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RESUMO

A corrupcéo é tema que tem suscitado o interesse no conhecimento tanto especializado quanto
geral, manifestando-se em distintas formas, tendo a corrupc¢éo puablica como sua matriz. O tema,
que por si s6 manifesta complexidade, tem esse vetor intensificado quando se relaciona com o
procedimento complexo, que envolve diversos atores, tanto do setor publico quanto do setor
privado, realizado pela Administragdo Publica para que possa adquirir bens, servigos e obras
fornecidos por particulares, e assim proceder a contratacdo. Dessa forma, € no momento da
contratacdo publica em que os interesses econdémicos de particulares e os interesses publicos se
encontram, sendo a questao posta se esses interesses se chocam ou se convergem. Diante disso,
a presente pesquisa, que se pretende valer de uma conjugacao das opg¢des dos métodos dedutivo
e indutivo, se ocupa em analisar quais as possiveis manifestacdes do delito de corrup¢éo no
ambito da contratacdo puablica, com particular atencdo para os critérios dogmaticos de
averiguacdo da intervencao delitiva (concurso de pessoas) nos delitos de corrupgdo no ambito
da contratacdo publica.

Palavras-chave: Concurso de Pessoas; Autoria; Participacdo; Corrupcdo; Contratacdo Publica



ABSTRACT

Corruption is a subject that has aroused interest in both specialized and general knowledge,
manifesting itself in different ways, with public corruption as its matrix. The subject, which in
itself displays complexity, has this vector intensified when it is related to the complex
procedure, which involves several actors, both from the public and private sector, carried out
by the Public Administration so that it can acquire goods, services and works supplied by
private individuals, and thus to be able to contract. In this sense, it is at the moment of the public
procurement that the private economic interests and public interests join together, and the
question that is posed is if these interests collide or converge. Therefore, the present research,
which seeks to use a combination of deductive and inductive methods, is concerned with the
analysis of possible manifestations of the crime of corruption in the scope of public
procurement, with special notice of the dogmatic criteria of investigation of the criminal
intervention (concerted action) in the crimes of corruption in the field of public procurement.

Keywords: Concerted Action; Authorship; Participation; Corruption; Public Procurement
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1. INTRODUCAO

1.1. OOBJETO E A JUSTIFICATIVA DA PESQUISA

A pesquisa se propde a investigar, sobretudo, as intervencdes, a titulo de autoria e
participacdo, nos delitos de corrupcéo ocorridos no ambito especifico da contratagcdo publica.
Assim, delimitado o problema, a sua analise considerara também os aspectos socioldgicos e
administrativos que se projetam na questdo do enfoque juridico-penal.

De forma geral, o fenémeno da corrupcéo é complexo e constantemente avaliado néo
apenas em sua densidade juridico-penal, quando atrelada as figuras delitivas descritas nos
artigos 317 (corrupcéo passiva) e 333 (corrupc¢ao ativa) do Codigo Penal vigente, mas também
em termos sociais, politicos e econdmicos.

Apesar de ser um problema recorrente na historia, a conjuntura atual da sociedade
demonstrou uma mudanca ocorrida na percepcao que se tem do problema da corrupcdo, em
especial devido as formas de realizacdo do delito que apontam para uma possivel necessidade
de atualizacdo dos instrumentos disponiveis para o seu controle.

H&, ainda, uma preocupacdo especial sobre a corrupcdo publica, como sendo a
corrupcdo registrada no Estado e contra o Estado, a qual dentre as principais criticas que se
apontam a essa prética, e que também seria uma de suas graves consequéncias, esta o fato de
ocasionar um desvio das verbas que, em tese, seriam destinadas ao atendimento de interesses
publicos de suma importancia, como a salde, para satisfazer interesses privados.

Nesse sentido, uma vez que a Administracdo Publica ndo goza da mesma liberdade dos
particulares quando pretende adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucdo de obras ou
prestacdo de servicos e necessita de um processo licitatorio para proceder a contratacéo publica,
que se manifesta como um fator de alta densidade da pesquisa.

A andlise da contratagdo publica se justifica porque o procedimento licitatorio que a
pressupde é organizado, envolve muitas etapas e muitos atores e, também, promove o encontro
de interesses publicos e privados. Dessa forma, questiona-se se 0 encontro desses interesses na
contratagéo publica corresponde a uma colisdo ou uma convergéncia. Entéo, estamos diante dos
seguintes problemas que a presente pesquisa visa responder: “seria a contratacao publica um
ambiente propicio a incidéncia do fendomeno da corrup¢do?”’; “como se da a relagdo entre

corrupcao e contratagdo publica?”
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Em projecéo aos delitos de corrupcao previstos nos art. 317 e art. 333 do Caodigo Penal,
na medida em que ha um “corrompidor” e um “corrompido”, verifica-se que tradicionalmente
envolvem mais de um autor, de forma que o uso de aparatos organizados € inerente a pratica
dos delitos de corrupgéo.

Tal fator organizacional se intensifica no ambito da contratacdo publica, cujo
procedimento organizado, conforme mencionado, envolve diversas fases e diversos atores. Eis
que surge mais um problema: “se diversos sdo os atores em uma contratacdo publica, caso
ocorra um delito de corrupcao nesse ambito, quais os critérios dogmaticos para responsabilizar
cada um deles a titulo de autoria e participagdo?”. Isso gera questdes relacionadas as distintas
formas de intervencdo delitiva, um dos topicos mais caracteristicos do Direito Penal
contemporaneo, que corresponde a criminalidade organizada.

Como hipotese gque individualiza a abordagem pretendida, a pesquisa visa investigar as
relagbes de autoria e participacdo nas manifestagdes do delito de corrupcgdo incidentes no
ambito da contratacdo publica

Para cumprir o intento, utilizaremos como ponto de partida um leading case que
corresponde a duas denuncias ofertadas pelo Ministério Publico Federal ao Superior Tribunal
de Justica, uma feita no dia 28 de agosto de 2020 em que se imputa a pratica dos delitos de
corrupcao, na modalidade ativa e passiva e o delito de lavagem de ativos ilicitos, que sera
tratado por “Caso A”, e a outra feita em 14 de setembro de 2020, em que se imputa a pratica do
delito de organizagdo criminosa, que sera tratada por “Caso B”.

Ambas as denuncias sdo vinculadas ao Inquérito n°® 1338/DF que, por sua vez, é
resultado das Operagdes “Favorito”, “Placebo” e “Tris in idem” da Policia Federal, em que se
investigou a ocorréncia de delitos de corrup¢do, de formacao de organizagédo criminosa e de
lavagem de ativos ilicitos em contratos administrativos na area da saude que faziam parte das
medidas de contencdo a pandemia Covid-19. Sdo acusados de corrupcdo passiva 0 ex-
governador do estado do Rio de Janeiro, eleito no ano de 2018, cujo mandato perdurou de 1°
de janeiro de 2019 até seu impeachment em 30 de abril de 2021, sua esposa, bem como outros
servidores publicos do seu entorno. S&o acusados de praticarem corrupgdo ativa alguns
empresarios que fizeram contratagdes com o estado do Rio de Janeiro.

O leading case, além de trazer aportes para se discutir a intervencdo delitiva, tambem
corresponde a um caso de delito de corrupg¢ao no ambito de servigos vinculados a saude publica
em um contexto especialissimo de alta comogdo que é a pandemia Covid-19, justamente

porque, conforme j& mencionado, uma das criticas que se faz a corrupgao publica é o desvio de
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cifras monetérias para o atendimento de interesses privados, que a principio deveriam ser
destinadas ao bem comum.

Desse modo, com os questionamentos pungentes colocados, observa-se que a pesquisa
se justifica por quatro fatores interligados: relevancia do problema, atualidade, complexidade e
controvérsia.

A relevancia do problema decorre da conexao entre trés aspectos de suma importancia.
O primeiro corresponde a relevancia do tema da corrupcdo e da contratagdo publica em si
mesmos considerados. O segundo corresponde a densidade da analise conjunta de ambos 0s
temas, ou seja, quando se passa a investigar quais as manifestacdes de corrupcao ocorridas no
ambito da contratacdo publica.

Outro fator de relevancia é justamente a op¢do da via pela qual sera feita a relacdo entre
os dois temas mencionados, que € a discussdo da responsabilizacdo penal conforme a forma de
intervencdo delitiva, a titulo de autoria e participacdo, porque se trata de tema cuja literatura
penal especializada tem se ocupado intensamente, principalmente diante do enfoque atual a
respeito da criminalidade organizada. Nesse ponto também se verifica uma forte controvérsia,
ja que existem diversas e distintas teorias penais contemporaneas acerca das formas de
intervencéo delitiva.

A atualidade do problema se evidencia pelo crescente interesse pela corrupg¢ao nos dias
atuais, como objeto de investigacédo de extrema pertinéncia, sendo estudado pelo conhecimento
especializado e apreciado pelo conhecimento geral, alem de encontrar amplo e frequente espaco
nos meios de comunicacdo. A respeito da contratacdo publica, trata-se de estratégia essencial
para o funcionamento da administracdo e que movimenta alto montante de verbas publicas,
além de estar intimamente ligado a concep¢do democratica de um pais. Ademais, 0 caso a ser
analisado é recente e envolve questdes de suma importancia no momento em que vivemos: o
direito a satde e a pandemia Covid-19.

A complexidade da pesquisa € percebida na propria vinculacdo de dois temas que
carregam a complexidade como imanentes. No que tange a corrupgdo, vemos que se trata de
tema amplamente discutido tanto na busca da compreensdo do fenémeno, suas implicacGes e
formas de contingenciamento de danos, quanto no entendimento enquanto figura delitiva, na
qual se averiguam diversas problematicas: a norma a qual se relaciona, o limite da incidéncia
do tipo penal e, também sua vinculacdo pela doutrina e jurisprudéncia a criminalidade
organizada e a investigacdo da autoria e participacdo para o cometimento do delito. A
contratacdo publica é procedimento que envolve diversas fases e atores e se posiciona como

ponto de encontro de dois &mbitos com interessantes conflitantes: o publico e o privado.
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Demonstrado que o tema a ser tratado na pesquisa é controvertido, complexo, atual e
interdisciplinar, vemos a importancia da realizacdo do trabalho em ambito tanto do campo
cientifico da Ciéncia Juridica quanto das Ciéncias Sociais de modo mais amplo, impulsionando

a investigacao na andlise dessas questfes, sem que se pretenda esgotar o tema.

1.2. OS OBJETIVOS DA PESQUISA

O objetivo geral da pesquisa consiste em analisar as formas de intervencgéo delitiva nos
delitos de corrupcédo verificados no ambito da contratacdo publica, em uma perspectiva que
integra a Criminologia, a Politica Criminal e a Dogmatica Juridico Penal.

Como objetivos especificos, a pesquisa pretende: a) analisar a relacéo existente entre
corrupcao e contratacdo publica; b) analisar as manifestacdes do delito de corrup¢do no &mbito
da contratacdo publica; c) analisar a densidade econémica e a importancia do mercado como
um fator de complexidade da sociedade atual, na medida restrita de sua influéncia na
criminalidade econdmica, tracando parametros de seu relacionamento com os delitos de
corrupcao ocorridos na contratacdo publica; d) analisar a necessidade, legitimidade e eficacia
de algumas das possiveis medidas que podem ser inseridas como forma de contengdo as
manifestacdes de corrupcao ocorridas na contratacdo publica, bem como verificar os valores de
politica criminal que podem ser utilizados na integracdo com a dogmatica juridico-penal e, por
fim, e) analisar os critérios de intervencdo delitiva em delitos de corrupcao ocorridos no &mbito

da contratacdo publica.

1.3. AS PREMISSAS DA PESQUISA

A pesquisa parte da premissa de que a sociedade contemporanea em termos de
organizacéo e estruturacdo, se apresenta como um (macro) sistema social “cuja estrutura regula
as ultimas reducdes basicas, as quais 0s outros sistemas sociais podem referir-se” (LUHMANN,
1989, p. 168).

Trata-se de um sistema aberto, que de um lado se manifesta com menor complexidade
para que os demais sistemas possam se desenvolver, mas, por outro lado é afetado pela
complexidade que seus subsistemas adquirem, na medida em que 0s sistemas parciais se tornam

mais complexos, a sociedade também se torna mais complexa, de forma diretamente
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proporcional, salvo algumas excegdes*. Sdo sistemas parciais do social e também abertos, a
Politica, a Economia, o Direito, o proprio ser humano (individuo), dentre outros.

Importante destacar que a relacdo diretamente proporcional de complexidade também
se aplica em relacdo ao sistema social e ao ambiente no qual ele esta inserido; na medida em
que o sistema se torna mais complexo, tanto mais complexo serd o ambiente no qual ele se
orienta.

Os sistemas parciais, por sua vez, tornam-se ‘“reciprocamente dependentes”
(LUHMANN, 1989, p.227) e também “reciprocamente independentes”. Sao dependentes na
medida em que a modificacdo ou decisdo em qualquer dos subsistemas pode afetar diretamente
0S outros, a titulo de exemplo: decisbes politicas afetam a economia, e a economia se vai bem
ou mal traz a tona questdes politicas e, ambas, por exemplo, dependem do Direito como forma
de regular os conflitos delas existentes e o préprio funcionamento desses sistemas por
intermédio de normas. E independentes na medida em que também precisam estar protegidos
diante das flutuacdes em outro sistema, para que nao sejam abalados e consigam se manter.

Dessa maneira, o Sistema Juridico e o Sistema Juridico Penal sdo abertos em termos
cognitivos, porque sujeitos as perturbagdes oriundas do ambiente, 0 macrossistema social e de
seus sistemas parciais; mas também é autopoiético, porque se reproduz e se desenvolve a partir
de suas proprias estruturas e nesse aspecto desenvolve a si proprio com a orientacdo de seus
processos decisivos por intermédio das normas (LUHMANN, 1983).

Por fim, o Sistema Juridico-Penal é nessa pesquisa entendido como a como a Ciéncia
global que engloba trés Ciéncias: Dogmaética Juridico Penal, a Criminologia e a Politica
Criminal, que, em termos da dogmatica mais atual também constituem subsistemas abertos e

que exercem influéncia matua.

1 E possivel que sistemas parciais do sistema social ndo sejam afetados pela pressdo da complexidade, isto ¢,
podem se manter inertes mesmo diante do aumento da complexidade do sistema do qual fazem parte. Luhmann
entende que esse resguardo se d& por meio de uma “crescente indiferenca ou por técnicas especificas de
adaptacdo” e como um exemplo evidente dessa situacdo cita os sistemas religiosos, que mantém dogmas de
séculos anteriores e ndo absorve as novas concepcoes da realidade — por exemplo a visdo conservadora que varias
religiGes, como a catolica tem em relacéo a posi¢do da mulher na sociedade, ao aborto e a homossexualidade;
que, muito embora a sociedade relativamente ja aceite e debata melhor sobre esses temas, a religido catdlica
tende a se fechar sobre si mesma e se manter cega diante desses temas, trazendo por embasamento ensinamentos
biblicos que ndo se aplicam mais a sociedade contemporanea mais complexa do que a do tempo de Jesus Cristo
(LUHMANN, 1989 p. 172).
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1.4. AMETODOLOGIA DA PESQUISA

Visando realizar um balanco tedrico que traduza o estado-da-arte no que diz respeito
ao estudo do problema, a pesquisa parte de uma analise critica exploratoria da literatura
cientifica mais atualizada disponivel no campo das Ciéncias Sociais, em relagdo a configuracéo
sistémica da sociedade e sua relagdo com os subsistemas Juridico, Econdmico, Politico e 0
préprio individuo.

Da Economia para a compreensdo da densidade econdmica e a importancia do mercado
como um fator de complexidade da sociedade atual e sua relagdo com o delito de corrupgao; do
Direito Administrativo, para a investigacao das regulamentacdes sobre a contratacdo publica; e
da producdo mais atual em mateéria das Ciéncias Juridico-Penais para compreensao do delito de
corrupcdo e dos critérios de intervencao delitiva em delitos de corrupgéo ocorridos no ambito
da contratacdo publica.

De forma geral, a pesquisa utilizara os dois grandes marcos metodicos — o dedutivo e 0
indutivo: (1) dedutivo, partindo da regra geral para sua confirmacdo nos fatos concretos, pela
observacao das distintas posi¢Ges doutrinarias para a compreensao da relacao entre sociedade
— economia — politica - direito penal — corrupcao — contratacdo publica; (2) indutivo, partindo
da andlise de duas denuncias ofertadas pelo Ministério Publico Federal ao Superior Tribunal de
Justica, uma feita no dia 28 de agosto de 2020, em que se imputa a pratica dos delitos de
corrupcao, na modalidade ativa e passiva e o delito de lavagem de ativos ilicitos, “Caso A”, €
a outra feita em 14 de setembro de 2020, em que se imputa a pratica do delito de organizacao
criminosa, “Caso B”, todas elas ocorridas no &mbito da contratacdo de servicos de saude
destinados a contencdo da pandemia Covid-19.

De forma mais especifica, 0 método utilizado serad uma integracéo dialética entre o vetor
sistema, vinculado ao método sistematico, em sua vertente sistémica conforme desenvolvido
por Luhmann (2016), e o vetor problema, do método problemaético, pela topica-retorica,
conforme elaborado por Viehweg (1979). A integracdo dos dois métodos se dara pela via
teleoldgica com referéncia a valores, especificamente, os valores de Politica Criminal.

Essa escolha metodoldgica se justifica pela necessidade de uma maior racionalidade da
intervencgdo penal, frente a uma tendencial irracionalidade na utilizagcdo do Direito Penal na
atualidade, em especial em temas como o0 da presente pesquisa.

Muito embora esses métodos sejam analisados como op¢des inconcilidveis como bem
enfatiza Fernandes (2001, p.17) “nada elimina a possibilidade de uma tentativa de reconstru¢ao

desses modelos metodicos a partir da integracdo dialéctica dos dois vectores que lhe sé&o
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subjacentes: o sistema e 0 problema”. E a via que se mostra adequada para integracdo entre

problema e sistema, ainda que ndo exclusiva, € a que parte de orientacdo teleoldgica:
Déa-se a partir dessa integracdo teleol6gica o abandono da ideia da Ciéncia Juridica
como um sistema fechado, assumindo, ao invés, uma caracteristica aberta,
implicando: enquanto “sistema cientifico” (sistema de proposi¢des doutrinarias), a
natureza incompleta do conhecimento cientifico, em virtude da sua abertura a todas
as outras Ciéncias; enquanto “sistema objetivo” (sistema da ordem juridica), estando
sujeito a mutabilidade dos valores juridicos fundamentais, em decorréncia de ser o

Direito um fenémeno situado no processo da histdria e, por isso, ser mutavel.
(FERNANDES, 2001, p. 23 € 24)

Dessa forma, a aplicagdo do método tem a finalidade de que “cada novo problema seja
discutido com conhecimento disponivel e se resolva de um modo que possa integrar-se no
referido sistema ou force a sua modificagdo” (FERNANDES, 2003, p. 1176); o que se trata, em
suma, é da resolucdo do problema apresentado em particular com respeito a realidade e a
liberdade de oposicdo intrasistematica.

No tocante a analise do problema particular, a pesquisa utilizard, como ja mencionado,
duas denuncias ofertadas pelo Ministério Publico Federal ao Superior Tribunal de Justica, o
“Caso A” em que se imputa a pratica dos delitos de corrup¢do, na modalidade ativa e passiva,
e o delito de lavagem de ativos ilicitos, e o “Caso B”, em que se imputa a pratica do delito de
organizacdao criminosa, ambas ocorridas no ambito da contratacdo de servicos de saude
destinados a contencdo da pandemia Covid-19.

A andlise seréa feita da seguinte forma: utilizaremos um problema — o caso mencionado,
pelo método problematico serdo vislumbradas um rol com solucBes possiveis para esse
problema e, dentre elas, a via de solucdo juridico-penal. Assim, nos inseriremos
especificamente no Sistema Juridico—Penal, onde o caso sera analisado pela Criminologia,
Politica Criminal e Dogmatica Juridico-Penal.

Para isso, dispde o trabalho do uso de todo o tipo de manuais e livros, além de artigos
cientificos publicados em periodicos e monografias disponiveis na biblioteca da Universidade
Estadual Paulista (Unesp) e da utilizacdo da base de dados Vlex que agrega informacgoes
juridicas atualizacdo de mais de cem paises. Além destes meios, contar-se-a com a utilizagao
de portais digitais de universidades do exterior, institutos de pesquisa, como por exemplo
Biblioteca Digital da Universidad de Chile; o sistema digital da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, em Portugal e da Universidade de Salamanca, na Espanha.
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2. PROBLEMA E SEUS TOPOI

Esse capitulo tem por objetivo apresentar e destrinchar os aspectos do leading case?,
bem como extrair dele as principais chaves de compreensao da pesquisa: corrupcéao, contratacao

publica, a co-delinquéncia e o direito a saude e a pandemia Covid-19

2.1. A OPERACAO TRIS IN IDEM E A PRISAO DO GOVERNADOR DO ESTADO DO
R1O DE JANEIRO

2.1.1. Dos fatos

Em 14 de maio de 2020, a Policia Federal deu inicio a mais uma fase da famosa
Operacdo Lava Jato no Estado do Rio de Janeiro, definida pelo Ministério Pablico Federal como
“a maior iniciativa de combate a corrupg¢do e lavagem de dinheiro da historia do Brasil” (MPF,
2021), a operacdo ficou mundialmente conhecida tanto pela investigacdo e prisdo de grandes
personalidade do mundo empresarial e politico, inclusos ex-presidentes do pais, quanto pelas
criticas e vicios que apresentou em seus processos®.

A nova fase recebeu o nome de Operagdo Favorito e tinha como alvo um grupo de
empresarios que ha cerca de dez anos se destacavam como os principais fornecedores de méo
de obra terceirizada pera administracdo publica do Estado do Rio de Janeiro e que foram
acusados de realizarem pagamentos a conselheiros do Tribunal de Contas do Estado, com a
finalidade de obter vantagens em contratos realizados com o poder publico. A Operagédo
Favorito deu inicio ao processo n° 5010476-42.2020.4.02.5101, em tramite na 72 Vara Federal
Criminal do Rio de Janeiro (MARTINS, 2020).

A investigacdo apontou que o0 grupo possivelmente estava se aproveitando da situacao
de calamidade publica em decorréncia da pandemia Covid-19 para concluirem contratacdes

2 Literalmente, a expressdo na lingua inglesa “leading case” significa “caso principal”, contudo, ela traz um
arcabouco de sentido além do expressado em sua literalidade. Na pesquisa, leading case € utilizado para fazer
referéncia ao caso escolhido que, dentre uma infinidade de possibilidades de casos, é 0 que abarca caracteristicas
essenciais para analise do tema e serd utilizado como referéncia, cujas consideraces tecidas a seu respeito podem
ser ampliadas para outros casos semelhantes.

3 Ha criticas pelo uso incorreto de medidas como a conducdo coercitiva, maculas ao devido processo legal pelo
contato intimo entre a acusacdo (Ministério Publico Federal) e o juiz de primeira instancia responsavel pelos
processos em Curitiba-PR, que, posteriormente chegou a se tornar o Ministro da Justica do governo eleito em
2018, dentre outras.
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emergenciais com valores milionarios, sem processo licitatorio, em especial para compras
superfaturadas de géneros alimenticios por uma organizagéo social* (OS), que recebia valores
da Secretaria do Estado de Saude do Rio de Janeiro (SES-RJ) e era responsavel pela
administracdo de Unidades de Pronto Atendimento (UPAS).

Com a colheita de elementos de prova na Operagdo Favorito que indicavam a possivel
participagdo na pratica de crimes pelo até entdo governador do Estado do Rio de Janeiro, ela se
desdobrou na Operacgéo Placebo, deflagrada em 26 de maio de 2020, pela Policia Federal no
Rio de Janeiro e visava, especificamente, investigar um possivel esquema de corrupcao que
envolvia uma organizagéo social contratada pelo governo estadual para a instalagdo de hospitais
de campanha, fornecimento de ventiladores pulmonares e medicamentos, inclusive com
mandados de busca e apreensao realizados no Palacio Laranjeiras, a residéncia oficial do entdo
governador do Estado (BRASIL, 2020).

Apos a deflagracdo da Operagdo Placebo, o ex-secretario de salde do Estado do Rio de
Janeiro que atuava na gestéo do ex-governador investigado se apresentou de forma espontanea
na Procuradoria da Republica do Rio de Janeiro entre os dias 24 e 26 de junho de 2020 para
celebrar acordo de colaboracéo premiada® e informou a existéncia de uma organizagéo para a
pratica de delitos, que repetia atos praticado pelos dois Gltimos governadores do estado, também
réus em outras agdes penais.

Dessa maneira, em 28 de agosto de 2020, em decorréncia da Operacdo Placebo, foi
deflagrada a Operag&o Tris in idem, que tinha por objetivo “desarticular organizagdo criminosa
voltada ao desvio de recursos publicos, especialmente em contratos firmados para a gestao de
salde e para o combate a pandemia Covid-19” (GOV, 2021).

A referida operagdo recebeu o nome “Tris in idem” em analogia ao principio penal “ne

bis in idem”, que veda a dupla punicdo pelo mesmo fato. Ao estabelecer “tris in idem” a Policia

4 Segundo a legislagdo brasileira, as organizacBes sociais sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, com atividades direcionadas aos setores de interesse publico e social como ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnolégico, preservacdo do meio ambiente, cultura e salde. As organiza¢des sociais para se
consagrarem como tal devem apresentar e comprovar, no registro de seu ato constitutivo, os requisitos instituidos
pela Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998. Por terem como cerne a prestacao de servigos de interesse publico e
social é possivel que as organizacdes sociais realizem Contratos de Gestdo com o Poder Publico, para o fomento
e execucdo da atividade central.

5> Em sucintas linhas, a colaboragdo premiada é um instituto no qual um investigado ou réu em uma agédo penal
recebe um beneficio, que pode ser desde diminui¢do do tempo da pena privativa de liberdade, sua substituicdo
por pena restritiva de direitos ou, ainda, o perddo judicial, em troca de sua colaboracdo com o Estado. A
colaboragao premiada constitui um negdcio juridico (um acordo), normalmente celebrado entre o investigado ou
réu e o Ministério Publico Federal e, também é um meio de prova licito, cuja forma esta consagrada na Lei n°
12.850, de 2 de agosto de 2013.
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Federal, de forma irdnica, fez uma remicdo ao fato de que os trés Gltimos governadores do
Estado do Rio de Janeiro foram investigados e réus em a¢fes penais por condutas semelhantes.
Em decorréncia dos materiais colhidos nas trés operacdes, o0 Ministério Publico Federal
ofertou duas denuncias ao Superior Tribunal de Justica, uma feita no dia 28 de agosto de 2020,
em que se imputa a pratica dos delitos de corrupcéo, na modalidade ativa e passiva e o delito
de lavagem de ativos ilicitos e a outra feita em 14 de setembro de 2020, em que se imputa a
pratica do delito de organizacdo criminosa. Ambas sdo vinculadas ao Inquérito n® 1338/DF.

A denuncia do dia 28 de agosto de 2020, “Caso A”, parte de quatro eixos faticos.

O primeiro compreende o periodo de 24 de marco de 2020 a 19 de maio de 2020 em
que se acusa 0 até entdo governador do estado do Rio de Janeiro de ter solicitado, aceitado ou
recebido em ao menos quatro oportunidades distintas, vantagem indevida no valor de R$
280.000,00 (duzentos e oitenta mil reais), com o auxilio de sua esposa, que foi ofertada ou paga
pelo empresario de siglas G.L.N. que intentava obter facilidades em relagdo a contratos do
Poder Publico Estadual e suas empresas. Ressalta-se que os valores eram recebidos pela entéo
primeira-dama, por intermédio de seu escritério de advocacia, e depois repassados aos
funcionarios pablicos envolvidos.

Foram registrados dois atos de oficio, um que consistiu na edi¢do da Resolucéo n° 1984,
de 27 de janeiro de 2020 que beneficiou a empresa GLN SERVICOS HOSPITALARES E
ASSESSORIA LTDA e outro no direcionamento da escolha da Organizacdo Social
ASSOCIACAO DE PROTECAO A MATERNIDADE E INFANCIA DE MUTUIPE para a
gestdo do Hospital Zilda Arns.

O segundo eixo fatico, vinculado ao anterior, acusam o entdo governador, sua esposa e
o referido empresario G.L.N de no mesmo periodo, de modo consciente e voluntario, com
unidade de designios terem ocultado ou dissimulado a natureza ou origem da quantia de R$
280.000,00, convertendo em ativos licitos o produto de crimes de corrup¢do mediante a
confeccdo de contrato entre o Hospital Jardim Amélia LTDA e o escritorio de advocacia da
entdo primeira-dama, com a emissdo de notas fiscais falsas e relacionadas a servigos
advocaticios que ndo foram efetivamente prestados pelo escritorio da, até entdo, primeira-dama.

O terceiro eixo, corresponde ao periodo de 13 de agosto de 2019 a 17 de abril de 2020
e acusa o entdo governador do estado do Rio de Janeiro, com o auxilio de sua esposa e do ex-
Secretario de Estado de Desenvolvimento Econdmico, Energia e RelagOes Internacionais de ter
solicitado, aceitado ou recebido vantagem indevida no valor de R$ 274.236,50 (duzentos e

setenta e quatro mil, duzentos e trinta e seis reais e cinquenta centavos) ofertados pelo
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empresario de siglas M.P., com o auxilio de A.A.D, C.L.S., J. E. N. P. e J. M. B.M. para obter
facilidades em contratos do poder pablico com as suas empresas.

Acusa-se 0 ex-governador de ter praticado o ato de oficio que consiste na revogacao da
desqualificacio da organizacéo social INSTITUTO UNIR SAUDE, pelo ato administrativo no
processo de n° 08/001/1170/2019.

O quarto eixo fatico estd relacionado ao anterior e corresponde a ocultagdo e/ou
dissimulacdo da natureza e/ou origem do montante de R$ 274.236,50 (duzentos e setenta e
quatro mil, duzentos e trinta e seis reais e cinquenta centavos) pela confeccdo de contrato
simulados entre as sociedades empresarias SERVICOS DIAGNOSTICOS LTDA ME,
COOTRAB COOPERATIVA CENTRAL DE TRABALHO e QUALI CLINICAS GESTAO
E SERVICOS DE SAUDE, com a emissdo de notas fiscais falsas e relacionadas a servigos
advocaticios nao prestados.

Nesse sentido, imputa-se ao governador a prética do delito de corrupgdo passiva
majorada (art. 317, §1° do Codigo Penal®) por quatro vezes em concurso material’ com o delito

de lavagem de ativos ilicitos previsto no art. 1°, §4° da Lei n° 9.613/19988.

6 «“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou
antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — recluséo,
de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. 8 1° - A pena € aumentada de um terco, se, em conseqliéncia da vantagem
ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever
funcional. § 2° - Se o funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever
funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa”
(BRASIL, 1940).

" No geral, concurso de crimes é a nomenclatura utilizada para designar o cometimento de mais um tipo de crime
por um individuo. Ele serd material quando o individuo tiver apresentado mais de uma a¢éo ou omisséo e, com
isso, cometer dois ou mais crimes, aos quais a se aplicam cumulativamente as penas estabelecidas para cada tipo
penal. O concurso formal, quando o agente apresentar apenas uma conduta e com isso cometer dois ou mais
crimes idénticos ou ndo que, se forem distintos, serd aplicada apenas a pena do delito mais grave e se forem
idénticos, serd aplicada a pena, mas aumentada de um sexto até a metade. Ambos estdo previstos respectivamente
no art. 69 e 70 do Cddigo Penal.

8<Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposi¢do, movimentag&o ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos, e multa. § 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou
valores provenientes de infragdo penal: | - os converte em ativos licitos; Il - os adquire, recebe, troca, negocia,

da ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere; Il - importa ou exporta bens com
valores ndo correspondentes aos verdadeiros. § 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: | - utiliza, na atividade
econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal; Il - participa de grupo,

associagao ou escritdrio tendo conhecimento de que sua atividade principal ou secundéaria é dirigida a prética de
crimes previstos nesta Lei. § 3° A tentativa € punida nos termos do paragrafo Unico do art. 14 do Cédigo Penal.§
4° A pena serd aumentada de um a dois tercos, se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma
reiterada ou por intermédio de organizacdo criminosa. § 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser
cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer
tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infragfes penais, a identificacdo dos
autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime. § 6° Para a apuragao
do crime de que trata este artigo, admite-se a utilizagdo da agdo controlada e da infiltragdo de agentes” (BRASIL,
1998).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art14
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A imputacdo feita a ex-primeira-dama é a do art. 317, caput, na forma do art. 29, caput,’
ambos do Cddigo Penal, em concurso material com o delito de lavagem de ativos ilicitos
previsto no art. 1°, 84° da Lei n® 9.613/1998.

Ao ex-Secretario de Estado de Desenvolvimento Econdmico, Energia e Relacbes
Internacionais imputa-se a pratica de corrupcdo passiva (art. 317, caput do Codigo Penal) na
forma do art. 29 do Codigo Penal em concurso material com o delito de lavagem de ativos
ilicitos previsto no art. 1°, §4° da Lei n® 9.613/1998.

Aos empresarios M.P., A.A.D, C.L.S., J.E.N.P, JM.B.M e G.L.N imputa-se a pratica
do delito de corrupgdo ativa (art. 333, § tinico do Cddigo Penal'®) em concurso material com o
delito de lavagem de ativos ilicitos previsto no art. 1°, 84° da Lei n® 9.613/1998.

Verifica-se no Cadigo Penal, que o delito de corrupg¢éo passiva € uma espécie do género
de “Crimes Praticados por Funcionario Publico contra a Administragio em Geral”l. Isso
significa que, em tese, para 0 cometimento dessa espécie de delito o agente deve apresentar a
qualidade de funcionério publico.

No contexto da imputacdo realizada pelo Ministério Publico em sua dendncia,
verificamos que o ex-governador do estado do Rio de Janeiro e 0 ex-secretario de
Desenvolvimento Econdmico, Energia e Relagdes Internacionais sdo funcionarios piblicos?.
Contudo, a ex-primeira-dama ndo é uma funcionaria publica.

Dessa forma, é adequado imputar a ex-primeira-dama a préatica do delito de corrupcéao
passiva, ainda que ela ndo seja funcionaria publica? Por, em tese, estar atuando em conjunto
com funcionarios publicos, a conduta realizada pela ex-primeira-dama esta no alcance da norma
penal que preveé a atribuicdo do delito de corrupcao passiva?

Além disso, na hipo6tese do caso concreto, o Ministério Publico aponta o entéo
governador, um funcionario pablico, como mentor da empreitada delitiva. Contudo, se a ex-

primeira-dama fosse quem tivesse efetivamente organizado toda a pratica delitiva, seria

% «“Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade. § 1° - Se a participacéo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um
terco. 8 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena deste;
essa pena serd aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave” (BRASIL, 1940).

10 «Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario pdblico, para determina-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. Pardgrafo Gnico - A pena é
aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou
0 pratica infringindo dever funcional” (BRASIL, 1940).

110 Titulo XI do Codigo Penal vigente dispde sobre um conjunto de delitos que tem como “bem juridico” tutelado
a Administracdo Pudblica. O referido titulo apresenta em seu capitulo primeiro apenas delitos especiais, que
correspondem a crimes praticados por funcionario publico contra a Administragdo em geral e, em seu capitulo
segundo, delitos comuns, que sdo os crimes praticados por particular contra a Administragdo em geral.

12 A pesquisa trara adiante os conceitos de funcionario plblico.
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possivel e/ou adequado que a imputacio ocorresse da mesma forma? E possivel que a ex-
primeira-dama, ainda que ndo seja funcionaria publica, tenha um dever especial em relagcéo a
Administracdo Publica? Sao todas as questdes que pretendemos analisar na presente pesquisa.

Por fim, a dentncia do dia 14 de setembro de 2020, “Caso B”, acusa o governador do
estado do Rio de Janeiro de chefiar organizagdo criminosa que tinha por finalidade praticar
crimes de corrupgdo, fraudar licitagbes e cometer peculato em detrimento do estado do Rio de
Janeiro, ao qual imputa-se a pratica do art. 2°, §3° da Lei n° 12.850/13%, da qual faziam parte
sua esposa, funcionarios pablicos e empresarios, aos quais imputa-se a pratica do delito previsto
do art. 2°, 84°, 11l da Lei n® 12.850/2013.

2.1.2. Das possiveis solucBes ao problema

Do caso mencionado podemos depreender o seguinte problema: foram possivelmente
praticados delitos de corrupcdo passiva por funcionarios publicos e por uma terceira pessoa,
esposa de um funcionario publico, e corrupgédo ativa por empresarios, contra a administracdo
publica de uma unidade federativa do Brasil.

A possivel vantagem econdmica recebida corresponde a verba publica que seria
destinada a prestacdo de servicos de salde, majoritariamente para a contencdo da pandemia

Covid-19. Além disso, esses valores, que se supbe de origem ou natureza ilicita, eram

13 “Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizacio
criminosa: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais
infracBes penais praticadas. § 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaracga a
investigacéo de infragdo penal que envolva organizagdo criminosa. 8 2° As penas aumentam-se até a metade se
na atuacdo da organizacdo criminosa houver emprego de arma de fogo. § 3° A pena é agravada para quem exerce
0 comando, individual ou coletivo, da organizacdo criminosa, ainda que ndo pratique pessoalmente atos de
execucgdo. § 4° A pena € aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tergos): | - se ha participacéo de crianga ou
adolescente; I1 - se ha concurso de funcionario publico, valendo-se a organizagao criminosa dessa condigao para
a préatica de infracéo penal; Il - se o0 produto ou proveito da infragdo penal destinar-se, no todo ou em parte, ao
exterior; IV - se a organizagdo criminosa mantém conexao com outras organizagdes criminosas independentes;
V - se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da organizagdo. § 5° Se houver indicios
suficientes de que o funcionario pablico integra organizacdo criminosa, podera o juiz determinar seu afastamento
cautelar do cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a
investigagdo ou instrugdo processual. § 6° A condenacdo com transito em julgado acarretard ao funcionério
publico a perda do cargo, funcdo, emprego ou mandato eletivo e a interdi¢do para o exercicio de funcdo ou cargo
publico pelo prazo de 8 (oito) anos subsequentes ao cumprimento da pena. § 7° Se houver indicios de participacéo
de policial nos crimes de que trata esta Lei, a Corregedoria de Policia instaurara inquérito policial e comunicara
ao Ministério Publico, que designard membro para acompanhar o feito até a sua conclusdo. § 8° As liderangas
de organizagdes criminosas armadas ou que tenham armas a disposicdo deverdo iniciar o0 cumprimento da pena
em estabelecimentos penais de seguranca maxima. § 9° O condenado expressamente em sentenga por integrar
organizagdo criminosa ou por crime praticado por meio de organizagdo criminosa ndo podera progredir de regime
de cumprimento de pena ou obter livramento condicional ou outros beneficios prisionais se houver elementos
probatodrios que indiquem a manutengao do vinculo associativo” (BRASIL, 2013).
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integrados ao mercado por intermédio de praticas de lavagem de ativos ilicitos. E acusa-se que
esse conjunto de pessoas que praticaram os delitos configuram uma organizagao criminosa.

Seguindo a topica de Viehweg (1979), no momento em que nos defrontamos com um
problema, serdo escolhidos arbitraria e casualmente pontos de vistas, que sdo chamados de
topica de primeiro grau, para depois serem elaborados catalogos que utilizaremos para formar
premissas. E a partir dessa confrontagdo com o problema que encontraremos nosso topoi.

Diante do problema mencionado, sdo possiveis varias solu¢cbes no ambito do sistema
juridico.

O Ministério Publico poderia optar por mecanismos de Justica Restaurativa, ao invés de
recorrer ao modelo padrio de “tribunal”**, do Poder Judiciario, afim de delimitar transacdes
gue seriam capazes de reaver aos cofres publicos o valor que possivelmente foi desviado e
estabelecer aos acusados meios legais de restauracao dos lagos rompidos com o delito.

Com o recurso ao modelo de tribunal, a acusacdo poderia fazer uso da via civel — por
intermédio de uma Acdo de Obrigacdo de Fazer e Indenizatdria, no qual se pleitearia a
devolucédo aos cofres publicos do valor que foi objeto do delito e seria aplicada uma san¢édo
civil, também de cunho pecuniério, a titulo de indenizacao pelo dano causado.

Ademais € possivel recorrer a uma san¢do de cunho politico e juridico, pela averiguacao
de crime de responsabilidade e instauracdo de um processo de impeachment, que no caso pratico
também foi utilizada, afim de que o governador acusado perdesse seu cargo, como efetivamente
ocorreu. E possivel ainda a instauracdo de processo administrativo para a demissdo dos demais
funcionarios pablicos envolvidos.

Por fim, ainda no ambito do sistema juridico, era possivel recorrer ao sistema juridico-
penal, como foi feito, para requerer a responsabilizacdo criminal dos ofensores, por
compreender a ocorréncia dos delitos de corrupcdo, lavagem de ativos ilicitos e organizacao
criminosa.

Compreendida as mais diversas vias possiveis para solucionar o problema apresentado,
buscaremos, a seguir, integrar esse problema ao Sistema Juridico e, mais especificamente, ao

sistema Juridico-Penal, por intermédio de uma discussao sobre a intervencao delitiva a titulo de

14 As teorias contemporaneas de Resolugdo Adequada ou Apropriada de Conflito (RADs) entendem o modelo de
tribunal, que tem como premissa a solugdo do conflito por um terceiro (juiz), como uma via destinada a buscar
a culpa e a condenacdo, muitas vezes frio e alheio aos sentimentos das partes que comp®e o processo, deixando
de perceber e trabalhar nuances na lide que néo sao traduzidas pela vestimenta juridica que ela apresenta quando
chega ao Judiciario por intermédio de “petigdes iniciais”. Nao se trata de uma visdo estritamente negativa do
tribunal, a ponto de rejeitar essa via de solugdo de problemas, apenas apontam que além dessa, ha outras formas
que, em alguns casos podem apresentar resultados mais satisfatdrios, como a negociacdo, a conciliagdo,
mediacao, os circulos de paz e outras praticas destinadas a autocomposicao das partes.
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autoria e participacdo nos delitos de corrupcdo ocorridos no ambito da contratacdo publica.
Pretendemos discutir quais os critérios dogmaticos para imputar e responsabilizar (ou ndo) cada
um dos autores envolvidos na préatica de delito de corrupc¢éo a titulo de autoria e participacéo.
Contudo, antes de adentrarmos nessa analise, uma vez estabelecido o problema e as
possiveis formas de resolvé-lo, é necessario esclarecer os pontos centrais que envolvem o caso:

a pandemia Covid-19 e o direito a salde; a corrup¢do; a codelinquéncia e a contratacdo publica.

2.2. APANDEMIA COVID-19 E O DIREITO A SAUDE

2.2.1. O inicio da pandemia Covid-19 e os marcos regulatérios no cenario nacional e

internacional

Em dezembro de 2019, na provincia chinesa de Wuhan, mais especificamente no dia 12
de dezembro de 2019, um paciente foi hospitalizado apresentando quadros de uma doenca
respiratoria grave. Em que pese os estudos retrospectivos tenham detectado um caso clinico
com sintomas semelhantes no dia 01 de dezembro, o paciente registrado no dia 12 de dezembro
foi tratado como o primeiro caso ou “paciente zero” da Coronavirus Disease 2019, ou
simplesmente, Covid-19 (GRUBER, 2020).

Dados apontam que os primeiros casos registrados de Covid-19 tiveram algum contato
com o mercado atacadista de frutos do mar, Baishazhou, de Wuhan. Quanto a isso, de imediato
esclarecemos que a pesquisa ndo se ocupara das teorias que buscam a origem da Covid-19, por
entender que se trata de tema extremamente delicado, capaz de gerar embates cientificos e
diplomaticos que, por ora, em nada agregam ao trabalho.

Basta que compreendamos o quao emblematico é que uma pandemia possa, de alguma
forma, ter tido como epicentro, um centro de comércio e que seja compreendia como um fato
social, com implicagdes em ambito nacional e internacional, que serve como “papel de fundo”
para a discussdo acerca da corrupgdo ocorrida no &mbito da contragdo publica, principalmente
quando o fenbmeno da corrupcéo afeta interesse publico de grande sensibilidade, que é a &rea
da saude.

A Covid-19 é a doenca causada pelo Severe Acute Respiratory Coronavirus 2, ou
SARS-CoV-2, uma nova espécie de coronavirus que recebeu esse nome devido a sua

semelhanga com o virus o0 SARS-CoV, causador da SARS (Sindrome Respiratoria Aguda
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Severa ou Severe Acute Respiratory Syndrome), doenga amplamente disseminada entre 2002 e
2003 na China, Singapura, Vietnd e Canada.

O SARS-CoV-2 tambem possui semelhangas com o virus MERS-CoV, causador da
MERS (Sindrome Respiratoria do Oriente Médio ou Middle East Respiratory Syndrome), que
se proliferou no Oriente Médio, principalmente na Arabia Saudita, Coreia e nos Estados Unidos.

Ao perceber que a Covid-19 estava se propagando para outros paises do globo, a
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), fundamentada no Regulamento Sanitario Internacional
(RSN, declarou a COVID-19, como uma “Emergéncia de Satide Publica de Importincia
Internacional”, em 30 de janeiro de 2020.

Para que uma situacao seja considerada “Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional”, nos termos do art. 1° do Regulamento Sanitario Internacional, é necessario que
ela enquadre em dois critérios objetivos: “(i) constituindo um risco para a saude publica para
outros Estados, devido & propagacao internacional de doenca e (ii) potencialmente exigindo
uma resposta internacional coordenada” (BRASIL, 2009).

Até o momento, a OMS declarou Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional apenas por seis vezes:

1. Aprimeiravez, em decorréncia da Gripe A (HLN1), em abril de 2009. A doencga que
teve inicio no México, foi chamada inicialmente de gripe suina!® e declarada
pandemia®’ em junho de 2009. Foi considerada erradicada em agosto de 2010.

2. Em decorréncia da poliomielite’®. A declaracio ocorreu em maio de 2014 e ainda
estd em curso, embora ndo tenha sido considerada pandemia, a situacdo de
emergéncia envolve cerca de 20 paises diferentes, em especial o Afeganistdo e a
Nigéria;

15 O Regulamento Sanitario Internacional (RSI) é um documento juridico internacional que tem como finalidade
prevenir a propagacdo internacional de doencas, proteger a populacdo mundial, controlar a disseminacgdo da
doenga e dar a ela uma resposta de satde publica que seja proporcional e restrita aos riscos que a enfermidade
causa a saude publica, evitando interferéncias desnecessarias no trafego e comércio internacional. Ele foi
aprovado na 58 Assembleia da OMS em 23 de maio de 2005, e passou a vigorar dois anos depois, em junho de
2007. No Brasil, o RSI foi ratificado e aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n® 395/09 e
promulgado, com revisdes, pelo Decreto n° 10.212, de 30 de janeiro de 2020.

16 Quando surgiu o novo virus influenza A (H1N1), acreditava-se que ele tinha derivava de uma cepa de DNAs
fundidos, com um deles de linhagem em uma influenza suina. Contudo, com o avancar das pesquisas cientificas
sobre o caso, foi descoberto que ele contém material genético de virus humanos, de aves e de porcos.

