: seus limites.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, 2002, ano 10, n.40, p.91-104, out./dez.

GUARIGLIA, Fabricio O. Facultades discrecionales del Ministerio Publico e investigacion
preparatoria: el principio de oportunidad. In: ROXIN, Claus et. al. EI Ministerio Publico en el
Proceso Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p.83-96.

HASSEMER, Winfried. La persecucion penal: legalidad y oportunidad. Revista de Derecho
Penal, Buenos Aires, 2001, n. 2, p. 65-73.

. Critica al derecho penal de hoy. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003.


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1705904
https://ssrn.com/abstract=2722791

122

. Direito penal libertario. Tradugdo Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

IVANOV, Eduard et. al. Legal regulation of combating corruption: report of the LSGL's
research group. Law Schools Global League (LSGL) Research Paper, ano 2. jul.
2014Disponivel em: < http://ssrn.com/abstract=2461487>. Acesso em: 16 jul. 2015.

JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal.11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

. Acao penal publica: principio da obrigatoriedade. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

KRONMANN, Anthony. Max Weber. Rio de Janeiro: Elsiever, 2006.

LAMY, Anna Carolina Pereira Cesarino Faraco. Reflexos do acordo de leniéncia no processo
penal: a implementagdo do Instituto ao direito penal econémico brasileiro e a necessaria
adaptacdo ao regramento constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014,

LEITE, Alaor (Org.). Reforma penal: a critica cientifica a parte geral do projeto de Cédigo
Penal (PLS 236/2012). Sdo Paulo: Atlas, 2015.

LEITE, Rosemeire Ventura. Justica consensual e efetividade do processo penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013.

LIVIANU, Roberto. Corrupcéo incluindo a lei anticorrupcéo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2014,

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da oportunidade no sistema penal
contemporaneo. In: PENTEADO, Jaques de Camargo (Coord.). Justica penal 4: criticas e
sugestBes: provas ilicitas e reforma pontual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.152-
170.

LOPEZ CALAZA, Sonia. Las paradojas del mal llamado principio de oportunidad en el
proceso penal. La ley penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, ano 10,
n.103, p. 93-106, jul./ago. 2013.

LOPEZ CLAROS, Augusto. (2013). Removing impediments to sustainable economic
development: the case of corruption. Policy Research Working Paper 6704, p.1-49, nov.
2013

LUISI, Luiz. A crise do sistema penal: solucGes processuais. Revista do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria, ano 8, n.1, p. 105-116, jul./dez 1996,.

KANT DE LIMA, Roberto; AMORIM, Maria Stella de; BURGOS, Marcelo Baumann. A
administracdo da violéncia cotidiana no Brasil: a experiéncia dos Juizados Especiais
Criminais In: KANT DE LIMA, Roberto et al. Juizados Especiais Criminais, Sistema
Judicial e Sociedade no Brasil: ensaios interdisciplinares, Niteroi: Intertexto, 2003.


http://ssrn.com/abstract=2461487

123

MACHADO, Antbdnio Alberto. Ministério Publico: democracia e ensino juridico. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999.

MACHADO, Maira Rocha. Sistema de justica e corrupcao no Brasil: um estudo do caso
TRT/SP. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, ano 14, n.103, p.273-304, jul./set. 2012.

; FERREIRA, Luisa Moraes Abreu (Org.). Estudos sobre o Caso TRT. S&o Paulo:
Direito GV, 2014. (Pesquisa Académica Livre).

. Crime e/ou improbidade? notas sobre a performance do sistema de justica em casos
de corrupcéo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 23, n.122, p. 189-212,
jan./fev.2015.

; PASCHOAL, Bruno. Monitorar, investigar, responsabilizar e sancionar: a
multiplicidade institucional em casos de corrupg¢ao. Novos Estudos, 2016, ano 104, p. 10-37,
mar.

MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade de risco e direito penal: uma avaliagdo de
novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM 2005.

