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			APRESENTAÇÃO


			Este livro é fruto de uma pesquisa realizada no âmbito do mestrado acadêmico em Direito e Desenvolvimento da Fundação Getulio Vargas. Nele,  a leitora e o leitor encontrarão uma detalhada narrativa sobre como casos de corrupção são concebidos e sobre como as suspeitas redundam em processos criminais. A partir desses dados, aponto em que medida tais práticas se ajustam aos diferentes modelos dogmáticos sobre a possibilidade de o Ministério Público escolher quem denunciar, quando e por qual crime.


			Não espere encontrar uma resposta normativa. Esta versão ligeiramente adaptada e atualizada da minha dissertação, concluída em 2017, reflete a busca em compreender como algumas características dos casos de corrupção se relacionam com a demanda por uma forma particular de investigar e responsabilizar os envolvidos. Por isso, o fenômeno foi estudado no “microscópio”, ou seja, nos detalhes das folhas dos autos, contemplando não só  a perspectiva do Judiciário, mas a de todos os atores envolvidos. 


			Diante das limitações de uma dissertação de mestrado para avançar em um debate teórico mais sofisticado, procurei observar problemas muito práticos: Como o Ministério Público consegue atrair particulares para que exponham agentes públicos, superando o receio de que seus relatos sejam interpretados como confissões de corrupção? Como se diferencia, a partir de suspeitas, quem deve ser punido por corrupção e quem é vítima de concussão se na maioria das vezes não é possível saber, a priori, se uma pessoa pagou propinas a um agente público ou se ela foi extorquida por ele a pagar vantagens indevidas? 


			Nessa espécie de casos, os suspeitos não costumam ser presos em flagrante e as evidências não são coletadas unicamente por depoimentos prestados à autoridade policial. As acusações são construídas a partir de cruzamentos de dados, quebras de sigilos, acordos de colaboração e, como descrevo ao longo do livro, acarretam a necessidade de escolhas e priorizações sobre quais fatos investigar e quais pessoas responsabilizar.


			Para responder à pergunta sobre como o Ministério Público seleciona quais indivíduos serão investigados e denunciados por crimes contra a Administração Pública e para fazer generalizações a partir desse nível de observação, foi preciso enfrentar duas questões metodológicas importantes.


			A primeira diz respeito a como estudar a corrupção a partir de um ponto de vista empírico, tendo em vista a dificuldade de coletar e tratar os dados disponíveis atualmente a respeito desse fenômeno. A segunda se refere a como avaliar a performance da Justiça brasileira a partir do direito. Esse ponto de vista, consequentemente, questiona a ideia de que o padrão ótimo seja  apenas a busca por mais condenações, mais rápido. 


			 Por isso, na Introdução e no primeiro capítulo da obra, apresento os pontos de partida teóricos para uma pesquisa de natureza qualitativa e indutiva. Exponho os motivos que me levaram a optar por um estudo de caso, as limitações dessa estratégia, a escolha do caso, das unidades de análise e o processo de coleta e tratamento dos dados. 


			Essa discussão, de cunho eminentemente acadêmico, pode ser interessante às curiosas e aos curiosos em pesquisar o direito de forma não normativa e/ou a quem deseje alguma forma de se situar no campo das pesquisas sobre corrupção. Quem se interesse mais pelos resultados do que pelas questões envolvendo o caminho para chegar a eles pode iniciar a leitura pelo segundo capítulo. 


			No terceiro capítulo, apresento um quadro teórico referente aos modelos de obrigatoriedade e oportunidade da ação penal e explico como a literatura foi organizada. Esse assunto, relevante para o campo jurídico, pode não ser tão importante aos demais leitores quanto o debate iniciado no quarto capítulo,  onde enfrentei a minha pergunta de pesquisa.


			Como se verá ao longo do livro, a ideia é convidar todas e todos para pensar as políticas de repressão à corrupção fugindo do maniqueísmo, dos lugares-comuns e das soluções fáceis. Dada a conjuntura de questionamento sobre como a justiça criminal age e deve agir nos casos de corrupção, é urgente pensar na conciliação dos interesses de reprimir esse mal de forma eficaz  e respeitar o direito.


			Este é o objetivo. Para que se possa pensar em bons remédios contra a corrupção, ofereço o diagnóstico de uma estratégia para reprimi-la e os efeitos adversos que consegui enxergar na adoção dessas práticas.


