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    PREFÁCIO




    No Brasil, existem temas jurídicos persistentes, cuja revisitação é prova viva do tal fato. Infelizmente é o caso da improbidade administrativa. Oxalá um dia fosse um assunto colocado nos meandros da História do Direito, como um fato histórico que ficou ao passado sem se repetir. Não é o que parece e o que é noticiado.




    Por conta disto, a fala sobre os instrumentos de combate à corrupção, dito de novo, infelizmente é conteúdo por deveras contemporâneo. Alguns estudos preocupam-se em avaliar as causas deste fenômeno, incluindo visões sociológicas e políticas, muitas vezes fazendo a seguinte pergunta: o que deveria ser diferente para proporcionar mudança? O sistema jurídico-administrativo deveria ser modificado para obter, então, outros resultados no combate à corrupção?




    Se bem visto o tal sistema como um todo, mirando-o desde a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, até as inúmeras legislações que tratam do tema, parece que não é por falta de legislação e de instituições que o Brasil deveria padecer da prática de atos não republicanos. Em termos normativos, para dar conta deste enfrentamento, existe o Código Penal1, a Lei nº 1.079/19502, a Lei nº 4.717/19653, o Decreto-Lei nº 201/19674, a Lei nº 8.429/19925, a Lei nº 12.846/20136, a Lei nº 14.133/20217 entre tantas outras. Quanto às instituições, menos ainda o Brasil sofre de alguma deficiência: veja que qualquer cidadão pode questionar atos do Poder Público por meio de uma ação popular; a Advocacia de Estado e as Controladorias Internas estabelecem controles endógenos, tentando evitar atos corruptivos; além disto a atuação dos Tribunais de Contas tem sido muito presente; e assim por diante. Perceba que é ainda mais candente a presença do Ministério Público como instituição vocacionada a combater a corrupção, seja no âmbito penal, seja no âmbito da improbidade administrativa.




    Ao momento em que facilmente se consegue estampar o amplo cenário normativo e institucional brasileiro, dando conta da amplitude de mecanismos e organismos para combater a corrupção, pode-se perguntar se a forma de enfrentamento é adequada. E esse seria um ponto mais sensível e abstrato a ser explorado, o que reclama um tratamento por recortes. E um feixe interessantíssimo e atual é o enfrentamento da corrupção a partir de medidas consensuais, operadas notadamente por acordos. As legislações criminais apostaram nesta lógica, apoiando-se em um pragmatismo já há muito testado nos Estados Unidos e na Europa. De um lado, entenderam que poderiam negociar a sanção, sendo esta inclusive uma medida despenalizadora – veja a vocação da Lei nº 9.099/1995 em incentivar transações criminais e suspensão condicionada do processo. Ou mesmo, os tais acordos poderiam servir como medida de recomposição dos danos causados ao erário ou à coletividade, bem como serviriam como meios de revelação de outros crimes e autores – a ver a previsão na Lei nº 12.850/20138 (colaboração premiada – art. 3º-A); na Lei nº 9.613/19989 (colaboração espontânea do art. 1º, § 5º); na Lei nº 11.343/200610 (colaboração constante no art. 41); e no Código de Processo Penal, que conta com a previsão recente do acordo de não persecução penal – art. 28-A. Em suma, a bem da verdade, a consensualidade também já há muito foi implantada com vigor no âmbito do direito tributário (v.g. acordos para parcelamento e quitação de débitos, inclusive contando com uma série de benefícios) e no âmbito dos direitos difusos e coletivos (v.g. compromissos de ajustamento de conduta – art. 5º, § 6º, da Lei nº 7.347/198511).




    Então, visto este panorama, será que o direito administrativo sancionador deveria ficar à margem dos mecanismos consensuais mencionados? Por anos a Lei nº 8.429/1992 negou a possibilidade de se acordar com os acusados – e o fazia expressamente12. Este fato sempre foi bastante criticado e colocado em xeque: primeiro, porque os outros ramos do direito – até mais aflitivos – já permitiam uma série de acordos. Segundo, porque outros âmbitos do direito administrativo sancionador já contavam com permissivos expressos, como a antiga Lei nº 8.884/1994, substituída pela Lei nº 12.529/2011, a qual franqueava assinar termos do compromisso de cessação de prática e acordos em controle de concentrações no âmbito da defesa da concorrência13. Até que, de vez, o sistema brasileiro do direito administrativo sancionador se abriu e acolheu os mecanismos consensuais já praticados, o que ocorreu, em suma, com a previsão de acordo de leniência na Lei nº 12.846/2013; a celebração de compromissos para garantir a segurança jurídica, o que pode ser feito de modo geral e amplo – previsão do art. 26 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB)14; e, mais recentemente, a Lei de Improbidade foi modificada para prever a possibilidade de acordo de não persecução cível – atual art. 17-B.