17 Segundo a OMS, pandemia consiste na “dissemina¢do mundial de uma nova doenca e o termo passa a ser usado
quando uma epidemia, surto que afeta uma regido, se espalha por diferentes continentes com transmisséo
sustentada de pessoa para pessoa” (SCHUELER, 2020).

18 Poliomielite, também tratada por paralisia infantil, ¢ uma doenga transmissivel por um virus que vive no intestino
e pode causar o adoecimento de criancgas e adultos que tiverem contato direto com secreces e fezes de pessoas
infectadas.
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3. Emdecorréncia do ebola. Foi declarada em agosto de 2014 e considerada erradicada
em marco de 2016 e teve como epicentro a Africa Continental;

4. Em decorréncia da associacdo entre o zika virus e malformacdes, esteve vigente
entre fevereiro e novembro de 2016. Seu epicentro foi o Brasil, responsavel por
detectar e revelar ao mundo a Sindrome Congénita do Zika;

5. Novamente em decorréncia do ebola, declarada em outubro de 2019 e atualmente
em curso. A doenca teve epicentro na Republica Democratica do Congo;

6. Em decorréncia da Covid-19, atualmente em curso.

Dessa forma, ha em curso trés “Emergéncias de Saude Publica de Importancia
Internacional”: a da poliomielite, a do ebola e a da Covid-19, sendo esta ultima a que tem gerado
maior atencao da populacdo mundial.

Devido a declaracdo da OMS de que a Covid-19, consistia em uma “Emergéncia de
Saude Publica de Importancia Internacional”, no Brasil, 0 Poder Executivo, em 04 de fevereiro
de 2020, apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 23/2020, cuja tramitacdo em
regime de urgéncia culminou na Lei n°® 13.979, sancionada em 06 de fevereiro de 2020, que
dispunha sobre as “medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020).

Dentre as medidas adotadas pela Lei para o enfretamento da emergéncia derivada da
Covid-19, estdo o isolamento social e a quarentena, que também sdo providéncias estabelecidas
no Regulamento Sanitario Internacional para o enfrentamento de “Emergéncias de Saude
Publica de Importancia Internacional” no geral.

A definicdo de isolamento e quarenta na Lei e no Regulamento sdo muito semelhantes.
O isolamento social consiste na separacao de pessoas que ja estejam doentes ou contaminadas,
bem como na separacdo de coisas como bagagens, meios de transportes, mercadorias ou
encomendas postais confirmadamente afetadas, de outros ndo afetados, para evitar a
propagacao da doenca.

E a quarenta é a restricdo de atividades e/ou separacdo de pessoas com suspeita de
contaminagdo, das pessoas ndo contaminadas, bem como de bagagens, contéineres, animais,
meios de transporte, mercadorias que também estejam em situacao de suspeicédo, para evitar a
disseminacéo do virus.

A Lei também determinou a realizagdo compulséria de exames médicos, testes
laboratoriais, coleta de amostras, vacinacdo, dentre outras medidas destinadas ao controle da

proliferagéo do virus.
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Em geral, as medidas adotadas pela Lei sdo condizentes com as orienta¢cdes da OMS
sobre a resposta coordenada global para o enfrentamento da Covid-19 e estavam sendo
aplicadas por outros paises onde o surto ja havia iniciado. Nesses locais, a quarentena e o
isolamento social apresentavam bons resultados para conter ou, a0 menos, postergar a
transmissao massiva da doenga e, assim, ndo superlotar os servicos de saude.

Contudo, a doenga continuou a se propagar e simultaneamente, no Brasil, foi registrado
0 primeiro caso da doenca em 26 de fevereiro de 2020, de um homem de 61 anos, que residia
na capital do estado de S0 Paulo e tinha feito viagem recente para a Italia'®. Dessa forma, ante
a propagacdo internacional da doenca, no dia 11 de margo de 2020, a OMS reconheceu a
existéncia de uma pandemia de Covid-19.

A diferenca entre a Covid-19, a SARS e a MERS é que embora a SARS e MERS tenham
sido doencas com significativa taxa de contagio, ndo houve uma transmisséo a ponto de gerar
uma “Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional” e, consequentemente, nem
mesmo uma pandemia, onde a maior parte dos paises do mundo apresentam infectados e mortos
pela doenca.

Além disso, diferente das espécies anteriores de coronavirus, que causavam problemas
essencialmente respiratérios, 0 SARS-CoV-2 ocasiona também problemas renais, cardiacos,
nervosos e alteracdes na coagulagdo sanguinea.

Com relacdo a Gripe A ou HIN1, causada por subtipo até entdo inédito do virus
influenza?®, responsavel pela pandemia de 2009, o0 SARS-CoV-2 apresenta algumas diferencas
intrinsecas capazes de gerar uma pandemia ainda mais grave, que necessitava de medidas mais
rigidas para a contencdo da transmiss&o.

Conforme dados coletados por Rafael Barifouse, jornalista da BBC NEWS (2020), o
SARS-CoV-2 é mais transmissivel que o virus influenza. Enquanto o HIN1 era capaz de
infectar uma taxa de 1,2 a 1,6 pessoas, 0 SARS-CoV-2 apresenta uma taxa intermediaria de
quase o dobro, chegando a 2,79 e 3,0 em alguns estudos e ha indicios de que 0 SARS-CoV-2
tambem seria mais letal que o virus influenza.

Além disso, os dados apontam que alguns individuos idosos apresentavam imunidade
contra o novo subtipo do virus influenza, por ja terem vivenciado a gripe asiatica de 1957 e a

gripe de Hong Kong de 1968, que também haviam sido causadas por outro virus influenza. Da

19 Na data em que foi registrado o primeiro caso de COVID-19 no Brasil, a Italia estava em um cenario grave em
relagdo a propagacdo da doenca, com os servicos de salde superlotados e altos indices de falecimento.

20 Esta espécie que também foi responsavel pela pandemia da gripe espanhola que perdurou de janeiro de 1918 a
dezembro de 1920.
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mesma forma, j& haviam medicamentos disponiveis e eficazes contra o virus influenza,
enguanto o0 mesmo nao valia para o tratamento da Covid-19.

Ainda que a disseminacdo da SARS e da MERS tenha impulsionado estudos e tentativas
de criar medicamentos antivirais capazes de combater espécies de coronavirus, as substancias
que foram testadas ndo apresentaram resultados eficazes e novas pesquisas ndo foram
concretizadas.

Quanto a imunizacao, foi mais facil desenvolver uma vacina paraa HIN1, uma vez que
ja haviam vacinas contra outros virus influenza. Tratou-se apenas de uma questdo de adaptacao
do que existia para conferir imunidade quanto aquele subtipo viral especifico, sendo possivel
aplica-la em novembro de 2009. A respeito da Covid-19, a vacinacdo teve inicio no dia 08 de
dezembro de 202021, no Reino Unido, ou seja, quase um ano apos 0 primeiro caso.

Dados apontaram que nos 16 meses de duracdo da pandemia de HIN1, houve mais de
493 mil casos confirmados e foram registradas 18,6 mil mortes (BBC NEWS, 2020). Conforme
dados disponibilizados na plataforma “Google Noticias”, coletados no dia 17 de janeiro de
2022, com relacéo a Covid-19, no mundo ja foram registrados 328.076.885 pessoas infectadas,
com 5.539.572 mortes. No Brasil, os dados apontam para 23.015.128 casos e 621.327 vitimas
fatais da doenca.

2.2.2.0 direito a saude no cenario internacional e nacional

2.2.2.1. Aprojecdo internacional

Ao vivenciarmos, como humanidade, a transmissao global de uma doenca que tem
deixado significativa quantidade de pessoas mortas em todos os locais onde o virus foi
disseminado, é possivel afirmar que o direito a saude e as vias para garanti-lo passou a ocupar
lugar de destaque em nossas preocupacoes.

O direito a saude teve sua origem na chamada terceira geragédo de direitos humanos, na

qual foram consagrados os direitos sociais. Segundo Noberto Bobbio (2004), ao final da

2L O imunizante utilizado foi produzido pela farmacéutica americana Pfizer, em parceria com a empresa de
biotecnologia alema, BioNTech. Como serd melhor tratado adiante, a referida empresa tem papel de destaque
em um escandalo envolvendo a resposta brasileira a pandemia, quando foi descoberto que enviou cerca de 81 e-
mails para o Governo Brasileiro oferecendo o imunizante, a fim de que o pais fosse o primeiro do mundo a iniciar
a vacinacdo e os e-mails nunca foram respondidos.
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Segunda Guerra Mundial, houve uma universalizagdo e uma multiplicacdo ou proliferacdo dos
chamados direitos humanos?2. O Autor destaca o fato que de houve uma maior agio quanto a
proclamacdo dos direitos, do que a busca por dar efetividade a eles.

Bobbio (2004) entende que, no tocante ao fendmeno da multiplicacdo dos direitos, ela
ocorreu de trés modos, em resumo, quanto a “mais bens, mais sujeitos ¢ mais Status do
individuo” (BOBBIO, 2004, p.63). Em primeiro lugar, devido a um aumento da quantidade de
“bens considerados merecedores de tutela” (BOBBIO, 2004, p.63). Em segundo lugar, em razdo
da extensdo da titularidade de alguns direitos tipicos, para outros sujeitos que ndo o ser humano,
como o0 meio ambiente e os animais. E, em terceiro lugar, porque o proprio ser humano passou
a ser considerado como um ser especifico e concreto, nas mais distintas formas de “ser”, para

além de uma categoria abstrata. O autor ainda complementa:

Com relacéo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos de liberdade — das
chamadas liberdades negativas, de religido, de opinido, de imprensa, etc. — para 0s
direitos politicos e sociais, que requerem uma intervencdo direta do Estado. Com
relacdo ao segundo, ocorreu a passagem da considera¢do do individuo humano uti
singulus, que foi o primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos naturais (ou morais)
— em outras palavras, da “pessoa” — para sujeitos diferentes do individuo, como a
familia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu conjunto (como
no atual debate, entre fildsofos da moral, sobre o direito dos pdsteros & sobrevivéncia);
e, além dos individuos humanos considerados singularmente ou nas diversas
comunidades reais ou ideais que 0s representam, até mesmo para sujeitos diferentes
dos homens, como os animais. [...] Com relacdo ao terceiro processo, a passagem
ocorreu do homem genérico — do homem enquanto homem — para o homem
especifico, ou tomado na diversidade de seus diversos status sociais, com base em
diferentes critérios de diferenciacéo (o sexo, a idade, as condicdes fisicas), cada um
dos quais revela diferengas especificas, que ndo permitem igual tratamento e igual
protecdo (BOBBIO, 2004, p.63-64).

Quanto aos direitos sociais, Norberto Bobbio (2004, p.66) aduz que apenas “de modo
genérico e retdrico se pode afirmar que todos sdo iguais com relacdo aos trés direitos sociais
fundamentais (ao trabalho, a instrugdo e a saude)” e que na atribuigdo dos direitos sociais ¢
necessario levar em consideracdo as diferencas especificas entre os individuos titulares de
direitos. Foi por meio dos direitos sociais que foram trazidos novos personagens a trajetoria dos
direitos humanos que, anteriormente, tiveram seu status ignorado, como as mulheres, as

criancas, os idosos, os doentes. Em complemento, o autor aponta que:

22 O autor utiliza com maior frequéncia o termo “direitos dos homens”, mas também direito das gentes, direitos
individuais. Para fins desse trabalho, todos esses termos séo sindnimos de direitos humanos.
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E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do
problema da proliferagdo dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de
resolver no que concerne aquela “pratica” de que falei no inicio: é que a protegdo
destes ultimos requer uma intervencdo ativa do Estado, que ndo é requerida pela
protecdo dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizacdo dos servicos
publicos de onde nascem até mesmo uma nova forma de Estado, o Estado social.
Enqguanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado — e, portanto,
com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem, para sua realizacéo
pratica, ou seja, para a passagem da declaracdo puramente verbal a sua protecao
efetiva, precisamente o contrario, isto é, a ampliacdo dos poderes do Estado
(BOBBIO, 2014, p. 66-67).

No ambito internacional, o direito a salde esta expressamente consagrado no art. 25 da
Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948 e assinada pelo Brasil na mesma data, que dispde:

Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si € a sua
familia saude, bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensdveis e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as

criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protecdo social
(UNICEF, 1948).

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos, adotada na Conferéncia Especializada
Interamericana Sobre Direitos Humanos, ocorrida em S&o José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, o direito a satde, embora
ndo tenha sido proclamado como um direito autbnomo (como é ocorreu na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos), é utilizado como balizador e limitrofe ao exercicio de outros

direitos, como a liberdade de consciéncia e de religido?®; liberdade de pensamento e de

23 “Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de
religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de
crencas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente,
tanto em publico como em privado. 2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de religido ou de crencas. 3. A liberdade de
manifestar a propria religido e as proprias crengas esta sujeita unicamente as limitagdes prescritas pela lei e que sejam
necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saiide ou a moral publicas ou os direitos ou liberdades das demais
pessoas. [...]” (CIDH, 1969).
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expressdo?*; direito de reunido®; liberdade de associagio?®; direito de circulagio e residéncia?’,
ressaltando a importancia do direito a satde ndo apenas de forma isolada, mas também como

via para garantir outros direitos humanos e fundamentais.

2.2.2.2. A projecdo no cendrio nacional

No ambito nacional, a satde publica passou a ser um foco de preocupacdo do Estado,
no inicio do século XX, época que, ndo por mera coincidéncia, se inicia pouco tempo ap6s a
mudanca da forma de governo monarquica para a republicana?®. Nesse momento, o Brasil
projetava uma imagem de insalubridade, com graves problemas de salde publica, gerada pela

condicdo sanitéria precaria e pelos surtos epidémicos que acometiam a populacgéo:

24 «“Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo.1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e idéias de toda natureza,
sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar: a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b. a protecdo da seguranca nacional, da
ordem publica, ou da salde ou da moral piblicas. 3. N&o se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiéncias radioelétricas
ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informag8o, nem por quaisquer outros meios destinados a
obstar a comunicagao e a circulagdo de idéias e opinides. [...]” (CIDH, 1969).

25 “Artigo 15. Direito de reunifo. E reconhecido o direito de reunifo pacifica e sem armas. O exercicio de tal direito
SO pode estar sujeito as restri¢des previstas pela lei e que sejam necessérias, numa sociedade democréatica, no interesse
da seguranca nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a satide ou a moral pablicas ou os direitos
e liberdades das demais pessoas” (CIDH, 1969).

% «“Artigo 16. Liberdade de associacdo. 1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideoldgicos, religiosos, politicos, econbmicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos ou de qualquer outra
natureza. 2. O exercicio de tal direito sO pode estar sujeito as restricdes previstas pela lei que sejam necessérias,
numa sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para
proteger a salide ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas. [...].” (CIDH, 1969).

27 «Artigo 22. Direito de circulagéo e de residéncia.1. Toda pessoa que se ache legalmente no territério de um Estado
tem direito de circular nele e de nele residir em conformidade com as disposi¢des legais. 2. Toda pessoa tem o direito
de sair livremente de qualquer pais, inclusive do proprio. 3. O exercicio dos direitos acima mencionados ndo pode
ser restringido sendo em virtude de lei, na medida indispensavel, numa sociedade democratica, para prevenir
infracBes penais ou para proteger a seguranga nacional, a seguranga ou a ordem publicas, a moral ou a salide publicas,
ou os direitos e liberdades das demais pessoas. [...]” (CIDH, 1969)

28 Como bem ressalta José Murilo de Carvalho (2002, p.91): “Os militares tinham tido grande influéncia sobre os
primeiros governos Republicanos, consequéncia Idgica do fato de terem proclamado a Republica. Mas aos
poucos as oligarquias tinham conseguido neutralizar sua influéncia e garantir um governo civil e estavel”. Dessa
maneira, “A Primeira Republica caracteriza-se pelo governo das oligarquias regionais” (CARVALHO, 2002,
p.89). Ha nesse ponto, especial énfase para as oligarquias do estado de Sao Paulo, onde o ponto forte econdmico
era o café, e de Minas Gerais, grande produtor de leite, que instituiram a conhecida politica “café com leite”, no
qual havia uma alternancia entre paulistas e mineiros na ocupacdo da Presidéncia da Republica. Essa politica
transcorridos alguns anos, causou descontentamento na populacdo e nas oligarquias de outros Estados, que,
cumulado com outros fatores a serem melhor detalhados adiante, culminou no fim da Primeira Republica.
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De acordo com essa ldgica, o foco de atengdo inicial do Estado foi o ataque as doengas
transmissiveis, sobretudo aquelas de manifestacdo epidémica, capazes de ceifar um
grande namero de vidas e comprometer a ordem econdmica. Foram elas — e ndo as
doencas crénico-degenerativas — que primeiro fizeram com que a maquina estatal se
modificasse no sentido de incorporar novas atribuicfes e oferecer novos servicgos as
populagbes sob sua jurisdicdo (Hochman, 1998). (PONTE; FALLEIROS, 2010,
p.113).

Nesse contexto, a Medicina passou a ganhar mais espago e nortear a intervencao estatal
na sociedade, em detrimentos das outras vias de cuidados com a saude gue eram amplamente
utilizadas na época, como curandeiras, benzedeiras, dentre outros. Ganhou destaque a insercédo
da microbiologia criada por Louis Pasteur?®, que no Brasil encontrava adeptos como Emilio
Ribas, Adolfo Lutz, Vital Brazil e Oswaldo Cruz.

Nessa época, conduzida pelo entdo presidente, Rodrigues Alves, foram implementadas
reformas urbana e sanitaria. De um lado, a reforma urbana ficou marcada pela tentativa de
tornar o Rio de Janeiro uma espécie de “Paris dos tropicos” (PONTE; FALLEIROS, 2010,
p.60), caracterizada pela demolicdo de prédios, caminhos, moradias, bem como pela
significativa alteracdo nos habitos cotidianos da populacao local mais vulneravel. De outro lado,
a reforma sanitaria foi caracterizada pela implementacéo das brigadas sanitarias, destinadas a
conter e erradicar vetores de transmissdo da peste bubonica® e da febre amarela!, bem como
pela imposigdo da Lei n° 1.261, de 31 de outubro de 1904, que tornava obrigatéria a vacinagéo
da populagéo contra a variola®.

A Lei que determinava a vacinacdo obrigatdria foi responsavel por desencadear a
chamada Revolta da Vacina, ocorrida entre os dias 10 a 16 de novembro, caracterizada por um
levante de protestos populares e tentativas de golpes militares, que culminaram na revogacéo

da Lei e tornada da vacinagéo opcional:

2 Louis Pasteur (1822-1895), foi um cientista francés mundialmente reconhecido por perceber que a causa de
inimeras doencgas estava em micro-organismos nao visiveis a olho nu e que a forma de prevengdo estava
vinculada a técnicas basicas de higienizacdo, como a esterilizacdo de chupetas e utensilios domésticos, a limpeza
de ferimentos, a limpeza de alimentos antes do consumo, dentre outras.

30 Também conhecida como Peste Negra, a peste bubdnica é uma doenca causada pela batéria Yesrsinia pestis que,
por sua vez, é transmitida através das pulgas de roedores aos seres humanos. Ela foi responsavel pela dizimacao
de quase um terco da populacéo europeia no século XIV (REVISTA GALILEU, 2020).

31 A febre amarela é uma doenga por um virus transmitido pela picada do mosquito Aedes aegypti, mesmo causador
da dengue, febre chikungunya e zika (FIOCRUZ, 2020).

32 A variola, também chamada comumente de “bexiga”, € uma doenca altamente transmissivel por intermédio do
contato com pessoas infectadas com o virus da doenca ou de objetos contaminados.
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Vistas como faces de uma mesma moeda, as reformas urbana e sanitaria atrairam para
si grande oposicdo, agitando cotidianamente as paginas dos jornais e as conversas nas
ruas e nas casas dos moradores do Rio de Janeiro. Em um quadro de crescente
insatisfacdo, a lei da vacinacdo obrigatoria, por atingir indiscriminadamente a todos,
transformou-se no elemento catalisador da revolta. Para muitos, a obrigatoriedade da
vacinacao infringia o direito a privacidade e a autodeterminacgdo. Significava uma
invasdo dos redutos sagrados representados pelo lar e pelo corpo. Um abuso de poder
que violava o mais inviolavel dos direitos: o direito a vida. [...] Parlamentares,
médicos, intelectuais e agitadores, apoiados pela imprensa, insuflavam o povo a
reagir. [...] Considerada um dos maiores levantes populares ocorridos no Brasil
durante o século XX, a Revolta da Vacina tem sido interpretada, muitas vezes, como
um movimento originario, quase que exclusivamente, de manipulagdes politicas
engendradas por segmentos da elite brasileira descontentes com o0s rumos assumidos
pela Republica (PONTE; FALLEIROS, 2010, p.66).

Ressalta-se que poucos anos apds a Revolta da VVacina, mais especificamente entre 1907
e 1908, a epidemia de variola voltou a aterrorizar a populacao.

Posteriormente, no ambito da legislacdo nacional, a satde publica foi colocada pela
primeira vez como um tema de suma importancia para a organizagao do Estado Brasileiro na
Segunda Republica brasileira, ja constando no art. 10, 11®3 da Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934, o cuidado da saude como um dever da Unido e dos estados,
assim como a assisténcia publica® (BRASIL, 1934).

Citar a saude publica pela primeira vez em uma Constituicdo ndo se trata de uma mera
coincidéncia, mas de uma consequéncia légica da nova configuracdo do Estado e dos ideais
perpetuados pelo grupo que agora detinha o poder®>.

Mais adiante, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937
consagrou o Estado Novo e um regime ditatorial presidido por Getllio Vargas. Nessa

perspectiva, conforme enfatizado por José Murilo de Carvalho (2002, p.110): “Se o avango dos

33«“Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: [..] 1l - cuidar da salde e assisténcia
publicas” (BRASIL, 1934).

34 Hoje os setores da assisténcia publica, a satide e a previdéncia compdem o tripé da chamada seguridade social,
que ¢ definida no art. 194 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil como sendo “um conjunto integrado
de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicas e da sociedade” (BRASIL, 1988).

35 Enquanto no cendrio internacional, era registrada a quebra da Bolsa de Valores de Nova York de 1929 e uma
grave crise econdmica mundial, que afetou fortemente a exportagdo cafeeira, verificou-se no cenario nacional
uma insatisfacdo com a politica café com leite, marcada pela alternancia entre paulistas e mineiros na Presidéncia
da Republica que abriu margem para uma oposi¢do formadora da Alianga Liberal, que tinha como candidato a
presidéncia o galcho, Getllio Vargas, e seu vice, Jodo Pessoa. O programa de governo da Alianga Liberal,
segundo Béris Fausto (2006, p. 319) “refletia as aspira¢des das classes dominantes regionais ndo associadas ao
nucleo cafeeiro”, em especial pelo incentivo a toda producgdo nacional, ndo apenas o café e por propor algumas
medidas de protecdo aos trabalhadores. Perspectiva semelhante, era observada nos ideais dos opositores quanto
a saude: “Os médicos envolveram-se, entdo, em campanha nacional a favor do saneamento do pais como
condicdo indispensavel para construir uma nagdo viavel. Todos os reformistas estavam de acordo em um ponto:
a critica ao federalismo oligarquico. Federalismo e oligarquia eram por eles considerados irmédos gémeos, pois
era o federalismo que alimentava as oligarquias, que lhes abria amplo campo de acdo e lhes fornecia os
instrumentos de poder. Desenvolveu-se nos circulos reformistas a convicgdo de que era necessario fortalecer
novamente o poder central como condigdo para implantas as mudangas que se faziam necessarias”.
(CARVALHO, 2002, p.93).
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direitos politicos ap6s o movimento de 1930 foi limitado e sujeito a sérios recuos, 0 mesmo nao
se deu com os direitos sociais” e, assim, ficou mantida salde publica como uma
responsabilidade estatal, agora compreendendo a competéncia privativa da Unido para editar
“normas fundamentais da defesa e protecdo da satide, especialmente da saude da crianga”
(BRASIL, 1937) e a competéncia complementar, dos estados para legislar sobre a mateéria, de
forma a suprir as deficiéncias e atender as particularidades locais.

Em termos praticos, nessa época, ainda que a saude publica continuasse a ser uma area
de interesse do governo federal, ela “viu reduzida sua presenca no noticiario, bem como seu
poder de pressdo politica sobre a estrutura estatal” (PONTE; FALLEIROS, 2010, p.119).
Houve também uma maior abertura a iniciativa privada “ao mesmo tempo em que se verificou
uma drastica reducdo dos investimentos estatais na rede puablica, tornada, cada vez mais,
ineficiente e distante dos servigos relacionados a assisténcia médica individualizada” (PONTE;
FALLEIROS, 2010, p.120), sendo reservado quase que exclusivamente a area publica o
atendimento emergencial e os procedimentos de alto custo que ndo interessavam ao setor
privado.

Em contrapartida, a medicina previdenciaria passou a ganhar mais espago, como ressalta
Ponte e Falleiros (2010):

Enquanto isso, o sistema previdenciario, fortemente apoiado pelas forcas vitoriosas
nos conflitos que derrubaram a Replblica Velha, apresentava-se como
autofinanciavel, crescendo sua disponibilidade financeira em proporcéao direta com o
aumento do emprego. Além disso, vale ressaltar que a aten¢do médica previdenciaria,
diferentemente da sadde publica, agregava forgas politicas consideraveis. La estavam
presentes os interesses dos sindicatos, dos partidos politicos, de empresarios e de toda
uma maquina burocratica constituida para gerir o grande volume de recursos da
Previdéncia. Pautado por uma ldgica corporativa, o debate sobre a promogao da satde
no pais passou a ocorrer numa atmosfera em que as agles preventivas de carater

coletivo cedem lugar ao atendimento individualizado de cunho curativo (Hamilton,
1993-mimeo) (PONTE; FALLEIRQS, 2010, p.119-120).

A Constituicdo de 1946, que marcou o fim da ditadura VVargas no Brasil e também a
instituicdo da Terceira Republica, foi marcada pela manutencdo das conquistas sociais do
periodo anterior, acrescido de garantias aos direitos civis e politicos, considerada como inicio,

no pais, da*“ primeira experiéncia democratica de sua historia” (CARVALHO, 2002, p.127),

36 «<Art 16 - Compete privativamente a Uni&o o poder de legislar sobre as seguintes matérias: [...] XXVII - normas
fundamentais da defesa e protecdo da salde, especialmente da salde da crianca. [..] Art. 18 -
Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre a matéria, para
suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es
exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes assuntos:[...] ¢)
assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais”
(BRASIL, 1937).
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porque ainda diante das pressdes e tentativas de golpes militares, ocorreram elei¢cOes regulares
para 0 Executivo e Legislativo, em todos os entes da federacdo. A Constituicdo de 1946
manteve o entendimento de que a protecio da satide era competéncia legislativa da Uni&o.*’
Com o fim da Terceira Republica e a instauracdo do regime ditatorial militar, verifica-
se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 inovou com relagdo as suas
antecessoras e colocou a salde ndo apenas como uma competéncia legislativa da Unido, mas
também como algo a ser efetivado por meio de politicas publicas concretas, tratadas como
planos nacionais de satide.*
O Regime Militar que tomou o poder no Brasil em um contexto marcado pela Guerra
Fria e por uma forte crise econdmica, ganhou apoio expressivo da iniciativa privada e da
populacdo no geral. Os militares tinham a ideia de que o planejamento consistia em um
instrumento capaz de resolver os problemas causados pelo subdesenvolvimento, que
“sacrificava a populagdo e minava o orgulho nacional” (PONTE; FALLEIROS, 2010, p.181).
Dessa maneira, com uma propaganda ufanista, os militares empregavam uma série de
planos, visando alavancar a economia e resolver os problemas estruturais que dificultavam o
desenvolvimento, inclusive na area da satde. Contudo, centrados quase que exclusivamente no
governo Federal, os planos adotados eram bastante contraditérios, ora de carater liberal e ora
em uma perspectiva fortemente intervencionista, acabaram por ndo alcancar o intento
pretendido:
A aceleracdo da economia ndo significou, no entanto, maior distribuicdo de renda
entre a grande parte da populag&o do pais, que constava com pouco mais de 90 milhdes
de habitantes. Na contram&o do lema do ministro da Fazenda Antdnio delfim Neto,
que afirmava ser preciso “esperar o bolo crescer para depois dividir”, o que se
observou foi um intenso processo de riquezas expresso pela formagdo de grandes
conglomerados nacionais, pela crescente presenca de multinacionais na economia,

bem como pela substituicdo da agricultura familiar e de subsisténcia por projetos
agroindustriais voltados para exportacdo (PONTE; FALLEIROS, 2010, p.184).

Enquanto as cidades cresciam, a populacdo de baixa renda foi submetida a condicdes
precarias de vida, tendo de ocupar areas desprovidas de estruturas sanitarias adequadas e
acometidas de subnutrigdo, fato que “alterou o quadro epidemioldgico do pais, revelando, em
sua face mais visivel, o recrudescimento das doencas transmissiveis e 0 aumento da mortalidade
infantil” (PONTE; FALLEIROS, 2010, p. 185).

37 «Art. 5° - Compete a Unido: [...] XV - legislar sobre: [...] b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e
previdéncia social; de defesa e prote¢éo da satde; e de regime penitenciario” (BRASIL, 1946).

38 «Art. 8° - Compete a Unido: [...] XIV - estabelecer planos nacionais de educacéo e de sadde; [...]XVII - legislar
sobre: [...]Jc) Normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da saude;
de regime penitenciario” (BRASIL, 1967).
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Dessa forma, na area da salde, embora a legislagdo tenha sido inovadora, em termos
concretos pouco foi feito: “Divida entre a satide publica, propriamente dita, ¢ a medicina
previdenciaria, a area da salde encontrava-se extremamente fragilizada e com escassas
possibilidades de responder as novas e graves demandas que o modelo de desenvolvimento
econdmico trazia para o setor” (PONTE; FALLEIRQOS, 2010, p. 186).

Em 1947 foi criado o Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social (FAS), que servia
como uma fonte de financiamento para construcdo, ampliacdo e aquisicdo de equipamentos
para a iniciativa privada do setor médico, assim, a saude mais do que em qualquer outra época,
torna-se uma mercadoria ao invés de um direito da populacéo.

No entanto, um ponto merece destaque é o Programa Nacional de Imunizagdes (PNI),
ele representou “a face mais positiva e alvissaneira das agoes desenvolvidas por uma estrutura
ministerial considerada ineficiente e pouco valorizada de aten¢do a satde” (PONTE;
FALLEIRQS, 2010, p.197) ao promover estratégias de imunizacdo em massa, em especial
contra a poliomielite e o sarampo®, conseguiam promover alguma qualidade de vida a
populacéo.

Ressalta-se que a insatisfacdo com os rumos do governo militar, também atingiu a area
da satde, culminando na formacdo e articulagdo de movimentos reivindicatérios, entre eles o
Movimento pela Reforma Sanitéria que defendia uma ampla mudanca no setor da sautde, com
maior democratizacdo, descentralizacdo e ampliacdo do acesso a salde publica e exerceu forte
influéncia nos rumos futuros que a salde teria no pais.

Com o fim da ditadura e a retomada dos direitos civis, o Estado Brasileiro precisava
novamente alterar sua configuracdo, para incluir moldes mais democraticos. Nesse contexto,

foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

“E a Constituicdo Cidad&, na expressdo de Ulysses Guimardes, Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla participacdo
popular em sua elaboragdo e especialmente porque se volta decididamente para a
plena realizagdo da cidadania” (SILVA, 2014, p. 92).

39 O sarampo é uma doenca transmissivel e contagiosa, causada por um virus que pode ser expelido na tosse, fala
espirro ou no simples ato de respirar.



37

A Constituicdo de 1988 é marcada pela vasta proclamacéo de direitos, dentre eles o
direito a salde, que é designado como um direito de todos, no art. 6°*° e 7°, IV4, bem como
estabelecido como um dever do Estado, a ser garantido por meio de politicas publicas concretas
em uma secéo dedicada exclusivamente para isso, que tem inicio no art. 196* e langou as bases
para a formacéo de um Sistema Unico de Sadde (o SUS).

A Constituicdo de 1988 também promoveu uma ampliagéo e politizacdo do conceito de
salde, que passou a ser compreendido como ‘“resultante das condigdes de alimentagdo,
habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse da terra, e acesso aos servigos de saude” (PONTE; FALLEIRQOS, 2010, p.242).

Posteriormente, a Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990 foi responsavel por
complementar os ditames constitucionais e fornecer ao Sistema Unico de Salde sua estrutura
atual. A Lei define o SUS como o “conjunto de agdes e servigos de satude, prestados por 0rgaos
e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta® e
das fundac¢des mantidas pelo Poder Publico” (BRASIL, 1990).

A Lei n°8.080/90 entende que a saude é um dever conjunto do Estado, das pessoas, da
familia, das empresas e da sociedade e, dessa forma, a participacdo da comunidade na gestédo
do SUS foi regulamentada por uma legislacdo promulgada poucos meses ap6s a Lei n° 8.080/90,
a Lein®8.142, de 28 de dezembro de 1990.

Diante de toda a trajetoria histérica do direito a saide no Brasil, o SUS é pautado em
alguns valores, 0s principios, que sustentam o sistema. Sao eles: 1) a universidade, segundo a
qual a saude € um direito de todos e ndo apenas dos trabalhadores formais que contribuiam para
algum tipo de seguro saude; 2) equidade, que diz respeito ao tratamento isondmico entre 0s
individuos, com respeito as necessidades diferenciadas entre cada um e 3) a integralidade, que
possui quatro sentidos: a) de que o SUS deve promover simultaneamente acGes preventivas e

curativas, nesse sentido verificamos a denominacéo Sistema Unico de Salde, tendo em vista

40 «Art, 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢ao” (BRASIL, 1988).

4L «“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social: [...JArt. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social” (BRASIL, 1988).

42 «Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promogao, protecdo e recuperagao” (BRASIL, 1988).

43 “Nos termos do Decreto-lei 200, Administragdo direta é a “que se constitui dos servigos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios” (art. 4°, I), e a Administragdo indireta “¢ a que
compreende as seguintes categorias de entidades dotadas de personalidade juridica prépria: d) Autarquias; b)
Empresas Publicas; c¢) Sociedades de Economia Mista; d) Fundac¢des Publicas” (art. 4°, 11)” (BANDEIRA DE
MELLO, 2013, p.156).
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que “nao ha dois sistemas, uma para prevengdo ¢ outro para agdes curativas” (PONTE;
FALLEIRQOS, 2010, p. 249); b) o SUS deve atender as diversas necessidades das pessoas e dos
grupos sociais; c) as politicas devem ser formuladas para atender grupos especificos e; d) trata
sobre a formacdao dos trabalhadores e o processo de trabalho em saude publica.

Além disso, o SUS possui as seguintes diretrizes: 1) descentralizacdo, porque € gerido
e financeiramente mantido pela Administracdo Publica das esferas federal, estadual e
municipal, bem como se trata de uma “estratégia de democratizagdo e incorporacao de novos
atores sociais e a perspectiva de construcao de sistema, implicando o estabelecimento de
relagdes entre instituigdes, entre niveis de governo e entre servicos” (PONTE; FALLEIROS,
2010, p.250); 2) a regionalizagéo e hierarquizacdo, que corresponde a organizacao do sistema
no territorio nacional, a partir da determinacéo do perfil populacional, que deve nortear as agdes
de saude de acordo com uma regido determinada e, por fim, 3) a participacdo da comunidade,
conforme determinado pela Lei n® 8.142/90, por meio de conselhos e conferéncias de satde.

Dessa forma, apds longa trajetéria de lutas e mudancgas na area da salde, com a
Constituicao de 1988 foi possivel dar vida a um sistema de satde publica que, ainda que com
muitos pontos a serem aperfeicoados, € reconhecido e consagrado no cenario internacional

como o maior sistema publico de satide do mundo SUS*.

2.2.3. O enfrentamento a pandemia no Brasil: populismo, negacionismo e escandalos de

corrupcao

O tdpico anterior nos permitiu compreender a relacdo entre a gestdo do direito a satde
e a configuracdo do Estado, bem como dos principios e valores de cada governo, responsaveis
por nortear e delimitar o desenvolvimento de politicas publicas na area da saide. Dessa forma,

conforte apontado por Ponte e Falleiros (2010):

4 “Garantido no artigo 196 da Constituigio Federal, o SUS é 0 Unico sistema de sadde pUblica do mundo que
atende mais de 190 milhdes de pessoas — 80% delas dependem, exclusivamente, dos servigos publicos para
qualquer atendimento de saude. Apesar disso, todos podem usar o SUS, gratuitamente, porque seus principios
sdo a integralidade, a igualdade e a universalidade. Dessa forma, pode-se dizer que 100% dos brasileiros utiliza,
utilizou ou utilizara os servigos do sistema, que € essencial para a populagdo e vem se constituindo em uma
politica pUblica complexa, generosa e solidaria” (UNASUS, 2021).
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Estudos recentes tém revelado que os embates contra as doengas transmissiveis, mais
do que simples areas de atuacdo do poder publico, estdo estreitamente vinculados aos
processos de formacdo da nacionalidade e de construgcdo o Estado nacional. Isto
porque, além de historicamente concebidas como parte integrante do funcionamento
dos sistemas econdmicos, as politicas sociais, nas quais se incluem as questdes
relativas a salde publica, contribuiram para delinear as atribuicBes, o alcance e 0
formato do aparelho estatal, configurando-se como elemento importante da formacéo
da identidade e do sentimento de pertencimento que caracterizam a ideia de
nacionalidade (PONTE; FALLEIROS, 2010, p.113-115).

Dessa maneira, quando a Covid-19 chegou ao Brasil, havia uma certa expectativa
internacional sobre a resposta brasileira a pandemia, principalmente em decorréncia do
privilégio nacional em relagdo aos demais paises, de ostentar o maior sistema publico de saide
do mundo.

Contudo, em termos praticos, ainda que houvesse potencial para enfrentamento da
pandemia de forma menos danosa, a resposta brasileira a Covid-19 foi, em muitos pontos,
lastimavel.

Pautada por um viés de cunho politico-ideol6gico de extrema direita e negacionista, em
detrimento da percepcdo cientifica do problema, confirmou-se que a gestdo da salde esta
intrinsecamente ligada a configuracdo do Estado:

Despite the ever-growing figures and the brisk expansion of Covid-19 in Brazil, it is
misleading to consider the failure of the country’s response to the pandemic as a
natural and expected result of its economic and political peculiarities. Quite the
opposite, Brazil was deemed the best prepared developing country to tackle this sort
of emergency. The Global Health Security Index from the prestigious Johns Hopkins
Bloomberg School of Public Health ranked Brazil 22nd on the overall score among
195 countries in terms of health security; 16th on the prevention of the emergence or
release of pathogens; 12th on early detection and reporting for epidemics of potential

international concern; and 9th on rapid response to and mitigation of spread of an
epidemic® (VENTURA; MARTINS, 2020, p.72).

E o Estado Brasileiro, embora em termos formais ainda se constitua como um Estado
Democratico de Direito, sob os ditames da Constituicdo Federal de 1988, atualmente tem, na
autoridade maxima do Poder Executivo, um icone do conservadorismo, intimo do setor militar,

que flerta com a ideologia de extrema direita*, cuja ascensdo e manutencdo no poder é marcada

4 Tradugio Nossa: “Apesar dos niimeros sempre crescente e da rapida expansdo da Covid-19 no Brasil, é enganoso
considerar o fracasso da resposta do pais a pandemia como um resultado natural e esperado de suas
peculiaridades econdmicas e politicas. Pelo contrario, o Brasil foi considerado o pais em desenvolvimento mais
bem preparado para enfrentar esse tipo de emergéncia. O Global Health Security Index da prestigiosa Escola de
Saude Publica Johns Hopkins Bloomberg classificou o Brasil em 22° lugar na pontuacgao geral entre 195 paises
em termos de seguranca de sadde; 16° na prevencdo do surgimento ou liberagdo de patdgenos; 12° em detecgdo
precoce e notificacdo de epidemias de potencial preocupacao internacional; e 9° em resposta rapida e mitigacao
da propagacéo de uma epidemia” (VENTURA; MARTINS. 2020, p.72).

46 «“The rise of the extreme right in 2018 to the presidency has brought a coarsening of policies and rhetoric toward
democracy and human rights not seen since the end of the dictatorial military regime (1964-1985). It is a
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pela divulgacgdo de informagGes falsas*’, mas que se perfaz em um lider populista que utiliza
das redes sociais como espaco de amplo exercicio de seu poder.

Dessa maneira, 0 combate a pandemia no pais foi marcado por uma acéo do Poder
Executivo em contrariedade as recomendacbes da OMS e de especialistas. Ressalta-se que
foram registradas ndo apenas omissdes, mas acdes efetivas que traziam reais entraves ao
enfrentamento da pandemia no pais, conforme ressaltado por Ventura e Martins (2020):

Brazil stands out from almost all other countries for the lack of legislation seeking to
regulate and give an effective response to Covid-19 on the federal level. In fact, there
has been a systematic obstruction from the Executive branch of government to contain
the pandemic, coming from other actors, such as the National Congress and local
governments. Such hindrance plays itself out through the abusive use of presidential

veto prerogatives, the delay to enact urgent laws, the issuance of provisional
measures and other normative acts (VENTURA; MARTINS, 2020, p.68)*.

Além desses fatores, o enfrentamento da COVID-19 foi marcado por escandalos de
corrupcdo e desvio de verbas na aquisicdo de medicamento e insumos hospitalares; na
contratacdo de empresas para a gestdo de hospitais; na montagem de Hospitais de Campanha e
outras situacdes, como é o leading case analisado no trabalho.

E necessario, por fim, enfatizar a crise sanitéria vivida pelo estado do Amazonas, devido
a auséncia de oxigénio para pacientes internados, foi o motivo para que, mediante 0s
Requerimentos n°® 1.371 e 1.372, de 2021, fosse instaurada a Comissdo Parlamentar de Inquérito

(CPI) da Pandemia, cujo relatorio final recomenda o indiciamento de 66 pessoas fisicas, dentre

consensus among analysts that President Bolsonaro is a far-right populist: as a far-right politician, mostly due
to his open defense of human rights’ violators and authoritarian regimes in Latin America; for the absence of
institutional or party intermediation between him and his increasingly radicalized supporters, since he deserted
his party affiliation by late 2019.” (VENTURA; MARTINS, 2020, p. 73). Tradugdo Nossa: “A ascensdo a
presidéncia pela extrema direita em 2018, trouxe um endurecimento das politicas e retorica em relagdo a
democracia e aos direitos humanos nunca visto desde o fim do regime militar ditatorial (1964-1985). E consenso
entre os analistas que o presidente Bolsonaro é um populista de extrema direita: como um politico de extrema
direita, principalmente devido a sua defesa aberta dos violadores de direitos humanos dos regimes autoritarios
na América Latina; pela auséncia de intermediacéo institucional ou partidaria entre ele e seus apoiadores, cada
vez mais radicalizados, ja abandonou sua filiagao partidaria no final de 2019” (VENTURA; MARTINS, 2020,
p.73).

4T E possivel destacar ao menos trés pontos do discurso do Presidente do pais no qual foram veiculadas informagdes
falsas: 1) a irredutivel defesa do uso da cloroquina e hidroxicoloroquina na prevencdo e tratamento da COVID-
19, ainda que o medicamento tenha se comprovado ineficaz; 2) questionamento a respeito da seguranga da
vacina, destacando para eventuais efeitos colaterais que eram relacionados a supermutagdes “virar jacaré” e,
recentemente, 3) relacdo entre a vacinacdo e a contaminagdo pelo virus HIV. Ressalta-se também atitudes
contrérias as determinagbes de isolamento social e quarentena, como a motivacdo e participagdo em
manifestacGes contra os poderes Legislativo e Judiciario, sendo ele préprio um caso suspeito de contaminacao
pela COVID-19.

8 Tradugdo Nossa: “O Brasil se destaca de quase todos os outros paises pela falta de uma legislacdo que busque
regular e dar uma resposta efetiva a Covid-19 no ambito federal. De fato, tem havido uma obstrucdo sistematica
do Executivo para conter a pandemia, vinda de outros atores, como Congresso Nacional e as prefeituras. Tal
empecilho se esgota no uso abusivo das prerrogativas de veto presidencial, na demora na promulgacédo de leis
urgentes, na edicdo de medidas provisorias e outros atos normativos” (VENTURA; MARTINS, 2020, p.68).
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elas o presidente, e duas pessoas juridicas, por crimes como propagacao de doenca, infracdo de

medida sanitaria preventiva; corrup¢do na compra de vacinas e outros*®.

2.3. ACORRUPCAO

2.3.1. A corrupgdo como um fendmeno social, politico e econémico

A corrupcéo é entendida como “um fendmeno social, politico ¢ econdmico complexo”
(SIMOES, 2014, [p.1]). E, devido aos mais distintos prismas sobre o qual a corrupgéo pode ser
analisada, também sdo multiplos os significados do termo “corrupgao”.

Etimologicamente, “corrupgdo” tem origem no latim “rumpere”, que significa romper,
dividir, de onde foi gerado o vocabulo “corrumpere”, cujo significado esta vinculado a ideia
de decadéncia e perversdo moral.

Nesse sentido, independentemente do referencial utilizado, nas palavras de Ana Cristina
Gomes e Fernando Andrade Fernandes (2017, p.120): “a Gnica certeza vem da Filosofia: [...] a
corrupgdo sempre sera um desvio ético, sempre ird ferir a moralidade”. Ou seja, ainda que
condutas corruptas tenham sido utilizadas com o escopo positivo, tal situacdo ndo produzira
uma validag&o da conduta, a ponto de torna-la ética™.

Ao conceber o fenbmeno da corrupcdo em uma perspectiva sécio-historica, Fernandes
(2018, p. 579) aponta que se trata de “un problema que siempre estuvo presente en la historia
humana” °t. Logo, a corrupcdo é um fendmeno de carater universal, observado em todas as
sociedades, em todos os tempos e em todas as esferas da vivéncia humana.

Para Fernandes (2018), a atual e crescente preocupagdo com fenébmeno se deve a uma

mudanca ocorrida frente a percep¢do que se tem do problema, de forma que hoje, “la

49 Ressalta-se que, na Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) da Pandemia foi descoberto, dentre outras coisas,
a omissdo em responder e-mails da farmacéutica americana Pfizer, que em parceria com a empresa de
biotecnologia alema, BioNTech, foi responsavel pelo primeiro imunizante contra a Covid-19 aplicado no mundo
e tentou, em primeiro lugar, oferta-lo ao Brasil. Bem como foi averiguado a aquisi¢do da vacina indiana, Covaxin,
superfaturada em cerca de 1000%.

%0Gomes e Fernandes (2017) concluem dessa maneira especialmente apds analisar a Agdo Penal 470 (processo
vinculado ao escandalo de corrupcdo, Mensaldo, de alta repercussdo midiatica e social) na qual foram
averiguadas praticas de compra de votos como via para formar uma maioria parlamentar e, assim, garantir a
aprovacdo e consequente implantagdo de politicas publicas de maior carater social, voltado para a atenuacao da
desigualdade social no pais.