		




		

			PREFÁCIO


			Este livro aborda de modo inédito a justiça criminal brasileira, revelando de modo detalhado e profundo as entranhas da investigação e da persecução penal no campo da corrupção. Pela clareza e contundência do texto, a obra oferece um retrato preciso do modo como o direito e as instituições jurídicas funcionam em nosso país. Sem renunciar à complexidade do fenômeno  narrado, foi estruturada e redigida para iniciar um diálogo profícuo com  leitores e leitoras de dentro e de fora do direito, de dentro e de fora da academia. Uma contribuição com este alcance apenas pode ser obtida com pesquisa robusta, como a desenvolvida por Arthur Prado no decorrer do mestrado acadêmico na Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP). 


			A pesquisa que está na origem deste livro inova ao trazer à luz clara do dia a atuação do Ministério Público como agente-decisor em um ambiente normativo que não lhe permite escolher quem denunciar, quem apontar como vítima e quem alocar no rol das testemunhas de acusação. O contexto para essa anômala atividade decisória não poderia ter sido escolhido com maior perspicácia: o da turva (que alguns qualificam como impossível em nosso direito positivo) distinção entre corrupção ativa, corrupção passiva e concussão, que tem cobrado um preço caro em nosso sistema de justiça, como exponencialmente demonstrado nos casos oriundos da Operação Lava Jato. O trabalho dá testemunho de que o tratamento assistemático, nebuloso, confuso, sobreposto e até mesmo lacunoso dos crimes contra a Administração Pública tem efeitos processuais penais palpáveis, que desembocam na afetação da vida de seres humanos concretos.


			Ao colocar em primeiro plano os fatores, as condições e os constrangimentos da denúncia, a pesquisa lança luz sobre a construção desse momento-chave da persecução penal, que não tem recebido a mesma atenção que as prisões processuais, as sentenças e os recursos aos tribunais superiores nas pesquisas sobre a justiça criminal. Ao redor dessas temáticas, as seleções e as decisões tomadas pelos membros do Ministério Público são igualmente fundantes do desenrolar da persecução penal. No entanto, a denúncia, objeto central deste livro, estabelece os termos e o enquadramento, material e processual, dos fatos da vida levados ao Poder Judiciário. 


			O rompimento da cisão entre direito penal e direito processual penal é, certamente, o ponto alto da contribuição dada por Arthur Prado. Toma-os como trem e trilho: só são dotados de sentido em conjunto. Ainda que alocados em codificações distintas, e com frequência tratados separadamente pela doutrina e pelas pesquisas jurídicas, este livro pode ser lido também como uma demonstração da interdependência entre esses dois saberes: é o direito penal que determina o conteúdo do acontecimento histórico que tem de ser narrado na denúncia e comunicado com clareza ao acusado para que dela possa se defender. Todavia, um direito penal confuso e assistemático inviabiliza não só a pretensão preventivo-geral da ameaça penal, como fulmina o princípio da obrigatoriedade e as funções de informação e delimitação do objeto do processo atribuídas à denúncia (para não falar da inviabilidade de observância da correlação entre denúncia e sentença, correlato gravíssimo desse cenário). Trata-se, assim, de uma inestimável e contramajoritária contribuição para que se abandone, de vez, a ideia de que esses conjuntos normativos podem ser estudados de forma estanque. Trata-se de uma pesquisa não departamentalizada, como convida o campo do Direito e Desenvolvimento, área de concentração do programa de pós-graduação em que se insere. 


			Os resultados da pesquisa apresentada neste livro beneficiam-se, ainda, da acurada técnica e sensibilidade jurídicas de seu autor. Advogado militante, conhecia profundamente o campo que se dispôs a investigar, o que não lhe impediu de manter um olhar imparcial, exigido pelo exame acadêmico, tanto que não descuidou por um momento sequer de estranhar e questionar aquilo que já sabia em função de sua prática profissional como advogado a partir de sua prática profissional como pesquisador. Um equilíbrio fino e extremamente exigente, que Arthur Prado desempenhou com maestria. 


			Maíra Rocha Machado e Heloisa Estellita


			Professoras da Escola de Direito de São Paulo d


			Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP).


		




		

			INTRODUÇÃO


			O problema da corrupção1 tem sido uma pauta frequente da literatura nos últimos trinta anos. Em diferentes áreas das ciências sociais, pesquisadoras e pesquisadores têm concentrado esforços para compreender como diferenças no arranjo institucional podem afetar os níveis desse fenômeno.2 Foram elaboradas, consequentemente, hipóteses para verificar por que alguns países em desenvolvimento resistem às reformas institucionais, vistas de maneira abrangente.3 


			O Banco Mundial foi uma das agências importantes para o estudo da corrupção, não só pelos investimentos realizados em medidas de combate desse tipo de comportamento, como também em razão de um projeto chamado Governance Matters.4 Trata-se de pesquisas transnacionais comparando a qualidade das instituições e a relação entre elas e o desenvolvimento dos países.5  Por meio de cálculos efetuados a partir de uma grande quantidade de entrevistas, foram criados índices ligados à governança dos países, que foram  cruzados com três medidas de desenvolvimento: PIB per capita, analfabetismo e mortalidade infantil.