    Esses dois assuntos: (1) atuação do Ministério Público no combate à corrupção e (2) os acordos de leniência foram objeto de preciosa pesquisa desenvolvida por Otávio de Vargas Otília. E veja que aglutinação praticada por ele acaba por enfeixar todo este percurso histórico a que referi logo antes, dando conta da necessidade, atualidade e importância do ponto abordado. Em um primeiro momento, o autor valida a atuação do Ministério Público na defesa dos interesses transindividuais, do patrimônio público e da ordem jurídica a partir do arcabouço normativo nacional. Aqui, ele concentra uma visão crítica das múltiplas possibilidades desta instituição atuar como ombudsman, incluindo seu poder investigatório. Em um segundo momento, passa à exposição acerca do acordo de leniência da Lei Anticorrupção, definindo suas bases teórico-dogmáticas acerca da sua natureza, efeitos, amplitude e seus múltiplos relacionamentos com outros institutos. Mas não só: traz à tona uma série de complexidades quanto à aplicabilidade do acordo citado, e o faz expondo os requisitos, as condicionantes e os benefícios. Em suma, se a pesquisa do Otávio já aí terminasse, estar-se-ia a entregar ao leitor e à comunidade jurídica nacional uma obra bastante relevante e bem apurada. Mas ele assim não se contentou, porque contemplou essas duas “peças fundantes” para a avaliação de como se opera o acordo mencionado, especialmente enfatizando a imprescindibilidade do Ministério Público durante o processo negocial, o que torna este livro ainda mais original. Se a defesa da ordem jurídica e a proteção do patrimônio público são tuteladas nos acordos de leniência, e possuem reflexos na atuação criminal da referida instituição, não seria adequada uma atuação sinérgica do parquet com os demais legitimados? Essa pergunta é fundante e necessária no desenrolar da pesquisa, bem como é respondida na parte final do livro.




    Penso que mais não se precisa dizer sobre o trabalho, senão do orgulho em ter contribuído (minimalistamente) com a orientação da pesquisa do Otávio, que demonstrou entrega, dedicação e afinco em trazer agora ao público em geral a análise e criticidade de um assunto que ainda permanece atual, que é o combate à corrupção. Certo estou de que a leitura será aprazível e reveladora, e bem por isto incito o leitor a de imediato dar início a ela.




    Temas como este podem um dia ser colocados no âmbito da História do Direito – como disse antes –, mas ainda devem ser lidos. Então, a alegria de prefaciar esta obra supera a honra que também a mim se insere, uma vez que honra é fugaz, alegria permanece. E ficará sempre e tanto este orgulho risonho de ter feito parte da jornada do jovem jurista Otávio, que nos brinda com esta obra que julgo de leitura compulsória.




    Porto Alegre, primavera de 2023.




    Juliano Heinen




    Professor de Direito Administrativo na FMP




    Doutor e Pós-Doutor em Direito (UFRGS)




    Procurador do Estado do Rio Grande do Sul




    




    

      

        1 Notadamente quando se mira os crimes praticados contra a administração pública ou por funcionários públicos.


      




      

        2 Define os crimes de responsabilidade do Presidente da República e Ministros de Estado, por exemplo.


      




      

        3 Lei da Ação Popular.


      




      

        4 Define os crimes de responsabilidade de Prefeitos e Vereadores.


      




      

        5 Lei de Improbidade Administrativa, francamente alterada pela Lei nº 14.230/2021.


      




      

        6 Chamada “Lei Anticorrupção” ou “Lei da Improbidade Administrativa das Pessoas Jurídicas”.


      




      

        7 Lei de Licitações e Contratos administrativos, destacando-se as penas administrativas dos arts. 155 e 156, bem como os crimes definidos por ela, e listados nos arts. 337-E a 337-P do Código Penal.


      




      

        8 Lei das Organizações Criminosas.


      




      

        9 Lei de Lavagem de Dinheiro.


      




      

        10 Lei de Drogas.


      




      

        11 Lei da Ação Civil Pública.


      




      

        12 Conforme antigo art. 17, § 1º, da Lei nº 8.429/1992, já revogado.


      




      

        13 Mesmo o processo civil colaborou para evidenciar que a prática negocial, colaborativa e dialógica entre as partes é uma tendência, ao prever que as disposições em relação ao rito, que são cogentes e, portanto, em tese, indisponíveis para as partes e para o magistrado, poderiam ser objeto de acordo (v.g. negócios processuais (art. 190) e acordo sobre o calendário processual (art. 191)).