51 Tradugdo nossa: “[...] um problema que sempre esteve presente na histéria humana” (FERNANDES, 2018,
p.579).
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corrupcion es vista como un peligro cuyo enfirentamento se considera mundialmente urgente
(KINDHAUSER, 2007, p. 2).

N&o por mera coincidéncia, a atual mudanca na percepcdo sobre o problema da
corrupcdo no Brasil, estd acompanhada de uma maior abertura democratica no pais, promovida
p6s Ditadura Militar e com o advento da Constituicdo de 1988, no qual os principios de
moralidade e probidade® no agir administrativo atingiram o patamar de norma constitucional,
disposta no art. 37°*, bem como a transparéncia® das condutas passou a ser incentivada,
normatizada e, até mesmo, exigida pelos atores sociais.

A respeito da relacdo entre democracia e percepcdo da corrupcdo, a organizagcdo sem
fins lucrativos “Transparéncia Internacional®®, uma das entidades cujo trabalho é referéncia no
ambito do combate & corrupcao, elabora anualmente o indice de Percepcdo da Corrupgéo, um
estudo produzido desde o ano de 1995 que, por meio de equacdes matematicas, relaciona dados
e valora comportamentos tido como corruptos e, assim, atribui uma nota em uma escala de 0
(altamente corrupto) e 100 (pais integro) para os 180 paises estudados, com uma margem de
erro de 4,1 pontos para mais ou para menos.

O estudo, que é uma referéncia para a avaliacdo de riscos e planejamento de ac¢Ges na
tomada de decisdo em relacdo a um determinado pais, utilizou, no ano de 2020, 13 fontes de
dados para ser elaborado: 1) Avaliacdo Institucional e Politicas Nacionais de 2020, do Banco
de Desenvolvimento Africano; 2) Indicadores de Governanca Sustentavel 2020 da Bertelsmann
Stiftung; 3) Indice de Transformacdo Bertensmann Stiftung; 4) Servicos de risco do pais, em
2020, da Economist Intelligence Unit; 5) Nac6es em Transicdo 2020 por Freedom House; 6)

Condig6es de negociacOes e indicadores de risco do Global Insight 2020; 7) Pesquisa de

52 Tradugio Nossa: “a corrupcio ¢ vista como um perigo cujo enfrentamento se considera mundialmente urgente”
(KINDHAUSER, 2007, p.2).

53 Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.899): “Ndo ¢ facil estabelecer distingdo entre moralidade
administrativa e probidade administrativa. A rigor, pode-se dizer que sdo expressdes que significam a mesma
coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de honestidade na Administracdo Publica. Quando
se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que ndo basta a legalidade formal, restrita, da
atuacdo administrativa, com observancia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos, de lealdade,
de boa-fé, de regras que assegurem a boa administragdo e a disciplina interna na Administragdo Publica”.

54 «Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (BRASIL, 1988).

55 A transparéncia, como o préprio termo diz, esta ligado a algo claro, translucido, que se permite ver nitidamente.
Ela consiste em um dever do Estado de transmitir aos cidaddos informacdes sobre a gestdo do dinheiro e da
“coisa publica” como um todo que, se feita de forma clara, precisa, é capaz de ndo somente viabilizar a punig@o,
mas também prevenir a ma-gestao e atos ilicitos realizados contra a Administragao Publica.

%6 Em um comprometimento com a misséo de luta contra a corrupgdo e com os valores ostentados, de transparéncia
e integridade, todo o trabalho desenvolvido pela organizacdo, a metodologia de pesquisa e a prestacéo de contas
das verbas recebidas, fomentadoras do trabalho desenvolvido, sdo disponibilizadas integralmente em seu sitio
eletronico (https://transparenciainternacional.org.br/), dadas ao pleno acesso da populacdo em geral.
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Opinido Executiva de 2020 do Anuério de Competitividade Mundial do Centro de
Competitividade Mundial do IMD; 8) Consultoria de Risco Politico e Econémico da Asian
Intelligence 2020; 9) Guia Internacional de Risco Pais 2020 do PRS Group International; 10)
Politica Nacional e Revisdo Institucional 2020 do Banco Mundial; 11) Pesquisa de Opinido
Executiva 2019, do Férum Econémico Mundial; 12) Pesquisa de especialistas para o indice de
Estado de Direito de 2020, Projeto Justica Mundial e 13) Variedades de Democracia 2020 (V-
Dem v.10) (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 20214, p.1).

Nas fontes de dados que fundamentaram o indice de Percepcdo da Corrupco em 2020
foram valorados comportamentos corruptos assumidos especificamente no setor publico, tais
quais o suborno, desvio de dinheiro publico, uso da funcéo publica como um beneficio pessoal,
nepotismo e a captura do Estado®’, bem como dos mecanismos adotados por cada pais na
prevencdo da corrupcao, como: a capacidade do governo de fazer cumprir mecanismos de
integridade, a efetiva punicdo de funcionarios corruptos, travas administrativas e requisitos
burocraticos excessivos, a existéncia de legislacdo adequada sobre a divulgacdo financeira,
prevencdo de conflitos de interesse e acesso a informacao e protecédo legal para os denunciantes,
jornalistas e investigadores.

Dentre os 180 paises avaliados, atualmente o Brasil se encontra na 942 posi¢do quanto a
percepcao internacional da corrupcéo, contando com 38 pontos. Nosso pais esta em posicdo
inferior aos seus vizinhos, Colémbia e Equador e na mesma posicdo da Etidpia, Cazaquistéo,
Peru, Sérvia, Sri Lanka, Suriname e Tanzania. A posicdo do pais estd abaixo da média dos
BRICS®®, que é de 39 pontos, da América Latina e do Caribe, que é de 41 pontos e da média
mundial que é de 43 pontos. Ressalta-se que o pais ja conseguiu alcancar o 69° lugar no ranking,
no ano de 2014 e, desde entdo, tem caido de posicdes (SHALDERS, 2020).

Um estudo complementar elaborado pela organizagio, denominado “Brazil: setbacks in
the legal and institucional anti-corruption”®® (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL,
2021,p.1) confirma a relacéo entre democracia e percep¢do da corrupgdo e aponta que assim
como em outros lugares no mundo, desde que 0 movimento autoritario-populista que tem como
simbolo o atual presidente do pais, alcangcou o poder com um discurso anti-corrupgao, pouco

foi realizado efetivamente para combater a pratica no pais, inclusive sendo colocado efetivos

57 “Captura do Estado” é o nome dado ao fendmeno no qual os interesses privados de um determinado grupo
determinam ou guiam as tomadas de deciséo de um Estado, em uma espécie de corrupgao politica sistémica.

58 BRICS é o nome dado ao agrupamento dos paises Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul que sio tratados
grandes paises com economia em desenvolvimento (emergentes)

% Tradugdo Nossa: “Brasil: retrocessos no combate a corrupgdo legal e institucional” (TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL, 2020, p.1).



44

entraves a resolugéo do problema:

Despite President Jair Bolsonaro’s recent claims, Brazil has not become
corruptionfree. On the contrary: since 2019, the country has suffered serious setbacks
to its legal and institutional anti-corruption frameworks. In the last 15 years,
groundbreaking investigations and trials of grand corruption schemes such as the so-
called “Mensaldo” and “Carwash” projected to the world the image of a country
committed to confront systemic corruption and the historical impunity of its corrupt
elites. This anti-corruption impulse, however, was not the project of a leader, nor a
national plan, nor the result of voluntarism. It was the product of decades of legal and
institutional progress, fostered by consolidation of the Brazilian democracy under its
1988 Constitution (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2021, p.6)®.

O estudo ainda aponta como “fatos-chave” para 0 retrocesso: a investigacao contra o
presidente, no Supremo Tribunal de Justica, devido a interferéncia na Policia Federal,
denunciada pelo ex-ministro da Justica; bem como as acusacOes e investigacdo de préaticas de
“rachadinha” nos gabinetes dos filhos do presidente; a interferéncia politica na aplicacdo dos
lei, com significativa auséncia de autonomia entre Ministério Publico, Policia Federal e o
Judiciéario, dentre outros.

Conforme mencionado acima, o estudo promovido pela “Transparéncia Internacional”
se preocupa exclusivamente de uma espécie de corrupcao, “como criminalidade no Estado e
contra o Estado” (CRUZ SANTOS, 2009, p.8), a corrupg¢éo publica.

Hoje h&a a compreensdo de que existem outras modalidades de corrupgdo, como a
corrupgdo privada, ocorrida com entes privados no curso de atividades econdmicas e
financeiras. Ha também autores que utilizam a nomenclatura corrupcao politica, realizada por
atores com poderes e relevancia politica; a corrupcdo na economia, que consiste na aplicacao
de préaticas de corrupcdo na economia privada; e a corrup¢do na vida social, ou em outras
palavras, a existéncia de praticas de corrupg¢do e outros ambitos da vida, como, por exemplo,
no futebol.

O cerne do trabalho é a corrupcao publica que, para Fernandes (2018), tem como uma
de suas causas a crescente ampliacdo das tarefas e atividades do Estado, fomentada por um
modelo de Estado de Bem-Estar Social e pela configuracao da sociedade industrial, justamente

60 Traducdo Nossa: “Apesar das recentes alegacdes do presidente, Jair Bolsonaro, o Brasil ndo se tornou livre da
corrupcdo. Pelo contrério: desde 2019, o pais tem sofridos graves retrocessos em seus marcos juridicos e
institucionais anticorrupcdo. Nos ultimos 15 anos, investigacdes e julgamentos pioneiros de grandes esquemas
de corrupgdo como os chamados “Mensaldo” e “Lava Jato” projetaram ao mundo a imagem de um pais
comprometido com o enfrentamento da corrupgao sistémica e a impunidade histérica de suas elites corruptas.
Esse impulso anticorrupgdo, entretanto, ndo foi projeto de um lider, nem plano nacional, nem resultado de
voluntarismo. Foi produto de décadas de avangos juridicos e institucionais, fomentados pela consolidagdo da
democracia brasileira em sua Constituigao de 1988” (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2021, p.6).
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porque

la acentuacion del aspecto social ha determinado una ampliacion del alcance de las
prestaciones estatales, generando una mayor apertura de los espacios que viabilizan
la superposicion del interés privado sobre el interés publico, aunque esto no siempre
sea reconocido® (FERNANDES, 2018, p.580).

Também s&o atribuidas varias consequéncias a corrupcao. Atualmente, conforme Cruz

Santos, “florescem os estudos vocacionados para a demonstragdo de enorme desvalor

economico da corrupcao” (CRUZ SANTOS, 2009, p.15):

Uma das perspectivas interessantes é a da repercussdo da corrup¢do que ocorre no
ambito do proprio sistema tributario. A esse proposito, afirma-se que ela reduz
drasticamente o valor dos impostos efetivamente cobrados e que, por isso, impde aos
governos a obtengcdo de financiamento por outros meios, nomeadamente 0s
empréstimos. A necessidade de o Estado ir abatendo esta divida gera varios
desvalores, desde logo porque significa o desvio de verbas que poderiam ser
aplicadas com outras finalidades (CRUZ SANTOS, 2009, p.15).

Cumpre ressaltar que o entendimento da corrupgao como responsavel por desviar verbas
que, em tese, deveriam ser destinadas ao atendimento de interesses publicos de suma
importancia, como saude e educacdo, para satisfazer interesses privados é frequentemente
enfatizada nas discussdes sobre as consequéncias da corrupcdo e sobre a necessidade de
combater o fendmeno.

A esse respeito Simdes entende que o fenémeno da corrupcdo publica versa, sobretudo,
de um “insidioso negacionismo instalado” (CLUNY apud SIMOES, 2014, [p.7]), com
“negocios mal explicados referentes a bens e servigos publicos que foram adquiridos com os
impostos pagos pelos cidaddos para realizar o bem comum” (SIMOES, 2014, [p.7]). O Autor
entende como sindnimo de corrupcdo publica, a corrupcdo ocorrida no ambito da contratacdo
publica.

Discordamos dessa compreensdo, embora ela nos aponte para a importancia de
compreender a corrupcdo ocorrida no ambito da contratacdo publica, ja que a trata como
sinénimo de corrupcéo publica.

A discordéncia subsiste ante a compreensao de que a corrupg¢ao ocorrida na contratacéo

publica é apenas uma das formas como a corrupg¢éo publica se manifesta, mas ndo a Unica, uma

®1 Tradugdo nossa: “[...] a acentuagdo do aspecto social determinou uma ampliagdo do alcance das prestagdes
estatais, gerando uma maior abertura dos espacos que viabilizam a sobreposi¢do do interesse privado sobre o
interesse publico, embora isto nem sempre seja reconhecido” (FERNANDES, 2018, p.580).
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vez que a corrupgdo pode se manifestar em outros atos administrativos que ndo estejam
relacionados a contratagdo de obras e/ou servigos.

Para elucidar a posicdo acima, trazemos alguns exemplos de praticas de corrup¢éo
ocorridas fora do ambito da contratacdo publica, mas dentro do ambito da atuacdo do Estado,
podemos indicar: 1) o médico, funcionario do SUS, que recebe alguma vantagem para
disponibilizar leito ou atendimento a determinado paciente, em detrimento dos demais que
estavam na fila anteriormente; 2) o recebimento de vantagem por um funcionario publico para
disponibilizar vacina aos seus familiares, amigos ou terceiros interessados, em detrimento dos
demais que estavam na ordem de aplicacdo estabelecida por critérios objetivos, como pré-
existéncia de comorbidades e idade; 3) juizes que recebem algum tipo de vantagem de
particulares para que sua decisdo atenda aos fins desejados pelo particular, dentre outros; 4) o
prefeito que recebe algum tipo de vantagem para desapropriar®® bem imével onde o maior
concorrente do empresario que ofertou a vantagem, presta seus Servicos.

Tais situacdes sdo possiveis porque, conforme apontado acima, houve um aumento das
prestacOes do Estado, sendo que a contratacao nao é apenas 0 Unico momento em que o interesse
publico e o interesse privado entram em contato, ainda que, de fato, seja um momento muito

importante.

2.3.2. A corrupcédo como um fenémeno juridico

A corrupcdo é também um fendmeno de relevancia juridica e, mais especificamente,
juridico-penal, compreendida enquanto figura delitiva, normalmente atrelada aos delitos
econémicos, como serd melhor desenvolvido posteriormente.

O Cadigo Penal de 1940 estabelece duas formas de corrupg¢do publica, a passiva (art.
317 do Cadigo Penal), cujo sujeito ativo é, necessariamente, um funcionario publico, na medida
em que se enquadra na subespécie “dos crimes praticados por funcionario publico contra a
Administragdo em geral” (BRASIL, 1940) e a corrupgao ativa (art. 333 do Cddigo Penal), que
pode ter qualquer pessoa como sujeito ativo, porque se enquadra na subespécie “dos crimes

praticados por particular contra a Administracdo em geral” (BRASIL, 1940).

62 Desapropriagdo é um procedimento administrativo, previsto na Constituicédo e em lei ordinaria (Decreto-lei n?
3.365, de 21 de junho de 1941), pelo qual o poder publico, ap6s declarar necessidade, utilidade ou interesse
publico, impde que o proprietario perca um bem movel ou imoével, mediante indenizagdo em dinheiro.
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O delito de corrupgdo passiva, apresenta dois verbos nucleos do tipo “solicitar”,
“receber” e “aceitar promessas”, e 0 delito de corrupgdo ativa, previsto no art. 333 do mesmo
compilado legal, também apresenta dois verbos nucleos do tipo “oferecer” e “prometer”.

Majoritariamente se compreende que o delito de corrupcdo, quando na modalidade de
“solicitar”, “oferecer” e “prometer” sao delitos de “natureza autonoma” (BITENCOURT, 2012,
p.101), ou seja, é possivel a imputacdo do delito de corrupcao passiva & um funcionério publico
apenas por ele ter solicitado vantagem indevida, ainda que o particular nada tenho feito para
atender a essa solicitacdo; da mesma forma, € possivel imputar a um particular o delito de
corrupcao ativa, apenas por ofertar a vantagem, ainda que o funcionario publico ndo tenha
recebido nada.

Contudo, quando o delito ocorre na modalidade “receber”, ha uma presuncdo de
“oferta”, momento em que se verificam “condutas fisica e subjetivamente vinculadas umas as
outras” (BITENCOURT, 2012, p.101). Dessa forma, a corrup¢do manifestada pela via do
“oferecer” e “receber” pressupde que

[...] a bilateralidade é inerente a referidas condutas, pois somente se recebe ou se
aceita se houver em contrapartida quem ofereca ou prometa. Em outros termos, para

a configuracdo da corrupcao passiva, segundo esses verbos nucleares, é indispensavel
a presenca da figura ativa, e vice-versa (BITENCOURT, 2012, p.101).

Além disso, ambos 0s tipos penais (art. 317 e art. 333 do Cddigo Penal) apresentam o
elemento normativo “vantagem indevida”. A vantagem consiste em um beneficio, que pode ser
em dinheiro, em posicdo hierarquica e cargo profissional, em bens materiais, em novas
contratacdes, dentre outras possibilidades. E ela deve ser indevida, ou seja, ilicita, injusta.
Podendo ainda ser presente ou futura e ndo precisa ser direcionada necessariamente ao
funcionario publico, mas a outrem por ele designado.

O delito de corrupcdo passiva € ainda, um crime proprio (que exige a qualidade de
funcionario publico para ser cometido). E ambos os delitos, corrupcao ativa e passiva, sdo
formais na modalidade “solicitar”, “oferecer” e “prometer”, porque ndo exigem o resultado

naturalisticos, e materiais, na modalidade “receber”, porque pressupde o resultado naturalistico.
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2.4. A CONTRATACAO PUBLICA

Quanto a contratacdo, como ressalta Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p.532), a
Administracdo Publica ndo goza da mesma liberdade dos particulares quando pretende adquirir,
alienar, locar bens, contratar a execucdo de obras ou prestacdo de servicos, sendo que, para
proceder a uma contratacdo, deve, primeiramente, passar por um procedimento licitatorio.

Nesse sentido, licitacdo e contratacdo publica sdo conceitos intimamente relacionados.
Conforme definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014), licitacdo pode ser definida da

seguinte forma:

[...] processo administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da funcéo
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condigdes fixadas no
instrumento convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais se
selecionard e aceitara a mais conveniente para a celebragéo do contrato (DI PIETRO,
2014, p.373).

Desse modo, para que o Poder Publico realize uma contratacdo, é necessario que, na
maioria das vezes, se submeta a uma série de etapas complexas — desde os atos preparatorios
internos da Administracdo Publica, passando pela formalizacdo e publicidade do instrumento
convocatdrio, até a consagracdo do vencedor do certame, assinatura do contrato e sua execucao.

A licitagdo existe para que sejam estabelecidos critérios objetivos na hora do Poder
Publico proceder a contratacdo, normalmente os critérios sdo o de menor preco ofertado, a
melhor técnica ou contetdo artistico, a cumulacdo de melhor técnica e melhor preco, o maior
retorno econémico e o maior desconto.

Dessa maneira, é possivel evitar que um determinado ente privado seja beneficiado pelo
poder publico, em detrimentos das demais do mesmo ramo, por critérios subjetivos como maior
afinidade com o gestor publico, grau de parentesco, vantagens indevidas obtidas com o valor
da contratacéo, dentre outras e, simultaneamente, garantir que a Administracao Publica contrate
a proposta mais vantajosa, ao viabilizar uma competicdo entre os iguais de forma legal e
saudavel.

Por estar intrinsicamente ligada & democracia e a transparéncia, a contratagdo publica

mediante procedimento licitatério é uma norma constitucional, prevista no art. 37, XXI5 da

83 «“Art. 37. A administracdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras,
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que estd melhor regulamentado e
especificado pela Lei Ordinaria n° 8.666, de 21 de junho de 1993, atualmente em vigéncia
conjuntacom a Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, que sera responsavel por sucedé-la a partir
de 31 de marco de 2023.

Normalmente, o procedimento licitatério tem inicio em uma fase interna, na qual a
Administracdo Publica constata a necessidade de contratar determinado bem ou servico, em
seguida realiza um estudo de custos e verifica a disponibilidade orcamentaria para contratacéo.
Assim, estando dentro do possivel, é formado um instrumento convocatorio (chamado de edital
ou convite, a depender da modalidade da licitacdo), que contém os critérios objetivos para a
selecdo da proposta, bem como os requisitos que os interessados devem preencher para
participarem da licitacdo.

A fase externa da licitagdo tem inicio com a publicidade do instrumento convocatorio,
que deve conter uma minuta do contrato a ser firmado, bem como as datas da sessdo publica na
qual os licitantes poderdo apresentar as documentacdes relativas a sua regularidade (habilitagcéo
técnica, juridica, trabalhista e outras) e a proposta de preco, que devem estar contidas em
envelopes separados e lacrados, abertos apenas na sessao publica.

Encerrada a fase de abertura dos envelopes, analise das documentacdes e de eventuais
recursos, sendo possivel decretar um licitante como vencedor, ele sera chamado para a
assinatura do contrato e, assim, sera oficializada a contratacdo publica, cujo periodo de
execucdo de contrato também conta com a fiscalizacao e contato integral do ente publico, que
exige a prestacao de contas sobre cada fase, para que o pagamento seja viabilizado.

Ressalta-se que ambas as legislacdes também preveem situacfes nas quais é possivel
que o Poder Publico ndo realize a licitacdo, em que ele esta desobrigado de realizar o
procedimento e, por consequéncia, autorizado a proceder a contratacdo diretamente com um
ente privado de sua escolha. Sdo hipdteses denominadas “dispensa” e “inexigibilidade” de
licitacdo.

Nos casos de dispensa a licitacdo, a competicédo é possivel, contudo, a legislacédo faculta
ao ente publico a sua ndo realizagdo por diversos fatores, como os exemplos demonstrados no

trecho abaixo, retirado da legislagdo ainda em vigor e que era aplicada na data do leading case:

servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacfes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes” (BRASIL, 1988).
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Art. 24. E dispensavel a licitagdo: | — para obras e servigos de engenharia de valor
até 10% (dez por cento) do limite previsto na alinea “a”, do inciso | do artigo
anterior, desde que ndo se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servigo ou ainda
para obras e servi¢os da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente; Il — para outros servigos e compras de valor até 10%
(dez por cento) do limite previsto na alinea “a”, do inciso 11 do artigo anterior e para
alienacgdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um
mesmo servico, compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada de uma
sO vez; |11 — nos casos de guerra ou grave perturbacao da ordem; IV — nos casos de
emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situagdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga
de pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
somente para 0s bens necessdrios ao atendimento da situagdo emergencial ou
calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da
ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos respectivos
contratos; [...] XXXII — na contratacdo em que houver transferéncia de tecnologia
de produtos estratégicos para o Sistema Unico de Satde — SUS, no ambito da Lei
n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da direcéo nacional
do SUS, inclusive por ocasido da aquisicdo destes produtos durante as etapas de
absorcdo tecnolégica. [...] XXXIV — para a aquisi¢do por pessoa juridica de direito
publico interno de insumos estratégicos para a saude produzidos ou distribuidos por
fundacéo que, regimental ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar 6rgéo da
administracdo publica direta, sua autarquia ou fundacdo em projetos de ensino,
pesquisa, extensdo, desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico e
estimulo a inovagdo, inclusive na gestdo administrativa e financeira necessaria a
execucao desses projetos, ou em parcerias que envolvam transferéncia de tecnologia
de produtos estratégicos para o Sistema Unico de Satde — SUS, nos termos do inciso
XXXII deste artigo, e que tenha sido criada para esse fim especifico em data anterior
a vigéncia desta Lei, desde que o prego contratado seja compativel com o praticado
no mercado.[...] (BRASIL, 1993).

Na hipotese de inexigibilidade®, ndo é possivel a existéncia de competicio, ja que
existiria apenas um objeto ou um ente privado capaz de atender as necessidades da
Administracdo Publica, o que torna, nesse caso, a licitacdo inviavel. Importante destacar que,
mesmo no ambito da dispensa e inexigibilidade, a legislacdo estabelece critérios objetivos.

64 «Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo, em especial: | - para aquisicéo de
materiais, equipamentos, ou géneros que sO possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacédo de exclusividade ser feita através
de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o
servico, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederacao Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes; 11 - para a
contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notdria especializacao, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo; 111 - para
contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo, desde
que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica. § 12 Considera-se de notdria especializagdo o
profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais
adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato. § 22 Na hipGtese deste artigo e em qualquer dos casos de
dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o
fornecedor ou o prestador de servicos e o agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sangdes legais
cabiveis” (BRASIL, 1993).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm
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Se diversas sdo as fases de uma contratacdo publica, diversos sdo também os atores
envolvidos em um procedimento de licitacdo, que relaciona desde os mais altos escalGes
responsaveis pela administracdo do ente publico, até simples funcionarios publicos, além dos
grandes gestores do setor privado e seus subordinados.

A respeito dos atores publicos envolvidos na contratagdo publica, cumpre esclarecer que
a Constituigdo Federal, no Capitulo V11, mais especificamente na secéo |, faz disposi¢des acerca
de todos aqueles que prestam servi¢os a Administracao Publica, seja ela direta ou indireta. Na
secao II, utiliza a expressdo “servidores publicos™ apenas para tratar daqueles que possuem
vinculo de emprego com a Administracdo Direta, autarquias e fundacdes. E, na secéo Il, fala
dos militares que atuam nos Estados, Distrito Federal e Territorios.

Diante disso, Di Pietro (2014, p.595) conclui que o legislador emprega a expressdo
“servidor publico” ora com sentido amplo, para tratar de todas as pessoas fisicas que prestam
servicos a Administracdo Publica Direta e Indireta, com vinculo empregaticio e, ora em sentido
mais restrito, excluindo os que prestam servicos as instituicbes que dispde de personalidade
juridica de direito privado. E, ainda, ndo faz mencéo ao termo funcionario pablico.

Nesse sentido, a doutrina diferencia agentes puablicos, que € género e funcionario
publico, que seria espécie. Temos como exemplo os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira
de Mello (2013), segundo o qual:

Esta expressdo — agentes publicos — é a mais ampla que se pode conceber para
designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como
instrumentos expressivos de sua vontade ou acéo, ainda que o fagam apenas ocasional
ou episodicamente. Quem quer que desempenhe funcbes estatais, enquanto as
exercita, € um agente publico. Por isto, a no¢do abarca tanto o Chefe do Poder
Executivo (em quaisquer das esferas), como os senadores, deputados e vereadores, 0s
ocupantes de cargos ou empregos publicos da Administracdo direta dos trés Poderes,
os servidores das autarquias, fundacbes governamentais, das empresas publicas e
sociedades de economia mista das distintas 6rbitas de governo, os concessionarios e
permissionarios de servigo publico, os delegados de fungdo ou oficio puablico, os

requisitados, os contratados sob locacdo civil de servigos e os gestores de negdcios
publicos (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p.248-249).

Dessa maneira, para que se constitua um agente pablico é necessario que ele desenvolva
uma atividade de natureza estatal (caracteristica de ordem objetiva) e que seja investido nela
(caracteristica de ordem subjetiva).

Quanto a isso, Bandeira de Mello (2013) ainda menciona que pela teoria do “funcionario
de fato”, também chamada de “agente de fato”, ainda que haja um problema na investidura,

iSs0 ndo acarreta por si s6 a invalidade do ato praticado, porque o exercicio da funcdo publica
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pode ter tido ares de legalidade, salvo se forem invalidos por outras razGes. A esse respeito,

aponta:
A nocdo de agente publico ndo € construcdo sistematica de carater meramente
académico, mas tem repercussao no ordenamento juridico positivo. Com efeito, € ela
que deve ser tomada como ponto de partida — e ndo o conceito de servidor publico ou
funcionario puablico — para 0 subsequente reconhecimento de quem pode ser
caracterizado como sujeito passivo de mandado de segurancga (“autoridade”). Deveras,
quem pode ou teve que manejar poderes correlatos ao exercicio de uma fungao publica

ha de ter seus atos contrastados judicialmente pelas mesmas vias instituidas como
prestantes para o controle dos atos estatais (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p.250).

Dessa maneira, o0 autor conclui que € a ampla nogdo atribuida pelo termo “agente
publico” que deve ser adotada a fim de averiguar a eventual responsabilizacdo de agentes que
atuarem exercendo funcéo plblica®.

Ademais, a contratacdo publica mobiliza um grande montante de dinheiro publico.
Dados do Portal da Transparéncia da Controladoria Geral da Unido apontam que no ano de
2020 foram registadas 130.836 licitacbes com contratacdo realizada, sendo que foram gastos
54,85 bilhdes de reais com contratacdes por meio de licitagbes, dispensa ou inexigibilidade. De
01 de janeiro de 2021 até 06 de agosto de 2021, a base de dados indica que ocorreram 336
licitacbes com contratacdes, com o dispéndio de 347,27 milhdes de reais seja por meio de
licitacBes, dispensa ou inexigibilidade (CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO, 2021).

Dessa forma, compreende-se que a contratagdo publica é algo frequente na nossa
realidade e que movimenta alto montante de dinheiro publico. E também um momento em que
diversos individuos atuam e os interesses econdmicos de particulares e os interesses publicos
se encontram. A questdo a ser analisada no trabalho é se esses interesses se chocam (fomentado

a pratica de corrupco) ou se eles convergem (no atendimento ao interesse publico®®).

6 Ressalta-se que essa também é a nocdo utilizada pela legislagdo penal na atribuicdo de responsabilidade por
delitos de funcionarios publicos, consagrado no art. 327 do Cédigo Penal: “Funcionério publico. Art. 327 -
Considera-se funciondrio publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao,
exerce cargo, emprego ou funcéo publica. § 1° - Equipara-se a funcionério publico quem exerce cargo, emprego
ou funcéo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada
para a execucdo de atividade tipica da Administracdo Publica. § 2° - A pena sera aumentada da terca parte
quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de funcédo de
direcdo ou assessoramento de 6rgdo da administracdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou
fundagio instituida pelo poder ptiblico” (BRASIL, 1940).

8 O interesse publico é uma categoria de suma importancia no estudo do Direito Administrativo, uma vez que
toda a atuagdo da Administracdo Publica deve visar atender ao interesse publico, sobre a qual se gera a seguinte
reflexdo: “Ao se pensar em interesse piblico, pensa-se, habitualmente, em uma categoria contraposta a de
interesse privado, individual, isto é, ao interesse pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que constitui no
interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar que ndo se
confunde com a somatoria dos interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto, é dizer muito
pouco para compreender-se verdadeiramente o que € interesse publico. [...] E que, na verdade, o interesse
publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensao publica dos interesses individuais,
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2.5. A CODELINQUENCIA

2.5.1. A codeliquéncia como um fato social e como um fenémeno juridico

Em primeiro lugar, é importante evidenciarmos o que é um fato social. Conforme
elucidado por Emile Durkehim (2004, p. 39), os fatos sociais “consistem em maneiras de agir,
de pensar e de sentir exteriores ao individuo, e dotadas de um poder coercitivo em virtude do
qual se lhe impde”.

O autor traz essa defini¢do ao analisar que, comumente, o termo “fato social” era
empregado para designar todos os fenbmenos que ocorriam na sociedade e que se apresentavam
com certa generalidade. Contudo, pensar dessa forma implicaria que fendmenos da vida que
sdo comuns a todos os individuos como comer, dormir, pensar, seriam fatos sociais e, com isso,

a Sociologia perderia o seu objeto. Nesse sentido, Durkheim (2004), esclarece:

Quando desempenho a minha tarefa de irmédo, de esposo ou de cidaddo, quando
executo 0s compromissos que assumi, cumpro deveres que estdo definidos, para além
de mim e dos meus actos, no direito e nos costumes. Mesmo quando eles estdo de
acordo com os meus sentimentos préprios e lhes sinto interiormente a realidade, esta
ndo deixa de ser objectiva, pois ndo fui eu que os estabeleci, antes os recebi pela
educacdo. [...] O sistema de sinais de que me sirvo para exprimir o pensamento, 0
sistema monetario que emprego para pagar as minhas dividas, os instrumentos de
crédito que utilizo nas minhas relagdes comerciais, as praticas seguidas na minha
profissdo, etc., etc., funcionam independentemente do uso que deles fago. [...] S&o,
pois, maneiras de agir, de pensar e de sentir que apresentam a notavel propriedade de
existir fora das consciéncias individuais (DURKHEIM, 2004, p. 37-38).

De forma geral, ndo ¢ incomum que a empreitada delitiva seja “produto da concorréncia
de varias condutas praticadas por sujeitos distintos” (BITENCOURT, 2015, p.546). Ressalta-
se que varios sdo os fatores que justificam a atuacdo em conjunto de pessoas para a realizacdo
de um delito, como assegurar o éxito; compartilhar os proveitos obtidos, satisfazer interesses
pessoais; buscar a impunidade utilizando o outro como instrumento; aproveitar-se de uma
estrutura prévia organizada e dividida, como a de empresas e reparticdes publicas, dentre outros.

Assim compreendemos o fendmeno socio-juridico da codelinquéncia, caracterizado

pela atuacao em conjunto e concomitante (disso, o préfixo “co’) de duas ou mais pessoas, para

ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entidade juridicamente no Estado),
nisto se abrigando também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale fizer, ja agora, encarados
eles em sua continuidade historica, tendo em vista a sucessividade das geragdes de seus nacionais” (BANDEIRA
DE MELLO, 2012, p.59-61). Dessa forma, ainda conforme Bandeira de Mello (2012, p.62): “0 interesse publico
deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (Grifos no
Original).
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0 cometimento de delitos (delinquéncia), constitui fato social, porque atuar em conjunto na
pratica de um delito, € uma maneira de agir, pensar e sentir que existe ainda que fora da
consciéncia individual e que € dotada de certo poder coercitivo.

Embora o fenbmeno da codelinquéncia seja conhecido ha muito tempo, o problema tem
ganhado uma nova perspectiva, em especial diante da complexidade da configuragdo da
sociedade atual e das novas formas de cometimento do delito, pela via da divisdo do trabalho,
que serd melhor analisado adiante.

No campo do Sistema Juridico-Penal o fenbmeno da atuagdo conjunta para o
cometimento de delitos é valorado de distintas formas.

Hé casos especificos em que a atuacdo em conjunto de individuos é analisada como um
delito autdnomo, que independe da realizacdo de outros delitos pelos acusados, como por
exemplo, o tipo penal “Associagdo Criminosa”, estabelecido no art.288%” do Codigo Penal, que,
anteriormente, era denominado “Quadrilha ou Bando”, porque foi inspirado em fendmenos
episodicos, como o de grupos de cangaceiros, no qual a mera jungdo de individuos para o fim
especifico de cometer delitos é considerado um delito, ainda que efetivamente nenhuma outra
conduta tida como delitiva tenha sido realizada.

Nesse sentido, contexto originario do atual delito de associa¢do criminosa previa e ainda
prevé “um crime formal, de perigo abstrato, ja que o risco a paz publica é presumido”
(MIRABETTE, 2004, p.1999).

Além disso, ha também o delito de Organizacdo Criminosa que, diferente do delito de
Associacdo Criminosa, esta vinculado ao “fendmeno mundial que recebe a denominagdo de
crime organizado” (BITENCOURT, 2014, p.72). O delito de organizagdo criminosa é definido
pela Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, nos seguintes termos:

Art. 1° Esta Lei define organizacéo criminosa e dispde sobre a investigago criminal,
0s meios de obtencdo da prova, infragcdes penais correlatas e o procedimento criminal
a ser aplicado. § 1° Considera-se organizagao criminosa a associa¢do de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracfes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caréater transnacional (BRASIL, 2013).

A respeito desse delito especifico, é importante compreender que a organizagao

criminosa “ndo ¢ uma simples reunido de pessoas que resolve praticar alguns crimes, €

67 «“Associagdo Criminosa. Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer
crimes: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. Paragrafo Gnico. A pena aumenta-se até a metade se a
associagdo ¢ armada ou se houver a participagdo de crianga ou adolescente” (BRASIL, 1940).
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tampouco a ciente e voluntéria reunido de algumas pessoas para a pratica de determinados
crimes” (BITENCOURT, 2014, p.76).

Organizagao Criminosa pressupde que a “reunido de pessoas” para que possa revestida
da caracteristica de uma “organizagdo”, precisa estar “estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente” (BRASIL, 2013). E, além disso, ela deve
estar atrelada a fim especial, que corresponde a obtencdo direta ou indireta de vantagens de
qualquer natureza, “mediante a pratica de infra¢des penais com penas maximas superiores a 4
(quatro) anos” (BRASIL, 2013).

Conforme apontado por Sallas e Teixeira (2020), a0 promoverem um estudo sobre a
categoria do “crime organizado” por intermédio de uma analise sociologica e criminologica do
conceito, foi possivel concluir que nos trabalhos realizados sobre o tema na area de ciéncias
sociais do Brasil “ndao houve uma preocupacdo em usar de forma precisa os conceitos
mobilizados como organizagdo criminosa, crime organizado, organizacdo social do crime,
crime negodcio” (SALLAS; TEIXEIRA, 2020, p. 156), sendo que tais estudos estavam, na sua
maior parte, destinado a analisar o trafico de drogas e o problema das fac¢des criminosas.

Nesse sentido, chamamos atengdo para o uso do termo “organizado” e “organizacdo”
fazendo referéncia a uma “reunido de pessoas” e também a estruturacdo ordenada e
caracterizada por divisao de tarefas bem definidas.

Por fim, e 0 ponto mais importante do trabalho, a atuacdo de duas ou mais pessoas em
conjunto, para o cometimento de delitos, também € valorada pelo critério de imputacdo ou,
ainda, da responsabilizacdo, sendo possivel o aumento ou diminui¢do da pena cominada ao
delito, que seré verificada pela importancia da contribuicdo para a empreitada delitiva.

Nesse caso, estaremos diante da hipdtese do concurso de pessoas, fendbmeno que
também estamos tratando como “intervencédo delitiva”, no qual s2o analisados os critérios de
imputacdo de todos os intervenientes no delito e os graus de responsabilidade, para
averiguarmos se a eles sera atribuida a posicdo de autor, de participe ou sequer de imputavel ou
responsavel pelo delito.

O termo “intervengdo delitiva” tem sido muito utilizado pela doutrina nos ultimos
tempos, porque esta vinculado a ideia de que todos aqueles que participam da empreitada
criminosa em conjunto sdo intervenientes, sejam eles distinguidos de forma qualitativa como
autores ou participes.

Tamanha é a relevancia do instituto do concurso de pessoas que, na Dogmatica Juridico-

Penal, quando sdo utilizados termos como “codeliquéncia”, “coparticipagdo”, ha uma direta
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associagdo com o concurso de pessoas, adquirindo feicdo de sinbnimos. A esse respeito dispde
Ferraz (1976):

A violacdo da norma penal pode resultar da acdo de um ou de varios agentes. No
primeiro caso, 0 mesmo individuo delibera, planeja, executa o crime, encarregando-
se de todos 0s atos que se tornem necessarios para consuma-lo ou, pelo menos, tenta-
lo. No segundo, muito embora a infracdo possa, abstratamente, ser realizada por uma
sO pessoa — na realidade concorrem para produzi-la dois ou mais individuos,
repartindo entre si os encargos da tarefa criminosa. Temos neste Gltimo caso o
concurso de pessoas em um delito, concursos plurium ad idem delictum, fenémeno
que na terminologia penal surge como nome de co-participacdo criminosa, co-
delinquéncia, cumplicidade lato sensu ou, na linguagem de nossa lei vigente que
equipara todas as formas de cooperacdo, co-autoria (FERRAZ, 1976, p. 18).

Por 6bvio, como bem delimitado acima, ha grande diferenca entre a intervencéo delitiva
e o fenbmeno que estd sendo descrito na legislagdo como organizagdo criminosa (ou crime
organizado), principalmente em termos juridicos.

Contudo, é necessario evidenciar que mesmo diante de uma roupagem mais
contemporanea e que tem despertado maior interesse da academia, a atuacdo de individuos em
conjunto para o cometimento de delitos, como ja dito, ndo € um fenbmeno recente na historia.
E, ainda, é possivel afirmar que para a atuagdo em conjunto de dois ou mais individuos sempre
sera necessaria uma organizacdao minima. E, nesse caso, o termo organizacdo, tem o sentido de
fazer uma estruturacdo, determinar uma ordem, arrumar, arranjar.

Dessa forma, compreendemos que a codelinquéncia, enquanto um fato social, abrange
tanto a intervencdo delitiva, quanto a associagdo criminosa, a organizacao criminosa e qualquer
outra forma de atuacdo em conjunto para o cometimento de delitos. E todos eles podem ser
descritos como uma “criminalidade organizada”, ja que pressupde uma organiza¢do minima
entre todos os intervenientes na manifestagédo do delito.

Agora, em especial quanto & intervencdo delitiva, ela é uma categoria de suma
importancia na analise do delito, principalmente diante da configuracdo da sociedade atual, da
divisdo do trabalho na empreitada delitiva e do cometimento de crimes em estruturas
previamente organizadas (empresas, reparticdes publicas e outras), que sera a via utilizada para

a analise dogmatica do leading case.
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3. O OBJETO PELA OTICA DA CRIMINOLOGIA

Esse capitulo tem por objetivo analisar a intervencao delitiva nos delitos de corrup¢éo
ocorridos no ambito da contratacdo publica em uma perspectiva semelhante as escolas
socioldgicas da criminologia, verificando em que medida a atual configuracdo da sociedade

exerce influéncia sobre o objeto.

3.1. A CONFIGURACAO DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

O jurista alemao, Gunther Jakobs (2003b, p.7), é autor da célebre frase que define o
Direito Penal como um “cartdo de visitas altamente expressivo” da sociedade e, com isso,
estabelece a intima relacdo entre o Sistema Juridico-Penal e o Sistema Social.

Dessa maneira, como j& mencionado, o Sistema Juridico-Penal est4 aberto, de forma
que a partir da observacao de uma determinada sociedade, € possivel realizar conclusdes validas
sobre o Sistema Juridico-Penal que ela adota e, em contrapartida, ao observar o seu Sistema
Juridico-Penal, é possivel tecer consideracGes acerca de uma determinada sociedade.

Ressalta-se que essa relacdo de reciproca dependéncia e reciproca influéncia entre o
Sistema Juridico-Penal e o Sistema Social se manifesta em todas as ciéncias que compde o0
Sistema Juridico-Penal, ou seja, ela acontece na Criminologia, na Politica Criminal e na
Dogmatica Juridico-Penal.

Partindo dessa premissa, para darmos ao objeto (intervencdo delitiva nos delitos de
corrupcdo ocorridos no &mbito da contratacdo publica) a projecao mais adequada e mais precisa,
diante de nossa atual realidade, é necessario conhecermos a sociedade contemporanea e como
ela se configura.

Ocorre que analisar, descrever e caracterizar a sociedade contemporanea em todas as
suas dimensdes é um desafio praticamente impossivel de ser solucionado, tamanha a
complexidade do modo como se configura a sociedade de nosso tempo.

Geralmente, os pensadores contemporaneos selecionam uma caracteristica (uma
particularidade) da sociedade (por exemplo, risco, rede, pés-modernidade, consumo) e, a partir
dessa caracteristica fazem uma descricdo da configuracdo da sociedade. Os pensadores, ainda,
utilizam essa caracteristica como adjetivo para denominar a sociedade contemporanea, sdo
exemplos as teses sobre a “sociedade em rede”, a “sociedade po6s-moderna”, a “sociedade de

29 ¢¢

risco”, “sociedade do consumo”, dentre outras.
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Normalmente, os pensadores também utilizam algum desses aspectos para fazer uma
oposicdo entre a sociedade contemporanea e sua antecessora. A titulo de exemplificagdo, se a
anterior era sociedade moderna, a atual € uma sociedade pds-moderna; se a anterior era
industrial, a atual é pos-industrial e, assim, ha uma contraposicdo entre os dois periodos da
historia humana.

Na presente pesquisa, trabalharemos trés aspectos para descrever a sociedade
contemporanea, que estdo em constante comunicacdo e que cremos ser mais relevantes e

adequados para tratar do tema central. Os aspectos sdo: a complexidade, a economia e 0 risco.

3.1.1. A sociedade contemporanea é complexa

A utilizagdo do aspecto complexidade para descrever a sociedade contemporanea €, a
primeira vista, um ponto de congruéncia e concordancia entre os pensadores que tratam sobre
esse tema. Isso se verifica porque, de forma geral, é pacifica a compreensao de que a vida em
sociedade, que é responsavel por colocar em “com-vivéncia” (ou vivéncia conjunta) diversas
psiques (ou sistemas psicoldgicos, pela perspectiva sistémica luhmaniana); por manifestar
conflitos e criar mecanismos para resolvé-los; bem como pela intervengdo humana na natureza,
dentre outros fatores, sempre foi algo complexo.

Contudo, o grau de complexidade da sociedade atual ndo encontra parametros em
sociedades anteriores, em especial sua antecessora mais recente, a sociedade Moderna. Essa
complexidade ndo se manifesta apenas em termos intersubjetivos, mas também e,
principalmente, em termos estruturais. Quanto a isso, verificamos um marco central
responsavel por dar a sociedade contemporanea uma complexidade nunca antes visualizada,
que ¢ a difusdo das tecnologias de informagao, processamento e comunicagdo®®, com destaque

para a internet®,

8 “Como tecnologia, entendo, em linha direta com Harvey Brooks e Daniel Bell, “o uso de conhecimento
cientificos para especificar as vias de se fazerem as coisas de uma maneira reproduzivel”. Entre as tecnologias
da informacdo, incluo, como todos, o conjunto convergente de tecnologias em microeletrdnica, computacéo
(software e hardware), telecomunicac6es/radiodifusao, e optoeletrdnica. Além disso, diferentemente de alguns
analistas, também incluo nos dominios da tecnologia da informacdo a engenharia genética e seu crescente
conjunto de desenvolvimento e aplicacdes” (CASTELLS, 2003, p.67).

8 Tamanha é a importancia e inovagéo da internet que ela promover a compreensdo da realidade em uma dimenséao
imaterial, que ndo vivencidvamos antes, uma vez que consiste em uma entidade virtual, transfronteirica e
atemporal e, ainda que seja necessarios meios fisicos (computadores, cabos, telefones celulares, relogios) para
que ela seja utilizada, € no imaterial, no ciberespaco, que ela alcanga seu apice. A internet é virtual porque,
conforme a definigdo de Piérre Lévy (2010, p.49): “E virtual toda entidade “desterritorializada”, capaz de gerar
diversas manifestagBes concretas em diferentes momentos e locais determinados, sem contudo estar ela mesma
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E fato que antecessores industriais e cientificos das tecnologias de informacéo,
processamento e comunicagdo ja puderam ser observados anos antes de 1940, com base na
microeletrénica, na computacao, isso sem excluir a invencao do telefone e do radio no século
XIX, mas a internet € a principal responsavel por transformar a cultura material através da
tecnologia da informacéo, processamento e comunicagao e proporcionar os esteios de um novo
paradigma tecnolégico, de maneira que essas tecnologias passaram a ocupar o0 espago de
importancia que 0 motor a vapor e a eletricidade apresentaram em suas devidas épocas.