			Um dos indicadores utilizados no projeto Governance Matters foi a corrupção, o que tem embasado uma grande quantidade de estudos amparados em comparações cross-country entre fatores institucionais e índices de percepção e de experiência6 com o fenômeno (TREISMAN, 2000). Todavia, as pesquisas têm dificuldades em estabelecer uma relação de causalidade entre modelos institucionais e uma diminuição na incidência desse tipo de comportamento (TREISMAN, 2007; MICHAEL, FERGUSON e KARIMOV, 2010), ou seja: sabe-se que algo há de ser feito, mas não existe um consenso sobre o que fazer. 


			Analisando as razões pelas quais os países em desenvolvimento não  conseguem livrar-se da corrupção, uma possível explicação é a de que mecanismos de autorreforço impeçam que as mudanças nas leis sejam efetivas7 quando o fenômeno está profundamente entrincheirado em um ambiente (ROSE-ACKERMAN e TRUEX, 2012, p. 37).8


			Prado e Trebilcock (2009) utilizam as ferramentas de path dependence e critical junctures para explicar essa resistência às mudanças institucionais.  Há fatores históricos, sociais, políticos e culturais subjacentes às instituições, que moldaram o status quo e que tendem a preservar essa situação, burlando as tentativas de reforma. 


			Apenas em grandes crises, argumentam os autores, é que se consegue promover reformas institucionais de maior porte. Em razão disso, mudanças regulatórias dificilmente serão efetivas se consistirem no transplante de uma instituição para ambientes diferentes. Portanto, os países devem trocar experiências com outros que tenham condições histórico-culturais parecidas. Além disso, iniciativas como a criação de projetos piloto, reformas paulatinas e o mapeamento de quais são as elites afetadas pelas mudanças normativas  e como lidar com elas são medidas que tendem a ser mais efetivas do que mudanças estruturais (PRADO e TREBILCOCK, 2009, p. 43-45). 


			Pensando a situação brasileira a partir dessa chave conceitual, nota-se que a repressão à corrupção tem motivado diversas reformas legislativas no país, nos últimos anos. Cumprindo com as diretivas internacionais sobre o tema, o país assinou três tratados internacionais,9 aumentou a sanção penal para as formas comuns do delito,10 alargou o âmbito de incidência do tipo penal,11 permitiu a difusão de métodos de investigação como a interceptação telefônica por longos prazos12 e, mais recentemente, disciplinou os acordos de colaboração premiada e de leniência.13 Houve, ainda, a promulgação de uma lei prevendo a responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas por atos de corrupção de que tenham se beneficiado14 e, ainda, um aperfeiçoamento na regulação dos acordos de colaboração premiada e a previsão de pagamento a whistleblowers por informações sobre ilícitos cometidos no âmbito da  Administração Pública.15 


			No entanto, é complexo associar essas mudanças com uma diminuição do fenômeno. Tendo em vista a extensa quantidade de variáveis envolvidas e o ainda modesto número de pesquisas sobre o tema, há uma dificuldade para a realização de estudos empíricos sobre a corrupção no Brasil. Seria infrutífera, até ingênua, uma tentativa de relacionar causalmente alguma mudança institucional com o aumento do número de casos instaurados e julgados e, mais ainda, a ambição de relacionar os casos a uma variação na incidência desse fenômeno.16


			Essas limitações não impedem, todavia, investigações sobre o funcionamento do sistema de justiça criminal que possam contribuir para a reflexão sobre o papel do Direito, particularmente o do processo penal, em um projeto de desenvolvimento que vê a corrupção como um fator negativo para a democracia e a economia do país, bem como as possíveis consequências, para o Direito, da implementação de um projeto de processo penal que vise à diminuição desse fenômeno.


			Um bom exemplo desse tipo de pesquisa é o estudo de caso sobre a Operação Lava Jato feito por Rodrigues (2020, p. 260). A autora relaciona o caso com o aprendizado institucional, o uso estratégico de inovações regulatórias, o direcionamento de recursos e “altas doses de voluntarismo”.