      




      

        14 Alterada pela Lei nº 13.655/2018.


      


    


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O Ministério Público foi, até o advento da Constituição Federal de 1988, mero órgão do Executivo, responsável por representar a União judicialmente. A promulgação da última Carta Magna estabeleceu a autonomia administrativa, funcional e orçamentária do Parquet, permitindo, assim, desenvolver as suas funções institucionais determinadas pelo Constituinte nos art. 127 e 129. Dentre estas, ganham destaque a defesa da ordem jurídica, a proteção dos direitos difusos, em especial o patrimônio público, e o poder investigativo do Ministério Público, tendo como base a titularidade da ação penal pública.




    Foi com essa autonomia assegurada que o Ministério Público tem obtido êxito na repressão à corrupção, existente desde os primórdios do Estado brasileiro, mas raramente identificada, corroendo o parco dinheiro da sociedade em desvios e destinações duvidosas. Entretanto, a simples autonomia não é suficiente para atingir tal objetivo se não houver o suporte da população para a responsabilização dos agentes públicos integrantes da administração pública, ou caso inexistam mecanismos eficientes para desentrançar as complexas organizações criminosas.




    Neste contexto, houve recente introdução de instrumentos que possibilitam a efetiva participação do particular como colaborador do Estado na investigação de ilícitos de todo gênero. Podem ser citados a colaboração premiada, prevista na Lei das Organizações Criminosas (Lei nº 12.850/2013) e as variantes do acordo de leniência constantes da Lei do CADE (Lei nº 12.529/2011) e da Lei Anticorrupção (Lei nº 12.846/2013).




    Em cada um desses diplomas legais houve a previsão, em algum ponto, da participação do Ministério Público, tendo em vista a sua importância constitucional de garantidor da ordem democrática e do interesse público. Entretanto, apenas a primeira lei ordena a integração do Parquet no acordo com o particular, como participante direto na formulação das suas cláusulas.




    Por outro lado, os demais determinam a participação do Órgão Ministerial em pontos específicos de seus textos, entretanto não o fazem quanto ao regramento de seus respectivos acordos de leniência. Ainda assim, a jurisprudência e a doutrina têm entendido, no âmbito do CADE, que o Ministério Público deve participar da celebração do contrato.




    A grande questão apresentada, portanto, é a lacuna constante na Lei Anticorrupção em não prever, de nenhum modo, a participação do Ministério Público nos acordos de leniência, falha essa temporariamente resolvida com a Medida Provisória nº 703/2016, que, por sua vez, perdeu vigência pela não conversão em lei. Assim, ante esse vazio legal, questiona-se quanto à imprescindibilidade da participação do Parquet.




    Tal interrogação se demonstra pertinente ao implicar em consequências diretas e indiretas ao ordenamento jurídico e à sociedade, ante a ausência de proteção ao interesse público e ao devido respeito ao Estado Democrático de Direito. Far-se-á, através do método dedutivo, estudo da legislação aplicável, bem como da melhor doutrina e jurisprudência atinentes ao tema deste trabalho, com o fim de verificar a essencialidade da presença do Ministério Público.


  




  

    2 MINISTÉRIO PÚBLICO




    Para dar início propriamente ao trabalho, serão abordados, neste capítulo, alguns pontos essenciais sobre o Ministério Público. Assim, serão vistas, brevemente, algumas das funções institucionais do Parquet, que tenham direta ou indiretamente influência para fundamentar a importância da participação do Órgão Ministerial nas celebrações de acordos de leniência pela administração pública.




    2.1 DEFESA DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS E DO PATRIMÔNIO PÚBLICO




    O Constituinte de 1988 delegou ao Ministério Público a função de proteger os interesses difusos e coletivos, apresentando um rol exemplificativo no art. 129, inciso IV, dentre eles, o patrimônio público. Assim, para desenvolver tal assunto, é essencial explicar tal variação de interesses.




    Os interesses difusos são espécie do gênero interesses transindividuais, ou interesses coletivos em sentido lato, estes conceituados por Teori Zavascki como sem titular individualmente determinado e materialmente indivisível15. Os interesses metaindividuais, assim também chamados, são aqueles que excedem o âmbito estritamente individual, mas não enquadrados como interesse público, significando, na lição de Hugo Mazzilli, que estão localizados entre os dois interesses, e são compartilhados por conjunto de pessoas determináveis ou indetermináveis reunidos por uma relação jurídica ou fática16.
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