O cerne da mudanca na configuracdo da sociedade estaria entdo, a década de 1970,
porque foi nessa data em que, conforme Manuel Castells (2003, p.76), “as novas tecnologias da
informacgdo difundiram-se amplamente, acelerando seu desenvolvimento sinérgico e
convergindo em um novo paradigma” (CASTELLS, 2003, p.76). Foi nessa época, mais
precisamente em 1969, que os primordios da internet surgiram, entdo como convergéncia das
tecnologias da microeletronica, computacéo, radiodifusdo, optoeletronica, sendo resultado de
uma “fusdo singular de estratégia militar, grande cooperacao cientifica, iniciativa tecnologica e
inovagdo contracultural” (CASTELLS, 2003, p. 82)7°.

Em sucintas linhas, podemos caracterizar a Internet como um meio de comunicagdo
promovido por um sistema de computadores conectados entre si, que compartilham
informacdes e servicos. Mas mais que isso, ela ¢ “a base tecnoldgica para a forma
organizacional da Era da Informagdo: a rede” (CASTELLS, 2003, p.7).

Por meio da internet, a sociedade contemporanea passou a se estruturar em rede
(conjunto de noés interconectados), que é uma forma de organizacdo mais flexivel e adaptavel,
que permite a comunicacdo e interacdo durante a divisao do trabalho, bem como torna possivel
a progressdo em um ambiente de rapida mutacdo, como é o que vivenciamos. Contudo, pelos
mesmos motivos a internet apresenta uma dificuldade na coordenacéo de funcdes, concentracédo
de recursos, e na realizacdo de determinada tarefa.

A internet também dispGe de uma penetralidade, isso €, a capacidade de poder se fazer
presente nos mais distintos planos do viver humano: cotidiano, lazer, atividade laboral e até

delitiva, sendo, neste aspecto responsavel pelo surgimento de novas formas de violéncia, bem

presa a um lugar ou tempo em particular”. Ela ¢ transfronteiriga na medida em que conecta os mais distantes
pontos do globo, inclusive a ponto trazer questionamentos sobre o exercicio da soberania. E também é atemporal,
porque ao mitigar as distancias transmite a informagdo em tempo real, em instante, e porque devido a
armazenagem das informagcdes, passado e presente podem se confundir e fundir na rede.

0 A origem da internet remonta a rede de computadores ARPTANET montada pela Advanced Research Projects
Agency (ARPA) em 1969. A ARPA foi formada pelo Departamento de Defesa dos Estados Unidos, mobilizando
o mundo universitario com intuito de obter recursos de pesquisa, visava superar a Unido Soviética em termos de
tecnologia militar.
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como um aperfeicoamento e inovac¢do dos modos de cometimento do delito. Da mesma forma,
0s acontecimentos no mundo virtual da internet podem ter reflexos diretos no ambito material.

Ademais, a internet, enquanto uma tecnologia de comunicacdo, processamento e
informacao sui generis permitiu a massificacdo e divisdo das relacbes humanas, bem como
transformou a informagdo como um valor em si mesmo, essencialmente relevante para a
sociedade contemporanea que, necessita estar “conectada” na rede a todo tempo, para
acompanhar e, de certa forma, participar dos mais relevantes acontecimentos sociais.

Dessa maneira, ainda que a vida da Epoca Moderna tenha sido permeada pelo sentido
da efemeridade’ e fragmentariedade’®, que segundo David Harvey (1998) seriam
determinantes para que na modernidade houvesse uma dificuldade em preservar o sentido da
historia como algo continuo: “A modernidade, por conseguinte, ndo apenas envolve uma
implacavel ruptura com todas e quaisquer condi¢des historicas precedentes, como é
caracterizada por um intermindvel processo de rupturas ¢ fragmentagdes internas inerentes”
(HARVEY, 1998, p.22).

A sociedade atual, dita pos-moderna, foi capaz de reforcar a caracteristica da
efemeridade e da fragmentariedade da sociedade moderna, de forma que parece haver uma total
aceitacdo dessas caracteristicas e, ainda, uma resposta bem particular, porque ndo tenta
transcende-las, fazer oposicdo a elas, ou sequer hd uma tentativa de definir elementos que sejam
“eternos e imutaveis”: “O pds-modernismo nada, e até se espoja, nas fragmentarias e cadticas
correntes da mudanca, como se isso fosse tudo o que existisse” (HARVEY, 1998, p.32).

Como um aspecto da fragmentariedade da Era Moderna, o sociélogo Emile Durkheim
(1999), ao observar a generalizacdo da diviséo do trabalho, presente no processo industrial,
verificou que ja nessa época, ndo se tratava de um processo circunscrito as fabricas e era

também era aplicado na agricultura e no comércio, a esse respeito foi dito:

Conguanto a divisdo do trabalho ndo date de ontem, foi sé no fim do século passado
que as sociedades comegaram a tornas consciéncia dessa lei, que, até entdo, elas
suportavam quase sem saber. [...] Hoje, esse fendmeno generalizou-se a tal ponto que
salta aos olhos de todos. Ndo ha mais ilusdo quanto as tendéncias de nossa indUstria
moderna; ela vai cada vez mais no sentido dos mecanismos poderosos, dos grandes
agrupamentos de forcas e capitais e, por conseguinte, da extrema divisdo do trabalho.
N&o s6 no interior das fabricas, as ocupacOes sdo separadas e especializadas ad
infinitum, como cada manufatura é, ela mesma, uma especialidade que supde outras
(DURKHEIM, 1999, p.1).

1L E efémera porque as mudangas na sociedade eram relativamente rapidas, de forma que em poucos séculos foi
possivel transitar do modo de produgdo feudal para uma economia industrial, no qual a técnica era extremante
importante.

72 E fragmentada porque a maior parte dos processos técnicos e produtivos dessa sociedade sio divididos.
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O Autor ainda enfatiza que a divisdo do trabalho néo estava apenas restrita ao mundo
econdmico, mas também passou a exercer influéncia em outros aspectos da vivéncia em
sociedade, como nas fungdes politicas, administrativa, judiciaria e também artistica.

Na sociedade hodierna, complexa, cuja fragmentariedade é perfeitamente aceita,
verifica-se que a divisao do trabalho nas fabricas, nas fungdes politicas, judiciarias e, também,
nas préaticas delitivas, se opera em rede, muitas vezes catalisada pelo uso da internet que

impulsiona a comunicagdo entre os distintos nds que estdo conectados.

3.1.2. A sociedade contemporanea é econémica

Partiremos da conclusdo: a sociedade contemporanea € econémica em si mesma e, nesse
caso, a economia nao € vista como um critério de analise, mas como um critério de descricao
dessa sociedade.

De forma geral, a sociedade contemporanea se organiza por intermédio da formacéo de
Estados Nacionais e, como bem enfatizado por Dalmo Abreu Dallari (1998), estudar a origem
do Estado pressupde duas indagac¢des “uma a respeito da época do aparecimento do Estado;
outra relativa aos motivos que determinaram e determinam o surgimento dos Estados”
(DALLARI, 1998, p.23).

Quanto ao aparecimento do Estado, embora haja autores como Eduard Meyer e Wilhelm
Koppers, que entendam que, tal qual a sociedade, o Estado sempre teria existido, outros
pensadores, como Karl Schmidt, Karl Marx e Friedrich Engels, compreendem o modelo de
Estado atual é um produto, uma criacdo da sociedade apds um bom tempo de desenvolvimento.

Dessa maneira, 0 aparecimento do Estado estaria diretamente relacionado a uma
sociedade politica com certas caracteristicas fortemente definidas, como, por exemplo: o
territorio, a soberania e o povo, apenas visualizada a partir do século XVII. Em termos
concretos, normalmente os autores atribuem o ano de 1648 como data de nascimento do Estado,

porgue naquele ano foi assinado o tratado de paz de Westfélia:
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A paz de Westfalia, que esses autores indicam como 0 momento culminante na criagéo
do Estado, e que muitos outros consideram o ponto de separacdo entre o Estado
Medieval e o Estado Moderno, foi consubstanciado em dois tratados, assinados nas
cidades westfalianas de Munster e Onsbruck. Pelos tratados de Westfalia, assinados
no ano de 1648, foram fixados limites territoriais resultantes das guerras religiosas,
principalmente da Guerra dos Trinta Anos, movida pela Franca e seus aliados contra
a Alemanha. A Franca, governada entdo pelo Rei Luiz X1V, consolidou por aqueles
tratados inimeras aquisi¢des territoriais, inclusive Alsacia. A Alemanha,
territorialmente prejudicada, beneficiou-se, entretanto, como todos os demais Estados,
pelo reconhecimento de limites dentro dos quais teria o poder soberano (DALLARI,
1998, p. 24).

Sobre os motivos que levaram ao surgimento do Estado, muitos sdo o0s autores que
atribuem sua origem a causas econémicas ou patrimoniais, é possivel, inclusive, apontar no
filésofo Platdo esbogos de que as cidades gregas (ou Estado) teriam sido formados para que 0s
cidadaos aproveitassem dos beneficios da divisdo do trabalho. Contudo, foi Marx e Engels que
fundamentaram e sustentaram a teoria da criacdo do Estado por motivos econémico de maior

repercussao:

Essa opinido de ambos vem muito claramente exposta por ENGELS numa de suas
principais obras, “A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado”. Além
de negar que o Estado tenha nascido com a sociedade, ENGELS afirma que ele “¢
antes um produto da sociedade, quando ela chega a determinado grau de
desenvolvimento”. Num capitulo em que trata da gens grega, depois de se referir &
deterioracdo da convivéncia harmonica, tendo como causas a acumulacdo e a
diferenciagdo das riquezas, e outros males consequentes, chega a seguinte concluséo:
"Faltava apenas uma coisa: uma instituicdo que ndo s6 assegurasse as novas riquezas
individuais contra as tradi¢cdes comunistas da constituicdo gentilica; que ndo so
consagrasse a propriedade privada, antes tdo pouco estimada, e fizesse dessa
consagracdo santificadora o objetivo mais elevado da comunidade humana, mas
também imprimisse o selo geral do reconhecimento da sociedade as novas formas de
aquisicdo da propriedade, que se desenvolviam umas sobre as outras — a acumulagéo,
portanto, cada vez mais acelerada das riquezas: uma institui¢cdo que, em uma palavra,
ndo sé perpetuasse a nascente divisdo da sociedade em classes, mas também o direito
de a classe possuidora explorar a ndo-possuidora e 0 dominio da primeira sobre a
segunda. E essa instituicdo nasceu. Inventou-se o Estado” (DALLARI, 1998, p. 25).

Ressalta-se que a teoria sobre 0 motivo econdémico para o surgimento do Estado reflete
imediatamente em dois pontos fundamentais da teoria marxista, a primeira de que o Estado
seria um instrumento da burguesia para explorar a classe proletaria e, a segunda de que, se 0
Estado foi uma criacdo da sociedade, ele pode ser moldado de outra forma e até extinto no
futuro.

Nessa perspectiva, 0 Estado Moderna teria surgido a partir de uma crise do modelo
feudal, impulsionada pelas revoltas sociais dos camponeses, mas também, especialmente pela

evolugdo do comércio na Europa, em que a burguesia passou a exigir garantias para o
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desenvolvimento do mercado, como um governo estavel, legislacdo, taxas e impostos
unificados.

Assim, o individuo, enquanto poténcia, enquanto burguesia, foi responsavel pela criacao
do mercado, na medida em que desenvolve uma via” para que seja realizada as transacoes
comerciais de bens e servigos, mediante pagamento, entre vendedores e compradores. E, para
atender as necessidades do mercado, cria-se o Estado, que, por sua vez, pressupde uma
estratégia de protecdo ao individuo para legitimar o controle, que normalmente é realizada pela
via do Direito.

Em outras palavras, é possivel dizer que o Estado foi criado pelo mercado. Por
necessidade decorrente do prdéprio mercado, para que fosse regulado e, a partir da regulacéo,
seria possivel gerencid-lo. Entdo, 0 motivo que determina o surgimento do Estado, como ja
mencionado, ndo é politico, & econdmico. Para que isso fosse possivel, foi necessaria uma
estratégia que ligasse o politico ao econémico e a estratégia foi dada pelo individuo, pela
burguesia.

Contemporaneamente, no entanto, € possivel afirmar que o mercado é quem assumiu o
controle do Estado, é ele quem vai orientar a acao estatal, quando devera haver maior ou menor
intervencdo’, a tal ponto de que os individuos que n&o estdo inseridos no mercado, que nio sdo
consumidores, perdem, inclusive seu status de pessoa’™.

Isso porque, Jakobs (2003b, p.16), ao analisar a méxima segundo a qual quem néo pode
viver em sociedade ou ndo necessita da sociedade seria um animal, ou um deus, mas ndo uma
pessoa, revela que “em algum ambito o sujeito deve entrar em sociedade, para poder delimitar-
se e compreender-se como sujeito” (JAKOBS, 2003b, p.16). Quanto a isso, 0 Autor pontua que

se trata de uma via de méo dupla, porque a sociedade ndo pode ser entendida como algo feito e

8 Tratamos 0 mercado como uma via para sinalizar uma melhor compreensdo sobre esse conceito hoje. Na época
moderna, 0 mercado estava mais vinculado a um local (as feiras) onde se instalavam os comerciantes. Hoje, no
entanto, o mercado esta em todos os locais, enquanto entidade imaterial, mais relacionada ao fluxo, as transagdes
efetuadas, que propriamente ao local onde elas séo realizadas. A titulo de exemplificacdo, hoje verificamos a
possibilidade de adquirir personagens de jogos on-line, que ndo existem no mundo material, mediante transac6es
que podem ser feitas com moedas exclusivamente virtuais, da mesma forma que é possivel adquirir um produto
estando em um pais, que € vendido em outro pais, Unica e exclusivamente pela internet, sem que o vendedor
sequer disponha de um espaco fisico para sua armazenagem, uma vez que o produto pode ser enviado diretamente
do fabricante ao consumidor e o vendedor se coloca apenas como intermediador da transag&o.

4 Tamanho é o controle do mercado sobre o Estado que, mesmo em um contexto de pandemia, onde vidas humanas
estdo sendo perdidas em grande quantidade, uma das maiores preocupacdes continua sendo a economia.

75 Para Jakobs (2003b, p.56): “O Direito se estabelece para aqueles que podem ser caracterizados como pessoas
em Direito. [...] O correspondente complexo de normas é o que constitui 0s critérios para definir o que se
considera uma pessoa. Na pratica o sujeito € sempre pessoa em muitos sentidos, uma vez que desempenha
diversas fungdes”.
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terminado, que se antepGe ao sujeito, porque a “subjetividade ndo € s6 um pressuposto, mas
também uma consequéncia da socialidade” (JAKOBS, 2003b, p.16).
E, nesse sentido, uma sociedade econémica, orientada para 0 consumo, os individuos

sdo também, eles préprios mercadorias a serem comercializadas e consumidas:

Na sociedade de consumidores ninguém pode se tornar sujeito sem primeiro virar
mercadoria, € ninguém pode manter segura sua subjetividade sem reanimar,
ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades esperadas e exigidas de
uma mercadoria vendavel. A “subjetividade” do “sujeito”, e a maior parte daquilo que
essa subjetividade possibilita ao sujeito atingir, concentra-se num esforco sem fim
para ela propria se tornar, e permanecer, uma mercadoria vendavel (BAUMAN, 2008,
p.13).

Diante dessa maximizacdo do poder do mercado sobre o Estado e o sobre o individuo,
0 marco que sinaliza o tratamento da sociedade contemporédnea como essencialmente
econbmica, em comparacdo com as antecessoras, € o Consenso de Washigton, ocorrido em
novembro de 1989.

Como se sabe, 0 que recebeu o nome de Consenso de Washington foi um documento
que contém dez medidas’® a serem adotadas por paises em desenvolvimento da América Latina,
para vencerem a crise em que se encontravam. Ele foi elaborado apds um encontro ocorrido na
capital dos Estados Unidos da América, a principio, com maior perspectiva académica, em que
estavam presentes representantes de instituicdes (como o Fundo Monetério Internacional e o
Banco Mundial), economistas, pensadores e administradores latino-americanos.

Essas medidas apresentadas seriam recomendacdes de cunho neoliberal, “receitas” para
promover o “ajustamento macroecondmico’ dos paises em desenvolvimento, que passavam por
crise econdmica e estagnacao. A esse respeito, dispde Vinicius Rezende Carretoni Vaz e Edgard
Monforte Merlo (2020):

76 “Segundo Williamson (1990, p.8-17), o “consenso de Washington” ¢ constituido de 10 reformas: a) disciplina
fiscal visando eliminar o déficit publico; b) mudanca das prioridades em relacdo as despesas publicas, eliminando
subsidios e aumentando gastos com saude e educacdo; c) reforma tributaria, aumentando os impostos se isto for
inevitavel, mas “a base tributdria deveria ser ampla e as taxas marginais deveriam ser moderadas”; d) as taxas
de juros deveriam ser determinadas pelo mercado e positivas; e) a taxa de cdmbio deveria ser também
determinada pelo mercado, garantindo-se ao mesmo tempo em que fosse competitiva; f) o comércio deveria ser
liberalizado e orientado para o exterior (ndo se atribui prioridade a liberalizagdo dos fluxos de capitais); g) os
investimentos diretos ndo deveriam sofrer restrigdes; h) as empresas publicas deveriam ser privatizadas; i) as
atividades econdmicas deveriam ser desreguladas; j) o direito de propriedade deve ser tornado mais seguro”
(BRESSER-PEREIRA, 1991, p.6).
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Apesar da palavra “consenso” ser relativamente distante da realidade do que ocorreu
em Washington, é fato que diversas correntes de pensamento econémico e monetario,
passaram a ter relativo acordo acerca das saidas possiveis para as nacdes golpeadas
pela crise, pelo endividamento e pela hiperinflagdo. [...] As reformas liberais ja
haviam iniciado na regido antes mesmo do Consenso de Washington, com influéncia
da Escola de Chicago no governo Pinochet no Chile (1974), com Victor Paz
Estenssoro na Bolivia (1985); Carlos Salinas, no México (1988); Carlos Menem na
Argentina (1989); na Venezuela, com Carlos Andrés Perez (1989); A excec¢do é
justamente no Brasil, com Fernando Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso
(a partir de 1990) e com Alberto Fujimori no Peru (1990). Porém, a partir do Consenso
de Washington as mudancgas para a hegemonia neoliberal vdo se consolidando com
maior profundidade (VAZ; MERLO, 2020, p.38-39).

A narrativa tida no Consenso de Washington é que a crise vivenciada pelos paises latino-
americanos seria resultado de duas grandes causas: 1) o excessivo crescimento do Estado e de
suas politicas de protecionismo e regulacdo do mercado e 2) o populismo econémico e a
incapacidade de controlar o déficit pablico.

Assim, foram propostas as seguintes medidas pelo Consenso de Washignton, que
segundo Bresser-Pereira (1991), podem ser tratadas da seguinte forma: “as cinco primeiras
reformas poderiam ser resumidas em uma: promover a estabilizacdo da economia através do
ajuste fiscal e da adoc¢édo de politicas econdmicas ortodoxas em que 0 mercado desempenhe 0
papel fundamental” (BRESSER-PEREIRA, 1991, p.6) e, também, as “cinco restantes sdo
formas diferentes de afirmar que o Estado deveria ser fortemente reduzido” (BRESSER-
PEREIRA, 1991, p.6).

Em sintese, o que se propunha era a adocdo dos principios do neoliberalismo,
estabelecendo a minima interferéncia do Estado na economia e, com isso, consagrando a
sociedade contemporanea como econémica.

Dessa forma, a sociedade contemporanea €, em termos estruturais, complexa e um dos
fundamentos dessa complexidade é a economia, responsavel por promover 0 aprimoramento
das técnicas para impulsionar a comercializacdo de ativos financeiros, bens e servigos, bem

como o0 consumo desenfreado.

3.1.3. A sociedade contemporanea é de risco

Ulrich Beck foi um socidlogo alemdo que nasceu em 1944 e faleceu em 2015,

responsavel por formular a teoria sobre a sociedade de risco, apresentada em obra de mesmo

nome, publicada na Alemanha em 1986.
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O autor compreende que 0s riscos ndo sdo uma invencdo da sociedade contemporanea,
porque eles ja estavam presentes nas sociedades de outros momentos historicos. A diferenca
estd no fato de que os riscos da idade moderna tinham uma natureza pessoal — eram referidos
apenas aos individuos que os assumiam, hoje, no entanto, os riscos sdo globais, eles
compartilhados por toda a humanidade. Anteriormente os riscos estavam relacionados a
coragem, ousadia, aventura. Hoje eles se ligam ao medo, em uma situacdo de ameaga
civilizatoria.

Houve um fato catalizador para que a sociedade contemporanea fosse compreendida
como essencialmente de risco, que o Autor atribui como sendo 0 marco, que é o acidente com
a usina nuclear de Chernobyl, na entdo Republica Socialista Soviética da Ucrania, ocorrido em
26 de abril de 1986.

O acidente de Chernobyl é caracterizado pela inesperada explosdo da usina nuclear que
foi responsavel pelo langcamento de uma grande quantidade de particulas radioativas, que trouxe
graves problemas ao meio ambiente da regido afetada, causou a morte direta de pessoas e fez
com que os sobreviventes sofressem com os efeitos da radiacao pelo resto de suas vidas, com
consequéncias ainda hoje verificaveis.

Dessa maneira, Beck (2011) compreende que a sociedade contemporanea, marcada pelo
progresso tecnoldgico e econdmico, sem paralelo na histéria, tem esse ponto ofuscado pela
producdo de riscos, que sdo uma verdadeira ameaca a todas as formas de vida na terra, sejam
elas plantas, animais e 0s proprios seres humanos.

A respeito dos riscos Beck (2011) elabora cinco teses. A primeira tese é a de que 0s
riscos desencadeiam danos que, por diversas vezes ndo podem ser revertidos. Na grande maioria
dos riscos, eles sdo invisiveis, mas, a partir do conhecimento que se tem deles, podem ser
alterados, diminuidos ou aumentados.

Pela segunda tese, o0 aumento e distribui¢do dos riscos cria situacdes sociais de ameaca,
ou seja, em algum momento, os riscos da sociedade contemporanea irdo atingir aqueles que os
criaram ou que estdo lucrando com eles. Esse é o chamado efeito boomerang, segundo o qual,
0s riscos eventualmente irdo atingir aqueles que foram responsaveis por produzi-los, porque
todos estdo expostos aos riscos.

Além disso, os riscos produzem ‘“desniveis internacionais”, porque oS riscos nao
respeitam as fronteiras, de forma que paises mais desenvolvidos tecnologicamente passam a
depender dos subdesenvolvidos para a diminuigdo desses riscos, que séo geridos por meio de

acordos internacionais, como 0s de meio ambiente.
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A terceira tese esta ligada ao big business que consiste no uso econémico dos riscos,
responsaveis por sustentar uma verdadeira industria que desenvolve estudos e pesquisas para
analise dos riscos, criam novas tecnologias para conter os riscos, exploram 0 risco
midiaticamente, dentre outras.

A quarta tese entende que nos riscos, diferente da situacdo de classe, hd uma
“consciéncia que determina a existéncia” (BECK, 2011, p.28), porque ¢ necessario um
conhecimento prévio sobre o risco, para que ele exista enquanto tal.

E, por fim, a quinta tese, compreende que 0s riscos socialmente reconhecidos, a
principio apoliticos, tornam-se facilmente questdes inseridas no debate politico, trata-se do
“potencial politico da catéastrofe” (BECK, 2011, p.28)

Beck (2011) ainda compreende que o risco contém o elemento futuro, uma vez que ndo
se esgotam com os efeitos e danos ja ocorridos. Eles compreendem catastrofes, destrui¢bes que
ainda ndo ocorreram, que s&o antevistas, antecipadas — situagdes que irdo ocorrer caso nada seja
feito a esse respeito. I1sso quer dizer que eles indicam uma realidade futuro que deve ser evitada,
por caso se concretize tera proporgdes catastroficas.

Na sociedade atual, a producdo de riscos acompanha a producao de riquezas, contudo,
a forma de distribuicdo de riscos é inversa a distribuicdo de riquezas. Retomando a ideia de
Karl Marx sobre a sociedade de classes, Beck (2011) entende que enquanto as riquezas estéo
acumuladas nas classes mais altas, 0s riscos, por sua vez, estariam mais incidentes nas camadas
mais baixas, que estdo em posicdo de vulnerabilidade, ja que ndo dispGe de poder aquisitivo
para efetivamente “comprar seguranca”. De maneira que a distribui¢do de riscos acentua e
reforca a desigualdade da sociedade de classes.

Contudo, para Beck (2011) a sociedade de risco ndo seria uma sociedade de classes, ja
qgue haveria uma tendéncia a globalizacdo dos riscos, de forma que eles sdo propagados
independentemente do local onde foram produzidos.

Ao analisar a relacdo entre a teoria de Beck (2011) e a delinquéncia, Silva Sanchez
(2013) pontua que a sociedade atual é concebida pelo ambito econdmico, com variacdo rapida
e por avancos tecnoldgicos, essas caracteristicas tiveram repercussdes no bem-estar social, mas
também gerou algumas consequéncias negativas, Como o risco.

O risco de procedéncia humana, ou seja, 0 risco que é criado pela atuacdo dos seres
humanos, é visto como um fenémeno social estrutural, isso porque as ameagas as quais 0S
cidad&os sdo expostos tem origem na decisdo que outros individuos tém no manejo dos avangos

técnicos, porque a sociedade marginaliza os individuos que sdo percebidos pelos demais como
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fonte de riscos e, nesse sentido h&4 uma associacdo dos crimes aos meios informaticos e a
internet, visto como a ciberdelinquéncia.
O autor menciona ainda que a sociedade de risco é uma sociedade que institucionaliza

a inseguranca:

Desde logo, deve ficar claro que o emprego de meios técnicos, a comercializagao de
produtos ou a utilizagdo de substancias cujos possiveis efeitos nocivos séo ainda
desconhecidos e, em Gltima analise, manifestar-se-d40 anos depois da realizagdo da
conduta, introduzem um importante fator de incerteza na vida social (SILVA
SANCHEZ, 2013, p.37).

O problema ¢ radicado ndo s6 nas decisdes humanas que geram 0s riscos, mas também
nas que o distribuem, porque na sociedade de risco a interacdo entre os individuos por
cooperacdo e divisdo de funcdes alcangou niveis até entdo desconhecidos e que podem gerar
consequéncias lesivas, com resultados produzidos a longo prazo.

Dessa forma, a indenidade dos bens juridicos de um sujeito passa a depender da
realizacdo de condutas positivas, isso &, que o risco seja controlado por terceiros, o que implica
numa exacerbacdo dos delitos de comissao por omissao em que a prépria convivéncia aparece
como fonte de conflitos interindividuais — isso &, 0 outro se mostra constantemente como um
risco.

Contudo, para Silva Sanchéz (2013), mais importantes que 0s aspectos objetivos que
geram a inseguranca, esta a sensacdo social de inseguranca, que consiste em uma dimensdo

subjetiva que concretiza a sociedade do medo.

Tanto é assim que a propria diversidade e complexidade social, com sua enorme
pluralidade de opc6es, com a existéncia de uma abundéncia informativa a que se soma
a falta de critérios para a decisdo sobre o que é bom e 0 que é mau, sobre em que se
pode e em que ndo se pode confiar, constitui uma fonte de davidas, incertezas,
ansiedade e inseguranca (SANCHEZ, 2013, p.41).

Essa ideia € ilustrada por aspectos concretos como a dificuldade de obtencdo de uma
informacao digna de credibilidade, a dificuldade de adaptacdo com o ritmo acelerado, este que
transpde as barreiras técnicas e atinge a vida. Tudo isso resulta em um crescente estado de
desorientacdo pessoal, ou perplexidade da “relatividade” que consiste na perda de referenciais
valorativas de caréater objetivo.

Essa perda, por sua vez, ao encarar que tudo pode ser verdadeiro resulta na utilizagdo
da forca para a imposi¢ao de um argumento “poderoso”.

Ainda, essa interdependéncia tem se demonstrado por um individualismo de massa, ou

seja, a sociedade ndo é uma comunidade mas um conglomerado de individuos igualmente
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“atomizados e narcisisticamente inclinados a uma intima satisfagdo dos proprios desejos e
interesses” (SILVA SANCHEZ, 2013, p.44).
E, em ultima instancia, a inseguranca e a angustia tem o poder de guardar a experiéncia

do mal como elemento existencial.

Ainda néo silenciaram os ecos das duas guerras mundiais e da sucessdo ininterrupta
de conflitos locais propiciados pela guerra fria e o processo de descolonizacdo. Mas a
barbarie das guerras nacionalistas do Oriente Médio e dos Balcas, assim como do
terrorismo — singularmente no caso espanhol -, constituem uma renovada vivencia do
mal que atemoriza e angustia.

(SANCHEZ, 2013, p.45)

A sensacdo de inseguranca também se relaciona a atuacdo dos meios de comunicacéo e
as proprias instituicdes publicas de repressdo da criminalidade, mas ndo é possivel reduzirmos
a esses meios a Unica causa do medo da criminalidade, pelo contrério, eles apenas reforcam ou
estabilizam os temores ja existentes.

Nesse sentido, a segurancga passa a ser uma pretensdo social que coloca o Estado e o
Direito Penal para darem uma solucdo, em uma tendéncia expansiva, ante a apari¢do de novos
bens, novos interesses e novas valoragdes sobre interesses ja existentes que fornecem ao Direito

Penal a missdo fundamental de gerar consenso e reforcar a comunidade.

3.2. A DELINQUENCIA ECONOMICA

Como reflexo da sociedade complexa e econdmica que nos encontramos, surgem 0S
chamados delitos econdmicos, também tratados como “crimes of the powerful”’” (SILVA
SANCHEZ, 2013, p.99) que séo delitos que fogem do paradigma classico, do homicidio e dos

crimes tradicionais contra o patrimonio.™

77 Tradugao Nossa: “crimes dos poderosos” (SILVA SANCHEZ, 2013, p.99). Quanto a essa terminologia, ressalta-
se que ha proximidade com os estudos desenvolvidos por Edwin H. Sutherland (2016), que propds uma teoria
que, em seu entendimento, fosse capaz de justificar os delitos cometidos por individuos das classes mais baixas
e das classes mais altas, estes ele convencionou tratar por “crimes de colarinho branco”, em alusdo a vestimenta
normalmente utilizada pelos autores desses delitos. Contudo, a teoria do crime do colarinho branco como
cunhada por Sutherland ndo esta adstrita aos delitos econdémicos, isso porque a definicdo de crimes de colarinho
branco pressupde dois elementos: um vinculado a condicdo pessoal do agente, de ser pessoa de alta
respeitabilidade e status social e, o segundo, vinculado ao caréter do ato criminoso, que deveria ser realizado no
curso de sua atividade profissional, de tal forma que um delito comum (hdo econémico, por exemplo o
homicidio) realizado por um empresério, no exercicio de sua atividade profissional, ainda assim seria um crime
de colarinho branco.

8 Em mengéo a teoria de Expans&o do Direito Penal, segundo a qual hodiernamente ha um clamor pUblico de que
os problemas s6 podem ser resolvidos com novas leis penais ou com o agravamento das existentes o que tem
gerado uma necessidade de reconducéo a respeito da intervencéo punitiva do Estado na direcdo de um Direito
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S&o duas as caracteristicas mais significativas dessa nova criminalidade: trata-se uma
de criminalidade organizada, em sentido amplo, porque “nela intervém coletivos de pessoas
estruturadas hierarquicamente, sejas nas empresas, seja na forma estrita de organizacao
criminal” (SILVA SANCHEZ, 2013, p.104) e, também porque é a “criminalidade de sujeitos
poderosos, caracterizada pela magnitude de seus efeitos, normalmente econdmicos, mas
também politicos e sociais” (SILVA SANCHEZ, 2013, p.104).

Sobre os delitos econémicos, Silva Sanchez (2013) pontua ainda que eles “ tem uma
regulacdo legal insuficientemente assentada; e de delitos cuja dogmatica se acha parcialmente
pendente de elabora¢io” (SILVA SANCHEZ, 2013, p.99), fato que adquire potencial gravidade
qguando considerado que essas mesmas praticas delitivas possuem “capacidade de
desestabilizacdo geral dos mercados, assim como de corrupcao de funciondrios e governantes”
(SILVA SANCHEZ, 2013, p.104).

Observamos entdo que, no tocante aos delitos de corrupcdo, sdo aplicadas as
particularidades dos delitos econdmicos, porque, em suma, a corrup¢do € um delito
econdmico,” cuja dogmatica a ser aplicada adquire potenciais patamares de complexidade e
ainda esta pendente de elaboracdo diante de uma nova realidade e ndo pode mais ser observada
sob o mesmo olhar dos delitos tradicionais, como estamos demonstrando na pesquisa.

Urs Kindhduser (2007, p.2) aponta que a corrupgdo consiste em “una determinada
forma de agresion con la que se puede vulnerar los més distintos interesses penalmente
protegidos’®°. O Autor complementa, informando que os delitos de corrupgdo podem violar os
mais diversos bem juridicos, de forma que “lo determinante para la legitimidade de la pena
estatal es la circunstancia de que el autor ha puesto em peligro o lesionado por la via de la

corrupcion um bien digno de proteccion”®?,

Penal minimo, Silva Sanchez expde que “O Direito Penal é um instrumento qualificado de protegdo de bens
juridicos especialmente importantes. Fixado este ponto, parece obrigatdrio levar em conta a possibilidade de que
sua expansdo obedeca, a0 menos em parte, ja a aparigdo de novos bens juridicos — de novos interesses ou de
novas valorag@es de interesses preexistentes -, ja a0 aumento de valor experimentado por alguns dos que existiam
anteriormente, que poderia legitimar sua protegdo por meio do Direito Penal” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 33).
No tocante aos delitos de corrupcdo, hd que se observar que passa por uma nova valoracdo, frente a atual
configuracédo da sociedade, principalmente no tocante ao viés econdémico atrelado a eles.

7 E necessario esclarecer que a corrupgéo, seja na sua manifestagio como passiva ou como ativa, também é vista
como um crime de colarinho branco, sendo a ela aplicada todas as particularidades observadas por Sutherland
(2014; 2016), por exemplo, o fato de ser objeto de aprendizado que é dado pela comunicagdo entre pessoas e
pela imitacdo de comportamentos; por essa comunicacao ser realizada em um grupo delimitado; por haver uma
associacdo diferencial, direta ou indireta, com aqueles individuos que ja praticam o comportamento; por haver
técnica de justificacdo de conduta e ser estabelecido um juizo de custo beneficio em relagdo a lei.

8 Tradugdo Nossa: “uma determinada forma de agressdo com a qual se pode violar os mais distintos interesses
penalmente relevantes” (KINDHAUSER, 2007, p.2).

8 Tradugdo Nossa: “o determinante para a legitimidade da pena estatal € a circunstincia de que o autor colocou
em perigo ou lesionou, pela via da corrupgdo, um bem juridico digno de protegdo” (KINDHAUSER, 2007, p.2).
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Embora a ideia de que o Direito Penal tem a funcéo de proteger bens juridicos esteja um
pouco obsoleta®, apenas para elucidar a compreensdo de Kindhauser (2007), pelo Ordenamento
Juridico Brasileiro, os delitos de corrupgdo prescritos sdo relacionados a corrupgdo publica,
constituindo-se em espécies dos “Crimes Contra a Administracdo Publica” (BRASIL, 1940),
ou seja, consagrando a propria “Administragdo Publica” como um interesse penalmente
relevante, um bem juridico violado pela pratica do crime de corrupgdo. Ha especial destaque
guanto aos aspectos da moralidade e da probidade administrativa.

Contudo, é possivel que os delitos de corrupcdo, a depender da circunstancia em que
eles sdo praticados, afetem também outros interesses socialmente relevantes, como a salde, a
educacéo, o fluxo econémico, dentre outros.

Isso ocorre porque normalmente em casos envolvendo escandalos de corrupgéo no setor
publico, verifica-se um desvio da verba que, em tese, atenderia a um interesse publico, como
por exemplo, seria destinada a colocar a maquina publica em funcionamento; ou seria destinada
ao custeio do servico de salde e de educacdo, mas termina por ser apropriada e utilizada em
prol do interesse e enriquecimento do particular que se apropria da verba, que tem natureza
publica.

A mesma critica se estende quando o valor recebido pelo funcionario publico é de
origem privada, mas em troca o funcionario publico realiza algum ato de oficio favorecendo o
particular que, fora da empreitada delitiva, ndo seria favorecido. Nesse caso, ainda que a verba
publica ndo seja efetivamente desviada de seu fim, ja que a contratacdo ocorreria de qualquer
forma, é possivel que haja uma perda, seja porque algum outro particular forneceria 0 mesmo
produto ou prestaria 0 mesmo servigo por valores mais interessantes, e 0 excedente poderia ser
utilizado em outra area de maior interesse, ou porque poderia ter qualidade superior e melhor
eficiéncia.

Essa analise de que outros interesses sdo afetados ndo se manifesta apenas em casos
concretos em que o valor desviado estava destinado a ser especificamente aplicado a uma
determinada area de interesse social relevante, como, por exemplo, valores destinados a
aquisicdo de medicamente e equipamentos médico-hospitalares para o SUS; ou aquisi¢do de
livros e materiais didaticos para as escolas, mas também se verifica de forma abstrata.

Isso ocorre porque em tese ha um entendimento de que aquela cifra que foi utilizada
para atender fim diverso do estabelecido, cujo fim poderia ser, por exemplo, custear a equipe

de jardinagem de uma pequena reparticdo publica, em uma cidade do interior com poucos

82 Na perspectiva do funcionalismo juridico-penal concebe-se que o Direito Penal esta orientado a assegurar a
identidade normativa e, com isso, assegurar também a configuracéo da sociedade.
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habitantes, ela estaria deixando de ser aplicada em &reas de maior relevancia.

Por fim, a corrupcdo percebida ndo apenas como um delito, mas também como um
fendmeno social tem a capacidade de desestabilizar o mercado, como se demonstrou pela citado
“Indice de Percepgdo da Corrupgio”, elaborado pela organizagio internacional “Transparéncia
Internacional”, que ¢ utilizado como critério de analise e decisdo para investidores averiguarem
a viabilidade e seguranca de se realizar um investimento em determinado local ou, ainda, de se

manter e/ou retirar um investimento ja realizado.

3.3. A CODELINQUENCIA, A CORRUPCAO E O AMBIENTE CRIMINOLOGICO DA
CONTRATACAO PUBLICA

Agora, nos reportando ao objeto da pesquisa, partindo da compreensdo de que a
codelinquéncia consiste na atuagdo em conjunto de duas ou mais pessoas para 0 cometimento
de um delito, quando ocorrida em uma sociedade complexa, é possivel que a codelinquéncia
seja tratada como uma forma de divisdo do trabalho, como expressado por Gunther Jakobs
(2003Db):

A co-delinguéncia é uma modalidade especial de divisdo do trabalho; concretamente,
de uma divisdo do trabalho que vincula ao invés de isolar; vejamos o que significa
isto: a divisdo do trabalho pode produzir-se de tal maneira que uma pessoa deva
contribuir com uma determinada prestacdo a outra, devendo-se ocupar somente de
cumprir 0s requisitos desta prestagdo (JAKOBS, 20033, p.12).

A esse respeito, Jakobs (2003a) entende que, de forma geral, a divisdo do trabalho isola
os individuos, na medida em que cada um se torna responsavel apenas pelas consequéncias
inerentes de sua propria atividade.

E o caso do vendedor de armas, que n&o é responsavel por eventual homicidio cometido
utilizando o instrumento; do motorista de aplicativo que ndo é responsavel pelo que seu cliente
fizer quando chegar ao seu destino; do funcionario da Casa da Moeda, que nédo é responsavel
pela utilizacdo do dinheiro impresso para pagar vantagem indevida a funcionario publico,

dentre outros casos. E complementa:

Em uma sociedade altamente complexa, habituada a diviséo de tarefas, a limitacdo do
comum, que se acaba de eshocar, a um intercAmbio de prestacfes — sem considerar o
ulterior desenvolvido — é pressuposto de uma constitui¢do de liberdades, é dizer, que
continua sendo complexa; pois do contrario se produziria um asfixiante controle e
vigilancia mutuos. A liberdade tem como pressuposto a separagdo de papéis, vale
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dizer, a interrupcdo da responsabilidade no limite do rol préprio de cada um
(JAKOBS, 20034, p.13).

Contudo, em se tratando da codelinquéncia, a divisdo do trabalho vincula o
comportamento de seus agentes, ao invés de isolar: “O interveniente fica vinculado com quem
atua depois se (e na medida em que) sua contribui¢cdo ndo somente tenha causado esta conduta,
mas também ostente o significado objetivo de fazé-la possivel” (JAKOBS, 2003a, p.14).

Em outras palavras, a conduta de um individuo é essencial para que a conduta do(s)
outro(s) ocorra, estando vinculadas, de forma que a responsabilidade ndo esta adstrita apenas
as consequéncias de sua propria atividade, mas também por toda a cadeia de acontecimentos
posteriores.

Ademais, a generalizada e acentuada divisdo do trabalho que na Era Moderna ja
permeava outros aspectos da vida, que ndo somente a producao industrial, e adentrou inclusive
no campo da delinquéncia, se torna ainda mais complexa quando atrelada ao uso das novas
tecnologias de informacdo, processamento e comunicag¢do, como a internet e 0 computador,
gue, como ja dito, promovem a conexao de locais distantes do globo, com uma mitigacdo de
tempo, no “instante”.

A codelinquéncia é de certa forma favorecida pelas novas tecnologias, na mesma
medida em que elas modificaram e penetraram nos outros aspectos do viver, porque permite e
facilita a comunicacdo entre os mais diversos intervenientes no delito, inclusive em uma
dimensao transnacional, por favorecer a interacdo na divisdo do trabalho, vinculando, ao invés
de isolar.

Dessa forma, a codelinquéncia atrelada as novas tecnologias de comunicacdo, em
especial a internet, promove uma criminalidade estruturada em rede, de uma forma nunca antes
vista, progredindo e se adaptando ao ambiente de rapida mutacao que € o da sociedade hodierna
e, por isso, reflete a complexidade da sociedade hodierna em suas manifestacoes.

A codelinquéncia reflete também o fator “risco” da sociedade contemporanea, porque
estdo também atreladas ao manejo que os delinquentes fazem dos avancos técnicos, que séo
percebidos como fontes de risco. E, também, pela facilitada de dividirem os trabalhos e se
disseminar em rede, gera uma sensacdo de inseguranca social, pela dificuldade de localizar,
identificar, imputar e responsabilizar cada um dos intervenientes do delito.

Cumpre ressaltar que a codelinquéncia hodiernamente é uma das vias que caracteriza 0s
delitos econdmicos, como descrito por Silva Sanchez (2013), porque se trata de uma

criminalidade organizada, caracterizada pela intervencao de coletivos de pessoas estruturadas
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hierarquicamente, seja nas empresas, nas reparticdes publicas e pela propria forma de se
organizar os intervenientes na empreitada delitiva e, nesse aspecto, reflete a dimensao
econdmica da sociedade atual.

Pois bem, além da influéncia da sociedade contemporanea na codelinquéncia, entendida
como uma forma muito particular de divisdo do trabalho, é possivel verificar que 0 mesmo se
reflete nos delitos de corrupgéo.

Como ja mencionado, a corrupgéo é desmembrada em dois delitos, a corrupcao passiva
e a corrupcdo ativa e, embora sejam tratados como delitos autbnomos, na hipotese em que a
corrupgdo passiva se opera na modalidade “receber” pressupde que tenha existido alguém que
“ofertou”, ou ainda, “pagou” uma vantagem indevida, ou Seja, pressupde a ocorréncia
simultanea de um delito de corrupcao ativa.

Nessa perspectiva, 0s delitos de corrupcdo apresentam uma bilateralidade e pressupde
uma organizacdo minima que lhe é intrinseca, sendo necesséria a presenca de, a0 menos, dois
individuos (um que oferte e um que receba), para que ela seja cometida, o que traz ao delito
uma dimensao de complexidade.

Além disso, ambas as modalidades de corrupc¢éo estdo atreladas ao fator econdémico e
sdo, delitos econémicos, j& que a corrupcdo passiva esta inserida no &mbito de uma reparticao
publica onde o agente publico exercita sua funcdo que, em suma, € um coletivo de pessoas
estruturadas hierarquicamente. E, da mesma maneira, a corrupcdo ativa, normalmente esta
vinculada a empresas, que também podem ser um coletivo de pessoas organizadas
hierarquicamente. Fatos esses que tornam propicio a intervencao delitiva.

No mais, a corrupcdo passiva pode envolver figuras de alta relevancia social na area
publica, como presidentes, governadores, juizes, senadores e outros e, a corrup¢do ativa pode
envolver grandes empresarios dos mais distintos ramos de exploracdo da atividade comercial.

E, em termos econdmicos, a corrupcao pode causar sérios problemas, como a perda de
investimentos no pais, diante da inseguranga que um pais corrupto transmite no cenario
internacional; em termos politicos, ao ser utilizada como via para o discurso de eleigéo e,
também como uma “informagdo extremamente valorosa” para a orientagdo midiatica e, ainda,
em termos sociais, é possivel afirmar que eventuais vantagens indevidas fornecidas podem ser
responsaveis por desviarem valores significativos que seriam utilizados em areas de grande
relevancia publica.

Ressalta-se que o fato do dinheiro publico ser destinado a fim ilicito, ou de um
funcionario praticar ato de oficio para favorecer outrem que ndo seria favorecido, ainda que

nada tenha recebido em troca ou que o valor recebido advém da inciativa privada, ainda assim
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é responsavel por lesar o interesse publico. A esse respeito dispde Michael Freitas Mohallem e
Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo (2017):

A corrupcdo, frequentemente associada ao crime organizado e a lavagem de dinheiro,
reflete também no desenvolvimento humano, agravando a desigualdade social e a
pobreza, impedindo o acesso da populagdo a salde e a educacao de qualidade, além
de restringir a quantidade de obras de infraestrutura devido aos montantes desviados.
Sdo recorrentes no Brasil escandalos envolvendo esquemas em empresas estatais,
desvio de merenda e de verbas para a educagdo, superfaturamento de servicos
prestados a hospitais por OrganizacGes Sociais, além de fraudes em licitagcdes de todos
os tipos (MOHALLEM; RAGAZZ0, 2017, p.17).

Acresce-se a isso, 0 fato de que o Estado aumentou as suas prestacdes e, com isso, sua
estrutura administrativa se tornou fragmentada e hierarquizada, mas também, adotou principios
econdmicos neoliberais, de tal forma que ele contrata outros individuos para prestar
determinados servicos ou fornecer determinados bens.

Dito isso, estamos no ambiente da contratacao publica, que muito embora disponha de
uma série de medidas relacionadas a transparéncia, publicidade, moralidade e probidade para
garantir que o Estado ira contratar com o melhor preco, o melhor bem ou servigo e, com isso,
garantirem o interesse publico, ainda € um espaco aberto ao interesse privado.

E o interesse privado sempre visa lucro. No caso das entidades sem fins lucrativos, ainda
gue esse ndo seja seu objetivo principal, o lucro pode ser auferido e revertido para os trabalhos
realizados pela propria entidade e, de forma geral, elas tém o objetivo de garantir, a0 menos, a
continuidade da exploracdo de sua atividade, de tal forma que ha um fim econdmico por tras
dos trabalhos realizados, ainda que ele esteja encoberto sob o principio de prestar algum servico
de natureza publica essencial.