			Rodrigues (2020, p. 263) aponta a ambiguidade dos resultados da  Operação Lava Jato. Seis anos após a sua deflagração, o país ainda convive com notícias de processos instaurados e julgados decorrentes de acusações de corrupção envolvendo grandes empresas, nacionais e estrangeiras, bem como autoridades públicas brasileiras. No entanto, a autora observa como “fatores estruturais” geram “seletividade no controle criminal da corrupção política”. Esses fatores são “agravados por uma ação voluntarista, num contexto de amplas margens de discricionariedade dos atores”, demandando uma “revisão  do debate sobre a eficiência da fase de punição criminal” (RODRIGUES,  2020, p. 263).


			Embora um diálogo mais amplo com a autora, voltado ao Judiciário, seja objeto de uma pesquisa atual, ainda incompleta, neste trabalho busquei compreender justamente esses “fatores estruturais” mencionados por ela, anos depois, ao examinar a Operação Lava Jato. É possível falar em um momento de crise, apto a rupturas que podem modificar o status quo? Alguma modificação importante aconteceu para que os casos passassem a vir à tona? O país superou a imaginada resistência para o enforcement das leis anticorrupção?


			Para buscar uma melhor compreensão sobre o assunto, parti de uma  literatura baseada na percepção de Taylor e Buranelli (2007) sobre o funcionamento do sistema de justiça brasileiro na repressão à corrupção. Referidos autores entenderam que os casos no Brasil teriam problemas para chegar até o final, com a aplicação de sanções, devido à má qualidade da interação entre os órgãos que desempenham funções na repressão a esse fenômeno, e não devido à ausência de leis.17 Foram realizados estudos descrevendo a interação das instituições encarregadas de monitorar, investigar, adjudicar e sancionar atos corruptos, e, a partir deles, é possível concluir que as instituições exercem competências sobrepostas, e esse relacionamento não necessariamente é cooperativo (MACHADO e PASCHOAL, 2016).


			A pesquisa me levou a um texto de Carson e Prado (2014, p. 27) acerca da aplicação do marco legal anticorrupção brasileiro. O artigo propõe seja criado um “Judiciário especial anticorrupção”, em que os órgãos de controle poderiam escolher em qual tribunal as acusações por atos corruptos tramitariam. 


			Tal medida seria uma estratégia para lidar com o problema nos desenhos de políticas públicas de combate a esse fenômeno,18 porque a “multiplicidade não demanda o conhecimento do motivo pelo qual as instituições não estão funcionando (problemas com a implementação ou na concepção)”  (CARSON e PRADO, 2014, p. 25). Ela também resolveria uma incompreensão dos fatores que levam à corrupção, pois há modelos dominantes na  literatura que exigiriam diferentes abordagens.19


			A implantação de um judiciário anticorrupção, como relatam as autoras, foi uma medida promissora na Indonésia, mas acabou frustrada pela Suprema Corte do país, que entendeu inconstitucional a possibilidade de escolha da jurisdição competente (SCHÜTTE e BUTT, 2013). 


			Inobstante o estranhamento que essa solução de escolha do Judiciário cause nos estudiosos da dogmática 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 edição, pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região do Brasil, de sucessivas resoluções prevendo a competência exclusiva de um magistrado de uma das varas criminais para atuação nos casos decorrentes da referida operação Lava Jato. 


			A pesquisa de Rodrigues (2020, p. 222-235) também aponta como foram manobradas estrategicamente as margens interpretativas para afirmar  se determinada situação seria, ou não, conexa ao contexto da Operação Lava Jato. Essa possibilidade pode sugerir a correção da hipótese de Carson  e Prado (2014), porque a operação resultou em altos níveis de condenação. 


			No entanto, não é meu interesse investigar como obter mais condenações, mais rápido. O que me desperta a atenção é como Carson e Prado (2014), sendo pesquisadoras em direito, estão enxergando possibilidades de reformas institucionais, sob uma perspectiva ampla, sem as conectar com princípios constitucionais ou com a necessidade de harmonizar as propostas de reforma com as regras processuais vigentes.20


			Entendo que o sistema de justiça criminal, como uma prática, pode ser mais ou menos explicado pela legislação. No caso particular da legislação anticorrupção brasileira, há muitas normas regulando o assunto, com várias alterações recentes e, portanto, não existe uma fronteira nítida delimitando fatores conjunturais e normas, ação e contexto, que permitam isolar uma ou outra variável para o estudo.