MAGALHAES NORONHA, Edgard. Curso de direito processual penal. 8. ed. So Paulo:
Saraiva, 1976.

. Direito penal: dos crimes contra a saude publica a disposi¢oes finais. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1981, v.4.

MAIER, Julio B. J. et al. El Ministerio Publico en el processo penal. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2000.

MARCHISIO, Adrian. Principio de oportunidad, Ministerio Publico y Politica criminal.
Sistemas Judiciales, ano 10, n. 5, p. 58-77, 2006.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas (SP):
Millenium, 2000, v.1.

MARTINEZ, Santiago. Algunas cuestiones en torno a los principios de la legalidad y
oportunidad. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, 2002, ano 8, n.14, p. 513-533.

MAURO, Paolo. Corruption and growth. Quarterly Journal of Economics, ago. 1995, ano
110, n. 3, p. 681-712.

MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizacéo e sele¢éo no sistema judiciario penal. S&o Paulo:
IBCCRIM, 2010 (Monografias IBCCRIM n° 59).

MICHAEL, Bryane; MOORE, Nigel. What Do we know about corruption: and anti-
corruption in customs? World Customs Journal, 2010, ano 4, n. 1, p.03-12. maio. Disponivel
em: < http://ssrn.com/abstract=1598207>. Acesso em 13 jul.2015.

NORTH, Douglas C. Institutions, institutional change and economic performance.
Cambridge: Cambridge University Press, 1990.


http://ssrn.com/abstract=1598207

124

OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise do
sistema criminal. S&o Paulo: Almedina, 2015.

OSLER, Mark William; BENNETT, Mark W. A 'Holocaust in Slow Motion?' America's Mass
Incarceration and the Role of Discretion. DePaul Journal for Social Justice 117, 2014,
disponivel em https://ssrn.com/abstract=2489640, acesso em 5.2.2017.

PEREIRA, Claudio José. Principio da oportunidade e justica penal. S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002.

PIRES, Alvaro P. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio tedrico e metodoldgico.In:
POUPART, Jean et al. (Org.) A pesquisa qualitativa: enfoques epistemoldgicos e
metodoldgicos. Petrépolis (RJ): Vozes, 2008, p.154-214.

PLETSCH, Natalie Ribeiro. Formacéo da prova no jogo processual penal: o atuar dos
sujeitos e a construcdo da sentenca. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007.

POUPART, Jean et al. A pesquisa qualitativa: enfoques epistemoldgicos e metodoldgicos.
3.ed. Petrdpolis (RJ): Vozes, 2012.

PRADO, Geraldo. Transagéo penal: alguns aspectos controvertidos. In: WUNDERLICH,
Alexandre; CARVALHO, Saulo de (Org.). Novos dialogos sobre os Juizados especiais
criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.3-14.

; MALAN, Diogo (Coord.). Processo penal de democracia: estudos em homenagem
aos 20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.

PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte especial arts. 312 a 359-H:
crimes contra a administragdo publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.7, 2007.

PRADO, Mariana Mota; TREBILCOCK, Michael J. Path dependence, development, and the
dynamics of institutional reform. University of Toronto Law Journal: Legal Sudies Research
Paper, p.1-49, abr. 20009.

REALE JUNIOR, Miguel. Simplificagdo processual e desprezo ao direito penal: Doutrina.
Revista Ciéncias Penais, ano 9, p.289-310, jul./dez 2008.

RIBEIRO, Leonardo Coelho. Direito Administrativo como caixa de ferramentas: uma nova
abordagem da acdo publica. S&o Paulo: Malheiros, 2016.

ROCHA, Bheron. A importancia de Moro e da Lava-Jato para a Democracia e para as
Garantias do Processo Penal no Brasil, 2016. Disponivel em:
<http://justificando.com/2016/09/28/importancia-de-moro-e-da-lava-jato-para-democracia-e-
para-as-garantias-do-processo-penal-no-brasil/>. Acesso em: 15 out. 2016.

RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada: experiencias de derecho
comparado. Salamanca: Universidad Salamanca, 1997.


https://ssrn.com/abstract=2489640
http://justificando.com/2016/09/28/importancia-de-moro-e-da-lava-jato-para-democracia-e-para-as-garantias-do-processo-penal-no-brasil/
http://justificando.com/2016/09/28/importancia-de-moro-e-da-lava-jato-para-democracia-e-para-as-garantias-do-processo-penal-no-brasil/

125

ROSE-ACKERMAN, Susan. The law and economics of bribery and extortion. Annual Review
of Law and Social Science, ano 6, p. 217-238, 2010. Disponivel
em:<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract id=1708416>. Acesso em: 15 jul.
2015.

. Corruption: greed, culture and the State. Yale Law Journal Online, ano 120, p. 125-
146, jul. 2010. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1648859>. Acesso em: 01 ago. 2016.

; TRUEX, Rory. Corruption and policy reform. Yale Law & Economics Research
Paper, ano 17, fev. 2012. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2007152>. Acesso em: 01 ago. 2016.

; COOLIDGE, Jacqueline. High-level rent-seeking and corruption in African
regimes: theory and cases. World Bank Policy Research Working Paper, n® 1780, 2015.
Disponivel em: < http://ssrn.com/abstract=604988> Acesso em: 15 jul. 2015.

ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introduccion al derecho penal y al
derecho penal procesal. Barcelona: Ariel, 1989.

. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2000.

SANTANA VEGA, Dulce Maria. Principio de oportunidad y sistema penal. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1994, ano 2, n. 47, p.105-136.

SANTOS, Claudia Cruz; BIDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de Melo. A corrupcao:
reflexdes a partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia: sobre o seu regime juridico-criminal
em expanséo no Brasil e em Portugal. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

SAO PAULO (Municipio). Lei Municipal n° 15.764, de 27 de maio de 2013. Dispde sobre a
criacdo e alteracdo da estrutura organizacional das Secretarias Municipais que especifica, cria
a Subprefeitura de Sapopemba e institui a Gratificacdo pela Prestacdo de Servigos de
Controladoria. Disponivel
em:<http://wwwa3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.a
sp?alt=28052013L.%20157640000>. Acesso em: 31 jan. 2017.

SAO PAULO (Municipio). Decreto Municipal n° 53.929, de 21 de maio de 2013. Dispde
sobre a obrigatoriedade de apresentacéo, pelos agentes publicos municipais, de declaracéo de
bens e valores para a posse e exercicio de mandatos, cargos, funcdes ou empregos nos 6rgaos
da Administracdo Direta e Indireta. Disponivel
em:<http://wwwa3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.a
sp?alt=22052013D%20539290000>. Acesso em: 31 jan. 2017.

SAO PAULO (Municipio). Decreto Municipal n® 27.321, de 11 de novembro de 1988.
Consolida as normas referentes a organizacdo e a competéncia da Secretaria dos Negdcios


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1708416
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1648859
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2007152
http://ssrn.com/abstract=604988
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=28052013L%20157640000
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=28052013L%20157640000
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=22052013D%20539290000
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=22052013D%20539290000

126

Juridicos e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://cmspbdoc.inf.br/iah/fulltext/decretos/D27321.pdf>. Acesso em: 31 jan..2017.

SAO PAULO (Municipio). Portaria da Procuradoria Geral do Municipio n. 12. de 03 de junho
de 2015. Acresce atribui¢Ges ao Departamento de Procedimentos Disciplinares, da
Procuradoria Geral do Municipio, da Secretaria Municipal dos Negocios Juridicos. Disponivel
em: <
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?al
t=29072015P%20000122015PGM >. Acesso em 31 jan..2017.

SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del derecho penal después del
milenio. Madrid: Tecnos, 2002.