Nessa perspectiva, mesmo que uma contratacdo tenha sido perfeitamente licita e
vantajosa para o interesse publico, ela ainda é mais vantajosa para o interesse privado, sendo
muito dificil supor que um ente privado, uma empresa, que vise lucros, voluntariamente realize
uma contratacdo com o ente publico se ndo for economicamente vantajosa, ainda que com
lucros minimos ou, a0 menos, para igualar com 0s seus custos operacionais.

Ademais, o fato de a legislacao estabelecer critérios objetivos para a sele¢éo da proposta
mais vantajosa, torna o espago propenso a pratica da corrupcdo, ja que aos individuos que ndo
preencham tais requisitos pode ser economicamente vidvel a pratica de uma conduta delitiva, a

fim de ser contratado (juizo de custo-beneficio em relacdo a lei). Em outras palavras, se 0
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critério de selecéo é objetivo e a empresa ndo se encaixa, a Gnica via para ser contratada seria a
da ilegalidade.®®

Dessa forma, na pratica, no ambiente da contratacdo publica, também afeito a
fragmentariedade e participacdo de inUmeros autores, o interesse privado se sobrepde ao
publico e, assim, torna-se propicio para a pratica da corrupgcdo, que pode ocorrer nos mais
diversos momentos: para influenciar a escolha de um bem ou servigo que serd licitado; para
manipular os dados do edital a ponto de limitar a concorréncia ou favorecer determinado
licitante; ao desclassificar licitante concorrente, para privilegiar um; ao fazer uma contratacédo
direta fora das bases legais; corromper um fiscal para aprovar aquisi¢do de bem ou contratagdo
de servigo incorreto, dentre outras.

Portanto, a sociedade contemporanea exerce influéncia no objeto de estudo, tanto em
cada ponto separado: intervencdo delitiva, corrupgdo e contratacdo publica, quanto em sua
analise conjunta: a intervengdo delitiva nos delitos de corrupg¢do ocorridos no &mbito da
contratacdo publica, de forma que a complexidade e a densidade econémica se verificam neles.

8 1sso ndo significa que deva haver alguma mudanca para colocar critérios subjetivos de selecdo das propostas,
que também sdo passiveis de praticas de corrupcdo, mas que ao entender o ambiente da contratagdo publica é,
em si mesmo, propenso a essas praticas, é possivel que sejam estabelecidos melhores critérios de controle, a ser
objeto de uma politica publica.
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4. O OBJETO PELA OTICA POLITICO-CRIMINAL

Esse capitulo tem por objetivo analisar a intervencéo delitiva, nos delitos de corrupcgéo
ocorridos no ambito da contratacdo publica em uma perspectiva de Anélise de Politica, com
enfoque no reconhecimento do problema, para que se verifique a necessidade de eventuais
medidas politico-criminais para a contencdo da codelinquéncia nos delitos de corrupcédo
ocorridos no ambito da contratacdo publica e também se subtraia valores de politica criminal

que possam ser vinculados ao caso.

4.1. ANALISE DE POLITICA: O RECONHECIMENTO DO PROBLEMA

Uma das ciéncias que comp®e o Sistema Juridico-Penal, a Politica Criminal, segundo
Roxin (2000b) consiste nos “métodos racionais, em sentido social global, do combate a
criminalidade” (ROXIN, 2000b, p.2), em outras palavras, a Politica Criminal se reservaria a
missao de cumprir a funcao social do Direito Penal.

Acerca da Politica Criminal, Fernandes (2001) expde que ela seria “um sector
objectivamente delimitado da politica juridica geral: € a politica juridica no ambito da justica
criminal” (FERNANDES, 2001, p.47), de forma que, caberia a Politica Criminal rever a seara
penal e medir as sancdes, de acordo com a misséo da justica criminal e conclui:

Pelo exposto, numa aproximagdo conceitual a politica criminal pode ser entendida
como uma projecc¢do dos problemas juridicos sobre o contexto mais amplo da politica
social. Mais emblematicamente sobre a proeminéncia do papel da politica criminal no
tempo presente, afirma-se que é das suas proposicoes, obtidas através da projeccgdo
dos problemas juridicos no contexto mais amplo da politica social, que se podera

esperar uma contribuigéo para o dominio do problema do crime (FERNANDES, 2001,
p.49).

Nesse sentido, o art. 5984 do Cddigo Penal vigente, ao estabelecer as funcdes da pena,
consagra também duas bases que devem orientar a Politica Criminal brasileira, no sentido de

cumprir a fungdo social do Direito Penal, que é a reprovacéo e a prevencgéo do delito.

8 “Fixacdo da pena. Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento

da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime: [...]”
(BRASIL, 1940).
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Por ser um setor das politicas publicas aplicada no ambito da Justica Penal, & Politica
Criminal estaria reservado também a aplicacdo dos conceitos, teorias e ferramentas que
auxiliam na Analise de Politica (Policy Analysis).

De maneira geral, o campo de pesquisa de Andlise de Politica ja se encontra bastante
consolidado no exterior e, no Brasil, cada vez mais as politicas publicas tem se convertido em
objeto de andlise e, em suma, a Andlise de Politica consiste na “ciéncia do Estado em a¢ao ou,
mais precisamente, como uma metodologia de investigacdo social aplicada a andlise da
atividade concreta das autoridades ptblicas” (SERAFIM; DIAS, 2012, p. 122).

Para entender melhor essa ciéncia, é importante diferencia-la da Avaliacéo de Politica:

Embora compartilhem o objeto central que exploram (a politica pablica), a avaliacdo
e a andlise constituem exercicios bastante diferentes. O avaliador, por um lado, se
ocupa, fundamentalmente, da apreciacdo dos resultados da politica (ou ainda aces,
programas e projetos), atendando para categorias como eficiéncia, eficacia e
efetividade, derivados da comparacdo entre metas e resultados (CAVALCANTI,
2005). O analista, por sua vez, atenta para elementos de natureza muito mais sutil. Sua
preocupacao central é com o processo de construcdo da politica publica, em especial
no que se refere a defini¢do da agenda. A Andlise de Politica enfatiza aspectos como
os valores e os interesses dos atores que participam do jogo politica, a interagéo entre

eles, a arquitetura de poder e a tomada de decisdes, conflitos e negociacdes etc.
(DAGNINO; DIAS, 2008) (SERAFIM; DIAS, 2012, p.126).

Nessa perspectiva, enquanto a Avaliacdo de Politica parte de um juizo ex post da
politica, pautado em uma comparacdo de metas e resultados, a Analise de Politica faz uma
apreciacdo tanto ex-ante, quanto ex-post dos processos de construcdo da politica publica.

Ja que parte de um juizo ex-ante, os modelos de analise de politica normalmente
evidenciam uma percepcdo do Estado, considerando o contexto social, econémico e politico no
qual se esté inserido e da dindmica politico-social que o engendra. E, para entender como ocorre
o0 processo de elaboracdo de politicas, partindo de um modelo sistémico, D. Easton parafraseado
por Renato Dagnino, Paulo Arcoverde Cavalcanti e Greiner Costa (2016), compreende que a
vida publica consiste em “um processo que engloba inputs (entradas ou perguntas, que vém do
ambiente externo (econdmico, religioso, cultural, etc.), que se transforma em outputs (saidas
ou respostas) — as decisdes politicas” (DAGNINO; CAVALCANTI; COSTA, 2016, p. 195).
Esses outputs, por sua vez, retornam ao ambiente circundante e provocam novas perguntas.

Percebe-se que a politica, entdo, passa por cinco momentos sucessivos e interligados: 1)
0 primeiro destinado a identificacdo do problema, que serd melhor explicado a seguir; 2) a
conformacdo da agenda, que consiste na incorporacdo do problema observado no estagio
anterior na agenda do governo; 3) a formulag&o da politica — € quando a politica pablica comeca

a ser elaborada para resolver um determinado problema, definindo-se metas e resultados a
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serem alcancados; 4) a implementacdo da politica — € 0 momento em que a politica publica j&
formulada passa a ser implementada e 5) a avaliagdo da politica — € o juizo ex post da politica
publica, verificando se as metas e resultado foram alcancados. De maneira que 0s trés primeiros
momentos consistem na racionalidade, no pensar sobre a criagdo de uma politica publica.

Diante da auséncia de uma politica publica sistematizada e constituida sobre a
intervencdo delitiva nos delitos de corrupgdo ocorridos no ambito da contratacdo publica, nos
propomos a reversar o estudo ao primeiro momento da andlise de politica. De forma que, em
primeiro lugar nos questionamos se os delitos de corrupcdo ocorridos no especialissimo ambito
da contratagdo publica podem ser reconhecidos como um problema.

A esse respeito, Milena Pavan Serafim e Rafael de Brito Dias (2012) apontam que o
reconhecimento do problema na andlise de politica “procede de forma subjetiva e interessa por
esses atores, ou seja, ele resulta do entendimento, dos valores, das ideias e métodos desses
atores” (SERAFIM; DIAS, 2012, p.128) ¢ ele estaria sujeito a quatro definigdes:

Dery (1984) trabalho com quatro defini¢des de problemas: 1. Problema como situacéo
— 0 problema ¢ definido como uma simples situagdo ndo desejavel ou um simples
estado de dificuldade observado; essa definicdo ndo observa as diferencas de
concepcdes de problema social (a diferenca de concepces entre neoliberais e social-
democratas, por exemplo); 2. Problema como discrepancia — o problema é definido
como a discrepancia entre o que é e o que deveria ser; essa definicdo pressupde que
todos tenham um conhecimento prévio e a mesma concepgao do que deveria ser e das
solugdes, para se alcancar o ideal; 3. Problema como discrepancia solucionavel — esta
definicdo oferece uma solucdo intermediéria entre as duas posi¢bes acima, entre
aquilo que é aquilo que deveria ser; essa definicdo compreende que a solugdo de um
problema melhoraria a situacdo inicial, mas ndo levaria ainda a uma situacéo ideal; 4.
Problema como oportunidade — esta concep¢do entende que os problemas sdo

subjetivos e ndo sdo faceis de ser (sic) identificados, sendo necessaria uma construcao
analitica sobre eles (SERAFIM; DIAS, 2012, p.128-129).

De forma geral, podemos afirmar que a ocorréncia de delitos de corrupgéo, no ambito
da contratacdo publica, se trata de um “Problema como discrepancia”, isso porque hd um
entendimento partilhado de que a corrupcao € um desvio ético e sempre ira ferir a moralidade,
ainda que tenha sido realizada com objetivos positivos.

A situacdo que deveria ser observada, entdo, é a total inexisténcia de condutas
responsaveis por corromper, bem como das corrompidas, em quaisquer @mbitos de relagdes,
sejam elas publicas ou particulares e, também, sendo principalmente, na contratacdo publica.

A respeito da corrupcao ocorrida no ambito da contratagcdo publica, estudo coordenado
por Michael Freitas Mohallem e Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo (2017), evidenciou que se

trata do principal problema da corrupcéo publica:
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No ambito do Poder Executivo, o processo licitatorio é, sem divida, a principal e mais
ampla porta de entrada para a corrupgao no setor publico — a OCDE estima que 20 e
25% do orcamento global destinado as licitacdes se perdem por causa da corrupcao,
algo em torno de 2 trilhdes de délares anuais (MOHALLEM; RAGAZZO, 2017,
p.17).

Especificamente quanto a intervencao delitiva, nos delitos de corrupg¢ao ocorridos no
ambito da contratacdo publica, a questdo pode ser encarada de duas formas. A primeira consiste
em perceber 0 objeto como um problema em si mesmo, um “problema como situa¢do”, uma
situacdo ndo desejavel e um estado de dificuldade apresentado. A segunda, ao relacionar a
intervengao delitiva com o ja existente “problema como discrepancia” dos delitos de corrupgao
ocorridos no ambito da contratacdo publica, é possivel compreendé-la como um “problema
como discrepancia solucionavel”, na medida em que melhoraria a situacéo inicial.

Na primeira viséo, a intervencdo delitiva nos delitos de corrupgéo ocorridos no ambito
da contratacdo publica é uma situacdo ndo desejavel porque pressupde a existéncia de varios
individuos participando da empreitada delitiva que, levado a termos méaximos, pode significar
a disseminagdo da pratica delitiva no espago publico.

Como ja mencionado, a corrup¢do ¢ também vista como um “crime de colarinho
branco”, que pode ser aprendida e, dentro de um ambito de criminalidade sistematica, o
aprendizado se da por associacdo direta ou indireta com aqueles que ja praticavam o delito,
responsaveis por transmitir, por intermédio da comunicacao, a técnica delitiva. E, para que haja
a comunicacdo, sdo necessarios ao menos dois interlocutores, favorecendo a intervencao
delitiva.

Na segunda compreensao, embora concordemos que a prevencado ao especifico ponto da
intervencdo delitiva pode gerar melhorias na situacdo inicial do problema da corrupgdo no
ambito da contratacdo publica, por ser um eixo que liga a corrupcao (que na modalidade passiva
“receber”, pressupde um “pagador”) e a contratacdo publica (ambiente que liga o “publico”,
contratante, ao privado, “contratado”), j& que estd vinculada a interven¢do de mais de uma
pessoa no delito, ndo vislumbramos que seja algo “solucionavel”.

Em nosso entendimento, a “intervengdo delitiva” ndo é um “problema solucionavel”
porque esta vinculada a termos estruturais da nossa sociedade, como a divisdo do trabalho, a
organizacdo em rede, a economia e 0 risco, mas € um problema que pode ser prevenido e
reprovado e estd intimamente relacionado ao problema da corrupgdo ocorrido no especifico
ambito da contratacdo publica, de forma que, uma politica pablica gerada exclusivamente para

esse fim, pode trazer efeitos positivos quanto ao “problema como discrepancia’” ja mencionado.
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No mais, é possivel falar que o reconhecimento do problema esté ligado ha fatores que
podem ser internos ou externos. Conforme Serafim e Dias (2012), fatores internos seriam
aqueles relacionados aos aparelhos produtores de politicas publicas e, fatores externos podem
ser: a) crises ou escandalos; b) emotividade e impacto emocional; ¢) magnitude da populacao
afetada; d) pressdo dos grupos de interesse; €) meios de comunicacgdo; f) momento do ciclo
politico; g) tradicdo e cultura, ou valores sociais.

Quanto a intervencdo delitiva nos delitos de corrup¢do ocorridos no ambito da
contratacdo publica, podemos verificar que embora a corrupcdo tenha sido um ponto de
destaque no discurso do atual Executivo, pouco foi feito em termos de politicas publicas para
solucionar esse problema, de forma geral, muito menos, em sua manifestacdo no ambito da
contratacdo publica e ainda menos no tocante a sua relacdo com a intervencao delitiva.

Pelo contrario, o ja citado estudo “Brazil: setbacks in the legal and institucional anti-
corruption” elaborado pela organizagdo sem fins lucrativos “Transparéncia Internacional’
indica que foram colocados efetivos entraves ao combate a corrupgao publica no pais, que
apontava avancos desde a reabertura democréatica pos Ditadura Militar, sendo que a via da
intervencdo delitiva, como um ponto fundamental para isso, pouco chegou a ser considerada.

Contudo, no que diz respeito, aos fatores externos que impulsionam o reconhecimento
do problema, o tema da intervencdo delitiva nos delitos de corrupgéo ocorridos no ambito da
contratacdo publica se destaca em todos eles.

N&o € novidade que os casos de corrupc¢do ocorridos no ambito da contratacdo publica
tem sido objeto de crises e escandalos, sendo que nesse ponto, esta correlacionado a atuagédo
dos meios de comunicacao e observada a atuagdo de um vasto nimero de intervenientes, em
estruturas organizadas.

Notadamente, h& casos concretos de delitos de corrupcdo no ambito da contratacdo
publica que envolvem atores de grande notoriedade publica, como politicos de renome e do alto
escaldo e grandes empresarios e, quando tais casos sdo repercutidos pelos meios de
comunicacdo, adquirem o patamar de escandalos. A titulo de exemplificacdo podemos citar o
famoso caso do Mensal&o e toda a operagéo Lava Jato, da qual se desdobrou o caso analisado,
casos emblematicos e responsaveis por fomentar o debate quanto ao tema e engendrar uma
mudanga na percepcao que se tem do problema.

Ademais, a repercussao desses casos no cenario nacional e internacional propulsionam
crises, porque gera na populacdo uma perda de confianga no correto funcionamento das
instituicdes democraticas e, consequentemente, na visdo externa, uma perda de confianga no

pais, principalmente para fins politicos e comerciais.
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A intervencéo delitiva nos delitos de corrupcdo ocorridos no ambito da contratagédo
publica é também assunto de grande emotividade e impacto emocional, bem como afeta a
populacdo de forma consideravel. E tema sensivel porque, de certa forma, ha um desvio de
finalidade da méaquina publica que deixa de atender ao bem comum para satisfazer interesses
particulares, fazendo crer que, devido a quantidade de intervenientes, € uma préatica difundida
em todos os setores e, até mesmo, sendo imputada pela opinido popular a todos aqueles que, de
alguma forma, exercem a funcao publica.

Né&o bastando, ainda que consideremos a Administracdo Publica como a efetiva afetada
pelos delitos de corrupcdo ocorridos no ambito da contratacdo publica, esse delito gera uma
sensacdo de que houve violagao por toda a comunidade (magnitude da populacao afetada), ja
gue todos somos responsaveis pelo pagamento de tributos que colocam a maquina publica em
funcionamento, cujo fim de atender ao interesse publico foi desviado para atender a interesses
particulares.

Essa sensacdo de que a populacdo foi afetada é ainda maior quando os delitos de
corrupc¢do estdo diretamente relacionados na aquisicdo de um produto ou prestacdo de um
servico ao qual a populacdo seria destinataria, por exemplo, a compra de alimentos para
fornecimento de merenda nas escolas; a compra de medicamentos para tratamentos médico-
hospitalares fornecidos pelo SUS; a construcdo de um hospital publico, dentre outros casos.

O tema é também objeto de presséo de grupos de interesses, seja por intermédio de
grupos que efetivamente pretendem que sejam criadas politicas publicas para a contencéo da
corrupgao, tanto por grupos que efetivamente desejam que nada seja realizado®, para que
possam continuar se aproveitando das praticas delitivas como forma de obter vantagens e
lucratividade.

Além disso, embora no momento do ciclo politico atual pouco tenha sido feito em termos
de politicas publicas para efetivamente conter as praticas corruptas, o combate a corrupcao é
constantemente objeto do discurso politico, podendo facilmente serem incorporadas em
qualquer agenda, que tentam reforcar os valores sociais de moralidade e probidade publicas.

Quanto aos valores sociais de moralidade e probidade, na hipdtese de ser trazido o
contra-argumento com base em uma cultura brasileira de toleréncia as préaticas de corrupcéo,
fundamentada no “jeitinho brasileiro” e no “rouba, mas faz”, este que se relaciona a politicos
que praticariam atos ilicitos na gestdo publica, mas, em contrapartida realizariam feitos

satisfatorios ao interesse publico e que seriam, em tese, melhores que seus opositores que, por

8 Ressalta-se que, em termos de Andlise de Politica, tdo importante quanto reconhecer um problema e implementar
uma politica para resolvé-lo, é reconhecer um problema e se omitir quanto a buscar uma via de soluciona-lo.
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sua vez, nada fariam em prol do interesse publico e, mesmo assim, praticariam atos contra a

Administracdo Publica, é possivel afirmar que essa cultura se manifesta:
De fato, é possivel identificar historicamente uma tolerancia cultural a corrupcdo no
Brasil, devida em bora parte ao individualismo no qual o Estado educou seus cidad&os
e conformou o proprio interesse publico. Nesse sentido, observa-se que o proprio
sistema juridico-penal brasileiro tem incentivado a cultura individualista, estando
ainda fortemente voltado a prote¢do patrimonial, conforme evidencia a analise da
proporcionalidade estabelecida em relagdo as sangdes em geral impostas, bem como
dos destinatarios materiais das normas incriminadoras, fundamentalmente os
condenados por delitos patrimoniais ou a esses correlatos, que representam quase a
totalidade da populacdo carceraria atual. Num contexto em que 0s interesses sociais
fundamentais cedem espaco a valores importantes ao individuo, logicamente a pratica
de corrupgdo torna-se pouco perceptivel, por ndo gerar de modo imediato prejuizos
patrimoniais visiveis. Justamente por isso, tem-se no decorrer da histéria brasileira a

atribuicéo de um relativo sentido social negativo aos desvios cometidos no &mbito da
Administracdo Pdblica (BECHARA,; FUZIGER, 2012, p.305).

Contudo, conforme apontado por Ana Elisa Liberatore S. Bechara e Rodrigo José
Fuziger (2012), estudos recentes apontam para uma crescente intolerancia diante das préaticas
de corrupcdo, bem como da participacdo de varios individuos na empreitada delitiva, em
decorréncia de uma maior percepc¢do de controle social, transparéncia e fiscalizacdo que estdo
vinculados a reabertura democratica do pais, pos Ditadura Militar.

Portanto, a intervencdo delitiva nos delitos de corrupcdo ocorridos no ambito da
contratacdo publica constitui em problema reconhecido que pode se tornar objeto de uma

politica publica, voltada a prevencéo e a reprovacao.

4.2. MEDIDAS POLITICO-CRIMINAIS PARA A CONTENCAO DO DELITO DE
CORRUPCAO NO AMBITO DA CONTRATACAO PUBLICA

De acordo com Fernandes (2001) n&o esté reservada a Politica Criminal apenas a misséo
de determinar como devera ser a reagdo penal, “mas também a de selecionar aquilo contra o
que deverd reagir-se de modo mais formalizado ou néo e o tipo dessa formalizacdo (maior ou
menor)” (FERNANDES, 2001, p.49).

Dessa maneira, diante da compreensdo de que os delitos de corrupcdo ocorridos no
ambito da contratacdo devem ser reconhecidos enquanto um problema a ser solucionado por
politicas publicas, seguimos com a analise de algumas propostas de medidas politico-criminais

para a contencao do referido delito.
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Como ressaltam Bechara e Fuziger (2012), no Brasil ha uma tendéncia de utilizacao do
aparelho penal para o controle da corrupcdo em uma perspectiva repressiva. De forma que além
dos tipos penais ja existentes, ha em tramite no Congresso Nacional projetos que visam a
criacdo de novos delitos ou, ainda, 0 aumento da pena aos ja existentes e até mesmo torna-los

hediondos:

Notadamente, ndo ha grande criatividade no ambito penal, sendo sempre mais do
mesmo: leis com énfase no rigor exacerbado e pouco eficazes. Curioso notar, nesse
sentido, que alguns dos projetos de lei surgidos nos Ultimos anos tém por autores
parlamentares suspeitos ou acusados de condutas ilicitas relacionadas a corrupgdo em
geral, o que reforca o sentido meramente comunicacional e politico de tais propostas
(BECHARA,; FUZIGER, 2012, p.312).

Os autores complementam apontando que, embora haja uma busca pelo aumento da
repressao aos delitos de corrupc¢éo, os resultados dessa politica sdo infrutiferos, principalmente
porque na maioria dos casos ndo haveria recuperacao dos prejuizos causados, ou afastamento
do funcionéario publico da funcdo desenvolvida, ou, ainda, algum tipo de san¢do a empresa
responsavel por coibir a reincidéncia na pratica lesiva.

Bechara e Fuziger (2012) ressaltam ainda que parte consideravel dos casos de corrupgao
chegariam ao conhecimento do Estado mediante denuncias de parentes, conhecidos ou
desafetos. Fato que evidencia a caréncia de um instrumento de fiscalizagéo efetivo e um canal
mais adequado de denuncia e concluem: “Tais dados empiricos evidenciam o fracasso do
sistema penal no sentido de propiciar por si mesmo o controle da corrup¢do no Brasil,
funcionando apenas como instrumento politico de governo com carater simbolico”
(BECHARA; FUZIGER, 2012, p.312).

Em semelhante sentido, no ano de 2017, foi realizado pelo curso de Direito da Fundacéo
Getulio Vargas situada no Rio de Janeiro (FGV Direito Rio), um estudo denominado
“Diagnostico Institucional: primeiros passos para um plano nacional anticorrupgao”. A referida
pesquisa contou com o financiamento do Prosperity Fund®, do Foreign and Common-wealth
Office®”, do Reino Unido e a parceria com o Ministério da Justica.

O objetivo era analisar como o governo do Reino Unido implementou um plano
anticorrupcdo com 66 medidas e, com isso, por intermédio de um diagndstico institucional,
fornecer ao governo brasileiro instrumentos para a luta contra corrupgéo.

Assim como foi implementado no Reino Unido, a proposta é que o combate a corrupgao

se dé em quatro eixos:

8 Traducdo Nossa: Fundo de Prosperidade.
87 Traducdo Nossa: Ministério das RelagGes Exteriores
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Esse plano usa 0s eixos perseguir, prevenir, proteger e preparar para organizar as
diversas acGes que propde. No eixo perseguir estdo incluidas acGes destinadas a
fortalecer a resposta dos 6rgados policiais e a aprimorar 0os mecanismos regulatérios
contra a corrupcdo; a garantir que poderes legais sejam efetivamente disponiveis as
autoridades competentes; e a impedir que fluxos financeiros ilicitos originados na
corrupcao se integrem a economia formal. J4 em relacdo ao eixo prevenir, o foco é
fortalecer os sistemas de integridade de setores-chave e de instituicGes privadas e
publicas, dissuadir profissionais de se engajar em préaticas corruptas a0 aumentar a
conscientizacdo sobre esse problema e suas consequéncias.

Abarcadas pelo eixo proteger estdo acfes destinadas a aumentar a transparéncia e a
abrir o banco de dados governamentais ao publico e a revisar os pontos de
vulnerabilidade & corrupcéo do sistema do Reino Unido. Por fim, em relagdo ao eixo
preparar incluem-se acbes para aprofundar a cooperacéo internacional a fim de
reduzir o impacto da corrupcdo mundial e aumentar a protecéo de whisthleblowers®®
(MOHALLEM; RAGAZZO0, 2017, p.8).

De forma que, no tocante a politica criminal propriamente dita, hd um predominio dos
eixos perseguir (reprovar) e prevenir. Os eixos proteger e preparar seriam de responsabilidade
da politica pablica, de modo geral, ndo necessariamente criminal.

No Brasil, o problema da corrupcao € insistente e 0s autores apontaram que: “A principal
licdo que as experiéncias recentes forneceram é que o ponto nodal da corrupc¢éo, no Brasil, séo
os processos de contratagdo publica” (MOHALLEM; RAGAZZO, 2017, p.145), sendo que,
nesse campo € que deveriam estar concentradas as medidas de politicas publicas para o
enfrentamento do problema.

Quanto ao eixo perseguir, ressalta-se que, na elaboracao do estudo foi detectado que no
ordenamento juridico brasileiro muito ja foi realizado em termos de robustecimento da estrutura
legislativa para conter a corrup¢ao, tendo por exemplo, a Lei de Acesso a Informacéo, a Lei de
Organizacbes Criminosas, bem como a Lei n° 12.846, que possibilitou a responsabilizacéo
administrativa e civil de pessoas juridicas por atos praticados contra a Administracao Pablica.

A esse arcabouco legislativo, estaria acrescido o aumento das forcas-tarefas que
visavam desfazer coletivos que praticavam a corrupc¢ao, bem como responsabilizar cada um dos
intervenientes e o aprimoramento da Controladoria-Geral da Unido: “Inquéritos se
multiplicaram, processos administrativos se disseminaram e processos judiciais sobre
corrupcdo e improbidade administrativa chegaram aos tribunais em ndmeros antes
inimaginaveis” (MOHALLEM; RAGAZZO, 2017, p.145).

Ainda assim haveria espaco para melhorias, em especial quanto aos mecanismos
institucionais necessarios para se implementar uma politica publica efetiva de controle e

enfrentamento da corrupgdo. N&o € que no Brasil faltem instituicGes responsaveis por combater

8 Whistleblower é o termo utilizado para se referir ao denunciante de um determinado ato ilicito as autoridades
policiais.
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a corrupgdo, porque, nesse ambito, atuam o Ministério Publico, a Policia Federal, a
Controladoria-Geral da Unido, os Tribunais de Contas, dentre outras instituicdes, o que falta é
uma coordenagdo das agdes para que “se evite repeti¢des e desperdicios e que se empreenda a
necessaria abordagem multissetorial e multifocal, alcancando todos os niveis da Federacdo, em
acoes priorizadas” (MOHALLEM; RAGAZZO, 2017, p. 146).

H& um destaque para a atuagdo da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), que representou uma iniciativa de coordenar os 6rgaos
publicos relacionados ao enfrentamento do problema:

Nesse papel de coordenacdo, foi responsavel por mdltiplas iniciativas, inclusive
algumas das ja mencionadas e continua até hoje servindo de forum para o encontro
desses autores e planejamento de ac¢Oes relevantes. Entretanto, o passar dos tempos
gerou problemas. A ENCCLA cresceu e se tornou um férum grande e numeroso. A
restricdo de seu funcionamento inicial ndo foi resolvida e limitagBes financeiras
continuam impedindo que a¢Bes mais ambiciosas se concretizem. De outro lado,
precaria participacdo da sociedade civil ameaga a efetiva conclusdo das agBes

planejadas e impede que ela se torne uma iniciativa conhecida, reconhecida e cobrada
por parte do publico em geral (MOHALLEM; RAGAZZO, 2017, p. 146).

Inclusive, quanto a uma coordenacéo das instituicbes no combate a corrup¢éo é o ponto
em que se aprende maiores licdes sobre a experiéncia do Reino Unido.

Quanto ao eixo da prevencdo, ele estd fortemente relacionado ao eixo de acbes de
protecdo, porque, segundo Mohallem e Ragazzo (2017, p. 145), seria necessario verificar o grau
de transparéncia dos processos licitatorios que conduzem a contratacdo publica, ja que “a
transparéncia é o instrumento capaz de revelar e dissuadir corruptores, mediante a possibilidade
de um controle disseminado (social) e concentrado (interno e externo) dos atos que compde

aquele processo” e, principalmente, no ambito de atuacdo dos municipios e tribunais de conta.
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4.3. MEDIDAS POLITICO-CRIMINAIS PARA O PROBLEMA DA INTERVENCAO
DELITIVA NOS DELITOS DE CORRUPCAO OCORRIDOS NO AMBITO DA
CONTRATACAO PUBLICA

4.3.1 Da reprovacao

De forma geral, a reprovacdo legal da atuacdo em conjunto de diversos individuos na
empreitada delitiva vem sendo, hd muito tempo, objeto de discussdo na doutrina e
jurisprudéncia.

Nesse campo, ha particular preocupacdo quanto a (in)suficiéncia dos instrumentos
normativos dogmaticos existentes no nosso ordenamento juridico e, também, no ordenamento
juridico de outros paises para responder aos atuais problemas da criminalidade, coletiva e
organizada, principalmente quando estamos diante de delitos econdmicos.

Isso ocorre porque, atualmente, ha um problema na imputacdo e também
responsabilizacdo de todos os intervenientes do delito que se produz pelo uso de uma estrutura
hierarquizada, especializada e com distribuicdo de funcgdes, como explica Diaz Y Garcia
Conlledo (2007)%°, que é o caso das empresas, das reparticdes piblicas e, também, inerente ao
processo da contratacdo publica, que pressupde a divisdo em diversas etapas e com 0
envolvimento de diversos setores de um 6rgédo ou entidade publica.

Diaz y Garcia Conlledo (2007, p.117) complementa dizendo que a estrutura organizada
dessas instituicdes, quando envolvidas em préaticas delitivas, fazem com que os preceitos
dogmaticos relacionados a intervencéo delitiva dos ordenamentos paregcam nado estar muito bem
adaptados para lidar com o problema, porque foram pensados para a atuacdo de um Unico
individuo, ou, quando muito, em conjunto com outros poucos intervenientes.

Contudo, no tocante a delinquéncia econémica, da qual faz parte a corrupg¢éo ativa e
passiva, parece haver uma mudanca no centro de atuacdo dos intervenientes, ndo mais em seus

executores imediatos, mas sim, nos imediatos:

8 Nesse sentido: “[...] una estructura compleja que se caracteriza, entre otras notas, por las de distribucién de
funciones y division del trabajo y de jerarquia, especializacién y complementariedade (también
descentralizacion de las decisiones y controles, a menudo)” (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2007, p. 117).
Tradugdo Nossa: “[...] uma estrutura complexa que se caracteriza, entre outras notas, pela distribui¢ao de fungdes
e divisdo de trabalho e hierarquia, especializagdo e complementariedade (também descentralizacdo de decisGes
e controles, muitas vezes)” (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2007, p. 117).
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En la delincuencia empresarial parece precisamente que el centro de gravedad no
radica en los ejecutores inmediatos, que bien pueden ser meros actuantes de propia
mano sin capacidad de decision y, a veces, sin conocimiento exacto de lo que llevan
a cabo, aunque otras son verdaderos especialistas (“ejecutivos agresivos”, contables,
etc.), sino en “los sujetos de arriba”, los que adoptan decisiones que otros ejecutan.
Ello se ve complicado ademas por dificiles problemas probatorios en el entramado
empresarial, en los que aqui no puedo entrar. Por todo ello ha tenido éxito la
expresion de Beck de “irresponsabilidade organizada™® (DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 2007, p.117).

Em outras palavras a intensa divisdo do trabalho, com distribuicdo de funcdes,
hierarquia, especializagdo e complementariedade, descentraliza¢éo das decisdes e controle faz
com que ndo necessariamente aqueles que estdo executando o delito, que estdo praticando a
conduta descrita no tipo penal, sejam os verdadeiros responsaveis pela sua ocorréncia, porque,
muitas vezes ndo dispde do conhecimento exato sobre aquilo que estdo praticando e séo
utilizados na mera perspectiva de um “instrumento”.

Além desses complicadores gerais, relativas a utilizacdo de aparatos previamente
organizados e a divisdo de tarefas, hd também desafios quanto a reprovacdo da intervencéo
delitiva nos delitos de corrupgdo que sdo especificas do nosso proprio ordenamento juridico.

Como serd melhor tratado adiante, o instituto do concurso de pessoas faz com que ha
todos os intervenientes do delito seja imputado um unico tipo penal.

Isso gera uma problematica de imediato porque em nosso ordenamento juridico foi
realizada uma diferenciacdo em termos qualitativos quanto a corrupgdo passiva e a corrupcao
ativa, que séo designadas como tipos penais diferentes.

N&o bastando, ainda, a corrupcdo passiva € uma conduta reservada ao funcionario
publico, nesse sentido, ha problemas sobre a possibilidade ou impossibilidade de imputar esse
mesmo delito a um interveniente que: 1) ndo seja funcionario publico e, ainda, 2) se a
contribuicdo desse interveniente que nao é funcionario publico seja mais relevante para o
resultado final do delito, que a intervencao do funcionario pablico.

Dessa forma, em termos de reprovacdo, a intervencdo delitiva nos delitos de corrupcéo
ocorridos no ambito da contratacdo publica apresenta diversos desafios dogmaticos que seréo

mais profundamente analisados no capitulo a seguir.

% Tradugio Nossa: “Na delinquéncia empresarial parece precisamente que o centro da gravidade nio estd nos
executores imediatos, que podem ser meros atores de suas préprias maos sem capacidade decisoria e, as vezes,
sem conhecimento exato do que realizam, embora outros sejam verdadeiros especialistas (“executivos
agressivos, contadores, etc.), mas nos “sujeitos de cima”, aqueles que adotam decisdes que outros executam. Isso
também é complicado por problemas probatérios dificeis na rede de negocios, que nao serdo tratados aqui. Por
tudo isso, a expressdo de “irresponsabilidade organizada” de Beck foi bem-sucedida” (DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 2007, p. 117).
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4.3.2 Da prevencao

Frente as transformacdes introduzidas pela configuracdo atual da sociedade, que tem
influenciado as formas juridicas e os mecanismos de prevencdo a criminalidade econdmica,
com especial preocupacdo diante do fenébmeno da corrupgdo, tem surgido uma nova cultura
organizacional vinculada a cultura de compliance, a esse respeito dispde Eduardo Saad-Diniz
(2014):

Interpreta-se a auséncia de transparéncia e assimetria nas informacd@es relevantes para
as relacBes comerciais como problemas de corrupcdo e deslealdade econdmica.
Semelhantes crises conjunturais acabam provocando um estado generalizado de
desestabilizago da economia, potencializado pela dindmica de crise global e recesséo
do modelo capitalista internacional. O diagndstico do direito penal econémico atende
a0s mesmos pressupostos: tanto mais os fluxos volateis de capital, o desemprego ou
as instabilidades politicas instigam a sensacdo de inseguranca da sociedade, tanto mais
o clamor popular pelo enrijecimento das medidas sancionatérias afronta as liberdades
individuais (SAAD-DINIZ, 2014, p. 112).

Em primeiro lugar, precisamos ter em mente no que consiste o0 compliance. Em termos
linguisticos, compliance, como definido por George Miguel Restle Maraschin (2017), tem
origem no termo “to comply” que, em inglés, significa “agir conforme as regras”
(MARASCHIN, 2017, p. 22). Dessa forma, os atuais e tdo falados “programas de compliance”
consistem na “adocdo de politica de prevencdo a infracbes econdmicas, mediante a
implementacdo de mecanismos de controle interno e canais de comunicagdo externos,
orientados por diretrizes basicas de governanca regulatéria” (SAAD-DINIZ, 2014, p.115-116).

Ainda sobre os programas de compliance, Saad-Diniz (2014) destaca que a combinagao
dos elementos acima mencionados “conduz a novos padrdes de comportamento e cumprimento
de dever e controle da tomada de decisdes no ambito empresarial” (SAAD-DINIZ, 2014, p.
116).

A adocdo dos programas de compliance teve inicio nos Estados Unidos, no ano de 1991,
com a publicacdo de um documento denominado “Diretrizes Federais para a Condenagdo de
Organizacdes” pela Comissdo de Penas dos Estados Unidos, no qual estavam estabelecidos
“elementos especificos de um programa eficiente de compliance, sendo que as empresas que
contassem com tais programas teriam suas penas abrandadas em caso de condenacao por um
tribunal norte-americano” (MARASCHIN, 2017, p.22).

No Brasil, a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 que trouxe disposi¢Oes sobre a

responsabilizacdo de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica,
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nacional ou estrangeira, estabeleceu, expressamente, em seu art. 7°%, inciso VIII, que na
aplicagao da sangdo serd considerado “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagéo efetiva de codigos
de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”®? (BRASIL, 2013).

Nesse sentido, falar da existéncia hoje, de uma nova cultura organizacional que esta

relacionada a cultura de compliance

promove a ideia de que a gestdo de negécios ndo se limita & eficiéncia dos resultados
financeiros: a governancga corporativa, somada a politicas institucionais de seguranca
de informacdo, reforga a confianca na liquidez e valorizacdo das acGes (SAAD-
DINIZ, 2014, p.112).

O Autor ainda aponta para as consequéncias positivas em relacdo a adocdo dos

programas de compliance pelo setor privado:

No Brasil, esta renovacdo no modelo de mercado alcancard os processos de
transferéncia de tecnologia e inovacdo tecnoldgica, além de particularmente
restabelecer a lisura dos procedimentos licitatorios, menos vulneraveis a fraudes e
com menos espago a corrupgao. Mais do que isso, representa enorme potencial de
atracdo de mao-de-obra qualificada, investimentos diretos em treinamento e
especializa¢do continuos, refletindo maior respeito a individualidade do trabalhador
(SAAD-DINIZ, 2014, p.113).

Atualmente, a cultura de compliance ndo esta restrita ao setor empresarial e privado,
uma vez que tem sido também incluida na area publica. A esse respeito, Sandra Rosa
Vespasiano Borges (2020) chama atencdo para os casos que ganham o noticidrio com
“exemplos de mé conduta, escandalos nas organizacdes e 0 custo da corrup¢do, em relagdo aos
desvios de recursos publicos, [...] que repercute na confiabilidade do setor publico e na
contramao da sustentabilidade” (BORGES, 2020, p. 8). A Autora ainda afirma que:

O impacto afeta negativamente segmentos esséncias do setor publico: setor de
contratacdes e licitacdo, setor de gestdo de pessoas, setores juridicos e financeiros,
setor de seguranca de dados, setor de gestéo de salde, entre outros, criando um sistema
econdmico paralelo (e ilicito), o que arruina os cofres publicos.

Tais eventos indesejaveis, trouxeram alerta aos sistemas de controle e gestdo de riscos
da governanga quanto aos riscos organizacionais, ndo somente o financeiro e 0s
legais como também deu um novo impulso aos mecanismos preventivos, detectivos e
de remediacéo de fraudes e mas condutas.

91 «“Art. 7° Serdio levados em consideracio na aplicacio das sancdes: I - a gravidade da infracdo; Il - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; 111 - a consumacéo ou ndo da infracdo; IV - o grau de lesdo ou perigo de
lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infragdo; VI - a situacdo econémica do infrator; VII - a cooperacao
da pessoa juridica para a apuracdo das infracdes; VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denlncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica; 1X - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o drgéo ou
entidade publica lesados; e X - (VETADO). Paragrafo Gnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo
federal” (BRASIL, 2013).
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O Compliance aponta para a previsibilidade do risco, devido ao ndo cumprimento das
leis, e funciona como estratégia de inteligéncia em gestdo de riscos, diante de
cenarios que envolvem relacdes de trabalho entre o poder publico e a empresa
particular, empresas de terceiro setor, partidos politicos etc (BORGES, 2020, p.8,
grifos nossos).

Em relacdo a intervencdo delitiva nos delitos de corrupgdo ocorridos no ambito da
contratacdo publica, vemos que a adocdo de programas de compliance tem forte carater
preventivo.

Isso ocorre porque, como ja mencionado, a contratagdo publica é o ponto de encontro
entre o setor publico e o privado e, 0s programas de compliance podem ser adotados em ambos,
reforcando ainda mais a existéncia de mecanismos de integridade, auditoria, incentivo a
dendncia de irregularidades, como a pratica de corrupcdo, e a aplicacdo efetiva de codigos de
ética e de conduta nos dois ambitos.

Né&o bastando, os mecanismos de compliance sejam eles aplicados ao setor privado ou
ao publico, fornecem a gestdo de riscos organizacionais, que conduz a um maior controle sobre
a divisdo do trabalho, de forma eficiente, e dos centros de tomada de decisdo, que implica de
forma direta no problema da intervencéo delitiva.

Por fim, os mecanismos de compliance introjetam uma nova cultura, com novos padroes
de comportamento e cumprimento de dever, que sdo diretamente relacionados as questdes
éticas, de probidade e moralidade, essenciais para que se evite a disseminacgdo entre 0s atuantes
na contratacdo publica, sejam eles provenientes do 6rgdo publico ou da entidade privada, de

praticas corruptivas.

4.4. VALORES DE POLITICA CRIMINAL EXTRAIDOS DA ANALISE

Como ja mencionamos, o Direito Penal se comunica pela norma, de forma que, em certa
medida, quanto ao eixo de reprovacdo, é relevante em termos politico-criminais que se
reproduzam normas relacionadas ao controle da intervencéo delitiva, nos delitos de corrup¢éo
ocorridos &mbito da contratacdo publica, sejam elas criminalizadoras de condutas ou
responsaveis pelo recrudescimento das san¢Ges impostas.

Contudo, diante de um amadurecimento do ordenamento juridico e a demonstragédo de
que, no tocante especificamente a corrupcdo, o tema ja estd suficientemente regulado,
ressalvado um ou outro ponto que demanda aperfeicoamento, ndo € mais necessario que nos

aprofundemos sobre como devera ser a reacdo penal, mas sim nos confrontamos com o
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momento de melhor selecionar contra o que devera se reagir e qual o melhor modo dessa reacao.
H4, todavia, questbes a serem melhor analisadas quanto a intervencéo delitiva nesses delitos.

Nesse ponto, como enfatizaram Bechara e Fuziger (2012, p. 313), ha no ordenamento
juridico uma prevaléncia de normas voltadas apenas ao tratamento isolado do agente corrupto,
que ndo consideram “o fendmeno da corrupgdo como rede de agentes e interesses relacionados
e divididos em distintos momentos da esfera de atuacao”.

Nessa medida, caberia a inser¢ao do valor “organizacdo” na analise desses delitos,
compreendendo, principalmente, que nos encontramos em uma sociedade complexa, ja afeita a
divisdo do trabalho, de tal forma que o fator “organizagdo” ¢ intrinseco ndo apenas a
organizacao dos ambientes onde esses delitos ocorrem, em especial o da contratacdo publica,
que € subdivido por exceléncia, como também o fato de que o delito em si mesmo e de forma
abstrata prevé uma necessidade de organizacdo minima entre o “corruptor” e o “corrompido”.

Por fim, quanto a prevencdo, o valor essencial € o da transparéncia que deve ser
observado ndo apenas pelos aparatos onde os delitos ocorrem, mas também naqueles

responsaveis por sua repressao e julgamento, que também estdo sujeitos as praticas corruptas.
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5. PESPECTIVA DOGMATICA DO OBJETO

O quinto capitulo da pesquisa corresponde a projecdo dogmatica do objeto, em especial
com a andlise da categoria da intervencdo delitiva (ou concurso de pessoas), afim de
compreender as intervencdes na forma de autoria e participacdo nos delitos de corrupgéo,
ocorridos no &mbito da contratacdo publica.

5.1. INTERVENCAO DELITIVA OU CONCURSO DE PESSOAS

Como ja mencionado, o cometimento de delitos ou, melhor dizendo, a violagcdo de uma
determinada norma penal, pode ser o resultado da atuacéo deliberada de duas ou mais pessoas.
Hé& casos em que a participacdo em conjunto é necessaria para que 0 crime 0corra e outros casos
em que, muito embora a conduta tipica possa abstratamente ser realizada por apenas um
individuo, no caso concreto ela é produzida por dois ou mais, que sdo intervenientes na
empreitada delitiva.

A primeira hipétese, da necesséria atuacdo de mais de um individuo para a empreitada
delitiva, versa sobre o concurso necessario de pessoas, delitos que em sua propria natureza sao
plurissubjetivos ou coletivos®, a exemplo dos ja mencionados delitos previstos no tipo penal
associacdo criminosa (art. 288 do Codigo Penal) e do delito de organizacao criminosa (art. 1°
da Lei n®12.850, de 2 de agosto de 2013).

Jé& a segunda hipdtese, em que o delito poderia ser abstratamente cometido por apenas
um individuo, mas no caso concreto ele é praticado por individuos em conjunto, que dividem
entre si 0s encargos da empreitada delitiva.