			Por esse motivo, como explicarei a seguir, adotei a estratégia de estudo de caso, no intuito de enxergar um fenômeno contemporâneo e complexo em seu ambiente. Escolhi observar em detalhes um caso, em trâmite na  Justiça estadual de São Paulo, em que alguns fiscais da secretaria de arrecadação da capital estão sendo acusados de ter exigido propinas para a emissão de certificados de quitação de Imposto sobre Serviços (ISS) e do uso desse dinheiro para a compra de bens em montante muito superior ao salário que recebiam. Tais certificados são um pré-requisito à concessão de licença para ocupação de unidades habitacionais (habite-se).


			Relativamente a esse mesmo contexto fático, foram instauradas diversas ações penais, sindicâncias e processos administrativos, bem como ações por atos de improbidade.


			A escolha pelo caso do ISS se deveu a alguns fatores. Considero esse um caso rico, pois as investigações fizeram com que grande parte dos empreendimentos lançados na capital de São Paulo nos últimos anos (mais de quatrocentos lançamentos) fosse auditada e resultasse em uma ampla investigação, abordando um suposto esquema de corrupção que afetaria dezenas de  construtoras. Aponta-se que a arrecadação do município com ISS, depois do caso, tenha aumentado significativamente (FECOMERCIO, 2014). Há uma complexa configuração de inquéritos policiais, ações penais por concussão, ações de improbidade e ações por lavagem de dinheiro.


			O caso possui elevada tipicidade.21 Seguindo caminho oposto aos rumorosos casos do Tribunal Regional do Trabalho (TRT), do Mensalão e da Operação Lava Jato, no caso dos fiscais do ISS os agentes públicos foram acusados de concussão, e os particulares, considerados vítimas e arrolados como testemunhas. Trata-se de uma abordagem não usual para o fenômeno, que poderia decorrer de uma circunstância contextual, manifestada no corpo do processo.


			Depois da coleta de dados no meu estudo de caso, notei que o material empírico fornecia uma agenda de estudos sobre temas pontuais, mas, examinando os dados sob uma perspectiva mais ampla, entendi insuficiente  o enquadramento em categorias específicas penais ou processuais penais. 


			Investigar a interação entre as instituições e a rede de accountability, como fizeram outras autoras e autores, não me permitiria oferecer ao campo de conhecimento um enfoque diferente, a partir de algumas ações tomadas pelo Ministério Público como titular da ação penal, função atribuída unicamente ao órgão acusador. Tratar essas seleções apenas do ponto de vista dos critérios de autoria ou de características dos tipos penais de crimes contra a Administração Pública obscureceria os motivos de algumas escolhas feitas, no âmbito das investigações, que conformaram as denúncias para o tipo específico  de imputação de concussão 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 investigações internas feitas pelo Ministério Público, dos acordos de colaboração ou, ainda, dos critérios de competência e conexão, a pesquisa deixaria de lado a dificuldade em distinguir, a partir de um caso concreto, entre corrupção e concussão, no contexto de corrupção sistêmica, para  a formulação de uma denúncia.


			Outra questão que me motivou a pensar o caso do ISS em um contexto mais amplo foi a recorrência do uso de expressões relacionadas à eficácia e eficiência, que não são categorias penais ou processuais penais. No âmbito dos documentos examinados e das entrevistas, talvez pelo caráter indutivo da pesquisa e da abertura das perguntas, os temas eram pouco debatidos e justificados sob o ponto de vista da Constituição e de artigos de lei. Boa parte das questões, como a imputação do crime de concussão, a divisão dos casos em várias denúncias e a configuração de quais eram as instituições que funcionariam em um caso, foi explicada sob o prisma da celeridade e utilidade para a descoberta de novas provas, e não pela conformidade constitucional ou legal daquelas situações.


			Resolvi, então, debruçar-me sobre a literatura que trata da obrigatoriedade/oportunidade da ação penal pública, em busca de explicações sobre as possíveis escolhas que o Ministério Público faria no âmbito de um processo. 


			Notei, então, que, subjacente ao debate em torno da possibilidade de o órgão ministerial escolher não processar pessoas, paira uma reflexão relevante e atual do ponto de vista da política criminal e, mais ainda, sob  a própria concepção de modelos de implementação do direito.22 


			Como destaca Hassemer (2001, p. 71), esse debate opõe um pensamento “clássico”, que se aproxima do modelo de obrigatoriedade e cuja ideia subjacente é a de justiça, a um pensamento “moderno”, que se aproximaria do modelo de oportunidade, cuja ideia subjacente é a de “finalidad (efectividad, inteligencia política)”. Uma opção político-criminal, segundo o autor, deve levar em conta que “la justicia es la meta, pero que la finalidad es la condición restrictiva para alcanzar la meta”. O autor sintetiza o dilema asseverando que se deve almejar tanta justiça quanto possível, com tanta oportunidade quanto se faça necessário (HASSEMER, 2001, p. 71).