. Cuestiones basicas de la estructura y reforma del procedimiento penal bajo una
perspectiva global. Derecho Penal y Criminologia, Colombia, ano 25, 2004, n.76, p. 175-197.

SHAH, Anwar. Corruption and decentralized public governance. ELibrary: World Bank
Research Working Paper 3824, jan. 2006.

SHAPIRO, Mario Gomes. Repensando a relacéo entre Estado, direito e desenvolvimento: 0s
limites do paradigma Rule of law e a relevancia das alternativas institucionais. Revista Direito
GV, Sédo Paulo, ano 11, 2010, p. 213-252.

SHLEIFER, Andrei; VISHNY, Robert W. Corruption. NBER Working Paper N. w4372, maio
1993, p.1-26. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=227027>.
Acesso em: 15 jul.2015.

SHUTTE, Sofie Arjon; BUTT, Simon. The Indonesian Court for corruption crimes:
circumventing judicial impropriety? U4 BRIEF, ano 5, p. 1-4, set. 2013, Disponivel
em:<http://www.cmi.no/publications/file/4903-the-indonesian-court-for-corruption-
crimes.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2015.

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Politica criminal y nuevo derecho penal. Barcelona: Bosch,
1997.

. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Madri: Civitas Ediciones, 1999.

SILVA, Eduardo Araujo da. Acao penal publica: principio da oportunidade regrada: aplicagéo
nos juizados especiais criminais: doutrina e jurisprudéncia. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

SOUZA, Moutauri Ciocchetti de. Ministério Publico e o principio da obrigatoriedade: acéo
civil publica: acdo penal publica. S&o Paulo: Método, 2007.

TAYLOR, Mathew M; Buranelli, Vinicius C. Ending up in Pizza: accountability as a problem
of institutional arrangement in Brazil. Latin American Politics and Society, ano 49, n. 1, p.
59-87, 2007.


http://cmspbdoc.inf.br/iah/fulltext/decretos/D27321.pdf
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=29072015P%20000122015PGM
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=29072015P%20000122015PGM
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=227027
http://www.cmi.no/publications/file/4903-the-indonesian-court-for-corruption-crimes.pdf
http://www.cmi.no/publications/file/4903-the-indonesian-court-for-corruption-crimes.pdf

127
. The Federal Judiciary and Electoral Courts. In: POWER, Timothy; TAYLOR,
Matthew M. ( Ed.). Corruption and 2011, p.162-183.Democracy in Brazil: the struggle for
accountability. Notre Dame: University of Notre Dame,

TEIXEIRA, Carlos Adérito. Principio da oportunidade: manifestacfes em sede processual
penal e sua conformacéo juridico-constitucional. Coimbra: Almedina, 2006.

TOURINHO FILHO, Fernando da C. Processo penal. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 1.

TRANSPARENCIA INTERNACIONAL (2015). Corruption Perceptions Index. Disponivel
na internet em http://www.transparency.org/cpi2015, consulta em 21.12.2016.

TREISMAN, Daniel. The causes of corruption: a cross-national study. Journal of Public
Economics, ano 76, n. 3, p.399-45, jun. 2000.

, What have we learned about the causes of corruption from ten years of cross-
national empirical research? Annual Review of Political Science, ano10, p.211-244. jun. 2007.

TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Publico e investigacao criminal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

, Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e Processo Penal: estudo
sistematico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

VARGAS, José Cirilo de. Direitos e garantias individuais no processo penal. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das
tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no Processo Penal brasileiro. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2015.

YANCARELLI, Lucas. Enfoque constitucional de la accion penal y el principio de
oportunidad. Revista de derecho penal y procesal penal, Buenos Aires, ano 5, p. 954-969,
2013.

YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos, Porto Alegre: Bookman, 2001.

ZAFFARONI, Eugénio Radul et al. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal. Rio
de Janeiro: Revan, 2003, v.1.


http://www.transparency.org/cpi2015