Em nosso ordenamento juridico atual, esse fendmeno recebe o nome de “concurso
eventual de pessoas” ou, tdo somente, “concurso de pessoas”’. Autores como Esther de

Figueiredo Ferraz (1976), ressaltavam que a intervencdo delitiva necessita de quatro

9 «Autores ha, como SILVIO RANIERI por exemplo, que descem a analises aprofundadas e subtis do
plurissubjetivismo, ai distinguindo os casos de delitos plurissubjetivos de condutas paralelas, de condutas
convergentes e de condutas contrapostas. S&o, a seu ver, plurissubjetivos de condutas paralelas os delitos em que
as acdes de cada um dos sujeitos necessarios se desenvolvem, em colaboragdo, no mesmo plano e na mesma
direcdo, movendo-se do mesmo ponto em dire¢cdo ao mesmo resultado (exemplo, em nosso direito, o da
paralizacdo do trabalho). Plurissubjetivos de condutas convergentes aqueles que ditas acfes se desenvolvem, em
colaboragdo, movendo-se de pontos opostos e uma em direcdo a outra (exemplo, o adultério e bigamia).
Finalmente, plurissubjetivos de condutas contrapostas aqueles em que as referidas a¢des, desenvolvendo-se
sempre em colaboragdo, movem-se ainda de pontos opostos mas ja agora uma contra a outra (exemplo, a rixa)”
(FERRAZ, 1976, p. 19-20).
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pressupostos ou condigdes: “a) pluralidade de agentes, que se traduz na pluralidade de condutas;
b) relacdo de causalidade material entre as condutas e o resultado; ¢) vinculo de natureza
psicoldgica ligando as varias condutas; d) existéncia de um fato punivel, ainda que a titulo de
tentativa” (FERRAZ, 1976, p. 20-21).

Ainda que seja importante evidenciar tais caracteristicas, ao menos que por uma analise
historico-evolutiva do instituto, na construgdo mais atual sobre o concurso eventual de pessoas,
nem sempre esses quatro pressupostos ou condi¢Bes sdo necessarios, em especial quanto a
(des)necessidade de existir um vinculo de natureza psicologica, que serd melhor tratado adiante.

No mais, 0 concurso de pessoas subsiste desde a elaboracdo intelectual do delito, até a
sua consumacao, contudo, ndo abrange os atos praticados ap6s o resultado delitivo, que sdo
objeto de nova valoracdo. E é a partir do instituto género, concurso de pessoas, que surgem
outras duas categorias para a analise: a autoria e a participacao.

Logo no inicio de sua tese, “A co-delinquéncia no direito penal brasileiro”, a autora
Esther de Figueiredo Ferraz (1976) cita o penalista alemao Wilhelm Sauer e aponta:

A teoria da participagdo criminosa deveria, na opinido de WILHELM SAUER, ser
“natural, simples e desprovida de artificios”. Desgragadamente porém, lamenta o
penalista alemdo as “construgdes juridicas” complicam-na de tal forma que ela passou
a representar “um dos capitulos mais dificeis de toda a dogmatica juridico penal”.
Alias, ja hd mais de cem anos CHAUVEAU et HELIE punham em destaque a enorme

dificuldade da matéria, “uma das mais espinhosas do direito penal” e a que “mais
vivamente vem despertando a meditagdo dos criminalistas” (FERRAZ, 1976, p.1-2).

Pois bem, é nesse aspecto, concurso eventual de pessoas, que se remanesce um dos
maiores desafios da dogmatica penal contemporanea, principalmente no tocante a valoracao da
conduta individual de cada um dos intervenientes do delito e, ainda, como sera imputado o
crime cometido: se cada interveniente respondera por um Unico delito ou se é possivel que
respondam por delitos distintos e autbnomaos.

Por fim, na pesquisa, optamos por utilizar o termo “interven¢ao delitiva” para se referir
ao instituto denominado em nosso ordenamento por “concurso de pessoas”, que ja € utilizado
pela doutrina e jurisprudéncia espanhola, bem como por algumas referéncias latino-americanas.
Entendemos que o termo é mais apropriado para denominar o fendbmeno que a legislacdo
pretendia tratar, que é, justamente, a atua¢do em conjunto de individuos (intervenientes) para o
cometimento de um delito, em outras palavras, a intervencdo de mais de um individuo na

empreitada criminosa, para realizagéo do tipo penal.
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5.2. AS TRADICIONAIS TEORIAS DA INTERVENCAO DELITIVA

Como ja foi mencionado, diante da possibilidade de individuos em um empreendimento
comum cometerem delitos que, a principio e abstratamente, poderiam ser cometidos por um
unico, surgiu o questionamento sobre como ocorreria a imputacdo de um delito a cada um dos

seus intervenientes, fazendo surgir algumas teorias a respeito®.

5.2.1. A teoria pluralista ou pluralistica

Segundo a teoria pluralistica, a “pluralidade de agentes corresponde a pluralidade de
crimes” (BITENCOURT, 2015, p. 1197), ou seja, existira a mesma quantidade de crimes
cometidos que de intervenientes, sendo que, cada um praticard uma conduta delitiva.

Ferraz (1976) aponta que essa teoria, na perspectiva francesa, consiste na teoria da
cumplicidade delito distinto e, na alema, na teoria da autonomia da cumplicidade, de forma
que, para os seus defensores, 0s intervenientes que concorram para o resultado delitivo,
praticam “outros tantos delitos independentes, autonomos e de natureza sui generis” (FERRAZ,
1976, p.30).

A autora ainda conclui que, pela analise légica da teoria pluralista, ela levaria a
“aboligdo das formas de concurso criminoso” (FERRAZ, 1976, p.30), portanto, ndo existiria o
concurso para a realizagdo de um crime, mas tdo somente a realizagdo concomitante de varios

crimes, diversos e independentes.

% Embora seja comum a utilizagdo e meng&o as teorias da intervencao delitiva na doutrina juridico-penal brasileira,
Beatriz Camargo Corréa (2018) aponta que elas consistiriam em pseudoteorias e justifica: “Ao longo das tltimas
décadas, a doutrina brasileira voltou pouquissima aten¢do ao problema dos sistemas de concurso de pessoas. Em
razdo disso, pode-se perceber certa confusdo entre a delimitacéo conceitual dos sistemas de concurso de pessoas
(acima diferenciados entre “monismo” e “dualismo”) e aquilo que no Brasil recebe a designagdo de teorias
“monista”, “dualista” e “pluralista” no concurso de pessoas, as quais, em realidade, se apresentam antes como
“pseudoteorias”. Além da necessidade de se evitar mal-entendidos com relacdo as questdes que pretendemos
abordar na discussao sobre a teoria do concurso de pessoas, uma diferenciacdo entre tais enfoques merece ser
feita porque a analise sobre a desorientacdo metodoldgica da dogmatica brasileira nesse tocante permite antecipar
alguns pontos que serdo desenvolvidos mais adiante” (CAMARGO, 2018, p.83-84). A autora ainda complementa
que “Desde entdo, essas teorias foram reproduzidas na doutrina brasileira com a auséncia de uma fundamentagéo
tedrico-argumentativa. Na atualidade, o que se percebe, é uma passagem de uma problematizagdo acerca da
responsabilidade penal para uma discussao sobre a técnica de producéo normativa adotada pelo legislador. Trata-
se, nesse sentido, de pseudoteorias” (CAMARGO, 2018, p.86). Camargo (2018) chama atencdo para a utilizagio
da ideia do “monismo” e do “dualismo” como modelos de responsabilizagdo individual no concurso de pessoas,
motivo pelo qual, ao menos didaticamente, se justifica a mengéo a estas teorias na presente pesquisa.
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5.2.2. A teoria dualista ou dualistica

Para a teoria dualistica existem dois crimes: uma para os individuos definidos como
autores e outro para os individuos que fossem considerados apenas como participes. Estabelece,
entdo, dois planos de imputacdo, um principal, relacionado aos autores e um secundario,
relacionado aos participes.

Conforme aponta Ferraz (1976) acerca da teoria dualista: a “consciéncia e a vontade de
concorrer num delito préprio confere unidade ao crime praticado pelos autores; e a de participar

no delito de outrem atribui essa unidade ao praticado pelos cimplices” (FERRAZ, 1976, p.30).

5.2.3. A teoria unitaria, monista ou monistica

Segundo a teoria monista, a pluralidade de intervenientes e a multiplicidade de condutas
individuais ndo sdo um obstaculo para que o delito seja compreendido como uma unidade.

Por essa perspectiva, ainda que nem todos os intervenientes tenham executado a conduta
descrita no verbo nucleo do tipo penal, ou, em outras palavras, o0 ato material que ird consumar
0 delito, eles atuam em conjunto com o executor, prestando algum auxilio, ou determinando
que ele execute a acdo, instruindo-o0, aconselhando-o, instigando-o, ou seja, contribuindo para
que o delito ocorra.

Compreende-se, entdo, que o delito cometido em um empreendimento comum néo se
fracionaria em uma serie de delitos distintos, ao contrério, ele se conserva como um Unico
delito, integro e indiviso. Portanto, os individuos em conjunto cometem apenas um Unico crime,
de forma que ha “uma unidade do titulo de imputacao” (BITENCOURT, 2015, p. 1199).

Por essa teoria, € possivel compreender tanto que todos os intervenientes do delito
respondem na qualidade de autores, adotando-se 0 sistema unitario, quanto que o delito é
resultado da atuacao de autores e participes, cujas condutas sdo qualitativamente distintas, ainda
gue tenham resultado em um mesmo delito, hipdtese que se aplica um sistema diferenciador,

que serdo melhor demonstrados abaixo.
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5.3.EVOLUCAO E DELIMITACAO DOS CONCEITOS DE AUTORIA E
PARTICIPACAO

5.3.1. O sistema unitario

O sistema ou modelo unitario de autor € normalmente associado a inexisténcia de
distingdo e/ou auséncia de gradacdo da intervencédo delitiva sobre as diversas contribuicdes
realizadas pelos intervenientes na materializacdo do delito. A legislacdo que adota o sistema
unitario ndo estabelece critérios de relevancia sobre as intervencdes que sdo consideradas
principais (autoria), em relacdo as intervencdes que sao consideradas acessoérias (participacao).

A esse respeito, esclarece Ortiz (2010, p. 25) “o conceito de autor adotado pelo sistema
unitario € o mais amplo possivel”. Logo, ndo ha distingdo intrinseca ou valorativa a respeito
das diversas formas de contribui¢ao ao delito, sendo todas tratadas por “autoria”.

O sistema unitario tem origem nas teorias causais, especificamente na Teoria da
equivaléncia das condigdes, segundo a qual a causa de um resultado delitivo seria toda e
qualquer condicdo, sem a qual, o resultado n&o teria sido produzido.

A Teoria da equivaléncia das condicOes ¢ expressada na maxima latina “conditio sine
qua non”, condi¢do sem a qual ndo Se verificaria o resultado lesivo. Caso se tenha essa teoria
como referéncia, conclui Roxin (2000a, p. 24) “es obvio negar la diferencia entre autores,
complices e inductores y partir del concepto unitario de autor”™.

Contudo, para Roxin (2000a), embora a teoria causal trace uma compreensao naturalista
sobre 0 mundo exterior, ela “es ciega al sentido y a los valores ", porque, ainda de acordo com
o0 Autor, apenas € possivel diferenciar um coautor de um participe pela captacao do sentido dos
preceitos que distinguem autoria e participacdo, ou seja, por uma dimensdo valorativa e
normativa.

Portanto, conforme Ortiz (2010, p. 27), a preferéncia de alguns sistemas legislativos
pela adogdo do modelo unitario se justifica por um “anseio politico-criminal”, vinculado a
compreensdo do delito enquanto obra, um empreendimento comum, de todos os intervenientes
de igual modo, sem que seja realizada qualquer valoracgdo sobre (ir)relevancia de cada conduta

especifica e individualizada.

% Tradugdo nossa: “é 6bvio negar a diferenca entre autores, camplices e indutores a partir do conceito unitario de
autor” (ROXIN, 2000a, p. 24).
% Tradugdo nossa: “é cega ao sentido e aos valores” (ROXIN, 2000a, p.26).
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5.3.2.0 sistema diferenciador

O sistema diferenciador, que se opGe ao unitario, de forma geral, acolhe todas as teorias
que realizam distin¢ao entre as categorias da autoria e da participacdo. Dito de outro modo, o
sistema diferenciador abrange os conceitos extensivo e restritivo de autor e, também, as teorias
da participacdo vinculadas a eles, tais como as teorias subjetivas, objetivas e as relacionadas
aos critérios do dominio, de infracdo de um dever e determinacéo objetiva e positiva do fato.

Para melhor esclarecer as teorias que se encontram sob o “guarda-chuva” do sistema
diferenciador, o conceito extensivo de autor &, tal qual o conceito unitario, um fruto da teoria
da equivaléncia das condigdes.

Segundo o conceito extensivo de autor, ndo haveria uma diferenca substancial entre
autoria e participacdo. Entretanto, para essa teoria, haveria uma diferenciacdo do autor em
relacdo ao participe conforme no seguinte sentido: “participe ¢ participe ndo porque sua
contribuicdo ao crime possua, em si, menor relevancia, mas porque a lei previu expressamente
uma hipotese que lhe limita a punibilidade” (ORTIZ, 2010, p. 34).

Dessa maneira, intimamente vinculada ao conceito extensivo de autor, se configura a
participacdo em sentido estrito, que é entendida como uma causa de restricdo da punibilidade.
A compreensdo da participacdo em sentido estrito também se justifica pelas teorias causais, ja
que se o legislador néo tivesse determinado a participacao, ela seria considerada autoria.

Em outras palavras, ja que para a teoria causal ndo haveria significativa distincao entre
autoria e participacao, a diferenciacédo se da por um critério adotado pelo legislador, que poderia
ter escolhido realizar de outro modo e se assim fosse feito, a autoria e a participagdo seriam
compreendidas pela regra geral que consiste em verificar ambos os modelos de intervencéo
delitiva como manifestacdes de autoria.

Além das criticas realizadas por Roxin (2000a) sobre a teoria causal, que foram
apontadas no sistema unitario e que também se aplicam ao conceito extensivo de autor, bem
como a participacdo em sentido estrito, essas teorias também s&o falhas por ndo explicarem
eventual responsabilizacio do extraneus®” em um delito de infragdo de dever.

Como serd melhor tratado adiante, se um delito de infracdo de dever é uma categoria

especifica, cujo rol de possiveis autores esta restrito em virtude da existéncia de dever

70 vocabulo latino “extraneus”, significa “estranho” e é amplamente utilizado no 4mbito da intervengio delitiva,
para tratar sobre o individuo que nao dispGe da qualidade especial necesséria para praticar delitos especiais,
como por exemplo, o particular que ndo é funcionario publico e, em tese, ndo poderia praticar delitos de
funcionario publico.
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extrapenal especial, que apenas se aplicaria ao intraneus®, a condenacdo de um extraneus,
ainda que hipotética, resultaria em causa extensiva da punibilidade e ndo o oposto.

Passando, por sua vez, ao conceito restritivo de autor, ha a compreensdo de que 0s
conceitos de autor e participe sdo distintos e “pressupde a existéncia de diferengas intrinsecas
entre ambas, que ndo se situariam apenas no &mbito da culpabilidade” (ORTIZ, 2010, p.41),

diferente do conceito extensivo de autor, isso conduz a ruptura com as teorias causais:

Esta cisdo € o marco inicial da concepcao restritiva. Sua nota caracteristica consiste
em conceber a autoria como um conceito primario, definido a partir de critérios
positivos. A participagdo, em contrapartida, passa a ser conceito secundario —
delimitado negativamente -, sendo o participe aquele que ndo é autor. Assim, nem
todo interveniente poderd ser considerado autor da conduta tipica, mas apenas aqueles
que reunam as condi¢des necessarias (ou tais critérios positivos) para tanto (ORTIZ,
2010, p.42).

Ja quanto as teorias objetivas, elas sdo divididas em duas frentes: a objetivo-formal e a
objetivo-material.

A teoria objetivo-formal define autoria por meio da delimitacdo do tipo, ou seja, hd uma
vinculacdo a literalidade gramatical da legislacdo, entdo, autor seria o interveniente que realiza
ou executa, seja total ou parcialmente, os verbos nucleo do tipo. Os participes seriam todos 0s
outros intervenientes que, de alguma outra forma, contribuissem para a ocorréncia do delito,
sem, contudo, realizar qualquer das condutas descritas no tipo penal.

A teoria objetivo-formal parte de uma compreensdo alcancada por intermédio do
conceito restritivo de autor, segundo a qual a participacdo é delimitada negativamente (por
exclusdo), ou seja, a participacdo € verificada apds a analise de qual dos intervenientes seria
considerado autor, sendo esta a analise primaria.

A teoria objetivo-material, como o préprio nome revela, compreende o autor a partir de
critérios materiais, que estao sobrepostos a literalidade das condutas descritas nos verbos nucleo
de cada tipo penal. Segundo essa teoria, o critério material corresponde ao “valor objetivo da
contribuicdo de cada qual dos intervenientes, identificando-se o autor como aquele que realiza
a contribuicao objetivamente mais importante para o sucesso delitivo” (ORTIZ, 2010, p.53),
aos demais, cuja contribuicdo seja considerada de menor importancia, serd atribuida a

intervencdo a titulo de participacao.

% Em oposigdo ao vocabulo “extraneus”, “intraneus” ¢ utilizado para se referir aquele que dispde da qualidade
especial para praticar um delito especial, por exemplo, é um funcionario publico e pratica um delito proprio de
um funcionario publico.
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Por fim, a respeito das teorias subjetivas, embora em termos cronoldgicos sejam
consideradas posteriores ao conceito restritivo de autor e as teorias objetivas, conforme Roxin
(20004, p. 25) “no reconece una relevante diferencia de la eficdcia (del autor y del complice) "
porque elas compreendem que a diferenciacdo entre os intervenientes esta relacionada a vontade
de ser coautor ou a vontade de ser participe. E um entendimento que, de certa forma, retoma e

se vincula com a teoria causal.

5.4. A INTERVENCAO DELITIVA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

J& mencionamos que ha uma relacdo de dependéncia reciproca entre a sociedade e o
Direito Penal, dessa maneira, o sistema juridico, de forma geral e o sistema juridico-penal, de
forma especifica, sdo partes da sociedade (sistema social) e tem com ela uma relacdo de mdtua
influéncia. Assim, ao observar o Direito Penal é possivel fazer consideragdes sobre a sociedade
no qual ele esta inserido e, em contrapartida, ao observar uma determinada sociedade, é possivel
apontar conclusdes sobre o Direito Penal adotado®.

Dessa maneira nos propomos a analisar o tratamento dado ao instituto da intervencéo
delitiva na legislacdo penal brasileira, tendo por referéncia, também, o modelo de Estado e a
configuracdo da sociedade de cada época, afim de avaliar os sucessos e os infortinios de cada

modelo e o que ele pode sugerir para a compreensao da codelinquéncia da sociedade hodierna.

5.4.1. O Codigo Penal de 1890

O Cddigo Penal de 1890 foi a primeira codificacdo em matéria penal brasileira, apos

assumir a forma de governo republicana.'%!

% Tradugdo nossa: “nio reconhecem uma relevante diferenca da eficacia (do autor e do cumplice” (ROXIN, 2000a,
p.25).

100 «“Com efeito, somente um sentido de dupla via, de interferéncia reciproca, pode satisfatoriamente explicar as
relagdes existentes entre modelo de Estado e modelo de Direito Penal. Ou seja, ndo é somente em um sentido de
mao Unica, do Direito Penal para 0 modelo de Estado, ou vice-versa, que se forma a relacéo entre ambos, mas
sim as implicagdes sdo reciprocas” (FERNANDES, 2003, p.1154).

101 Antes do Codigo Penal de 1890, o Brasil teve como legislagdo na matéria penal o livro V das Ordenagdes
Filipinas e, posteriormente, o Cédigo Criminal de 1830, ambos vigentes no periodo imperial, sendo que, optamos
por promover um recorte na pesquisa e tratarmos apenas da legislagdo a partir do Brasil Republica, porque esta
¢ a forma de governo adotada até os dias de hoje.
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Como se sabe, a republica brasileira foi proclamada no dia 15 de novembro de 1889,
por intermédio de um golpe de Estado politico-militar promovido contra um governo
monarquico que se encontrava em crise desencadeada principalmente ap6s a Guerra do
Paraguai.

A crise vivenciada pelo Brasil imperial era econdmica, devido aos voluptuosos
empréstimos contraidos com paises estrangeiros para custear a guerra; problemas de natureza
racial, porque as pessoas negras que participaram do combate, ao retornarem permaneceram
como escravos; por questdes de género, uma vez que Dom Pedro Il possuia apenas filhas e isso
inquietava os defensores do regime, pela possibilidade do trono ser sucedido por uma mulher;
e, também religiosas, decorrente da divergéncia entre a Igreja Catélica e a magonaria.

A sociedade da época, era ainda escravocratal®?, estratificada e economicamente
agricola, cujo foco de producéo era o café. Com o passar das décadas, passou a contar com 0
recebimento em massa de imigrantes que buscavam oportunidade de trabalho, bem como com
uma diversificacdo de sua producdo agricola e, também registrou um significativo crescimento
industrial'®, que promoveram uma maior urbanizacao do pais.

Dessa maneira, a republica proclamada teve origem no conflito de diversos grupos que
disputavam o poder, com interesses distintos e visdes também distintas sobre a forma como o
governo deveria se organizar.

Contudo, com as vestes militares e influéncia positivista, a republica foi proclamada
pela ala militar que, na pessoa do Marechal Deodoro da Fonseca, viria a se tornar o primeiro
presidente, comandou os soldados pelas ruas da cidade do Rio de Janeiro e colocou fim a
monarquia, enquanto fazia surgir uma nova forma de governo que “deveria ter ordem e também
progresso” (FAUSTO, 2006, p.246), cuja visdo de progresso estava vinculada “a modernizacao
da sociedade através da ampliacdo dos conhecimentos técnicos, do crescimento da industria, da
expansao das comunicacdes” (FAUSTO, 2006, p.246).

N&o por mera coincidéncia, antes mesmo de instituir a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, em 24 de fevereiro de 1891, conjunto de normas de suma importancia
para instituir a nova forma de governo e consagrar o Estado Brasileiro como uma republica

federativa, com regime representativo, governo presidencial, independéncia dos poderes e

102 Ressalta-se que a escraviddo apenas foi abolida um ano antes da proclamacio da Republica, pela Lei Aurea,
em maio de 1888.

103 Como bem ressalta FAUSTO (2006, p. 282) de 1889 a 1930, segundo dados do censo de 1920 havia 1,2 milhGes
de pessoas na industria, quase o dobro dos 7% registrados no censo de 1872. O autor relembra que muitas
industrias “nao passavam de pequenas oficinas” (FAUSTO, 2006, p.282).
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autonomia dos entes federativos, ocorreu em 11 de outubro de 1890, a promulgacdo pelo
Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, do Cédigo Penal.

O Cadigo Penal, sem davidas foi feito as pressas e, por isso, de forma geral, apresentava
“graves defeitos de técnica, aparecendo atrasado em relagdo a ciéncia de seu tempo”
(BITENCOURT, 2015, p. 91) e é tratado por Bitencourt (2015, p. 175) como “o pior Codigo
Penal de nossa historia”. Esses defeitos também se verificam no tratamento a intervengao
delitiva.

O Cadigo, em seu art. 171% recepcionou o sistema dualista da intervencio delitiva, que
ja era utilizado pelo seu antecessor, 0 Cédigo Criminal do Império de 1830 e também adotou a
diferenciacdo dos agentes dos crimes entre autores® e cimplices®®,

Eram considerados autores aqueles que diretamente resolviam e executavam o delito;
gue provocavam ou determinavam que outro executasse o delito; que executavam o delito a
mando de outro; bem como os que prestavam auxilio essencial durante a execucédo, sem o qual
o delito ndo seria cometido, também seria autor quem mandasse ou provocasse outra pessoa a
cometer um delito.

Os cumplices, por sua vez, eram aqueles que forneciam instrucdes para a ocorréncia do
crime; ou prestavam auxilio sem ter resolvido ou provocado o crime de algum modo; os que
davam auxilio para o autor se ocultar, ou que apagavam os vestigios do delito, bem como os
que tinham ocultado ou obtido coisas por meios criminosos e outras definigcdes.

A autora Beatriz Corréa Camargo (2018) chama a atencdo para a novidade
implementada no Codigo Penal de 1890, quanto a “extenséo da responsabilidade do concorrente
que determina o cometimento do crime por outra pessoa” (CAMARGO, 2018, p.72), ou seja,

estabelece a figura do “mandante” e o alcance de sua responsabilidade:

104 «Art. 17. Os agentes do crime s3o autores ou cumplices” (BRASIL, 1890).

105 «Art. 18. Sdo autores: § 1° Os que directamente resolverem e executarem o crime; § 2° Os que, tendo resolvido
a execugdo do crime, provocarem e determinarem outros a executal-o por meio de dadivas, promessas, mandato,
ameacas, constrangimento, abuso ou influencia de superioridade hierarchica; § 3° Os que, antes e durante a
execucdo, prestarem auxilio, sem o qual o crime ndo seria commettido; § 4° Os que directamente executarem o
crime por outrem resolvido” (BRASIL, 1890).

106 «Art. 21. Serdo cumplices: § 1° Os que, ndo tendo resolvido ou provocado de qualquer modo o crime,
fornecerem instrucgOes para commettel-o, e prestarem auxilio & sua execucdo; § 2° Os que, antes ou durante a
execucao, prometterem ao criminoso auxilio para evadir-se, occultar ou destruir os instrumentos do crime, ou
apagar o0s seus vestigios; 8 3° Os que receberem, occ’ultarem, ou comprarem, cousas obtidas por meios
criminosos, sabendo que o foram, ou devendo sabel-o, pela qualidade ou condi¢do das pessoas de quem as
houverem; § 4° Os que derem asylo ou prestarem sua casa para reunido de assassinos e roubadores, conhecendo-
os como taes e o fim para que se reunem” (BRASIL, 1890).
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Art. 19. Aquelle que manar, ou provocar alguem a cometter crime, é responsavel como
autor: § 1° Por qualquer outro crime que 0 executor commetter para executar o de que
se encarregou; § 2° Por qualquer outro crime que daquelle resultar.”

Art. 20. Cessara a responsabilidade do mandante si retirar a tempo a sua cooperagao
no crime (BRASIL, 1890).

Ademais, em clara demonstracdo de toda sua falha técnica, o Codigo Penal de 1890,
embora tenha estabelecido diferenciacdo entre autoria e participacdo (tratada apenas por
cumplicidade), ndo determinou a consequéncia exata dessa divisdo. Apenas colocava a presenca
de uma ou mais pessoas como circunstancias agravantes!®’ e atenuantes!%®, bem como
qualificadora de alguns tipos penais, como ocorre com o delito de invasdo de domicilio previsto
no art. 1961°°.

Com o decorrer de sua vigéncia, os defeitos do Codigo Penal de 1890 o tornaram em
uma “verdadeira colcha de retalhos, tamanha a quantidade de leis extravagantes”
(BITENCOURT, 2015, p.176), de forma que foi necesséria a compilacdo de todas as leis

extravagantes na Consolidacao das Leis Penais de Vicente Piragibe, promulgada em 1932.

5.4.2. O Cddigo Penal de 1940

O Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que estabeleceu o Codigo Penal de
1940, é fruto do trabalho do penalista Alcantara Machado e foi sancionado no periodo do Estado

Novo, iniciado em 1937, do governo ditatorial de Getulio Vargas:

O Estado Novo foi implantado no estilo autoritario, sem grandes mobilizagdes. O
movimento popular e 0os comunistas tinham sido abatidos e ndo poderiam reagir; a
classe dominante aceitava o golpe como coisa inevitavel e até benéfica. O Congresso
dissolvido submeteu-se, a ponto de oitenta de seus membros irem levar solidariedade
a Getllio, a 13 de novembro, quando varios de seus colegas estavam presos
(FAUSTO, 2006, p.364-365).

107 «Art, 39. Sdo circumstancias aggravantes: [...]§ 10. Ter o delinquente commettido o crime por paga ou promessa
de recompensa; [...]8 13. Ter sido o crime ajustado entre dous ou mais individuos; [...]” (BRASIL. 1890).

108 «Art, 42. Sdo circumstancias attenuantes:[...] § 7° Ter o delinquente commettido o crime impellido por ameacas
ou constrangimento physico vencivel; § 8° Ter o delinquente commettido o crime em obediencia & ordem de
Superior hierarchico; [...]” (BRASIL, 1890).

109 «“Art. 196. Entrar & noite na casa alheia, ou em quaesquer de suas dependéncias, sem licen¢a de quem nella
morar: Pena - de prisdo cellular por dous a seis mezes. Paragrapho unico. Si o crime for commettido exercendo-
se violencia contra a pessoa, ou usando-se de armas, ou por duas ou mais pessoas que se tenham ajuntado para
aquelle fim: Pena - de priso cellular por trés mezes a um anno, além daquellas em que incorrer pela violencia”
(BRASIL, 1890).
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A sociedade da época é caracterizada por uma diminuicéo no recebimento de imigrantes
estrangeiros, mas com um aumento da migragdo interna, sem que isso implicasse em um
aumento da urbanizacdo ja que dados do censo de 1920 indicam que houve uma reducéo da
urbanizagao, porque, segundo FAUSTO (2006, p. 390), “os migrantes nao se dirigiam em regra
para as cidades, ou pelo menos para cidades de razoaveis proporgdes”.

Economicamente, o pais enfrentava as consequéncias da Crise Mundial de 1929, em
contrapartida houve um “processo de substitui¢cdo de importagdo de produtos manufaturados
pela produgao interna” (FAUSTO, 2006, p.391) e, portanto, significativo aumento da produgao
industrial.

Pois bem, foi em um governo ditatorial que emergiu o Codigo Penal de 1940, cuja parte
especial até hoje é utilizada. O Codigo, com maior rigor cientifico, pretendia corrigir as falhas
da legislacdo anterior.

No tocante a intervencdo delitiva, o legislador penal de 1940 definiu o fendmeno como
“co-autoria”, expresso no art. 25 da seguinte forma: “Quem, de qualquer modo, concorre para
o crime incide nas penas a este cominadas” (BRASIL, 1940).

Dessa maneira, o0 Codigo Penal de 1940, adotou a teoria monistica, que na visao de
Bitencourt (2015, p. 549) “evitou uma série de questdes que naturalmente decorreriam das
definicbes de autores, participes, auxilio necessario, auxilio secundario, participacao
necessaria, etc”, optando por equiparar os diversos intervenientes do delito.

Camargo (2018) ressalta que a reforma no sistema da intervencéo delitiva, com adocao
da teoria monistica pelo Codigo Penal de 1940 tem duas raz@es, sendo que uma seria de ordem
valorativa e uma de ordem prética:

Inicialmente, a equiparacdo valorativa das possiveis formas de contribuicdo para o
evento proibido pela norma é justificada pela consideracdo de que todos os agentes se
organizam igualmente com vistas a producdo de um mesmo resultado. Em ultima
instancia, esse posicionamento remonta a ideia de que todas as condigdes criadas, no
ambito da causalidade, fundamentam igual responsabilizacdo dos agentes no plano da
tipicidade das condutas. [...] No que concerne questdes de ordem pratica, 0 novo
modelo do concurso de pessoas se apresentava como resultado de uma forte reacédo ao

sistema dualista de 1890, cuja interpretacdo e aplicacdo desafiavam os tribunais da
época (CAMARGO, 2018, p.74).

Entretanto, como enfatizado por Ferraz (1976, p.10) “apesar do esforco empreendido
pelo legislador penal brasileiro para se libertar da tradicional classificagdo dos agentes do crime
incorporada ao sistema da legislagcdo ab-rogada, ndo conseguiu de todo”. Essa afirmagéo se
justifica diante do fato de que o legislador responsavel pela elaboragdo do Codigo Penal de

1940 continuou a utilizar terminologias que indicam as formas de participacéo delitiva, como
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no art. 271°, em que ha referéncia ao auxilio e instigaco, o art. 45, 1 a IV e 0 art. 4812 que
estabelecem hipdteses de agravamento e atenuagdo da pena quando o delito for fruto de um
empreendimento comum.

Nesse sentido, Ferraz (1976, p. 37) aponta que por ter adotado a teoria monista e,
simultaneamente, fazer referéncia a participagdo, ainda que a principio néo tivesse a intencéo
de fazer uso das expressdes da legislacéo anterior, o legislador do Codigo Penal de 1940, teria
adotado a tese da acessoriedade do concurso, que seria relativa ao fato principal, ndo a culpa de
outrem:

Conclue-se pois que nosso legislador penal continua a se utilizar dos destrocos de uma
construgdo que ele proprio repudiou por obsoleta e imprestavel. Insiste em empregar
terminologia que so a tradicional classificagdo dos agentes do crime lhe poderia ter
cedido, classificacdo que tudo faz por esquecer e ignorar mas a que recorre

sistematicamente sempre que a realidade concreta exige formas de expressao
adequadas a sua imensa variedade de aspectos (FERRAZ, 1976, p.11).

Logo, o Cddigo Penal de 1940, apesar de ter superado os problemas dogmaticos da
legislacdo anterior, no tocante a intervencédo delitiva deixou algumas falhas, principalmente ao
escolher a teoria monista e 0 conceito extensivo de autor, mas sem conseguir se desvencilhar

de todo das formas de participacéo.

5.4.3. O Cddigo Penal de 1969

Imediatamente, é importante esclarecer que o Decreto-Lei n°® 1.004, de 21 de outubro de
1969, que tinha uma vacatio legis muito longa, nunca chegou a ser aplicado. Dessa maneira,
proceder a andlise dessa legislacdo tem uma justificativa histérica e serve para tecer

comparagdes com as legislagdes antecessoras e sucessoras.

110 «Art, 27. O ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em contrario, ndo sdo
puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado (art. 76, paragrafo tinico)” (BRASIL, 1940).

1 «Agravantes no caso de concurso de agentes. Art. 45. A pena ¢ ainda agravada em relacdo ao agente que: | -
promove ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes; Il - coage outrem a
execucao material do crime; Il - instiga ou determina a cometer o crime alguem sujeito a sua autoridade, ou ndo
punivel em virtude de condicdo ou qualidade pessoal; IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa” (BRASIL, 1940).

112 «Cjrcunstancias atenuantes. Art. 48. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: [...] Il - ter sido de
somenos importancia sua cooperacgdo no crime; [...] IV - ter o0 agente: [...] ¢) cometido o crime sob coacdo a que
podia resistir, ou sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por ato injusto da vitima; [...] €) cometido o
crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se, licita a reunido, ndo provocou o tumulto, nem € reincidente.
[...] Atenuacao especial da pena. Paragrafo Gnico. Se o agente quis participar de crime menos grave, a pena é
diminuida de um tergo até metade, ndo podendo, porém, ser inferior a0 minimo da cominada ao crime cometido”
(BRASIL, 1940).
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O referido Cddigo é fruto do periodo de ditadura militar no Brasil, que perdurou de 1°
de abril de 1964 a 15 de margo de 1985, movimento caracterizado pela alternancia de militares
no poder, pelo autoritarismo, fim das elei¢cdes diretas, fechamento do Congresso Nacional e
mitigacdo de direitos civis e politicos.

A respeito da intervencdo delitiva, o Codigo Penal de 1969 substituiu o termo co-autoria
por concurso de agentes. Conforme Bitencourt (2015, p.547) “coautoria € apenas uma espécie
do género “codelinquéncia”, que também pode se apresentar sob a forma de participagdo em
sentido estrito”.

O Cddigo, ainda, manteve a teoria monista e repetiu a redacdo do art. 25 do Cédigo de
1940, em seu artigo 353, contudo, adotou um sistema diferenciador em relacdo a atuagdo de
autores e participes, na medida da culpabilidade de cada um dos intervenientes, preconizando

o atual modelo adotado, quanto a intervencdo delitiva.

5.4.4. A reforma da Parte Geral do Codigo Penal de 1984

Apos a revogacdo do Cadigo Penal de 1969, pela Lei n° 6.578, de 11 de outubro de
1978, ainda no periodo ditatorial militar, mas ja caminhando para o seu fim, em 11 de julho de
1984, foi sancionada a Lei n°® 7.209, responsavel por alterar a Parte Geral do Cadigo Penal de
1940, legislacdo utilizada nos dias atuais.

A Lein®7.209, de 11 de julho de 1984, foi sancionada pelo Congresso Nacional em um
periodo governado por Ernesto Geisel, no qual estava sendo promovido uma abertura politica,
definida pelo proprio general como “lenta, gradual e segura” (FAUSTO, 2006, p. 490).

De forma geral, o periodo da ditadura militar foi marcado pela forte intervencédo do
Estado na economia, de forma que os “empréstimos externos e o estimulo ao ingresso do capital

estrangeiro tornaram-se elementos essenciais para financiar e promover o desenvolvimento

113 «Art. 35. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a éste cominadas. § 1° A
punibilidade de qualquer dos concorrentes é independente da dos outros, determinando-se segundo a sua prépria
culpabilidade. N&o se comunicam, outrossim, as condigdes ou circunstancias de carater pessoal, salvo quando
elementares do crime. § 2° A pena é agravada em relagdo ao agente que: | - promove ou organiza a cooperagdo
no crime ou dirige a atividade dos demais agentes; Il - coage outrem a execucdo material do crime; Il - instiga
ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade, ou ndo punivel em virtude de condigdo ou
qualidade pessoal; IV - executa o crime, ou néle participa, mediante paga ou promessa de recompensa. § 3° A
pena ¢ atenuada em relagdo ao agente cuja participagdo no crime ¢ de somenos importancia de pena” (BRASIL,
1969).
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econdmico” (FAUSTO, 2006, p.514), desenvolvimento este que privilegiava o investimento
em grandes empresas multinacionais e em empresas nacionais.

Quanto a intervencao delitiva, a Reforma da Parte Geral de 1984 optou por fazer uso da
expressao concurso de pessoas, ja que a expressao concurso de agentes do Codigo de 19609,
assim como “coautoria” da versao original do Codigo de 1940, ndo eram apropriadas. A rejei¢ao
ao termo “concurso de agentes” se deu por ser muito abrangente e possibilitar a compreenséo
de “fendmenos naturais, pois agentes fisicos também podem produzir transformag6es no mundo
exterior” (BITENCOURT, 2015, p.547).

Dessa forma, “concurso de pessoas”, na época, se mostrou o termo mais adequado para
definir dogmaticamente o fenémeno da unido de pessoas para 0 cometimento de delitos.

O texto da reforma ndo se distanciou muito da redacdo do Cadigo Penal de 1940 no que
tange a4 adocdo da teoria monistica “mitigada” ou “temperada”, mantendo, pela redagdo do
caput do art. 29, “uma visdo causalista do fendbmeno da codelinquéncia, vinculado a teoria da
equivaléncia das condi¢ées” (BITENCOURT, 2015, p. 549).

Alias, em outras palavras, a redacdo da primeira parte do art. 29 da Reforma é
exatamente a mesma do art. 25 da redacdo original do Codigo Penal de 1940, a mudanca
consiste na inser¢do, na segunda parte do dispositivo da locucao final “na medida de sua
culpabilidade™, inspiracdo advinda no Codigo Penal de 1969. Dessa maneira, conclui-se:

O legislador da reforma penal procurou, contudo, atenuar os seus rigores, distinguindo
com precisdo a punibilidade de autoria e participacéo. Estabeleceu, inclusive alguns
principios disciplinando determinados graus de participacdo que permitem a

interpretagdo da atual normativa acerca do concurso de pessoas no sentido do sistema
diferenciador [...]. (BITENCOURT, 2015, p. 549-550).

Essa opc¢do do legislador nacional se deu, principalmente, pela oposicdo da doutrina
nacional, a qual destacam duas criticas principais formalizadas pelo jurista Anibal Bruno,
centradas principalmente na auséncia de critérios para diferenciar a pena atribuida a cada um

dos intervenientes, e que foram compiladas por Beatriz Corréa Camargo (2018):

114 «Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de
sua culpabilidade. § 1° - Se a participacéo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a
umterco. § 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena deste;
essa pena sera aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave. Art. 30 - N&o se
comunicam as circunstancias e as condi¢Ges de carater pessoal, salvo quando elementares do crime. Art. 31 - O
ajuste, a determinacédo ou instigacao e o auxilio, salvo disposi¢do expressa em contrario, ndo sdo puniveis, se 0
crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado” (BRASIL, 1984).
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A primeira critica diz respeito a0 monismo enquanto modelo de responsabilizagao
penal. De acordo com Bruno, a proposta monista recai no erro de querer transpor o
principio da causalidade, um principio que tem por funcdo explicar a realidade do
mundo fisico, para a realidade juridica, regida por uma Idgica diversa porque trata da
atribuicdo da responsabilidade (CAMARGO, 2018, p.77).

A critica é realizada, porque, segundo o Autor, na intervencdo delitiva, ha niveis de
responsabilidade a serem atribuidos por aspectos objetivos (quantitativos), relacionados a maior
ou menor proximidade com a realizacéo do tipo penal e aspectos subjetivos (qualitativos), que
versam sobre a intensidade da vontade manifestada por cada um dos intervenientes. Tais
aspectos ndo sdo apreendidos pela linguagem meramente causal, bem como seriam
responsaveis por conferir diferentes graus de culpabilidade e periculosidade do interveniente.

A segunda critica consiste justamente na manutencdo, por parte do legislador, de
terminologia relacionada a distingdo entre autores e participes, bem como a gradacdo da pena
por intermédio de atenuantes e agravantes, ainda que tivesse optado por equiparar todas as
formas de intervencao.

Portanto, ainda que a Lei n°7.209, de 11 de julho de 1984, tenha promovido um avanco
no instituto da intervencdo delitiva, quando comparado ao Codigo Penal de 1890, ela ainda
manteve a ado¢do da teoria monistica, de forma que cabe a n6s analisarmos se a atual
configuracdo normativa sobre intervencdo delitiva no Ordenamento Juridico brasileiro é
suficiente e satisfatoria para recepcionar as modernas teorias sobre a intervencdo delitiva e

responder as contemporaneas problematicas da codelinquéncia.

55 A INTERVENCAO DELITIVA COMO UM CRITERIO DE IMPUTACAO E/OU
RESPONSABILIDADE

5.5.1 A intervencao delitiva como um momento da imputacao objetiva

Na perspectiva do funcionalismo juridico-penal, o Direito Penal visa assegurar a
identidade normativa de uma determinada sociedade, isso porque, conforme ja reiterado
diversas vezes nessa pesquisa o Direito Penal € parte da sociedade.

Dito isso, para Jakobs (2003b, p.3) o fato ¢ compreendido como uma “afirmacao que

contradiz a norma” e a pena, ¢ uma resposta juridica que confirma a norma e reafirma a
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identidade social, semelhante a proposicao da teoria de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, de que
a pena ¢ um mal que responde a outro mal, o delito.

Diante disso, a fun¢ao do Direito Penal consiste em reestabelecer “no plano da
comunicacdo a vigéncia perturbada da norma cada vez que se leva a cabo seriamente um
procedimento como consequéncia de uma infragao da norma” (JAKOBS, 2003b, p.5). E o delito
¢ compreendido como “falha de comunicagdo”, imputada a um autor, como sendo de sua
responsabilidade.

Em outras palavras, sobre a pena enquanto resposta juridica que reafirma a norma
contrariada pelo fato delitivo, complementa Heiko H. Lesch (1995):

El dafio ante el cual el derecho penal reacciona con sus consecuencias juridicas
especificas no es, por esta, razén, dafio de bienes, sino — en palabras de HEGEL - la
“lesion del Derecho em cuanto Derecho”. En la punicion del delito, el Derecho
consegue validez como Derecho universal, y se da realidad en y fiente a “la voluntad
particular”. Expresado en forma moderna: la piena quiere, desaprobando la accion
contraria a la norma, corroborar la validez de la norma desautorizada por el autor,
y estabilizar contrafacticamente la confianza general en la obligatoriedad de las
normas garantizadas penalmente; la pena es una réplica demonstrativo-simbdlica
frente al significado demonstrativo-simbélico del hecho punible. [...] Pero las

normas, como estrucutras simbdlicas generalizadas, no pueden ser afectadas
mediante hechos, sino sélo mediante comunicacion (LESCH, 1995, p. 82-83)5,

Além disso, para o Autor, nos casos em que ha divisao do trabalho para a execucdo do
fato que contraria a norma, as condutas individuais de cada um dos intervenientes sao
entendidas como uma informacéo conjunta sobre a obrigatoriedade da norma.

Dessa maneira, 0 objeto da imputacédo juridico-penal de cada interveniente nao estaria
limitado a contribuicdo individual, mas a realizacdo do tipo penal em conjunto, que foi
concretizada pela divisdo do trabalho entre os intervenientes: “[...] no hay, por tanto, um hecho
propio de cada uno, sino s6lo un hecho conjunto, es decir, un hecho a imputar um colectivo”
(LESCH, 1995, p.84)*6. O elemento que constitui essa comunidade de pessoal consiste em
perseguir um objetivo comum, a ser alcangado em uma producdo também comum, cujo trabalho

(ou melhor, a execugéo do trabalho) é dividido.

115 Traduc&o Nossa: “O dano diante do qual o direito penal reage com suas consequéncias juridicas especificas nio
¢, por essa razdo, dano a bens, mas, nas palavras de Hegel, a “lesdo do Direito enquanto Direito”. E na punigao
do delito, o Direito consegue validez como Direito universal, e se da a realidade em confronto “a vontade
particular”. Dito na forma moderna: a pena deseja, desaprovando a acdo contraria a norma, corroborar a validez
da norma desautorizada pelo autor, e estabilizar contrafaticamente a confianga geral na obrigatoriedade das
normas garantidas penalmente; a pena é uma resposta demonstrativo-simbolica ao significado demonstrativo-
simbolico do fato punivel.[...] Contudo as normas, como estruturas simbdlicas generalizadas, ndo podem ser
afetadas mediante fatos, mas apenas mediante a comunica¢ao” (LESCH, 1995, p. 82-83).

116 Tradugdo Nossa: “[...] ndo ha, portanto, um fato proprio de cada um, mas apenas um fato conjunto, em outras
palavras, um fato a ser imputado coletivamente” (LESCH, 1995, p.84).
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Cumpre esclarecer que a existéncia de um objetivo comum, em oposi¢éo a interpretacao
naturalista-psicoldgica, ndo necessita que os intervenientes estejam em um acordo de vontades
reciprocas, mas tdo somente que tenha dividido o trabalho para a realizacao do tipo.

E, em contrapartida, o objetivo comum dos intervenientes deve ser compreendido pela
via normativa, a qual Leich (1995), faz referéncia ao conceito de “vontade comum” de Hegel:

Sin embargo — como ya se demonstré -, el injusto penal no acontece en el plano del
curso exterior causal, sino en el de la vigéncia de la norma. Respecto de “la voluntad
comun”, no se trata pues sino de la — tan solo penalmente relevante — expresion
objetiva de sentido del suceso; esta expresion de sentido del suceso denota, como
“voluntad particular” colectiva, el significado de una contradiccién con la norma
organizada en division de trabajo en comun. Dicho de otro modo: el fundamento de
la responsabilidad por coautoria (y de toda responsabilidad accesoria) no es um

problema de imputacién subjetiva, j sino de imputacién objetiva! (LESCH, 1995,
p.94)ll7.

Desse modo, os intervenientes, ao realizarem um injusto coletivamente, ndo precisam
formar uma comunidade psiquica (um acordo de vontades), como anteriormente se supunha ser
existente, mas tdo somente uma comunidade objetiva, que acontece em virtude de uma conexao
comunicativa dos atos de organizacdo dos varios intervenientes.

Isso ocorre porque é o contexto social e normativo do fato, assim como o contexto dos
papéis sociais desempenhados pelos atuantes, que fornece a medida da valoragdo, tal qual
ocorre com a teoria da imputacdo objetiva.