			O autor pondera, ainda, que “la relación entre legalidad y oportunidad en la persecución penal en la práctica del Derecho no es tanto un problema de textos legales como una consecuencia de la fáctica implementación del  Derecho” (HASSEMER, 2001, p. 73). Assim, o processo penal, “por muy acorde que sea con los principios del Estado de Derecho – sólo vinculará a la persecución penal si las autoridades instructoras y tribunales penales se dejan vincular” (HASSEMER, 2001, p. 73). 


			Nota-se, portanto, que essa construção teórica a respeito da ação penal pública é um bom caminho para estudar diferenças entre práticas e a dogmática. Trata-se de um tipo de investigação ajustado à minha estratégia de pesquisa empírica. 


			Como resultado da revisão da literatura e das minhas observações, reflito sobre quanto do atual funcionamento do sistema de justiça criminal, nos casos de corrupção, é explicado ou orientado normativamente pelo paradigma da obrigatoriedade, ou se a ideia de eficácia por meio de uma ação  eficiente explica o exercício da oportunidade, em que o Estado atua no  processo penal por meio de escolhas políticas.


			 Como apontou Rodrigues (2020, p. 148) sobre a operação Lava Jato,  é razoável que a escassez de recursos materiais e humanos tenha como consequência a escolha de prioridades. No entanto, “essa margem de escolha pode acobertar finalidades não reveladas nas manifestações dos atores do sistema de justiça criminal”. A questão é como o direito cria a margem de escolha, e se a discricionariedade, as ações estratégicas, ocorreram só no rumoroso caso por ela retratado, ou se tais características são inerentes à forma de coibir  a corrupção por meio de processos criminais.


			Como se pode compreender o incômodo da pesquisadora quanto à discricionariedade, o voluntarismo dos atores? Minha resposta é de que precisamos enfrentar um dilema: se o modelo de obrigatoriedade da ação penal está concebido para limitar as escolhas por meio da gramática do direito, ele não permite apreender como foram feitas essas seleções; se o modelo de oportunidade amplia a gramática do direito para que os atores justifiquem as suas seleções, ele os legitima a operacionalizar as suas pautas de política criminal sem nenhum controle democrático.


			O livro será dividido da seguinte forma: no primeiro capítulo, descrevo a metodologia empregada para o estudo do caso dos fiscais do ISS. No segundo capítulo, apresento os resultados da pesquisa por meio de uma descrição dos fatores que entendi explicativos da tomada de duas ações: o oferecimento de denúncia por concussão e a separação do caso em diversos processos criminais. No terceiro capítulo, aponto a base teórica empregada para a minha análise. Por meio da discussão a respeito da obrigatoriedade e oportunidade da ação penal, abordo as diferentes concepções de direito processual penal utilizadas para explicar as possibilidades de ação do Ministério Público. 


			No quarto capítulo, procuro fazer inferências, a partir dos dados colhidos no caso do ISS, sobre o funcionamento do sistema de justiça criminal e sobre os dilemas inerentes à implantação de uma nova racionalidade para  o processo penal. Ao final, há uma síntese da pesquisa. 


			


			

				

					1 O termo “corrupção” será utilizado, ao longo deste capítulo, de forma bastante genérica,  significando o uso indevido da função pública para obtenção de vantagens particulares, não como sinônimo dos crimes, tais como definidos na nossa legislação. Em momento posterior, serão apresentados os tipos penais que recebem esse nomen juris, a concussão, e algumas das características desses delitos. A escolha pelo uso mais amplo desse conceito, neste primeiro capítulo, deu-se para facilitar o diálogo com a literatura do campo do direito e desenvolvimento, embora, como se verá a seguir (especialmente no item 4.2), aponte que a imprecisão em definir os tipos penais de crimes contra a Administração Pública pode contribuir para confusões e excessos na imputação. 


				


				

					2 Entre muitos outros, Shleifer e Vishny (1993), Rose-Ackerman e Coolidge (1995), mais recentemente, Rose-Ackerman e Palifka (2020). 


				


				

					3 Para uma revisão da literatura sobre o tema: Davis e Trebilcock (2008).


				


				

					4 Prado e Trebilcock (2009, p. 3) identificam não só a importância 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.


				


				

					5 Essas pesquisas se relacionam a uma onda de euforia acadêmica, ocorrida entre as décadas de 1990 e 2000, sobre propostas de reformas regulatórias que assegurassem o funcionamento correto das instituições. Influenciados pelas premissas do novo institucionalismo econômico, diversos pesquisadores realizaram estudos teóricos e empíricos na aposta de que reformas institucionais poderiam promover o desenvolvimento econômico e social dos países. Sobre o tema: Shapiro (2010).


					 Segundo essa vertente da economia, as instituições são um fator determinante para o desenvolvimento econômico. Tendo em vista que (i) a incerteza gera um incremento nos custos de transação e de produção e que (ii) as escolhas dos agentes são limitadas pelas regras do jogo,  as instituições têm um importante papel na coordenação da economia: países com instituições que facilitam a certeza das transações 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 estagnação histórica como do subdesenvolvimento presente no Terceiro Mundo” (NORTH, 1990, p. 54). 


				


				

					6 Índices de percepção são calculados com base em entrevistas focadas na compreensão de quanto a sociedade e as empresas acham que o país é corrupto. Os índices de experiência decorrem de surveys em que os entrevistados são indagados se já pagaram propinas ou receberam propostas nesse sentido.


				


				

					7 Exemplo disso foi a implantação de códigos de conduta para os funcionários aduaneiros e campanhas de conscientização anticorrupção. Após 75 projetos por todo o mundo, ao longo de dez anos, agências de fomento norte-americanas como a USAID investiram grandes somas de dinheiro nesse tipo de estratégia, sem que se tenha notícia 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 construção baseada na teoria dos jogos, Bardhan (1997, p. 1331-1332) sustenta que a variação da corrupção ocorre em função da frequência inicial. Em um ambiente em que poucos oficiais são corruptos, os incentivos à honestidade são maiores, mas esse benefício diminui à medida que aumenta a corrupção, passando a haver um deslocamento do ponto de equilíbrio para o comportamento ilegal. Por isso, os ambientes corruptos resistem muito mais a mudanças, pois, com um mesmo incentivo, é muito mais fácil diminuir os índices de corrupção em uma sociedade que não sofre desse mal endêmico.


				


				

					9 No início dos anos 2000, o país ratificou e incorporou a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, a Convenção Interamericana contra a Corrupção (2003) e a Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais (2000).


				


				

					10 A pena máxima para a corrupção foi alterada para doze anos, podendo chegar a dezesseis anos se, em consequência da vantagem ou promessa, o funcionário retarda ou deixa de praticar qualquer ato de ofício ou o pratica infringindo dever funcional.


				


				

					11 A Lei n. 10.467/2002 incluiu no Código Penal o Capítulo II-A para prever os tipos de corrupção e tráfico de influência em transações internacionais.


				


				

					12 Embora o art. 5º da Lei n. 9.296/1996 preveja que a diligência “não poderá exceder o prazo  de quinze dias, renovável por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova”, nos últimos anos a jurisprudência sedimentou entendimento de que a renovação pode ocorrer por mais tempo.


				


				

					13 A Lei n. 12.850/2013, modificada pela Lei n. 13.964/2019 no que toca aos acordos de colaboração, também dispõe sobre o crime de permanência em organização criminosa, tipo penal invocado com frequência em casos de corrupção.


				


				

					14 Para uma descrição da Lei n. 12.846/2013 e dos acordos de leniência, ver Pimenta (2020).


				


				

					15 Lei n. 13.964/2019.


				


				

					16 Não chegou ao meu conhecimento nenhum estudo empírico demonstrando que a repressão  à corrupção diminui a incidência do fenômeno no Brasil. Os estudos sobre as causas são diversos, apontando para fatores socioculturais, econômicos e jurídicos (ROSE-ACKERMAN, 2010a e 2010b; ROSE-ACKERMAN e TRUEX, 2012), e o combate à corrupção não se faz, apenas, na forma de repressão (ex post), mas também na forma de medidas preventivas (ex ante), diminuindo os incentivos. Um exemplo dessa indefinição pode ser notado a partir da compilação de Shah (2006) sobre os modelos econômicos de causas da corrupção. O autor os classifica em modelos principal-agent,  a perspectiva da nova gestão pública e a nova economia institucional.