Nesse sentido, para Lesch (1995) a responsabilizacdo pela intervencao delitiva (a titulo
de autoria e participacdo) consiste em um momento da imputacdo, em outras palavras, ela é
realizada no momento da analise em que se imputa (atribui) a realizagcdo de um determinado
delito a uma determinada pessoa.

Quanto a teoria da imputacdo objetiva temos que o jurista contemporaneo Claus Roxin
(2000b), ao fazer uma critica ao pensamento positivista, em especial quanto a maxima criada
por Franz Von Liszt, no século XIX, segundo a qual o Direito Penal consistiria em uma

infranqueavel barreira da Politica Criminal'®, percebeu que essa segregacio entre o Direito

117 Traducgdo Nossa: “Porém, como foi demonstrado, o injusto penal nfio acontece no plano do curso exterior causal,
mas no plano da vigéncia da norma. A respeito da “vontade comum”, ndo ¢ uma questdo de — tdo apenas
penalmente relevante — expressdo objetiva do sentido do evento, essa expressdo de sentido do evento denota,
como “vontade particular” coletiva, o significado de uma contradi¢do com a norma organizada em divisdo de
trabalho comum. Dito de outro modo: o fundamento da responsabilidade por coautoria (e de toda
responsabilidade acessdria) ndo ¢ um problema de imputagdo subjetiva, mas um problema de imputacéo
objetiva!” (LEISCH, 1995, p.94).

118 para Roxin (2000b, p.2), a teoria de Liszt “caracteriza, de um lado, o direito penal como ciéncia social e, de
outro, como ciéncia juridica”. E complementa: “Neste carater duplice de sua recém-fundada ‘ciéncia global do
direito penal’ corporificavam-se, para LISZT, tendéncias contrapostas. A politica criminal assinalava ele os
métodos racionais, em sentido social global, do combate a criminalidade, o que na sua terminologia era designado
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Penal, ou melhor dizendo, da Dogmatica Juridico-Penal e da Politica Criminal, causou um
problema na andlise do fato concreto sob a luz da norma “que faz com que possa ser
dogmaticamente correto o que é politico-criminalmente errado, e vice-versa” (ROXIN, 2000b,
p.17).

Diante disso, 0 autor concebeu que a via correta para alcancar decisdes mais proximas
da realidade seria pela compreensdo do Sistema Juridico Penal como aberto, responsavel por
promover uma influéncia reciproca entre as ciéncias que o compde (Dogmatica Juridico-Penal,
Criminologia e Politica Criminal), com especial destaque para a Dogmatica Juridico-Penal que
estaria sujeita a afetacdes e a insercdes, em seu ambito, de critérios da Politica Criminal:

De todo o exposto, fica claro que o caminho correto sé podera ser deixar as decisGes
valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal, de tal
forma que a fundamentacdo legal, a clareza e previsibilidade, as interacdes
harménicas e as consequéncias detalhadas deste sistema ndo fiqguem a dever nada a
versdo formal-positivista de providencia lisztiana. Submisséo ao direito e adequacdo
a fins politico-criminais (kriminalpolitische ZweckméaRigkeit) ndo podem contradizer-
se, mas devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que Estado de Direito e
Estado Social ndo sdo opostos inconciliaveis, mas compdem uma unidade dialética:
uma ordem juridica sem justica social ndo é um Estado de Direito material, e

tampouco pode utilizar-se da denominagdo Estado Social e um Estado planejador

providencialista que ndo acolha as garantias de liberdade do Estado de Direito”
(ROXIN, 2000b, p.20).

A partir dessa compreensdo e com o termo utilizado pelo proprio autor ele “(re)fundou”

a teoria da imputacgéo objetiva, de maneira em que o injusto deixa de ser um acontecimento

fundamentalmente causal ou final, e se torna a realizacdo de um risco juridicamente nédo

permitido, dentro do d&mbito de abrangéncia do respectivo tipo penal. Nas palavras do autor
sobre a teoria da imputacao objetiva:

Em sua forma mais simplificada, diz ela: um resultado causado pelo agente sé deve

ser imputado como sua obra se preenche o tipo objetivo unicamente quando o

comportamento do autor cria um risco ndo permitido para o objeto da a¢éo (1), quando

0 risco se realiza no resultado concreto (2) e este resultado se encontra dentro do
alcance do tipo (3)(ROXIN, 2006, p.104).

Em outras palavras podemos tratar o crime como o resultado de uma a¢do ou omiss&o*®

como a tarefa social do direito penal, enquanto ao direito penal, no sentido juridico do termo, competiria a funcéo
liberal-garantistica de assegurar a uniformidade da aplicacéo do direito e a liberdade individual em face da
voracidade do Estado ‘Leviata”” (ROXIN, 2000b, p.2-3).

119 Os delitos de omissdo se dividem em omissivos proprios e omissivos impréprios. Sdo proprios aqueles cuja
conduta omissiva € prevista no verbo nicleo do tipo penal, como o delito de omissao de socorro, disposto no art.
135 do Codigo Penal. Sdo improprios ou comissivos por omissdo aqueles que ndo possuem uma tipificacéo
prépria, normalmente sdo crimes comissivos, para a qual ndo é estabelecida uma causalidade fatica, mas juridica,
como dispde Bitencourt (2015, p.659): “Convém destacar, desde logo, que o dever de evitar o resultado ¢ sempre
um dever decorrente de uma norma juridica, ndo o configurando deveres puramente éticos, morais ou religiosos”.
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realizada por um agente, sendo necessario que esse resultado, tido como criminoso?°, possa ser
atribuido a esse mesmo agente. Dessa maneira, o0 juizo de imputacao (atribui¢do) do delito como
obra de um determinado agente ou interveniente, deverd ser realizado com base na
diferenciacdo entre autoria e participacdo, conforme esbocado pelo Autor, que sera tratado a
seguir (teoria do dominio do fato e teoria da infracdo de um dever).

Ainda dentro da perspectiva funcional, na ética da imputacdo objetiva (ou normativa)
de Jakobs (2003a), compreende-se que ha dois niveis de imputacdo: o nivel do comportamento,
tido como imputacdo do comportamento e o nivel do resultado, designado como imputacéo de
resultado.

A imputacdo do comportamento, prevista na teoria de Jakobs (2003a) tem sua definicéo
com base em critérios essencialmente objetivos, que partem de uma afericdo de que apenas 0s
comportamentos perigosos “ex ante” Sa0 passiveis de serem desvalorados penalmente. Trata-
se de uma andlise, no plano da comunicacdo, da orientacdo normativa de comportamento, sendo
que o agente é definido de forma normativa, pelo papel social que desempenha.

Nesse primeiro nivel, Jakobs (2003a) propde quatro critérios fundamentais de
imputacdo, sdo eles: (i) o risco permitido, que consiste em uma andlise sob a Gtica da
configuracdo da sociedade; (ii) o principio da confianca, segundo o qual aquele que se comporta
de acordo com a norma, pode confiar que 0s outros também se comportardo; (iii) proibicdo de
regresso, indica que o comportamento tido por um determinado sujeito que favoreca a pratica
de um delito por outro, ndo pertence objetivamente a esse delito e (iv) competéncia da vitima,
analisa a influéncia que o comportamento da vitima teve no resultado.

A imputacdo de resultado se manifesta da seguinte forma: “o comportamento nao
permitido s6 representard a explicacdo do acontecimento lesivo quando o curso causal dele
derivado tiver sido produzido de forma que sua evitagdo fosse planificavel” (PRADO,;
CARVALHO, 2005, p.6), ou, em outras palavras, o resultado se produziria mesmo que nao
houvesse a conduta daquele determinado agente, seja ela omissiva ou comissiva.

Nessa perspectiva também deve ser analisada a contribuicdo de um interveniente (autor
ou participe) para a ocorréncia de um delito e se sua contribuigdo, diante de um empreendimento
comum, adquire ou ndo fei¢cBes de ser imputado como autor de um delito, que também serd
melhor tratado adiante. Cumpre esclarecer, por fim, que os autores que vinculam a intervencéo

delitiva a0 momento da imputagdo, normalmente partem também de uma diferenciacao

120 O resultado é tido como criminoso quando estiver delimitado por um determinado tipo penal previsto no Cddigo
Penal ou em legislacdo extravagante, como, por exemplo, o0 Cadigo de Defesa do Consumidor, a Lei n® 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998 (Lei de Crimes Ambientais) e outros.
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qualitativa entre os intervenientes do delito, classificando-0s, em suma, entre autores e

participes.

5.5.2 A intervengao delitiva como um critério de atribuicdo de responsabilidade

Diferente do esbocado acima, ha autores que compreendem que a intervencéo delitiva
ndo esta vinculada ao momento da imputacdo, mas sim o da responsabilidade e, nesse ambito,
normalmente partem de uma diferenciagédo em termos quantitativos (a quantidade de pena) para
cada especifica intervencao no delito.

Dito isso, é importante diferenciar ambos 0s momentos. Enquanto a imputacdo esta
vinculada a averiguacao sobre a possibilidade de se atribuir ou ndo a alguém uma determinada
conduta descrita no tipo penal, a categoria delitiva da responsabilidade “[...] se trata de saber
si el sujeto individual merece una pena por el injusto que ha realizado”'?* (ROXIN, 1997,
p.222).

Dessa forma, o pressuposto mais importante da atribui¢do da responsabilidade, consiste
na averiguacao da culpabilidade, vinculada a ideia de que o interveniente deveria ou poderia ter
se comportado de outro modo, e também quanto a necessidade preventiva de punicao e, por
isso:

De ese modo la responsabilidad se presenta en el campo de las determinaciones de
la punibilidad como la realizacién dogmatica de la teoria politicocriminal de los fines
de la pena [...] y por regla general como una prescricion dirigida al juez para que
imponga una sancién. Dentro de esta categoria la concepcién basica politicocriminal
no se aplica al hecho (en el sentido de su necesidad abstracta de pena o de su

prohibicién concreta), sino al delincuente, en cuanto que se pregunta por su
necesidad individual de pena'?? (ROXIN, 1997, 222-223).

Em outras palavras, conforme Roxin (1981), enquanto o injusto (tipo penal acrescido
da ilicitude) decide se uma conduta é ou ndo € ajustavel as normas, sob a luz do Direito Penal
e a imputagdo verifica se essa conduta pode ser ou ndo atribuida a alguém, como sendo sua, a

categoria da responsabilidade responde, do ponto de vista politico-criminal, sobre a necessidade

121 Traducéo Nossa: “[...] se trata de saber se o sujeito individual merece uma pena pelo injusto que realizou”
(ROXIN, 1997, p.222).

122 Tradugdo Nossa: “Desse modo, a responsabilidade se apresenta como um campo das determinagdes da
punibilidade, como a realizagcdo dogmatica da teoria politico criminal dos fins da pena[...] e por regra geral como
uma prescrigdo dirigida ao juiz para que imponha uma san¢do. Dentro desta categoria, a concepgdo basica
politico—criminal ndo se aplica ao fato (no sentido de sua necessidade abstrata de pena ou se sua proibicao
concreta), mas ao delinquente, enquanto se pergunta por sua necessidade individual de pena” (ROXIN, 1997,
p.222-223).
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juridico-penal de incidir uma sancao, no caso concreto, e essa resposta apenas pode ser obtida
da andlise dos postulados do fim da pena, que, como ja dito, estdo relacionados a
reprovabilidade e a prevencéo.

Dessa forma, enquanto as perspectivas qualitativas da intervencdo delitiva
fundamentam a diferenciacdo entre autoria e participagdo como parte da imputacdo, as
perspectivas quantitativas normalmente colocam a intervencdo delitiva a ser averiguada no

momento da determinacdo da responsabilidade, na quantificacdo da pena.

5.6 AS TEORIAS CONTEMPORANEAS SOBRE A INTERVENCAO DELITIVA DE
CARATER QUALITATIVO

5.6.1. As teorias intermediarias (entre as teorias tradicionais e as teorias normativas)

5.6.1.1. A teoria do dominio do fato

Claus Roxin ndo foi o responsavel por criar a teoria do dominio do fato, em sua tese
“Autoria e Dominio do Fato no Direito Penal”, 0 Autor é categérico em afirmar que o primeiro
a empregar a expressao “dominio do fato” foi Fue Hegler em sua monografia publicada em
1915, de nome “Os elementos do delito”. Contudo Hegler (1915, apud Roxin, 2000a) n&o teria

empregado a “expressdo dominio do fato”, o contetido que possui hoje:

Bien es verdade que considera ya el dominio del hecho como elemento de la figura
del autor o, mas exatamente, del sujeto del delito, pero lo entiende referido sélo a los
requisitos materiales de la culpabilidad juridico-penal, o sea, imputabilidade, dolo e
imprudéncia, asi como la ausencia de causas de exculpacién. Segundo HEGLER,
actua culpablemente s6lo el que tiene en este sentido “pleno dominio del hecho”, esto
es, quien como autor imputable y no coaccionado ha sido “seiior del hecho en su
concreta manifestacion”. También atribuye tal dominio del hecho al autor
imprudente, donde consistiria en la <<falta de la voluntad de evitar el hecho tal como
es, aun cuando era de esperar tal repercusion>> [...] Pero para delimitar autoria,
induccion y complicidade HEGLER no emplea el critério de dominio del hecho en
lugar alguno, si bien existen ciertas relaciones entre su empleo del concepto y el
actual dos sentidos (ROXIN, 20004, p. 81)'?3.

13 Tradugio Nossa: “E verdade que ja considera o dominio do fato como elemento da figura do autor ou, mais
precisamente, do sujeito do crime, mas o entende, referindo-se apenas aos requisitos materiais da culpabilidade
juridico penal, ou seja, da imputabilidade, dolo e imprudéncia, bem como a auséncia de fundamento para a
exculpacdo. Segundo HEGLER, somente aquele que tem neste sentido‘pleno dominio do fato’, isto €, quem
como autor imputavel e ndo coagido tenha sido ‘senhor do fato em sua manifestagdo concreta’. Atribui também



115

A primeira relacdo entre a teoria de Hegler (1915, apud Roxin, 2000a) com a
contemporanea ideia de dominio do fato, para Claus Roxin (2000a, p.81), consiste no conceito
“requisitos da culpabilidade” cunhado por Hegler (1915, apud Roxin, 2000a), em que estéo
descritos elementos essenciais a uma concepc¢ao ainda muito difundida, para atribuir o pleno
dominio do fato a quem néo sofre erro e nem esta submetido a coacdo, como a utilizada por
Hans Welzel.

No mais, a teoria de Hegler (1915, apud Roxin, 2000a) também se adequa a moderna
teoria do dominio do fato por fornecer fundamentos para a autoria mediata, ja que se manifesta
precisamente nos casos em que 0 “instrumento”!?*, seja ele o inimputavel, ou aquele que atua
mediante erro ou coacdo, ndo dispde do dominio do fato.

Apo6s Hegler, outros autores como Hans Welzel, Reinhart Maurach, Richard Lange,
também desenvolveram a teoria do dominio do fato. Contudo, foi Roxin (2000a) o responsavel
por tornar a teoria famosa:

O dominio do fato é, na moderna teoria da co-delinquéncia, a caracteristica da autoria; na
terminologia de Roxin — que é o autor da monografia mais importante sobre o conceito do
dominio do fato, que refinou e comprovou as conclusdes obtidas durante mais de trinta e cinco
anos e, ademais, submeteu-as a discussdo em lugar destacado — 0 dominio do fato aparece nas
formas do dominio de agdo (isto é, dominio de quem comete diretamente), do dominio de

vontade (vale dizer, como dominio do autor mediato) e do dominio funcional (vale dizer, como
dominio do co-autor) (JAKOBS, 20033, p.1-2).

Para Roxin (2000a) apenas € possivel alcancar um conceito correto do que se considera
“dominio do fato”, quando este se torna Util como conceito geral de autor, sendo que o autor
“[...] es la figura central, la clave del sucesso en forma de accion!?® (ROXIN, 2000a, p.130).

Dessa maneira, Roxin (2000a) analisa como primeira possibilidade de se chegar a um
conceito do dominio do fato, que ele seja indeterminado, para que a decisdo sobre quem tem o
dominio do fato seja tomada na analise de cada caso, que promove uma visdo global de todas

as circunstancias do fato concreto.

ao autor imprudente esse dominio do fato, que consistiria na <<falta de vontade de evitar o fato como ele é,
mesmo quando tais repercussdes eram esperadas>> [..] No entanto, para delimitar autoria, inducdo e
cumplicidade HEGLER ndo emprega o critério do dominio do fato em lugar algum, mesmo que exista certas
relagdes entre seu emprego do conceito e o actual em dois sentidos” (ROXIN, 2000a, p.81).

124 O termo instrumento € utilizado para se referir ao individuo que é “utilizado” por outro, que detém o dominio
do fato, para a execugdo do verbo descrito no nicleo do tipo penal.

125 Tradugdo Nossa: “[...] é a figura central, a chave do sucesso em forma de agdo” (ROXIN, 2000a, p.130).
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Se tal propositura de um lado, possui a vantagem de possibilitar uma decisao justa e
adequada as particularidades do caso concreto, de outro lado, apresenta a desvantagem de
diminuir a seguranca juridica.

Logo, segundo Roxin (2000a), a compreensdo do dominio do fato como um conceito
indeterminado “[...] no so6lo seria insatisfactorio metodol6gica y dogmaticamente, sino también
inGtil para su utilizacion practica, y dejaria desorientada a la jurisprudéncia™'?® (ROXIN,
20003, p.141).

Nesse sentido, ainda conforme Roxin (2000a), para obter um conceito de dominio do
fato facilmente compreensivel o modo mais evidente seria entende-lo como um conceito fixo
ou determinado (dito no espanhol por “fijado”). O conceito fixo seria obtido pela referéncia a
elementos individuais determinados, que podem ser captados por um ato de subsuncdo
objetivamente verificavel, de forma que, com a ajuda desses elementos, é possivel resolver toda
suposicao concreta por um processo dedutivo.

Contudo, o Autor também rejeitou essa perspectiva por considerar como uma solucao
problematica em termos metodoldgicos, porque as ciéncias humanas e sociais aplicadas
(ciéncias do espirito) ndo dispde da mesma rigidez na fixacdo de conceitos das ciéncias exatas.

A utilizagdo de um conceito fixo, também ndo seria adequado em termos histérico-
dogmaticos, porque desde as teorias objetivo-formais e objetivo-materiais acerca da
participacao ja teria sido evidenciado a impossibilidade de se chegar a um conceito Gnico que
abrangesse todas as experiéncias praticas. E, por fim, também quanto aos argumentos derivados
da esséncia da autoria, ja que um conceito fixo de autor ndo aponta nenhuma definicdo
satisfatoria sobre as formas de participacéo.

Dessa forma, Roxin (2000a), em oposic¢do ao conceito indeterminado e fixo de dominio
do fato, propde uma terceira via, que consiste na compreensdo como um conceito aberto:

Lo que significa que hay que encontrar un procedimiento con ayuda del cual quepa
complementar en su contenido el concepto de dominio del hecho de una manera que
por una parte dé cuenta de los cambiantes fendmenos vitales y por outra parte
también puéda alcanzar uma gran medida de determinacion. Ademas, debe permitir
someter a una regulacion generalizadora las formas basicas que aparecen unay otra
vez em la multiplicidad de los grupos de casos, y al mismo tiempo oferecer la

posibilidad de valoracién justa de los casos concretos que escapan a la normacién
abstracta (ROXIN, 2000a, p.146)*%".

126 Tradugdo Nossa: “[...] ndo apenas seria insatisfatorio metodoldgica e dogmaticamente, como também indtil em
sua utilizagdo pratica e deixaria a jurisprudéncia desorientada” (ROXIN, 2000a, p.141).

127 Tradugdo Nossa: “Isso significa que deve ser encontrado um procedimento com o auxilio do qual seja possivel
complementar em seu conteido o conceito de dominio do fato de forma que, por um lado, explique os fendmenos
da vida que estdo em constante mutagdo e, por outro lado, também pode alcancar uma grande medida de
determinagdo. Além disso, deve permitir submeter a um regulamento generalizante as formas basicas que se
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Assim, ao invés de uma definicdo exata de dominio do fato, o Autor propée uma
descricdo, acrescida de principios reguladores.

O Autor entdo, para chegar a um conceito aberto de dominio do fato, passa a descrever
cada grupo de casos em que surte efeito a ideia de dominio do fato, partindo de um
procedimento que promove a comum distin¢do entre autoria, autoria mediata e coautoria. Da

seguinte forma:

En primer lugar, indagamos que influencia ejerce la medida de realizacion del tipo
de propria mano sobre la autoria (dominio de la accién), después nos preguntamos
si (y hasta qué punto) uno puede ser autor sin intervencién propria en la ejecucion
del hecho, en virtude de su poder de voluntad (dominio de la voluntad), y por ultimo,
analizamos em qué medida un interveniente, cuando ni empreende la accion tipica ni
ejerce poder de la voluntad sobre el actuar de otros, por su sola colaboracion con
éstos puede llegar a ser figura central del sucesso (dominio del hecho funcional)
(ROXIN, 20004, p.149).1%8

O dominio da acdo € analisado na perspectiva da realizacdo do tipo de méo prépria. A
esse respeito o Autor afirma que o interveniente que nao atuar mediante coacdo e nem for
dependente de outro fator socialmente inaceitavel, ou seja, o interveniente que dispde de uma
atuacdo livre e dolosa e, com isso, realizar todos os elementos do tipo de méo propria, é autor
e, em todos as suposi¢cdes imaginaveis, tem o dominio do fato.

Ressalta-se que é possivel existir situacbes em gue o interveniente que atua no delito de
méo propria, em um sentido moral ou criminoldgico, ndo € o principal responsavel pelo delito,
mas ainda assim, serd considerado autor.

Acerca do dominio da vontade, Roxin (2000a) aponta que sempre houve muito debate
sobre a possibilidade e a fundamentacdo para um interveniente que nao executou o fato por ele
préprio, seja considerado autor (a hipotese do autor mediato). O penalista cita a teoria objetivo-
formal, no qual o fenbmeno da comissdo mediata do delito seria um caso de autoria imprdpria,
ou ficticia, sobre a qual, com a introdugéo do conceito de acessoriedade limitada, seria reduzida
ao &mbito da inducdo. Roxin (2000a) também cita a teoria extensiva do autor, que conseguiu
submeter tais casos ao ambito da autoria, contudo, esvaziou o conceito de participagdo, por

colocar todas as formas de intervengdo em unico nivel.

repetem continuamente na multiplicidade de grupos de casos €, ao mesmo tempo, oferecer a possibilidade de
uma avaliaco justa dos casos concretos que escapam a uma regulamentacéo abstrata” (ROXIN, 2000a, p.146).

128 Tradugdo Nossa: “Em primeiro lugar, indagamos qual a influéncia exerce a medida da realizagdo do tipo de
prépria mao sobre a autoria (dominio da agdo), depois nos perguntamos se (e até que ponto) um pode ser autor
sem intervencdo propria na execucao do fato, em virtude de seu poder de vontade (dominio da vontade), e, por
altimo, analisamos em que medida um interveniente, quando ndo empreende a agdo tipica e nem exerce poder
sobre a vontade do atuar de outros, apenas por sua colaboracdo com eles pode chegar a ser figura central do
sucesso (dominio do fato funcional)” (ROXIN, 2000a, p.149).
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Diante desses fatores, a teoria do dominio do fato teria trazido um progresso, ja que
permite compreender como auténtico caso de autoria, as situagOes que seriam tipicamente
realizadas pela autoria mediata, sem retirar a delimitacdo da participacéo ou reduzir a autoria
ao ambito da mera causacao.

Dessa maneira, aquele individuo que: a) coloca um interveniente em coagdo; ou se
utiliza de uma situacdo em que o interveniente executor esta em erro (0 homem por trds mantém
superioridade intelectual concreta sobre a empreitada delitiva); b) utiliza de um inimputavel
para o cometimento do delito; ou ¢) com o auxilio de um poder superior de um aparato
organizado que dispde, domina o curso do resultado delitivo, esse individuo se converte no
sujeito que se coloca atras do executor (el hombre de atras) e, portanto, a chave para o acontecer
em forma de delito.

Ressalta-se que a diferenca entre o dominio da acdo e o dominio da vontade, resulta no
fato de que, neste ultimo “ [...] se trata de casos en los que falta precisamente la “accion”
ejecutiva del sujeto de detras y el dominio del hecho sélo puede baserse en el poder de la
voluntad receptora”*?® (ROXIN, 2000a, p.166).

Roxin (2000a) pontua que as hipéteses de dominio da acdo e dominio da vontade nédo
esgotam todo ambito da autoria, sendo responsaveis por, até 0 momento, caracterizar autor da
seguinte forma:

Sabemos ya que autor es, por una parte, aquel que lleva a cabo la accién tipica; por
otra parte, quien se sirve de un ejecutor forzando sua voluntad (1), o de manera que
dirige, configurando el hecho, la accion, en virtud de conocimiento mas amplio,
passando por encima de la mente del outro (2), o que el ejecutor, en virtud de su

fungibilidade, aparece en el marco de maquinarias de poder dominadoras como
instrumento del sujeto de detras (3) (ROXIN, 2000a, p.305)%,

Diante disso, no espaco criado entre as formas de dominio de acdo e dominio da vontade,
h& um espaco amplo de atividade delitiva, no qual o interveniente ndo tem nem um, nem outro
tipo de dominio e, ainda assim, pode ser autor, ou seja, N0s casos em que participa ativamente
da realizacdo do delito, no qual a agéo tipica é realizada por outro.

E o caso do dominio funcional, que se subdivide em cooperacio na fase executiva e

cooperacgéo na fase de preparagdo. Nesse caso, se dois ou mais intervenientes, partindo de uma

129 Traducdo Nossa: “[...] se trata de casos em que falta precisamente a ‘aciio’ executiva do sujeito que esta atras e
o dominio do fato apenas pode se basear no poder na vontade que ira receber” (ROXIN, 2000a, p. 166).

130 Tradugdo Nossa: “Sabemos ja que autor é, por uma parte, aquele que realiza a agéo tipica; por outra parte, quem
se serve de um executor forcando sua vontade (1), ou de alguma maneira que dirige, configurando o fato, a acéo,
em virtude de um conhecimento mais amplo, passando por cima da mente de outro (2), ou que o executor, em
virtude de sua fungibilidade, aparece como um maquinéario do poder de dominagdo, como instrumento do sujeito
que esta por tras (3)” (ROXIN, 2000a, p. 305).
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decisdo em conjunto de preparam ou executam um determinado fato e contribuem para a sua
realizacdo com um ato relevante, eles terdo o dominio funcional, de tal sorte que ambos seréo
considerados autores e estardo atuando em coautoria.

Especificamente quanto ao dominio funcional, cumpre mencionar que a aplicacdo da
teoria do dominio do fato pela jurisprudéncia brasileira, em especial na Ac¢do Penal 470, foi
bastante equivocada, dentre outros fatores, pela sua utilizacdo na relacdo com estruturas
organizadas (empresas e 6rgdos publicos) que atuam dentro da legislacdo, sendo que a divisao
do trabalho intrinseca a atividade exercida foi incorretamente utilizada como justificativa para
punir o presidente de uma empresa, pelo delito cometido por um funcionério, sob 0 argumento
de que foi ele quem proferiu 0 comando.

Nessa perspectiva, 0 presidente que passa a um funcionario um comando, para sua
atuacdo dentro da atividade empresarial, ndo é responsavel pela atuacao do funcionario que agiu
de forma ilicita, a menos que tivesse conhecimento dessa ilicitude. Em outras palavras, ndo se
verifica o “dominio funcional” necessario na interveng¢ao delitiva, se o comando foi tdo somente
para a pratica de uma atividade que, dentro do contexto empresarial e da divisdo do trabalho,

era licita.

5.6.1.2 A teoria da determinacao objetiva e positiva do fato

A teoria da determinacdo objetiva e positiva do fato é uma posicdo minoritaria na
doutrina, que tem ganhado muitos adeptos nos Ultimos anos. Ela guarda muitas semelhangas
com a teoria do dominio do fato, mas tém pontos substanciais de divergéncia.

A teoria foi inicialmente proposta por Luzén Pefia e, posteriormente, desenvolvida por
Miguel Diaz y Garcia Conlledo (2008):

Segun ella, en el marco un concepto restrictivo de autor que conserve sus ventajas,
autoria y realizacion del tipo han de estar estrechamente unidos, de modo que es
autor el sujeto que realice la conducta que directamente encaje en el correspondiente
tipo de la parte especial, la que mas directamente se enfrente a la norma prohibitiva
o imperativa contenida en el mismo y, por tanto, la que dicha norma tenga la mayor
perentoriedad o urgencia en evitar (en caso de prohibicion) o en promover su
realizacion (en caso de mandato de actuacion) (DIAS Y GARCIA CONLLEDO,
2008, p. 19)13%,

131 Tradugdo nossa: “Segundo €la, no marco de um conceito restritivo de autor que conserve suas vantagens, autoria
e realizacdo do tipo estao firmemente unidos, de modo que é autor o sujeito que realize a conduta que diretamente
encaixe no correspondente tipo da parte especial, a que mais diretamente se disponha em face a norma proibitiva
ou imperativa nele contida e, portanto, a que a referida norma tenha a maior peremptéria ou urgéncia em evitar
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Conforme expressado acima, ja que autor é quem realiza a acdo tipica, a teoria ndo
descarta a possibilidade de distinguir condutas nucleares e, portanto, imputadas ao autor, das
condutas que ndo seriam nucleares, atribuidas aos participes, especificamente nos casos em que
o tipo penal apresenta varios verbos ndcleos.

Diaz y Garcia Conlledo (2007, p.20) afirma que nos delitos de resultado, mesmo que a
ideia também tenha validade para outros tipos penais, “el critério material que concreta lo
anterior es el de que autor es quien determina (0 domina, si se puede hablar de um dominio
objetivo) objetiva y positivamente el hecho” **. E, por se tratar de uma determinacéo objetiva,
sua aplicacdo em delitos dolosos e culposos é possivel.

A teoria da determinacdo objetiva e positiva também tem recebido criticas,
principalmente direcionadas a possibilidade de distingdo entre a¢des tipicas nucleares das ndo
nucleares, ao esquecimento do componente subjetivo que, para muitos é imprescindivel ao

dominio do fato.

5.6.2 As teorias normativas da intervencao delitiva

5.6.2.1 O critério da infracdo de um dever segundo Claus Roxin

Apds desenvolver a teoria do dominio do fato, Roxin (2000a) entende que ha hipoteses
em que ela ndo fornece uma resposta satisfatdria e adequada ao caso concreto. A titulo de
exemplificacdo e como ponto de partida para desenvolver sua tese, o Autor cita o delito de
tortura constante no § 343 do Strafgesetzbuch (StGB - Cddigo Penal Alemao), em especial na
hipbtese de que alguém determine ao funcionario publico que realize torturas. Nesse caso, 0
particular deteria o dominio do fato, contudo, ndo é possivel que seja considerado autor, ja que

n&o dispde da qualidade de funcionario publico®®,

(em caso de proibi¢io) ou em promover sua realizagdo (em caso de mantado de agdo)” (DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 2008, p.19).

132 Tradugdo nossa: “O critério material que concreta o anterior é o de que o autor é quem determina (ou domina,
se ¢ possivel falar de um dominio objetivo) objetiva e positivamente o fato” (DIAS Y GARCIA CONLLEDO,
2008, p. 20).

133 «Sj por ejemplo, alguien determina, dados los requisitos del §52, a un funcionario a realizar torturas (§ 343
StGB), tiene, tal como hemos visto supra, el dominio del hecho. Pero sin embargo no es autor de las torturas del
§ 343 StGB, lo que se deduce del tipo de este precepto, que presupone um funcionario como sujeto del delito.”
(ROXIN, 2000a, p.385). Tradugdo Nossa: “Se por exemplo, alguém determina, dado os requisitos do §52, a um
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Ressalta-se que a mesma problemaética é obtida quando analisamos o delito de corrupcéao
passiva, previsto no ja mencionado art. 317 do Cdodigo Penal. Se um particular determinasse ao
funcionario publico que solicite ou receba vantagem indevida, ou promessa de tal vantagem,
embora o particular detenha o dominio do fato, ainda assim, ndo pode ser considerado autor,
uma vez que ndo dispde da qualidade de funcionério publico, essencial para a realizacéo desse
tipo penal de méo prdpria.

Partindo dessa premissa, Roxin (2000a) conclui que apenas ao intraneus é reservado o
titulo de autor, enquanto o extraneus, independente de sua contribuicdo de maior ou menor
relevancia para a ocorréncia do delito, ndo seria possivel ser atribuida a mesma categoria:

Por tanto, podemos considerar cierto que sélo un intraneus puede ser autor de los
delitos de funcionarios. Examinando mas de acerca el punto de vista determinante
para la autoria en el ejemplo de partida se revela que no es la condicion de
funcionario ni tampoco la cualificacion abstracta como director de la investigacion
que lo convierte a un sujeto en autor: mas bien es el deber especifico (que se deriva
de tener encomendada una concreta materia juridica) de los implicados de

comportarse adecuadamente, cuya infraccidon consciente fundamenta la autoria
(ROXIN, 20004, p. 386)%

Dessa forma, Roxin (2000a) esclarece que a autoria é reservada apenas ao intraneus ndo
pela condicao (de funcionario publico) que possui, como sendo o Unico capaz de realizar o
delito e nem mesmo o fato de ser o diretor da investigacdo, mas porque possui deveres
especificos e extrapenais, ao qual se espera de atue adequadamente.

Em outras palavras, quando o funcionario publico assume esse posto, seja por concurso,
nomeacao, contrato, ele assume deveres especificos e extrapenais, vinculados, em especial, ao
Direito Administrativo, de se comportar e de gerir a coisa publica de forma adequada, em
atendimento ao interesse publico.

Por esse motivo, ha uma expectativa normativa de que no exercicio de sua funcao ou
ainda que fora dela, mas em virtude de sua funcéo, o funcionario publico ndo se apropriara de

dinheiro publico (peculato — art. 312 do Codigo Penal)*3®, ndo inserira dados falsos em sistemas

funcionério a realizar torturas (8343 do Cddigo Penal Alem&o), tem, tal como vimos acima, o dominio do fato.
Contudo, ndo é autor da tortura do § 343 do Cddigo Penal Alemdo, o que se deduz do tipo penal, que pressupde
um funcionario publico como sujeito ativo do delito” (ROXIN, 2000a, p.385).

134 Tradugdo Nossa: “Portanto, podemos considerar certo que apenas um intraneus pode ser autor dos delitos de
funcionarios. Examinando o ponto de vista determinante para a autoria no exemplo de partida se revela que nao
é a condi¢do de funcionario, nem tampouco a qualificacdo abstrata de diretor da investigacdo que converte o
sujeito em autor: mas o dever especifico (que deriva de ter confiado uma concreta matéria juridica) aos
envolvidos de que comportem-se adequadamente, cuja infragdo consciente fundamenta a autoria” (ROXIN,
20004, p. 386).

135 “peculato. Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével,
publico ou particular, de que tem a posse em razédo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio: Pena
- recluséo, de dois a doze anos, e multa. § 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionario pablico, embora ndo
tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraido, em proveito préprio ou
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de informag@es (art. 313-A do Cadigo Penal)*®, ndo retardara ou deixara de praticar ato de
oficio ou o pratique contrario a lei (art. 319 do Codigo Penal)*®’ e, por ébvio, solicitara ou
recebera vantagem indevida ou aceitar promessa de vantagem (art. 317 do Cddigo Penal),
dentre outras condutas previstas no Cdodigo Penal que, quando adotadas pelo funcionario
publico séo consideradas delitivas.

Para Roxin (2000a), a mesma conclusdo pode ser adotada para os delitos especiais, que
também compreendem um elemento determinante para a autoria, uma vez que nessa espécie de
delito, o circulo de possiveis autores também esta limitado desde o principio a alguns
profissionais ou individuos com determinada condicdo, de forma que o critério determinante
para configurar a autoria reside também na infracdo de um dever. A esse respeito, esclarece
Roxin (2000a):

No se alude a aquel deber surgido de la norma penal cuya vulneracién desencadena
la sancién prevista en el tipo. Este deber existe en todo delito. Sobre todo, se extiende
a los inductores y cémplices no cualificados, pues si los participes no estuvieran
compreendidos, como destinatarios de la norma, por el efecto de obligacién, no
cabria fundamentar su punibilidad hasta hoy casi indiscutida. EI propio NAGLER,
que propugna considerar en principio como destinataria da norma penal sélo a la
persona cualificada, se vio forzado a incluir al extraneus participe, a efectos
practicos, en el &mbito de la norma penal mediante la construccién posterior del
“deber de obediencia secundario™ [...] Mé&s bien, el elemento que para nosotros
decide sobre la autoria constituye una infraccién de un deber extrapenal que no se
extiende necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que es necesaria
para la realizacion del tipo. Se trata siempre de deberes que estan antepuestos en el
plano légico a la norma y que, por lo general, se originan en otras ramas juridicas.
Ejemplos de esta categoria son los ya citados deberes juridico-publicos de los
funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones o estados y las
obligaciones juridico-civiles de satisfacer alimentos y de lealtad (ROXIN, 2000a, p.
387)1%,

alheio, valendo-se de facilidade que Ihe proporciona a qualidade de funcionério. Peculato culposo. § 2° - Se o
funcionario concorre culposamente para o crime de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um ano. 8 3° - No
caso do parégrafo anterior, a reparacdo do dano, se precede a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade; se
Ihe é posterior, reduz de metade a pena imposta” (BRASIL, 1940).

136 “Insercdo de dados falsos em sistema de informagdes. Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario
autorizado, a insercdo de dados falsos, alterar ou excluir indevidamente dados corretos nos sistemas
informatizados ou bancos de dados da Administragcdo Publica com o fim de obter vantagem indevida para si ou
para outrem ou para causar dano: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa” (BRASIL, 1940).

187 «Prevaricagdo. Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposi¢do expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal. Pena - detencéo, de trés meses a um
ano, e multa” (BRASIL, 1940).

138 Tradugdo Nossa: “Nio se trata daquele dever decorrente do direito penal, cuja violagdo desencadeia a sangdo
prevista no tipo penal. Este dever existe em todo crime. Acima de tudo, estende-se a indutores e camplices néo
qualificados, pois se os participes ndo fossem entendidos, como destinatarios da norma, por efeito de sua
obrigacdo, ndo seria possivel fundamentar sua punibilidade até hoje quase indiscutida. O proprio NAGLER que
a principio propunha apenas a pessoa qualificada como destinatéario do direito penal, viu-se obrigado a incluir o
participante extraneus, para efeitos praticos, no dambito do direito penal através da posterior construgao do “dever
secundario de obediéncia” [...] Pelo contrério, o elemento que para nos determina sobre a autoria constitui uma
violacdo de um dever extra-criminal que ndo se estende necessariamente a todos os envolvidos no crime, mas
que € necessaria para a realizagdo do crime. Trata-se sempre de deveres que sdo logicamente procedidos da
norma e que, geralmente, tém origem noutros ramos juridicos. Sdo exemplos desta categoria os ja referidos



123

Dito isso, esclarecemos que sobre todos os individuos existe uma expectativa normativa
penal de que ndo va se apropriar de dinheiro publico, que ndo insira dados falsos em sistemas
de informacdes, que nao retarde ou deixe de praticar ato de oficio e de que ndo solicite ou receba
vantagem indevida ou aceite promessa de vantagem, deveres estes, que em suma, consistem no
dever méximo de observar a norma penal.

Contudo, os funcionarios publicos estdo especialmente vinculados a essas normas, por
deveres extrapenais especiais e especificos, oriundos do Direito Administrativo, de forma que
a eles é atribuida a intervencdo na forma de autoria e aos demais, ainda que sua intervencao
tenha sido em termos criminol6gicos mais relevantes para a ocorréncia do delito (o mandante),
responderdo como participes.

Dessa maneira, nem todo aquele que intervir e cooperar com a realiza¢do de um tipo
penal que se refira a um delito de infracdo de dever, sera considerado coautor, ainda que seja o
“mandante” ou “el hobre de atras”'%®. Isso porque, se ele ndo estiver obrigado a atender a
deveres extrapenais especificos, extraneus, serd imputado como participe. Na teoria dos delitos
de infracdo de dever, apenas € possivel que seja considerado coautor ou autor mediato, 0
individuo que também estiver vinculado aos deveres extrapenais especificos.

A titulo de exemplificacdo, se um particular determinar que um funcionario publico
solicite vantagem indevida, enquanto outro funcionario publico se encarregue de receber a
referida vantagem, os funcionarios puablicos serdo considerados coautores do delito de
corrupgdo, por possuirem um dever extrapenal derivado da fungdo que exercem, enquanto ao
particular, apenas cabera responder como participe.

Em contrapartida, se um funcionario publico determinar a um particular que solicite e
receba vantagem indevida, o funcionario publico sera considerado autor mediato, enquanto o

particular, extraneus, apenas podera ser considerado como participe.4°

deveres juridico-puablicos dos funcionarios, os mandatos de sigilo em determinadas profisses ou estados e as
obrigacdes juridico-civis de satisfagdo e fidelidade alimentar” (ROXIN, 2000a, p.387).

139 Tradugdo Nossa: “o0 homem que esta atras”

140 «pero con ello, para el problema de llamado instrumento doloso no cualificado (lo que desde siempre ha sido
muy controvertido em los delitos de funcionarios) resulta con toda facilidade una solucion satisfactoria: el
funcionario que, sin tener el dominio del hecho, determina a un extraneus a realizar el resultado juridicamente
desaprovado, es autor mediato, puesto que, vulnerando el deber especial extrapenal que le incumbe (lo Gnico
que importa) ha determinado el menoscabo del bien juridico descrito em el tipo, por ejemplo, la certificacion
falsa (8348.1 StGB). Em cambio, el falsificador extraneus, a pesar de su dominio del hecho, es complice.”
(ROXIN, 2000a, p. 394). Traducdo Nossa: “Mas com isso, para o problema do chamando instrumento doloso
qualificado (o que desde sempre foi muito controvertido nos delitos de funcionarios) resulta com toda facilidade
uma solucdo satisfatdria: o funcionario que, sem ter o dominio do fato, determina a um extraneus que realize o
resultado juridicamente ndo permitido, € o autor mediato, porque, violando o dever especial extrapenal que lhe
incumbe (o0 Unico que importa) determinou a violagdo do bem juridico descrito no tipo, por exemplo, de
certificacdo falsa (§ 348.1 StGB). Em contrapartida, o falsificador, extraneus, apesar de seu dominio do fato, é
cumplice” (ROXIN, 2000a, p.394).
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Roxin (2000a) entende que a delimitacdo da autoria e participacéo nos delitos omissivos,
sejam eles proprios e improprios, sdo, também delitos de infragdo de um dever, porque “[...] no
todo aquel que omite viene em consideracion como autor, sino exclusivamente aquel al que
incumbe el concreto deber de evitar el resultado descrito en el tipo” (ROXIN, 20004, p. 498)41.

Portanto, para Roxin (2000a) teoria do dominio do fato, embora tenha sido bem
desenvolvida e encontrado ampla aceitacdo entre a doutrina e jurisprudéncia mais atualizadas,
ndo é suficiente para explicar alguns delitos, com énfase para os delitos de mao propria, 0s
delitos especiais e os delitos omissivos, a esses, a melhor via consiste na teoria da infracdo de
um dever, sendo que o mbito da autoria é reservado a quem detiver um dever especial
extrapenal de evitar a ocorréncia do resultado ou perigo descrito no tipo (intraneus) e a
participacdo a todos aqueles que mesmo colaborando com a empreitada delitiva, ndo possui

nenhum dever especial (extraneus).

5.5.2.2 O critério da infracdo de um dever segundo Glnther Jakobs

Para Jakobs (2003b, p. 3) apesar da “sistematizacdo (realizada com extraordinaria
diferenciagdo), a precisdo e a comprovagao da teoria do dominio do fato” feita por Roxin, a
descoberta dos delitos de infragdo de dever é considerada pelo Autor como “mais sensacional,
muito mais poderoso em seu potencial de desenvolvimento e, ao estar orientado
normativamente, também mais moderno” (JAKOBS, 2003b, p.3). Em breve sintese, delitos de
infracdo de dever podem ser descritos da seguinte forma:

Existem delitos — que sdo os delitos especiais em sentido estrito, mas ndo somente
quanto a formulacdo — cujo autor ndo fica caracterizado pelo dominio, mas por um
dever que tem como contelido uma contribuigdo positiva a outra pessoa ou a uma
instituicdo estatal, como, por exemplo a Administracdo de Justica. Parece claro que
ndo se trata da configuracdo geral da sociedade, mas de formas especiais, isto &, da
configuracdo de &mbitos parciais. Nestes delitos, organiza-se muito, pouco ou nada o

sujeito obrigado positivamente — na medida em que possa evitar a realizagéo do tipo,
sempre responde como autor (JAKOBS, 2003b, p.3).

Dessa maneira, Jakobs (2003b) se questiona sobre como se chegaria a um conceito
unitéario de autor, com a utilizacdo do critério de dominio e de dever e, a partir dai comeca a

investigar sobre o individuo que comete 0 ato por ele mesmo (mé&o propria).

141 Tradugdo Nossa: “[...] nem todo aquele que se omite vem em consideragdo como autor, mas exclusivamente
aquele a que incumbe o concreto dever de evitar o resultado descrito no tipo” (ROXIN, 2000a, p.498).
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Nessa perspectiva o Autor observa o fato de que “uma pessoa deva responder pelas
consequéncias diretas de sua conduta, ndo significa que todo resultado diretamente seja
considerado também uma consequéncia imputavel do comportamento” (JAKOBS, 2003b, p.5),
iSO porque, as consequéncias diretas do comportamento do agente, podem ser um
conhecimento casual, dessa forma, a imputacdo nao partiria de um critério de dominio do fato,
mas de deveres obtidos em virtude de competéncia por organizacao.

O Autor, entdo, fornece exemplos de situacdes em que é impossivel haver a imputacéo,
porque ndo ha deveres especificos vinculados ao individuo, diante de sua competéncia por
organizacao: é o caso do entregador que ndo deve responder pelo contetdo do jornal ou, ainda,
o técnico de projecdo, que nao tem responsabilidade sobre o contetdo pornogréafico do filme e,

conclui:

Néo é possivel determinar a comissdo prépria, a comissao de mao propria, recorrendo
exclusivamente ao dominio, sem a atribui¢do de conduta e consequéncia. Isto ndo
significa que o Ultimo sempre seja o autor quando se produz a atribuigdo (este é o
entendimento mais estendido, ndo obstante, no que se refere a interpretagdo do direito
penal aleméo vigente), mas apenas que, ha medida em que intervenham junto a ele
outras pessoas, a0 menos é participe na acdo (JAKOBS, 2003b, p.8).

Partindo dessa compreensdo, o Autor passa a abordar a codelinquéncia, como uma
expressao da divisao do trabalho na sociedade contemporanea, mas que, nesse aspecto vincula,
ao invés de isolar, que ja foi evidenciado no primeiro capitulo.

Para o Jakobs (2003b, p.17):

(...) todos os intervenientes executam, independentemente de quem seja a méo que se
mova para esse fim”, de forma que a contribui¢io efetuada por um individuo, durante
a execucdo de um delito é praticamente impossivel ser distanciada da empreitada
delitiva, ainda que igual prestacdo, feita com anterioridade e distanciamento da
execucdo, possa ser considerada neutra e, complementa: “a separacdo de papéis tem
como pressuposto um entorno que ndo seja cadtico, é dizer que ndo se ache ja
caracterizado por violagdes da fun¢do (JAKOBS, 2003b, p.17).