					 Na primeira hipótese, o governo é liderado por um benevolente principal, que objetiva motivar os agentes públicos a agir com integridade no uso de recursos públicos. Seguindo essa perspectiva, o tipo crime and punishment (BECKER, 1968) entende que o corrupto faria uma análise de custo-benefício entre os ganhos das propinas e os custos de ser pego e punido. Assim, a corrupção poderia ser mitigada reduzindo o número de transações discricionárias, diminuindo o ganho relativo de cada transação e aumentando a possibilidade de detecção e as penalidades por atividades corruptas. Entretanto, a experiência em países altamente corruptos contradiz esse tipo de modelo porque as regras mais repressivas aumentam o peso da corrupção e a falta de discricionariedade acaba sendo um argumento defensivo do corrupto que, flagrado, afirma que não teria poder para a prática 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, sejam grupos burocráticos. Esses oficiais sopesariam entre os ganhos e as possibilidades de não serem eleitos ou receberem sanções caso fossem pegos. 


					 Segundo a perspectiva da nova gestão pública, uma discordância entre a representatividade do setor público, o ambiente, a cultura e a capacidade operacionais faz com que o governo se comporte como um “trem desgovernado” e os agentes públicos corram atrás de benefícios privados, sem que haja oportunidade para que os cidadãos constranjam esse tipo de comportamento. Esse ponto de vista, segundo Shah (2006, p. 10), pede que o governo seja regulado e cobrado por resultados contratuais; aqui não se sugere rotatividade de cargos, mas que o empregado fique em seu cargo desde que cumpra as suas obrigações contratuais. A ideia de privatização de serviços e descentralização reforçaria os mecanismos de voice and exit. Entretanto, esse modelo sofre críticas porque a falta de controles verticais poderia gerar novos focos de apropriação privada de recursos públicos.


					 Consoante o modelo da nova economia institucional, países com alta corrupção também se caracterizam por não ter mecanismos adequados de cumprimento dos contratos, um sistema judiciário fraco e uma fraca provisão de segurança pública. Tendo em vista o path dependence, fatores culturais, econômicos e históricos podem gerar retaliação às tentativas de barrar a corrupção, razão pela qual a aposta no empoderamento dos cidadãos assumiria “importância crítica no combate à corrupção, porque ele pode ter um impacto significativo nos incentivos enfrentados pelos funcionários públicos para serem responsivos ao interesse público” (SHAH, 2006, p. 12).


				


				

					17 Os autores pensaram em dividir o exercício do combate à corrupção, no Brasil, em certos papéis, com intuito de enxergar melhor se o mau funcionamento do sistema estaria no monitoramento, nas investigações ou na adjudicação da corrupção (TAYLOR e BURANELLI, 2007). 


				


				

					18 A causa para o que relataram ser baixos índices de condenação se devia não a erros procedimentais, mas a problemas estruturais como processos excessivamente formais, penosas leis procedimentais e à corrupção (CARSON e PRADO, 2014, p. 18). A questão que não está colocada no texto das autoras é que o formalismo e as leis procedimentais são, muitas vezes, garantias dos acusados à produção de provas e à observância de um devido processo. Especialmente no contexto brasileiro, em que há um procedimento investigatório notadamente inquisitivo e o contraditório deve ser exercido durante a ação penal, é preciso compreender a função do processo como meio de defesa para que se possa avaliar se ele é, de fato, excessivamente formal ou penoso. 


				


				

					19 Ver nota 14. 


				


				

					20 Em artigo próprio tratei especificamente desse estranhamento quanto às considerações avaliativas e normativas de Carson e Prado (2014), reproduzidas na descrição de Pimenta (2020,  p. 23-27) sobre o campo. Entendo existir um equívoco fundamental dos criadores e reprodutores do conceito de rede de accountability no Brasil (em especial, POWER e TAYLOR, 2011) ao considerar o Poder Judiciário um agente de enforcement anticorrupção. Daí se considera que há má performance se os juízes não condenam, por enxergar que a tarefa do Poder Judiciário é “punir”, e não “punir, desde que de acordo com a lei” (ou seja, desde que todos os atores tenham seguido o procedimento legal). Para além dessa concepção teórica, entendo que essa visão pode decorrer de uma estratégia de pesquisa que só colhe informações a partir de entrevistas com agentes públicos e de reportagens (PRADO, 2020). 


				


				

					21 Por tipicidade, quero dizer que o caso tem caracteres que fazem dele especial para a pesquisa sobre determinado assunto. Para uma explicação sobre os conceitos de caso “rico” e “típico” na seleção de amostras em pesquisas qualitativas, ver Pires (2008).


				


				

					22 Figueiredo Dias e Costa Andrade (2013, p. 478) apontam o exame da opção entre o princípio da legalidade e da oportunidade como um dos tópicos “privilegiados pelos juristas para caracterizar modelos processuais em geral e o estatuto jurídico do MP em particular”. 
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