A titulo de exemplificacdo estd o caso de um vizinho que empresta a outro seu
automovel, mesmo sabendo que o vizinho em questdo costuma dirigir alcoolizado, aqui estaria
sendo exercido o papel social de um vizinho amavel, cujo ato estd distante dos posteriores
desenvolvimentos. Contudo, se 0 vizinho emprestasse o veiculo para o outro, visivelmente
alcoolizado, a situagdo torna-se distinta. Nesse sentido Jakobs (2003b):

Quanto mais se intensifique a violacdo do papel por parte do executor, menos alguém
que preste uma contribuicdo podera manter-se em posicao de que ndo se trata de nada
diferente de um evento normal. [...] Todos os intervenientes geram com sua conduta

uma razéo para que Ihes impute a execucdo também como obra sua. Nesta medida,
ainda ndo se fala da distincdo entre autores e participes, mas somente da vinculagdo
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com outros do comum, do coletivo. Perante a questdo que se estabelece neste ponto,
relativa a qual entre os intervenientes tem o dominio do fato, a resposta ndo deve ser
entendida no sentido de que o fato que é dominado é uma consequéncia do primeiro
ato preparatério e que vai até a execucdo. Da Unica coisa que se trata aqui é do fato
tipico, é dizer, da execucdo do ato (JAKOBS, 2003b, p.17-18).

Dessa maneira, em continua¢do ao seu pensamento, o Autor observa que é possivel
haver uma intervencao delitiva em que 0 executor se omitiu, nesse caso € necessario averiguar
qguem deveria evitar a ocorréncia do delito.

Jakobs (2003b) em critica a teoria do dominio do fato compreende que ela versa sobre
a “quantidade de intervencdo”, ressaltando, inclusive que o interveniente cuja conduta for de
menor relevancia, ainda assim, terd dominio do fato e, conclui:

Desta perspectiva, a separagdo entre autoria e participagdo (induzimento e
cumplicidade) ndo é uma distingdo entre tipos de co-delinquéncia claramente
diferenciados, mas, ao contrdrio —e especialmente na separacdo de autoria e
cumplicidade -, somente é uma ordenacéo, que ndo pode ser muito exata, em fungéo
de quantidades de intervencgdes, e, com isso, de dominio do fato: quem configura
melhor o elemento principal e quem faz em relagdo ao acessorio? Os primeiros sao
autores, o0s segundos cimplices. Dominio do fato tém os dois, como se acaba de dizer,

um muito e outro pouco. Brevemente: ndo se trata de se haverd imputacdo, mas da
preparacdo da medicao da pena (JAKOBS, 2003b, p.23).

Para o Autor, embora haja uma tendéncia em compreender que as contribuicdes
realizadas em um estagio inicial sejam menos significativas do que a do seu estagio final, tal
situacdo ndo necessariamente precisa ocorrer dessa forma.

Dessa maneira, na quantificacao de cada intervencdo nao deve se observar que cada um
dos intervenientes responda Unica e exclusivamente apenas por aquilo que realizou, nesse caso,
estariamos diante de uma “responsabilidade por fragmento do tipo” (JAKOBS, 2003b, p.24).

Deve-se, entdo, verificar que houve uma solidariedade entre os intervenientes para a
causacdo de um perigo ou materializacdo de um resultado, de tal forma que serdo
responsabilizados pela realizacdo do tipo (incluso a tentativa), com uma dosagem especifica de
pena, a depender de sua contribuicdo de maior ou menor intensidade. Antes do tipo ser
realizado, ndo ha responsabilidade.

Jakobs (2003b, p.24) denomina “acessoriedade quantitativa” a realizagdo em que ha
uma “execucdo por mao alheia na execucdo propria” e deixa claro que “a responsabilidade por
injusto alheio € um conceito impossivel”, contudo nas empreitadas em que a realizag¢ao do tipo

é fruto de um empreendimento comum, havera responsabilidade do extraneus:
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Inclusive no caso de uma intervencdo num delito especial préprio, concorrendo
execucdo de mdao propria do sujeito obrigado pelo dever especial, esta € ao mesmo
tempo a execucdo prdpria do extraneus (de quem ndo se vé afetado pelo dever
especial), ainda que com a peculiaridade de que o tipo apresenta a0 menos um
elemento que somente pode realizar méo do intraneus. Exemplificando: também dos
cidaddos normais se espera que ndo comentam prevaricacdo, pois entre os cidaddos e
0s juizes ndo existe uma diferenca de casta, mas somente em relacdo a funcédo
desempenhada dentro de uma sociedade homogénea. Porém os cidaddos normais
somente se encontram em situacdo de cometer uma prevarica¢do quando se unem a
um juiz (JAKOBS, 2003b, p.24-25).

Em analogia, também se espera do cidaddo comum que ndo solicite ou receba nenhum
tipo de vantagem indevida, contudo, apenas havera responsabilizagdo por corrup¢do passiva se
ele se unir a um funcionério publico. Para o Autor, a realizacdo de um tipo penal, fruto de um
empreendimento comum, configura uma infracdo coletiva do dever, sendo este 0 conceito
fundamental.

Quanto a omissao, o Autor pontua que a responsabilidade sera verificada se 0 omisso
for competente “enquanto titular de um determinado ambito de organizacdo e ndo enguanto
titular de um status especifico (ndo como pai, mae, policial, juiz, etc.)” (JAKOBS, 2003b, p.25),
sendo necessario verificar se 0 omissao esté vinculada a realizagdo do tipo ou se sua conduta é
neutra.

Além disso, o Jakobs (2003b, p. 27) conclui que a questdo fundamental do estudo da
codelinquéncia estaria na “posicao de garantia, a de uma competéncia, e ndo a da diferencia¢ao
entre autores e participes”, ocupando, o interveniente a posi¢do de garantidor (ou garante) de
que o tipo ndo se realize.

Ainda que considere que a posicdo de garantia € a questdo fundamental da
codelinquéncia, o Autor passa a tecer considera¢des sobre a autoria mediata, a qual compreende
como uma “autoria direta disfarcada” (JAKOBS, 2003b, p.31) de quem faz uso de um
comportamento que chama de instrumento, ndo sendo caso de ter ou ndo o dominio do fato,
mas de ter a competéncia pela agdo por instrumento®#2:

Por conseguinte, “instrumento” é — mais adiante se oferecerd uma fundamentacéo
mais exata — natureza com aparéncia humana, de modo que n&o o é o sujeito que ocupa
uma posicao subordinada em um aparelho organizado de poder, e ndo o ostenta quem
executa com dolo, porém sem intencdo, ou faltando-lhe algum outro elemento de
qualificacdo. O uso do instrumento é o emprego das forgas instrumentais de outra

pessoa, porém, precisamente, das forcas instrumentais ndo responsaveis (JAKOBS,
2003b, p.31).

142 Ressalta-se que o individuo ndo serd instrumento, mas participe, quando detiver conhecimento superior que
contribui para a empreitada delitiva, sem que esse conhecimento seja especial, como, por exemplo,
conhecimentos técnicos de determinada &rea do saber.
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Nessa hipotese, ha trés possiveis razdes da competéncia acerca de um caso individual.

A primeira razéo consiste na competéncia pela conduta/comportamento do instrumento,
ou melhor, do interveniente que prestar uma contribuicdo que va além da adequacéo social e da
neutralidade, para que o instrumento realize um determinado tipo penal. Nesse caso, estamos
diante da figura do mandante (ou na lingua espanhola, hombre de atras'#®), que pode ocorrer
de duas formas: a primeira por meio da prestacdo de uma contribuicdo adaptada ao
comportamento lesivo, quando, por exemplo, se instigue um individuo que utilizou de bebidas
alcdolicas a dirigir, ou, com uma contribuicao que € inerente a um comportamento lesivo, como
deixar de livre acesso uma arma cujo manejo requer licenga.

Na segunda razdo, o autor mediato ndo esta diretamente vinculado a conduta do
instrumento, mas ao fato de ter organizado a condi¢do de instrumento, aqui estamos diante dos
casos classicos em que versam sobre o dominio por conhecimentos superiores e 0 dominio por
coacdo. Ressalta-se, quanto aos conhecimentos superiores, nao ser necessario ao instrumento a
completa ignorancia, mas tdo somente que ndo faca parte de seu papel social introduzi-los na
atuacéo.

A terceira razdo consiste na competéncia independente da conduta especifica de
protecdo a criancas, adolescentes ndo responsaveis e pessoas com deficiéncia de origem
psiquica, ou seja, pessoas as quais é oferecida uma integracdo na sociedade, mas que todos 0s
demais tém conhecimento de suas vulnerabilidades. Nesse &mbito, ha um defeito na imputacéo,
ndo sendo possivel falar em autoria mediata, € hipotese de (co)autoria,

Por fim, ha casos em que a contribuicéo exercida por determinado individuo ndo o torna,
de toda forma, como um instrumento. A esse respeito Jakobs (2003b, p.40):

Finalmente, a respeito da autoria mediata se abordardo constelagdes de casos em que
o instrumento ndo perde por completo sua qualidade de pessoa, por exemplo, porque
erra de modo evitavel acerca da realizagdo do tipo ou do injusto correspondente a seu
comportamento, ou entra em um estado de mera imputabilidade reduzida ou, sendo
um instrumento co-acionado, se equivoca de modo evitavel ndo vendo uma saida para

o dilema sem intervir em bens alheios, etc. Também no caso de uma justificagdo
parcial o instrumento mantém parte de sua responsabilidade.

Dessa forma, o autor conclui sua tese afirmando que a competéncia é o critério central
para se estabelecer a responsabilizacdo em delitos cuja realizacdo é fruto de um

empreendimento comum:

143 Tradugdo Nossa: 0 homem que esta atras.
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nos delitos em virtude de competéncia por organizacdo, uma competéncia pela
deterioracdo de outra organizacdo (infracdo de um dever negativo), e nos delitos de
dever, uma competéncia por ndo melhorar a situacdo (infracdo de um dever positivo,
0 que desde logo abarca a deterioracdo) (JAKOBS, 2003hb, p.46).

Sendo que os delitos de dominio sdo delitos comuns e por isso é possivel verificar a
divisdo de tarefas, ja os delitos de dever, sao delitos especiais: “todo aquele obrigado por um
dever especial e somente o obrigado, viola seu dever até por meio da menor contribuicao ativa
ou pela menor omissdao” (JAKOBS, 2003b, p.46).

5.7. AS TEORIAS CONTEMPORANEAS SOBRE A INTERVENCAO DELITIVA DE
CARATER QUANTITATIVO

5.7.1. Aintervencdo delitiva no ambito da acdo significativa de Vives Antdn

Tomas S. Vives Antdn (2011), que propds pensar a acao e o delito pela 6tica da teoria
da linguagem, ao propor dez teses sobre autoria, inicia a primeira apontando que “[...] la autoria
es un problema de accion, el problema de quién realizo la accion tipica "*** (VIVES ANTON,
2011, p.784). Em referéncia ao instituto da codeliquéncia, Vives Anton (2011) complementa
sua afirmacdo anterior dizendo que para estar configurada a autoria ndo basta verificar aquele
que realizou a agdo tdpica, mas, também e principalmente, verificar o interveniente que realiza
a acao tipica como propria.

Sobre essa complementacdo, o Autor explica que quando ha varios intervenientes na
comissdo de um delito, torna-se problematico fazer a diferenciacdo daqueles que de fato
executam a conduta, dos que simplesmente ajudam.

E, para Vives Anton (2011), embora na analise da cadeia de ag¢Oes individuais, possa
parecer que todos tenham realizado a acdo tipica, na pratica isso ndo se verifica, porque é
necessario delimitar quem verdadeiramente a executou e quem, por mais que fosse téo
responsavel quanto, ou até mais, ndo executou a agdo tipical*>. O Autor pontua ainda que esse

problema esta relacionado a conjugacao de todos e de cada um dos verbos nucleos do tipo.

144 Tradugdo Nossa: “[...] a autoria é um prolema de agdo, o problema de quem realizou a agdo tipica” (VIVES
ANTON, 2011, p. 784).

145 “<<Entre todos lo mataron>>, suele decirse, con lo que parece que todos hayan realizado la accién tipica;
pero sabemos que no es asi. Y surge el problema de delimitar quiénes, verdaderamente, lo hicieron y quiénes,
por mucho que fuesen tan responsables — 0 mas — de la muerte, no mataron” (VIVES ANTON, 2011, p.784).
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Em sua segunda tese, o Autor remete ao pensamento de Ludwig Wittgenstein (1999),
segundo o qual o significado é apreendido no conjunto de palavras e a¢des que formam o jogo
de linguagem: “Y eso quiere decir que lo que da sentido a los signos linguisticos que empleamos
es el uso que hacemos de ellos y no los conceptos e ideas que a través de ellos se expressan y
que son um produto del uso del lenguage y no um fundamento de ese uso” (VIVES ANTON,
2011, p.785)%¢.

Como consequéncia da segunda tese, a terceira aponta que o caminho adequado para
fixar o significado dos verbos nucleo do tipo penal e, dessa maneira, estabelecer quem, em cada
caso, realizou a acdo tipica, € necessario verificar o uso da linguagem nos casos ou tipos de
caso concretos, devendo encontrar um elemento comum em suas aplicagdes, que o Autor
denomina como sendo um “nucleo duro”.

Para Vives Antén (2011) esse nucleo duro s6 pode ser apreendido pelos casos concretos
e ele seré concretizado em cada caso. O nucleo duro ndo pode ser apreendido por uma abstracdo
que pretende trazer uma ideia geral “a todo custo”.

Para o Autor seria impossivel seguir uma regra (ou realizar um tipo penal) se ndo houver
esse nacleo que determine e seja aplicado em todos os casos, sem a necessidade de
interpretacdo, caso contrario, tudo estaria no campo da interpretacdo. Entdo ndo haveria regra e
ndo seria possivel determinar o que é ou ndo uma realizacéo do tipo. A delimitacdo da autoria,
portanto, consistiria na busca do “nucleo duro” que determina o significado dos verbos tipicos.

Em sua quarta tese, Vives Anton (2011), realiza uma critica a teoria do dominio do fato
exposta por Claus Roxin dizendo que é logicamente impossivel utiliza-la como tal em seu
sentido mais béasico de determinar quem realizou o fato, porque antes de saber quem domina a

realizacdo do fato, é indispensavel saber qual o fato e quem o faz:

Traducdo Nossa: “Mataram-no entre todos”, costuma-se dizer, o que faz parecer que todos realizaram a agéo
tipica; mas sabemos que ndo é assim. E surge o problema de delimitar quem, de verdade, o fez e quem, por mais
que fosse tdo responsavel quanto — ou mais — pela morte, ndo matou” (VIVES ANTON, 2011, p.784).

146 Tradugdo Nossa: “E isso quer dizer que o que da sentido aos signos linguisticos que empregamos € o uso que
fazemos dele e ndo os conceitos e ideias que através deles se expressam e que sdo um produto do uso da
linguagem e ndo um fundamento desse uso” (VIVES ANTON, 2011, p.785).
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De eso es perfectamente consciente Roxin, para quien, con el concepto de <<dominio
del hecho>> se trata de saber quién es la <<figura central>> del acontecer em
forma de accion; y esa metafora de la <<figura central>> supone ya um
distanciamiento de la idea de realizacion de la accién: com ella se apuenta, no ya a
quien llevd a cabo la conducta tipica, sino a quien es el principal responsable de que
aconteciese. Esse modo de concebir la autoria no es privativo de quienes profesan la
doctrina del dominio del hecho, sino que hay un amplio consenso em hablar de la
autoria como realizacion del injusto; con lo que, a menudo inadvertidamente, se
desconece la vinculacion basica entre autoria y accion (VIVES ANTON, 2011,
p.786).

Vives Anton (2011) complementa dizendo que o individuo que mata em legitima defesa,
certamente realizou a acdo de matar, ainda que ndo possa ser responsavel pela morte.

Para o Autor, a teoria do dominio do fato ndo proporciona um conceito geral de autor,
nem mesmo para os delitos de dominio, porque um conceito geral pressupde a delimitacéo de
alguma coisa que em suas diversas aplicagcdes tem em comum e que determina o uso do termo
correspondente.

Ja a teoria do dominio do fato ndo cumpre essa exigéncia, porque em suas diversas
manifestacdes (dominio da acdo, dominio da vontade e dominio funcional) ndo representa uma
unidade que pode ser comum a todas as aplicacBes do termo autor e autoria. O dominio do fato
ndo aponta o que todas as aplicagfes do termo autor tem em comum, td0 somente uma certa
semelhanca, uma familia: € algo apenas que orienta o uso, mas ndo fornece um conceito geral.

Em sua quinta tese, Vives Anton (2011) faz uma critica a teoria da infracdo de um dever,
tanto de Jakobs, quanto de Roxin, especificamente porque na descri¢cdo dos tipos penais, ao
invés de fazer uma remicdo genérica ao dever, ha descri¢cdo das agdes que sdo responsaveis por
infringi-lo e complementa:

De modo que cuando la idea de accién es desplazada por la de competencia e
imputacién y la de ejecucién o realizacion por la de infraccion de un deber se esta
colocando el carro delante de los bueyes y, de esse modo, se acaba sacando de quicio
el linguaje y menoscabando su funcion de garantia; se hace, no aplicacion de la ley,
sino mala <<filosofia>> de la ley; y asi comienza uma ceremonia de la confusién,
en la que actuar y omitir son equivalentes; pues lo importante no es lo que los
diferencia, sino algo que tienen en comln: la organizacion del autor (sic.); yen la
que, pese que sélo la ejecucion es un hecho y sélo el hecho quebrante externamente

el Derecho, su realizacion no es el momento que determina la autoria (VIVES
ANTON, 2011, p.789)48

147 Tradugio Nossa: “Disso ¢ perfeitamente consciente Roxin, para quem, com o conceito de <<dominio do fato>>
se trata de saber quem é a <<figura central>> do acontecer em forma de acdo; e essa metafora da <<figura
central>> sup®e ja um determinado distanciamento da ideia de realizacdo da acdo: com ela se aponta, no quem
levou a cabo a conduta tipica, mas quem € o principal responsavel pelo acontecimento. Esse modo de conceber
a autoria ndo é privativo de quem professa a doutrina do dominio do fato, mas ha um amplo consenso em falar
da autoria como realizacdo do injusto, com o que frequente e inadvertidamente, se desconhece a vinculagdo
basica entre autoria e agio” (VIVES ANTON, 2011, p.786).

148 Tradugdo Nossa: “De modo que quando a ideia de agdo é deslocada pela de competéncia e imputagio e a de
execugdo e realizagdo pela de infragdo de um dever se esta colocando ‘o carro na frente dos bois’ e, desse modo,
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Em sua sexta tese, ap0s as criticas realizadas a teoria do dominio do fato e da infrago
de um dever, Vives Anton (2011) reivindica o papel “nuclear e primario” de que a realizagdo
de uma acdo ou omissao tipica seja aquela tal como o legislador descreveu e como determinante
da autoria: “Si al preguntar por el autor preguntamos por quién hizo algo, no puede caber
duda: lo hizo quien llevo a cabo la accion u omission tipica” (VIVES ANTON, 2011, p. 789)*4°.

Para Vives Anton (2011) as confusBes sobre autoria surgem porque ha um cruzamento
de diversos planos seméanticos: do autor material, enquanto executor, realizador; do autor moral,
como o responsavel principal pelo fato; do autor da Unica coisa que é possivel ser feita (o fato
tipico) e do autor do delito, ou seja, autor da infracdo que consiste em fato.

Quanto a participacdo, 0 Autor pontua que ndo se trata de determinar quem realizou a
fato tipico ou quem contribuiu para que ele fosse realizado, mas estabelecer a distinta gravidade
da atribuicdo de responsabilidade pelo fato e, por isso, ndo seria correto distinguir entre a
intervencdo principal e acessoria, sendo certo adotar a distin¢ao entre a intervencao principal e
secundaria, a partir de uma perspectiva de maior importancia.

Em sua sétima tese, Vives Antdn (2011) expBe que a confusdo se estabelece porque o
termo “autor” € polissémico e indica tanto aquele que faz algo, quanto aquele que responde por
algo: “[...] cuando hablamos de autor del delito, en sentido estricto, designamos a quien realiza
la accion tipica, solo si se trata de una accion tipica contraria a derecho” (VIVES ANTON,
2011, p.794)™°, isso porque se ocorreu uma acao tipica licita (por exemplo, em legitima defesa),
ndo se pode dizer que quem a realizou seja autor do delito e, partindo dessa premissa, o Autor
aponta:

Pues bien: de ahi se concluye que, si la accion principal no es delito, las accesorias
tampoco pueden serlo. Con ello, de la premisa Idgica de que una accion es accesoria
de otra se extrae una consecuencia valorativa (que, si la primera no es delito, la

segunda no puede serlo); pero, esa es uma deduccion que no concluye (VIVES
ANTON, 2011, p.794)%1,

se acaba enlouquecendo a linguagem e menosprezando sua fungéo de garantia: se faz ndo a aplicacdo da lei, mas
uma ruim filosofia da lei; e assim comeca uma cerimdnia de confusdo, em que atuar e omitir sdo equivalentes,
pois o0 importante ndo € o que os diferencia, mas algo que tém em comum: a organizac¢ao do autor (sic) e no que
pese que apenas a execucdo é um fato e apenas o fato rompe externamente o Direito, sua realizacdo ndo é o
momento que determina a autoria” (VIVES ANTON, 2011, p.789).

149 Tradugdo Nossa: “Se ao perguntar pelo autor perguntamos por quem fez algo, ndo se pode caber duvida: fez
quem levou a cabo a a¢io ou omissdo tipica” (VIVES ANTON, 2011, p.789).

150 Tradugdo Nossa: “[...] quando falamos de autor do delito, em sentido estrito, desighamos quem realiza a a¢do
tipica, apenas se se tratar de uma agdo tipica contraria ao direito” (VIVES ANTON, 2011, p.794).

%1 Tradugdo Nossa: “Pois bem: dai conclui-se que, se a agdo principal ndo é crime, as agfes acessorias ndo o
podem ser. Com isso, da premissa l6gica de que uma acdo é acessoria de outra, extrai-se uma consequéncia
avaliativa (que, se a primeira ndo € crime, a segunda ndo pode ser); mas, essa ¢ uma dedugdo que ndo conclui”
(VIVES ANTON, 2011, p.794).
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A partir dessa deducdo que o Autor considera falaciosa, ele d& inicio a sua oitava tese,
dizendo que seria também falacioso concluir que se uma acéo tipica estd em conformidade com
o direito e, em consequéncia, aquele que a realiza ndo comete delito, entdo, incorretamente
poderia se concluir que aquele que induz ou auxilia também ndo cometeria delito.

Contudo, Vives Anton (2011) demonstra a falacia dessa perspectiva a partir da hipétese
de que o individuo que auxilia outro que, por atuar em situacdo de inexigibilidade de conduta
diversa ndo comete delito, pode estar em delinquéncia.

Isso porque, a acessoriedade da conduta do participe, embora seja logica, € também
valorativa. E € possivel que as acdes de induzir ou auxiliar alguém que atua licitamente, sejam
ilicitas, ja que as causas de exclusdo da ilicitude sdo permissivas pessoais, que sO protegem o
autor da desaprovacéo.

Dessa maneira, o Autor chega a sua nona tese dizendo que a clareza da conclusédo
anterior apenas ¢ obscurecida pelo “duplo jogo” da ideia de antijuridicidade: embora pareca
que quando uma conduta nédo € antijuridica, ndo ha mais nada a responder e, se assim o fosse,
também aqueles que dela participam, ndo responderiam.

Contudo, uma acdo ainda que dentro dos permissivos legais ndo constitua crime, pode
se configurar em um ilicito civil, por sua gravidade. E é certo que o interveniente que nédo
usufrui de uma protecdo conferida por uma permissédo forte, pode perfeitamente incorrer em
responsabilidade criminal.

Disso conclui que a acessoriedade com que se opera ndo é limitada, mas minimo, de
forma que seria necessario representar tanto o problema da distin¢do entre autores e participes,
quanto o da autoria mediata.

Por tudo o que foi construido, o Autor chega a sua décima e Ultima tese e expde:
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Si autoria es, en el sentido l6gico-gramatical, que es el que aqui importa, una
categoria de la realizacion de la accion y no hay, segun la concepcion significativa,
un supraconcepto de accion; es decir, algo que tengan en comUn todas las acciones
(pues, si se definen como significados, un significado comlin a los diversos
significados no seria sino un puro sinsentido), tampoco puede haber un concepto
general de autor. Menos aun puede hablarse de un criterio genérico que delimite la
autoria de la participacion, pues a la idea de que distintas clases de acciones
requieren diversos tipos de realizacidn, hay que sumar la no menos cierta de que el
mismo tipo de accién puede ejecutarse de mil maneras distintas y que lo que, en unas
seria participacion podria calificarse de autoria en otras. El significado de la
conducta no se halla predeterminado por la descripcion de la actividad o inactividad
corporal que se lleva a cabo, sino que surge de una situacion, en la que esa actividad
es calificada como tal o cual accion, a semejanza de lo que sucede con las palabras
y los juegos de lenguaje. (Si ello es asi, quienes creen haber encontrado el criterio
definitivo para distinguir autoria y participacion han descubierto la piedra filosofal.
Enhorabuena) (VIVES ANTON, 2011, p.796)%2,

Em consequéncia, para o Autor, as teorias objetivo-formais, ao tratar das acdes tipicas,
em primeira ou segunda instancia, ndo podem chegar a um conceito geral de autor.

E a teoria do dominio do fato ou da infragdo de deveres, ainda que tenham afirmado que
nédo tentaram chegar a um conceito geral de autor (utilizacdo de conceito aberto), diferente do
gue apontam, a pergunta que pretendem responder ndo € a que indaga sobre a realizacdo do
fato, mas a de quem ou quais s@o os responsaveis pelo delito e, em que medida sao responsaveis.
Estariam, entdo situados em outro plano, o da responsabilidade, no qual, segundo o Vives Antén
(2011) podem apresentar certo desempenho.

152 Traducdo Nossa: “Se autoria ¢, em sentido logico-gramatical, que é o que importa aqui, uma categoria de
realizacdo da agdo e ndo ha, segundo a concepgao significativa, um ‘supraconceito’ de agdo, ou seja, algo que
tenham em comum todas as acdes (pois, se se definem como significados, um significado comum aos diversos
significados ndo seria sendo uma pura auséncia de sentido),I tampouco é possivel haver um conceito geral de
autor. Menos ainda se pode falar de um critério genérico que delimite a autoria da participacdo, pois a ideia de
que distintas classes de acdo requererem diversos tipos de realizacdo, precisa ser somada a ndo menos certa de
que o mesmo tipo de acéo pode ser executado de mil maneira distintas e que o que, em umas seria participacao,
poderia ser qualificado como autoria em outras. O significado da conduta ndo se encontra predeterminado pela
descricdo da atividade ou inatividade corporal que se realiza, mas que surge de uma situacdo, na qual essa
atividade é qualificada como tal ou qual agdo, a semelhanga do que acontece com as palavras e 0s jogos de
linguagem. (Se é assim, aqueles que acredito terem encontrado o critério definitivo para distinguir autoria e
participacio terdo descoberto a pedra filosofal. Parabéns)” (VIVES ANTON, 2011, p.796).
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6. CONCLUSAO

Ap0s analisarmos o objeto da pesquisa, de forma abstrata, sob a Otica das trés ciéncias
que compde o Sistema Juridico-Penal, a pesquisa sera concluida com a integracdo dialética do
especifico problema que foi apresentado no segundo capitulo ao Sistema Juridico-Penal, em
seus subsistemas da Criminologia, Politica-Criminal e Dogmatica Juridico-Penal, que foram

expostos nos capitulos subsequentes.

6.1. A INTEGRACAO SISTEMA E PROBLEMA: PROJECAO DA ANALISE
CRIMINOLOGICA, POLITICO-CRIMINAL E DOGMATICA NO CASE

O caso analisado (“Caso A” e “Caso B”), em termos criminoldgicos, apresenta a
complexidade, densidade econémica e o risco da sociedade contemporanea que, por sua vez,
de forma geral, estdo refletidas na intervencdo delitiva ocorrida nos delitos de corrupgdo no
ambito da contratacdo publica.

Como ja mencionado, o caso analisado apresenta o envolvimento de diversos
individuos, com qualidade de funcionarios publicos, empreséarios que contrataram com a
Administracdo Publica e uma terceira pessoa, ou cidadd comum, (primeira-dama) no
pagamento e recebimento de vantagens indevidas para a contratacdo e/ou favorecimento de
organizagbes sociais responsaveis pela gestdo de hospitais, que seriam utilizados ao
acolhimento de vitimas da pandemia Covid-19.

O caso revela a complexidade da sociedade contemporanea por envolver um coletivo de
pessoas juridicas que sdo essencialmente afeitas a divisdo do trabalho, a organizacdo e a
estruturacdo hierarquica, que é o caso dos Orgaos publicos e pessoas juridicas com carater
empresarial, como as organizagOes sociais, 0s hospitais e 0s escritorios de advocacia,
enfatizando o aspecto da fragmentariedade, que é caracteristico de nossa sociedade.

Também ha imputacéo de corrupgéo passiva aos funcionérios publicos, que obviamente
compde esses Orgdos publicos e corrupgdo ativa aos empresarios responsaveis em sua maior
parte pela gestdo das organizagOes sociais e, refor¢ando ainda mais a complexidade, imputa-se
préatica delitiva de corrupcao passiva a uma pessoa que ndo é nem funcionaria pablica e nem
empresaria com quem a Administragdo Publica contratou. Ou seja, nos apresenta uma realidade

um pouco mais complexa do que a introjetada pela legislacdo, na medida do art. 317 do Codigo
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Penal, como um crime praticado por funcionario publico contra a administracdo em geral e do
art. 333 do Cddigo Penal, como um crime praticado por particular contra a administracdo em
geral.

O caso ainda utiliza como meio de prova troca de e-mails e conversas por aplicativos
eletronicos, que demonstra a penetralidade da internet e sua importancia da criminalidade
hodierna, por ser um canal de comunicacédo entre os intervenientes da empreitada delitiva.

Quanto ao aspecto econdmico da sociedade, ele se revela no caso pela imputacéo de
delitos que sdo essencialmente econdémicos e normalmente praticados coletivamente, como a
corrupgdo, a lavagem de ativos ilicitos e a organizagdo criminosa, que todos, em abstrato,
possuem forte poder de desestabilizar mercados.

O fator risco se manifesta na decisdo de algum ou alguns individuos em pagar e/ou
receber vantagens indevidas para a contratacdo e/ou favorecimento de organizagdes sociais
responsaveis pela gestdo de hospitais, que seriam utilizados ao acolhimento de vitimas da
pandemia Covid-19. Dessa maneira, a decisdo de algum ou alguns individuos em manejar de
forma ilicita as contrata¢fes voltadas ao tratamento de vitimas da pandemia Covid-19, sujeita
todos os demais individuos, em especial os de classe mais vulneraveis, a ameaca de ter sua
salde, integridade fisica e vida afetadas pela doenca e de ndo disporem de leitos, equipamentos,
medicamentos que seriam essenciais ao tratamento medico-hospitalar dos doentes.

Ainda, por ter ocorrido na contratacdo e/ou favorecimento de entidades que prestariam
servicos vinculados a area da saude, demonstra, em termos criminoldgicos, que a
Administracdo Publica ndo é a Unica afetada, mas também a salde publica como um todo e
aqueles que dependem do servico prestado, de forma especifica.

Além disso, 0 caso exprimi como o espago da contratacdo publica é propenso as préaticas
de corrupc¢do, tornando-se um ambiente onde o interesse publico e o interesse privado se
chocam. E demonstra que, mesmo em entidades onde o lucro ndo é um objetivo final, pessoas
juridicas que, em tese, deveriam ainda mais buscar o atendimento aos interesses publicos, é
possivel que se utilize a via da ilegalidade, para obter algum tipo de vantagem pessoal.

Especificamente, sobre a pandemia, que é pano de fundo do caso, € importante notar
gue ela também manifesta os aspectos de complexidade, economia e risco da sociedade
hodierna.

Em termos de complexidade, vimos que lidar com uma pandemia envolve a atuacéo de
setores publicos, privados, bem como conhecimento especializado das mais diversas areas do

saber, cuja solugdo s6 pode ser pensada em termos coletivos. Em outras palavras, um Unico
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individuo fazendo sua parte ndo é suficiente para conter uma pandemia que é, em esséncia, a
transmissdo massiva de uma doenca, de forma que todos precisam colaborar.

Ressalta-se que as decisdes politicas sobre a forma de gestdo de uma pandemia causam
sérios impactos do cenario nacional, internacional, no &mbito econdmico e na afetacdo das mais
diversas esferas da vida humana.

No mais, as medidas de contencdo, como isolamento e a quarentena, que geraram a
separacdo fisica dos individuos, tornou ainda maior a interagdo no campo do virtual,
demonstrando a influéncia da internet também nesse ponto.

O fator econdmico da sociedade contemporanea na pandemia Covid-19, se manifesta
ndo somente no impacto econdmico de uma pandemia, mas também no fato de que, ndo por
mera coincidéncia, estudos apontam que 0s primeiros casos de pessoas contaminadas pelo novo
coronavirus teriam tido acesso a um mercado na China, que se trata de um local (nesse caso,
fisico) para se realizarem transagdes comerciais, no qual os individuos tém acesso em massa e
de forma frequente.

O mercado, em termos materiais, € um espaco que admite a circulacdo de uma
significativa quantidade pessoas, sem que haja grandes entraves para que se tenha acesso a ele,
nesse caso, basta estar disposto a adquirir ou vender algo. E em termos imateriais, acaba por
abranger praticamente todos os aspectos do viver em uma sociedade capitalista: se for comer,
precisa comprar a comida em algum lugar; para se vestir, é necessario adquirir roupas; para se
locomover, é necessario pagar por algum tipo de servico de locomocdo, dentre outros exemplos.

Dessa maneira, 0 mercado, enquanto espaco fisico, se comporta como um ambiente
democrético, do qual todas as pessoas que vivem em uma sociedade capitalista, direta ou
indiretamente, dependem e terdo acesso. Por exemplo, € mais razoavel que se pense na rapida
disseminacéo global de uma doenca por intermédio de um mercado, cujo acesso de pessoas € 0
mais amplo possivel, do que a partir de uma universidade publica, cujo puablico que acessa €
seleto.

Sobre o fator risco, ele &€ mais que 6bvio quando falamos de uma pandemia. O risco de
transmissdo uma doenca, algo comum ao viver que antes estaria adstrito a pequenas regides, é
hoje compartilhado por toda a humanidade, que se encontra conectada e globalizada. E, uma
vez conhecido o risco, € possivel realizar uma gestdo sobre ele, por intermedio de medidas de
contencdo, busca de tratamentos, criacdo de vacina e, outros, bem como € sentido de forma
diferente por classes sociais mais baixas e com menor possibilidade de “comprar seguranga”,

gue no caso, consiste em realizar quarentena de forma efetiva, sem comprometer sua
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subsisténcia por ndo trabalhar e custear o tratamento médico-hospitalar necessario, mesmo
diante do Sistema Unico de Satde.

Em termos politico-criminais, o leading case demonstra a intervencdo delitiva, nos
delitos de corrupcdo ocorridos no ambito da contratagdo publica como um problema nodal da
corrupcao e da contratacdo publica, uma vez que é o ponto que conecta ambas as vias, no sentido
da coletividade e organizacdo que € inerente ao delito e ao procedimento administrativo. O caso
também manifesta, a0 menos em um primeiro momento, no tocante a reprovacao, a existéncia
de arcabouco legislativo para aplicar sancdes a esse tipo de manifestacao delitiva, bem como a
existéncia de mecanismos institucionais préprios para realizar a perseguicao.

Resta saber se os instrumentos dogmaéticos disponiveis sdo satisfatorios para responder
ao problema, no tocante a dimensdo da reprovacdo, como serd demonstrado pela analise
dogmatica do caso.

Contudo, o caso também evidencia um tratamento que desconsidera a corrupgdo como
um fendmeno cuja organizacéo é intrinseca e manifesta a necessidade de instrumentos capazes
de fornecer melhor transparéncia nos procedimentos de contratacdo publica, como via de
prevenir a pratica delitiva. Nesse ponto, é possivel afirmar que a existéncia de programas de
compliance, seja no érgdo publico, ou nas pessoas juridicas relacionadas ao caso, fosse capaz
de, em algum modo, evitar a ocorréncia da possivel pratica delitiva, bem como a intervencao
de diversos individuos.

A respeito da projecdo dogmatica do caso, comprova-se, também nessa Ciéncia que 0
ponto de encontro entre corrupcao e contratacdo publica €, sem maiores delongas, a intervencédo
delitiva (ou concurso de pessoas).

Isso porque, como mencionado, a corrupgdo enquanto fendmeno social, politico e
econémico tem a organizacdo e divisdo de tarefas como um fator de descri¢cdo. Como delito,
isso também se verifica, principalmente na manifestacdo da corrupcdo passiva na modalidade
“receber”, que pressupde a existéncia de alguém que tenha “ofertado” e com isso evidencia uma
organizacdo minima, com a necessaria intervencdo de ao menos duas pessoas, fato que se
manifesta no caso concreto.

Da mesma forma, a contratacdo publica pressup®e a atuagdo de no minimo duas pessoas,
o administrador publico “contratante” e o particular “contratado”, muito embora no contexto
de uma sociedade complexa, sabemos que: 1) a organizacgdo dos aparelhos publicos é afeita a
extrema divisdo do trabalho e, 2) a contratacdo publica, desde a sua fase interna, até a completa
execucao, passa por uma série de agentes e 3) as empresas e organizagdes sociais sdo tambem

essencialmente afeitas a divisdo de tarefas, organizagao e estruturagdo hierarquica.
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O caso concreto reflete exatamente isso: temos de um lado, o aparelho publico com o
entdo governador de uma unidade federativa e funcionarios publicos ao seu dispor, de outro
lado, organizages sociais, seus gestores e funcionarios e, em um terceiro ponto, alguém que,
em tese, seria alheio a ambas as organizac6es publica e privada, que € a primeira-dama.

Pois bem, o delito de corrup¢ao quando ocorrido na modalidade passiva, “receber”, que
pressupOe a existéncia de uma intervengao na modalidade ativa “ofertado”, ja se manifesta em
termos abstratos como uma irritacdo no sistema do concurso de pessoas disposto no art. 29 do
Cadigo Penal, refletor da adocdo de um monismo mitigado, ao prever que o interveniente que
concorrer para o delito, de qualquer modo, incidira nas penas estabelecidas aquele delito
especifico em que interveio.

Essa irritagdo se manifesta porque o “corruptor” € o “corrompido”, embora tenham
atuado conjuntamente, cada um concorreu para uma espécie distinta de delito de corrupcéo, o
primeiro a corrupc¢do ativa e o segundo a corrup¢do passiva, demonstrando que o ordenamento
ja realiza em si mesmo uma distingdo valorativa e qualitativa entre as duas modalidades de
corrupcao.

Dessa forma, ndo é possivel haver uma imputacdo Unica, porque fosse atribuida a um
funcionario publico o delito de corrupcdo passiva e fosse imputada sua participacdo na
corrupgéo ativa, haveria uma dupla responsabilizacdo pelo mesmo fato, que néo se admite no
Direito Penal.

Outro ponto importante é o fato de o delito de corrupgdo ser um crime préprio do
funcionario publico, que torna ainda mais desafiadora a sua analise dogmatica.

Tais problematicas se manifestam no caso em aprec¢o, no qual imputa-se a ex-primeira-
dama, uma extraneus, o recebimento das vantagens indevidas na forma de dinheiro, por
intermédio de seu escritorio de advocacia e que, posteriormente, teria repassado os valores ao
seu esposo, entdo governador do estado do Rio de Janeiro e ao entdo Secretério de Estado de
Desenvolvimento Econdmico, Energia e Relagdes Internacionais, sendo estes 0s responsaveis
por praticarem atos de oficio que, de alguma forma, beneficiaram o0s gestores e outros
funcionarios das organizagdes sociais acusadas de corrupcao.

Se analisarmos a conduta descrita no tipo do art. 317 do Codigo Penal “Solicitar ou
receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da func¢éo ou antes de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”
(BRASIL, 1940), concluiriamos pela impossibilidade de responsabilizar isoladamente o

extraneus, a entdo primeira-dama, por ter recebido “vantagem indevida”, ja que ela ndao exerce
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funcéo publica. Entretanto, é necessario olhar o caso pelo viés das contemporéneas teorias da
intervencéo delitiva.

Em termos qualitativos, o caso analisado pela teoria do dominio do fato, demonstra que
pode haver dominio da acdo pelo ex-governador e seu ex-Secretdrio de Estado, de
Desenvolvimento Econdmico, Energia e Relagdes Internacionais, sendo possivel a imputacdo
como autores, ou melhor coautores do delito de corrup¢édo passiva, na hipdtese de ambos terem
“solicitado ou recebido, para si ou para outrem, direta ou indiretamente”, em razdo de sua
funcdo, “vantagem indevida”, ja que manifestam a qualidade essencial de funcionarios
publicos. A mesma espécie de “dominio” ndo pode ser atribuida a ex-primeira-dama.

Necessario, nesse caso, que 0 ex-governador e o ex-Secretario de Estado, de
Desenvolvimento Econémico, Energia e Rela¢des Internacionais tenham agido de forma livre
e dolosa, na realizacdo da conduta descrita no verbo nucleo do tipo. Na possibilidade de que
um deles tenha sido utilizado na execucdo do delito, mas que Ihe tenha sido forgada a vontade
de executar; ou porque detinha conhecimento mais amplo da empreitada delitiva; ou, ainda
porgue o que executou aparece como instrumento, estaremos diante do caso de autoria daquele
que estava “atras”, que consiste no dominio da vontade.

Ao individuo que executou, pode ser atribuida a qualidade de participe ou, até mesmo,
a impossibilidade de imputacéo e responsabilidade pelo delito, a depender do caso concreto.

Sobre o dominio funcional, ele s6 se manifestard se os dois ou mais intervenientes,
funcionarios publicos, partindo de uma decisdo em conjunto, prepararam ou executaram oS
fatos e contribuiram para a sua realizacdo com um ato relevante, de tal sorte que ambos serdo
considerados autores e estardo atuando em coautoria. Nesse caso, a mera realizacdo de atos
intrinsecos a divisdo do trabalho dentro do 6rgdo publico, respeitando-se a hierarquia, ndo
constitui em dominio funcional.

Ressalta-se que como tratado pelo proprio Roxin, a teoria do dominio do fato nao é
suficiente para responder sobre a possibilidade de se imputar o delito para a primeira-dama, a
extraneus.

Isso ocorre porque, ainda que a primeira-dama fosse quem tivesse efetivamente
organizado e determinado toda a empreitada delitiva da corrupcdo passiva, ela ndo poderia ser
considerada como autora, mesmo que detenha o dominio do fato, porque ndo dispbe da
qualidade de funcionaria publica, essencial para a realizag&o desse tipo penal de méo propria.
Nesse caso, com base na teoria do dominio do fato, seria impossivel a imputacdo e

responsabilizacdo penal da primeira-dama.
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Dessa forma, pela teoria da infragdo de um dever, nos termos cunhados por Roxin,
verifica-se que apenas 0s intraneus, no caso 0 ex-governador e o ex-Secretario de Estado, de
Desenvolvimento Econdmico, Energia e Rela¢Ges Internacionais, podem ser considerados
como autores ou coatores do delito de corrupcdo passiva, ainda que exista entre eles um
“mandante” ou um “homem de tras”, porque ambos estdo igualmente vinculados aos mesmos
deveres de funcionéarios publicos.

A primeira-dama, extraneus, estaria reservada a posicdo de participe no delito de
corrupcgdo passiva, mesmo que fosse ela quem tivesse organizado toda a empreitada delitiva,
porque ndo dispde do dever especial e extrapenal de um funcionario publico.

Um pouco diferente, na perspectiva de Jakobs, diante da atuacdo em conjunto dos
individuos, ex-governador, ex-secretario e ex-primeira-dama, nao se deve observar apenas o
que cada um dos intervenientes realizou, porque haveria uma responsabilidade por fragmento
do tipo, de tal forma que cada um deve ser responsabilizado pela realizacdo total do tipo
“corrup¢do passiva”, com uma dosagem especifica da pena.

Ressalta-se que, para o autor apenas havera a possibilidade de se imputar um crime de
méo propria, no caso, a corrupgado passiva, a ex-primeira-dama, se ele efetivamente for fruto de
um empreendimento comum, como esta sendo narrado pelo Ministério Publico.

Dessa forma, é possivel a imputacdo da corrupcdo passiva a extraneus que atua em
conjunto com funcionérios publicos, porque também se espera da primeira-dama que néo
solicite ou receba nenhum tipo de vantagem indevida. Nesse caso hd uma infracdo coletiva do
dever.

E, para o Jakobs, em se tratando de codelinquéncia, € menos importante diferenciar
autores e participes e mais compreender quem ocuparia a posicao de garante para que 0 tipo
penal ndo se realize, no caso, aquele que tem o dever especifico, que sdo o ex-governador € 0
ex-Secretario de Estado, de Desenvolvimento Econdmico, Energia e Relagdes Internacionais.

Cumpre, por fim, mencionar a pertinéncia das criticas elaboradas por Vives Antén,
principalmente de que o determinante para a autoria seria aquele que, de fato, realizou a acéo
ou omissdo tipica conforme descrita pelo legislador e que isso seria uma forma de garantia e
seguranga ao acusado, um desdobramento do principio da legalidade (nullun crimen sine lege),
que ndo pode ser afastado pelo mero argumento da impunidade.

De forma que, ao analisar o problema por outra perspectiva, estariamos diante do
cruzamento de diversos planos semanticos, do autor material, enquanto executor, realizador; do
autor moral, como o responsavel principal pelo fato; do autor da Unica coisa que é possivel ser

feita (o fato tipico) e do autor do delito, ou seja, autor da infracdo que consiste em fato. E o
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problema central ndo reside na anélise de quem realizou ou ndo o fato, mas quem ou quais séo
0s responsaveis pelo delito e, em que medida s&o responsaveis, o problema estaria, entao,
situado no campo da punibilidade.

Portanto, a conjugacao dialética entre o problema e o sistema demonstra que a teoria do
monismo mitigado adotada pelo ordenamento juridico brasileiro e a atual redag&o do art. 29 do
Cdodigo Penal se aproxima bastante da teoria da infragdo de um dever, conforme desenvolvida
por Jakobs e, de certa forma, ventilada por Vivés Anton.

Contudo, os problemas hodiernos de responsabilizacdo dos intervenientes na empreitada
delitiva, da delinquéncia organizada e afeita a divisao de tarefas que a sociedade contemporanea
desenvolveu, em especial quanto a possibilidade de imputacéo e responsabilizacdo penal de um
extraneus em um delito de infracdo de dever, ante ao principio da legalidade, demandam ainda
um maior amadurecimento em termos de vivéncia do fenbmeno, para verificar sobre a

pertinéncia de mudanca ou alteracéo da legislacao.
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